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ُالمعاصر،ُذلكُأنهُيتمتعُيُ  ُالنشاطُالاقتصاديُفيُواقعنا عدُالاستثمارُالأجنبيُمنُأهمُأوجه
ُله،بدورُُ  ُالمضيفة ُوالاجتماعيةُفيُالدولة ُالاقتصادية ُالتيُيتدفقُُكبيرُعلىُصعيدُالتنمية ُالقناة لأنه

لحةُإليهُسواءُبالنسبةُللاقتصادياتُعبرهاُرأسُالمالُوالخبرةُالفنيةُوالعملية،ُوقدُأصبحتُالحاجةُمُ 
كُماُيسهمُكُ إذُيُ .ُالناميةُأوُالمتقدمةُعلىُحدُسواء نُالدولةُالمضيفةُمنُاستغلالُمواردهاُالطبيعية،

كُالاتصالاتُوالطرقُ والمطارات،ُوكذلكُتدريبُالأيديُالعاملةُالمحلية،ُوتنميةُفيُتنميةُبنيتهاُالتحتية

ُيُ  ُما ُخلال ُمن ُالصناعات ُمختلف ُأصولُ وتطوير ُمن ُوالتكنولوجياُُقدمه ُالمال ُرأس ُمنها متنوعة،

ُيُ  كُما ُالأجنبية، ُالأسواق ُإلى ُوالوصول ُالإدارية ُوالمهارات ُالتكنولوجيةُوالقدرات ُالقدرات ُبناء عزز
ُ.داخلُالاقتصادُالمحليرُوروحُالمبادرةُاللازمةُللإنتاجُوالابتكا

لذلكُأضحىُمنُالثابتُأنُمنُأهمُالخصائصُالمميزةُللسياسةُالاقتصاديةُللدولُفيُالعصرُ
الحالي،ُولاسيماُالناميةُمنها،ُهوُتطلعهاُبشكلُلافتُللنظرُإلىُمساهمةُرأسُالمالُالأجنبيُفيُتمويلُ

كُانُذلكُفيُصورةُاست  1ُُ.ثماراتُأجنبيةُعامةُأمُخاصةتنميتهاُالاقتصادية،ُسواء
ُعقودُ ُوهي ُألا ُبه ُالمرتبطة ُالعقود ُتمكنت ُالأجنبي، ُالاستثمار ُبها ُيحظى ُالتي ُالأهمية وأمام

ُمكانةُمُ  كُبيرُفيُالاستثمارُمنُأنُتحجزُلنفسها ُدور تقدمةُفيُسلمُالعلاقاتُالدولية،ُوأصبحُلها
ملموسُعلىُالمحيطُالذيُيتمُتنفيذهاُفيه،ُوصارتُُخدمةُأهدافُالتنميةُوالتقدم،ُلماُلهاُمنُتأثيرُ 

الأداةُالمثلىُالتيُتبلغُبهاُالدولُأهدافهاُالسياسيةُوالاقتصاديةُوالاجتماعية،ُمنُخلالُمساهمتهاُفيُ
ُ ُمن ُوالرفع ُللأفراد ُالخدمات ُوتوفير ُالإنتاج ُالمعيشيتعزيز ُلهمُمستواهم ُأفضل ُلخدمات ُوضمانها ،

ُُ.مواكبةُللعصرُبصورة
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ُهوُالنوعُالمفضلُبالنسبةُللدولُالنامية،ُ  حيثُتلجأُعادةُُغيةُإنجازُعمليةُالإنماءُالاقتصاديُفيها،تسعىُإلىُجذبهُبُ ُوالتيوالجديرُبالذكرُأنُهذا
كُعقودُاستغلالُثرواتهاُوعقودُن ُالغرضُإلىُإبرامُالعقودُمعُأصحابُرؤوسُالأموالُمنُالأجانبُبحسبُماُتقتضيهُخططهاُالتنموية، قلُلأجلُهذا

ُ.حقااُبشيءُمنُالتفصيلإلىُغيرُذلكُمنُنماذجُعقودُالاستثمارُوالتيُسنأتيُعلىُذكرهاُلا..التكنولوجيا،ُعقودُبناءُالمصانعُوعقودُالأشغالُالعامةُ
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ةُللمكانةُالتيُاستطاعتُعقودُالاستثمارُأنُتحجزهاُعلىُصعيدُالعلاقاتُالاقتصاديةُونتيج

جهتُنحوهاُاهتماماتُالفقهُمنُأجلُدراستهاُوإيجادُحلولُمناسبةُلهاُلماُينشأُعنهاُالدولية،ُفقدُوُ 
ُ.منُمنازعات

كُلُ  ُبينُطرفينُينتمي ُت برم ُالعقود ُأنُهذه ُالأمر ُقانونيُوحقيقة ُإلىُنظام مختلفُعنُُمنهما
وبينُُ،عدُمنُأشخاصُالقانونُالدوليُالعامُوتتمتعُبسلطةُسياديةوهيُتُ ُ،ةالدولةُمنُناحيُ،الآخر

ُأشخاصااُ ُأو ُطبيعيين ُأشخاصاا كُانوا ُسواء ُالأجانب، ُالمستثمرين ُوهم ُالخاصة ُالأجنبية الأطراف
ُالمضيفة، ُللدولة ُالاقتصادية ُيتعلقُبالتنمية ُأنُموضوعها ُيُ ُاعتباريينُطالما ُأساسيةُفيُمما ثيرُمشكلة

كُيفيةُالتوفيقُبينُالأهدافُالعامةُالتيُتسعىُالدولةُالمضيفةُلتحقيقها،ُوالتيُ هذهُالعقود،ُألاُوهي
ُالطبيعيةُ ُبمواردها ُيتعلق ُفيما ُوالسلطة ُالسيادة ُفي ُحقوقها ُممارسة ُعلى ُالأحيان ُأغلب ُفي تحرص

ُالأه ُأخرى ُجهة ُومن ُالدولة، ُلهذه ُالاقتصادي ُالمستثمرُوالمصير ُإليها ُيسعى ُالتي ُالشخصية داف
ُ.ُالأجنبي

كُماُيتضحُمنُعنوانهاُبدراسةُ ومنُ"ُتنازع القوانين في عقود الاستثمار"وت عنىُهذهُالأطروحة
غيرُالمبالغُفيهُهناُالتأكيدُعلىُأنُدراسةُهذهُالعقودُفيُإطارُالقانونُالدوليُالخاص،ُقدُأثارتُمنُ

ةُقانونيةُأخرى،ُوهذاُماُسيتضحُفيُثناياُالبحث،ُويرجعُذلكُإلىُالخلافُوالجدلُماُلمُتثرهُمسأل
ُالعقودُمنُجهة، ُمنُجهةُأخرى1ُُُالخلافُحولُماهيةُهذه وعدمُالتكافؤُبينُالأطرافُالمتعاقدة

ُ.كونهاُت برمُبينُطرفينُينتميكُل ُمنهماُلنظامُقانونيُمختلفُعنُالآخرُعلىُنحوُماُبيناهُآنفاا
ُ
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دُوسببُالخلافُالكبيرُحولُتحديدُماهيةُهذهُالعقودُراجعُللخلطُالذيُوقعُفيهُالبعضُبينهاُوبينُعقودُالدولةُالأخرى،ُوكذلكُلعدمُوجودُعق 
طبقُعلىُمجموعةُمنُالعقودُالتيُم سمىُيكنُأنُن طلقُعليهُعقدُالدولةُللاستثمار،ُحيثُأنُهذهُالعقودُهيُأقربُماُتكونُإلىكُونهاُفكرةُوصفيةُتن

ددُبدقةُطبيعةُأطرافُهذهُالعقودُوموضوعهاُوصولااُإلىُتحديدُطبيعتهاُالتيُتقفُعلى الحدودُُتتوافرُفيهاُخصائصُمعينةُوهوُماُيستوجبُمعهُأنُنح 
ُالخاص ُالدولي ُوالقانون ُالعام ُالدولي ُوالقانون ُالعام ُوالقانون ُالخاص ُالقانون ُمن كُل ُبين ُالفاصلة ُرُ. ُالأاجع ُمحمد ُفيُبشار ُالاستثمار ُعقود سعد،

ُ.5،ُص6002ُ،ُمنشوراتُالحلبيُالحقوقية،ُلبنان،1ُالعلاقاتُالدوليةُالخاصة،ُط
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ُفقدُتعددت 1تنازع القوانين بمشكلةمرتبطةُارتباطااُوثيقااُُالاستثمار عقودمنازعاتُُبماُأنوُ
كُلُمنُمنهجُقواعدُالإسنادُومنهجُُإلاُأنُدراستناُستقتصر،ُلهاأساليبُومناهجُح علىُتبيانُدور

2ُُُ.القواعدُالموضوعيةُفيُحلُهذهُالمشكلة
ُإلاُأنهُ،فيُحلُمشكلةُتنازعُالقوانينُلفترةُطويلةُهتسيدبالنسبةُلمنهجُقواعدُالإسنادُفرغمُُ

ُومنذُفترةُلاُتزيدُعلىُنصفُقرنُظهرُخلافُمحتدمُبينُفقهاءُالقانونُالدوليُالخاصُحولُدور
كُفايةُهذاُالمنهجحلُهذهُالمشكلةقاعدةُالإسنادُفيُ ُبسببُ،،ُنظرااُلماُأثارهُالبعضُمنهمُمنُعدم

أزمة منهج "،ُماُدفعُذاتُالفقهُإلىُالحديثُعماُأسموهُبـاالذيُأصبحُيتصفُبهممودُالجقصورُوُال
3ُُ".قاعدة الإسناد

للعلاقاتُذاتُالطابعُالدوليُُتهمءشوبُمنهجُقاعدةُالإسنادُوعدمُملاوأمامُالقصورُالذيُي
طالماُأنُقاعدةُُُ-فيُنظرُالبعض–فهوُمنهجُلاُفائدةُمنهُ"ُعقودُالاستثمار"والتيُمنُبينهاُُ،الخاص

عنُأنُ ُالإسنادُتكتفيُبالإشارةُإلىُالقانونُالواجبُالتطبيقُدونُأنُتعطيُحلااُمباشرااُللنزاع،ُفضلااُ

ُتُ  ُالتي ُالحالات ُفي ُإلا ُتظهر ُلا ُالقضاءأهميته ُأمام ُدعوى ُبشأنها ُيُ ُ،رفع ُالوقائيةُمما ُالوظيفة فقده
ُفي ُتحكمية ُوسيلة ُقواعده ُمن ُويجعل ُالقانونية، ُفكرتهُُللقاعدة ُلتحقيق ُيستخدمها ُالقاضي يد

                                                             
طنيااُوقدُيكونُت عدُمشكلةُتنازعُالقوانينُوفقااُلهذاُالمنهجُهيُمشكلةُاختيارُقانونُمنُبينُعدةُقوانينُلحكمُموضوعُالنزاع،ُوهذاُالقانونُقدُيكونُوُ 1

 .نبيأجنبياا،ُوفيكُلتاُالحالتينُلاُيعدوُأنُيكونُهذاُالقانونُقانونااُداخليااُيضعهُالمشرعُالوطنيُفيكُلُدولةُليحكمُعلاقاتُذاتُعنصرُأج
2

ثالثُُمنُالجديرُبالذكرُأنُمنهجُالقواعدُالموضوعيةُلمُيكنُهوُالمنهجُالوحيدُالذيُظهرُلينافسُمنهجُقاعدةُالإسناد،ُبلُظهرُإلىُجانبهُمنهج 
لروابطُي عالجُمشكلاتُالعلاقاتُالخاصةُالدولية،ُساهمُفيُتضييقُالخناقُعلىُمنهجُقاعدةُالإسنادُعنُطريقُوضعُقواعدُآمرةُواجبةُالتطبيقُعلىُا

كُانتُطبيعتهاُوطنيةُأمُدولية،ُوت سمىُهذهُالقواعدُبـ إلاُأنُدراستناُستقتصرُ"ُريالقواعدُذاتُالتطبيقُالضروُ"ُالقانونيةُالتيُتدخلُفيُمجالُسريانهاُأياا
وسنكتفيُبالإشارةُإلىُالقواعدُذاتُالتطبيقُالضروريكُقيدُيعترضُتطبيقُقانونُالإرادةُفيُمجالُ"ُقواعدُالإسنادُوالقواعدُالموضوعية"فقطُعلىُمنهجيُ

 .الاستثمارُعقودُالاستثمار،ُُعلىُأملُأنُتكونُهناكُدراساتُمستقبليةُحولُدورُهذهُالقواعدُفيُحسمُمنازعاتُعقود
3

كُليةُالحقوقُوالعل  ومُالسياسية،ُمحمدُبلاق،ُحدودُمساهمةُالقواعدُالماديةُفيُحلُمنازعاتُعقودُالتجارةُالدولية،ُأطروحةُدكتوراهُفيُالقانونُالخاص،
 .1،ُهامشُرقم1،ُص6015/6012جامعةُتلمسان،ُ
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أنُأفضلُالسبلُلتلافيُذلكُالقصورُهوُاللجوءُإلىُبُآخرُيرىظهرُاتجاهُُ،عنُالعدالةُالشخصية
1ُ.مشكلةُتنازعُالقوانينمنهجُالقواعدُالموضوعيةُلحلُ

ُالدولي، ُالطابع ُذات ُللمنازعات ُمباشرة ُموضوعية ُحلولاا ُتضع ُالموضوعية ُماُُوالقواعد فإذا
ُ ُيُ ع رضُنزاعُيخصُهذه ُفإنه ُإلىُإعمالُقاعدةُالعلاقاتُعلىُالقضاء، ُدونُحاجة ُمباشرة طبقها

ُللعلاقةُ،الإسناد ُالدولية ُالصفة ُالاعتبار ُبعين ُالقواعد ُهذه ُقانونيُُ،وتأخذ ُلنظام ُإخضاعها ليتم

ُومُ  ُالبحتة، ُالوطنية ُالعلاقات ُيحكم ُالذي ُالقانوني ُالنظام ُذلك ُعن ُهيختلف ُهوُبتغى ُالقواعد ذه

ُمستقلااُالمحافظةُعلىُازدهارُالعلاقاتُونموهاُعبرُالحدود،ُوتُ  ُالقواعدُفيُالنهايةُمنهجاا شكلُهذه
ُ.لتنظيمُالعلاقاتُالدوليةُيختلفُعنُمنهجُقاعدةُالإسناد

القصورُالذيُيعتريُأوُيشوبُمنهجُقاعدةُالإسنادُفيُتنظيمُُعالجُالمنهجُالموضوعيُبعضويُ 
ُ.ُلاسيماُافتقادهُللصفةُالدوليةُ،العلاقاتُالخاصةُالدولية

ُفإن ُالمنطلق ُهذا ُالموضوعيُمن ُالمنهج ُقاعدةُُيذهبونُأنصار ُمحل ُالقواعد ُهذه ُإحلال إلى
لمنهجُقاعدةُالإسناد ُ.منازعاتُعقودُالاستثمار،ُفيُحسمُالإسنادُليكونُالمنهجُالموضوعيُبديلااُ

حاولناُصياغةُإشكاليةُأمامُهذهُاللمحةُالوجيزةُلمنهجيُقواعدُالإسنادُوالقواعدُالموضوعية،ُ
ُ:ُتتمحورُحولُماُيليُلهذهُالأطروحة،ُرئيسية

المراكز افؤ عدم تك أمام ،أيهما أنسب لحل مشكلة تنازع القوانين في عقود الاستثمار
الإسناد؟ أم منهج القواعد الموضوعية؟ أم أن الأمر يستدعي  منهج قواعد ،القانونية المكونة لها

 دون التخلي عن أي منهما؟ المنهجين بين والتعايش التكامل

                                                             
1

ثالثُمنُالجديرُبالذكرُأنُمنهجُالقواعدُالموضوعيةُلمُيكنُهوُالمنهجُالوحيدُالذيُظهرُلينافسُمنهجُقاعدةُالإسناد،ُبلُظهرُإلىُجانبهُمنهجُ 
روابطُعالجُمشكلاتُالعلاقاتُالخاصةُالدولية،ُساهمُفيُتضييقُالخناقُعلىُمنهجُقاعدةُالإسنادُعنُطريقُوضعُقواعدُآمرةُواجبةُالتطبيقُعلىُاليُ 

كُانتُطبيعتهاُوطنيةُأمُدولية،ُوتُ  دراستناُستقتصرُُنإلاُأ"ُالقواعدُذاتُالتطبيقُالضروري"ُسمىُهذهُالقواعدُبـالقانونيةُالتيُتدخلُفيُمجالُسريانهاُأياا
ضُتطبيقُقانونُالإرادةُفيُمجالُوسنكتفيُبالإشارةُإلىُالقواعدُذاتُالتطبيقُالضروريكُقيدُيعتُرُ"قواعدُالإسنادُوالقواعدُالموضوعية"فقطُعلىُمنهجيُ
ُ.فيُحسمُمنازعاتُعقودُالاستثمارُهذهُالقواعدعلىُأملُأنُتكونُهناكُدراساتُمستقبليةُحولُدورُُعقودُالاستثمار،ُ
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ُفي ُالبحث ُضرورة ُتسبقها ُالرئيسية ُالإشكالية ُهذه ُعلى ُعنُوالإجابة ُفرعيةُُالإجابة أسئلة
ُ:أخرىُعلىُشاكلة

 ماُالمقصودُبعقودُالاستثمار؟ 
 ُدوليتها؟ماهيُمعايير 
 ُماُهيُأهمُنماذجها؟ 

ُالسنواتُ ُطوال ُفيه ُوالبحث ُالموضوع ُهذا ُلاختيار ُدفعتنا ُالتي ُالأسباب ُمن ُالعديد وتوجد
ُ:فيماُيليالماضيةُيكنناُإيجازهاُ

لماُتلعبهُمنُدورُبارزُفيُالاقتصادُالقوميُسواءُُالأهميةُالكبيرةُالتيُتحظىُبهاُعقودُالاستثمار، -
 .بالنسبةُللدولُالمضيفةُللاستثمارُأوُالدولُالتيُيتبعهاُالمستثمرون

عتبرُمسألةُشديدةُالأهميةُالمتزايدةُلتحديدُالقانونُالواجبُالتطبيقُعلىُهذهُالعقود،ُوالتيُتُ  -
راكزُالقانونيةُالمكونةُلها،ُوكذلكُالناجمةُعنُعدمُتكافؤُالمُالحساسية،ُنظرااُلطبيعتهاُالخاصة

 .ارتباطهاُبخططُالتنميةُفيُالدولةُالمضيفةُللاستثمار
فيُقانونهاُالوطني،ُيسعىُالمستثمرُالأجنبيُالمتعاملُُركيزهفبينماُتحاولُالدولةُتأميمُالعقدُأوُت

ُ.العقدُمنُالقانونُالداخليُلهذهُالدولةُأوُمحاولةُتدويلهُإبعادمعهاُإلىُمحاولةُ
لةُمنُمماُلاشكُفيهُأنُالبحثُفيُهكذاُمواضيعُمتعلقةُبالقانونُالدوليُالخاصُتعترضهُجمُ وُ

ُ:كنناُحصرهاُفيماُيليالصعوباتُيُ 
ُالأطروحاتسواءُتعلقُالأمرُبالمؤلفاتُأو1ُُندرةُالمراجعُالعلميةُالمتخصصةُفيُهذاُالموضوع، -

 ُ.المقالاتُأوُُالجامعيةُوالرسائل
                                                             

1
ومنُأهمُالدراساتُالمتخصصةُُرغمُندرةُالمراجعُالمتخصصةُالتيُاهتمتُبهذاُالموضوعُإلاُأنُماُوجدناهُمنهاُحاولُالإحاطةُبهُوالغوصُفيُثناياه، 

،ُقسمُالمؤلف6002ُللمؤلفُبشارُمحمدُالأسعد،ُطبعةُسنةُ"ُعقودُالاستثمارُفيُالعلاقاتُالدوليةُالخاصة"التيُاستندناُإليهاُفيُهذهُالدراسةُنذكرُ
كُبيرُعلىُمنهجُقاعدةُالإسناد،ُأماُعنُدراستهُهذهُإلىُبابين،ُعالجُفيُالأولُمسألةُالقانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقودُالاستثمار،ُإلاُأنهُرك زُبشكل

ازعاتُعقودُمنهجُالقواعدُالموضوعية،ُفقدُاكتفىُبالإشارةُإلىُبعضُحالاتُتطبيقُقواعدُالقانونُالدولي،ُفيماُعالجُفيُالبابُالثانيُمسألةُتسويةُمن
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ُالقواعدُ - ُمنهج ُالإسناد، ُقاعدة كُمنهج ُعديدة، ُبمواضيع ُوارتباطه ُالدراسة ُموضوع تشعب
ُالاستثمار ُعقود ُدولية ُدكتوراه...الموضوعية، ُأطروحة ُتكون ُلأن ُتصلح ُمواضيع ُوكلها ُالخ،

الأمرُالذيُيجعلُالمتصديُلموضوعُالبحثُفيُحيرةُمنُأمره،ُوذلكُخشيةُأنُيقعُفيُأحدُ
 .الإطنابُالمملُأوُالإيجازُالمخلُ:المحظورين

ُبه ُالمرتبطة ُالموضوعُوتشعبُالقضايا ُلخصوصية ُفنظراا ُالدراسة، ُعنُالمنهجُالمتبعُفيُهذه ُأما

كملُأحدهماُالآخر،ُبغرضُإغناءُهذاُالموضوعُومحاولةُالإلمامُاعتمدناُبشكلُأساسيُعلىُمنهجينُيُ 
ُ:بجميعُدقائقهُوتفصيلاته
كُذلكُفيُبعضُُلأنناُلمُ:المنهج المقارن نقتصرُعلىُنظامُقانونيُواحدُوإنماُعالجناُالموضوع

ُأهمُالاتفاقياتُالدوليةُالتيُتتناسبُالقوانينُوالتشريعاتُالأخرى ُاستعرضنا كُما وعلىُوجهُمعه،ُ،
،ُالمنبثقُعنهاُالمركزُالدوليُلتسوية1625ُالخصوصُاتفاقيةُواشنطنُلتسويةُمنازعاتُالاستثمارُلسنةُ

ُالاست ُمنازعات ُلسنة ُروما ُاتفاقية ُوكذلك ُعلى1690ُثمار، ُالتطبيق ُالواجب ُبالقانون ُالمتعلقة ،
ُ.الالتزاماتُالتعاقدية

كُماُُ:المنهج التحليلي ُالمقارنة، ُالقوانين ُفي ُجزئياته ُمن ُجزئية كُل ُتحليل ُعلى ُعمدنا أين
ُ.استعرضناُالآراءُالفقهيةُوأحكامُالتحكيمُالدوليُفيُمواطنُعدةُمنُهذهُالدراسة

تناولناُ:ُوترتيبااُعلىُماُتقدمُفإنُموجباتُبلوغُأهدافُهذاُالبحثُاقتضتُتقسيمهُإلىُبابين
ُ ُالأول ُالإسناد"في ُقواعد ُآلية ُظل ُفي ُالاستثمار ُعقود ُعلى ُالتطبيق ُالواجب ُخصصناُ"القانون ،

ُلكي ُمنه ُالثاني ُوالفصل ُالإسناد، ُوقواعد ُالاستثمار ُلعقود ُالمفاهيمي ُللإطار ُمنه ُالأول فيةُالفصل
ُ.إعمالُمنهجُقاعدةُالإسنادُفيُمنازعاتُعقودُالاستثمار

                                                                                                                                                                                              

لعقود،ُوأسبقُهذينُالبابينُببابُتمهيديُتطرقُمنُخلالهُلماهيةُكبيرُعلىُدورُالتحكيمُفيُتسويةُمنازعاتُهذاُالنوعُمنُاُُركزااُبشكلُ الاستثمارُمُ =
ُإلىُبعضُالدراساتُالمتخصصةُالأخرىُمثلُ.ُعقودُالاستثمار النظامُُ-القانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقودُالاستثمارُالأجنبي"إضافةُإلىُاستنادنا

ُ ُالاستثمار ُلعقد ُالقُ–القانوني ُأحكام ُتطوير ُفي ُالأجنبي ُالاستثمار ُدور ُالخاص ُالدولي ُوتسويةُُ–انون ُالنفطي ُالاستثمار ُلعقود ُالقانونية الطبيعة
ُ.ومثلُهذهُالدراساتُالمتخصصةُساعدتناُفيُرسمُخطةُهذهُالدراسةُوالبحثُفيُثناياُعناوينهاُ،"الخ....منازعاتها
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القانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقودُالاستثمارُفيُظلُآليةُ"أماُالبابُالثانيُعالجناُفيهُجزئيةُ
ُالموضوعية ُخلالُ"القواعد ُمن ُالموضوعية، ُللقواعد ُالنظري ُللإطار ُمنه ُالأول ُالفصل ُخصصنا ،

ُالمل ُإلىُالحاجة ُبداية ُفيُالإشارة ُومنُثمُتطرقنا ُالإسناد، ُمنهجُقواعد ُأزمة ُالمنهجُفيُظل ُلهذا حة
ُالفصلُالثانيُإلىكُيفيةُإعمالهُفيُمنازعاتُعقودُالاستثمار،ُوبحثناُفيُنهايةُهذاُالبابُمدىُإمكانية

ُ.المنهجينُفيُالتطبيقُعلىُعقودُالاستثمارُدونُالتخليُعنُأيُمنهماُالتكاملُوالتعايشُبين
كُالتاليوعليهُجاءُتقسي ُ:مُموضوعُالأطروحة

 القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل آلية قواعد الإسناد: الباب الأول
 القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل آلية القواعد الموضوعية: الباب الثاني



                                                                                           :  الأولّ الباب

القانون الواجب التطبيق على 

عقود الاستثمار في ظل آلية 

 قواعد الإسناد



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول
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تبادل و تداول الثروات، فإن حيث  الداخلي منفي القانون إذا كان العقد يلعب دوراً أساسيًا 
 ذه  الأخيِة، ووسيلة امبباداتت سيِّ عقود الدولية فهو الأداة التي ت  الذلك الدور يزيد و يتعاظم في 

 1.ااتقتصادية عبر الحدود، و أذم تلك العقود ذي عقود ااتستثمار

للدور الهي تلعبه في التنمية ااتقتصادية سواء  نظراً لعقود بأهمية كبيِة، وقد حظيت ذه  ا
بالنسبة للاقتصاد القومي للدول امبضيفة للاستثمار، والتي غالبًا ما تكون من الدول النامية، أو 

ضبطها عن بالتشريعات و القوانين امبختلفة  حيث قامت  2ة للدول التي يتبعها امبستثمرون،بالنسب
 .قواعد قانونية تضمن حسن تنفيهذا على أكمل وجه دون إخلال و تقصيِطريق 

ووجود مثل ذه  العقود يؤدي إلى بروز مشكلة تنازع القوانين التي ترتبط وجودًا و عدمًا بوجود 
علاقة ذات طابع دولي من عدمه، فلا تثار امبشكلة في حالة وجود علاقة داخلية، كونها تبقى خاضعة 

 .نظمهاالهي ي   للقانون الداخلي

ويتلازم مع مشكلة تنازع القوانين مشكلة القانون الواجب التطبيق الهي اختلفت النظم 
بين فقهاء القانون  ولعل أذم تلك الآليات و أكثرذا تداواتً  3امبتبعة لفضه، الآلياتالقانونية بشأن 

 .قواعد الإسناد و القواعد امبوضوعية الدولي الخاص، آلية

على عقود  القانون الواجب التطبيق لبحث مسألةذها الباب  سنخصصننا وعلى اعتبار أ 
فإن ضروريات الدراسة تقتضي منا التطرق بشكل ( قواعد الإسناد) في ظل الآلية الأولى ااتستثمار

ومن ثم التطرق إلى ( الفصل الأول)أولي إلى الإطار امبفاذيمي لعقود ااتستثمار و قواعد الإسناد 
 .(الفصل الثاني)دة الإسناد في مجال عقود ااتستثمار مسألة إعمال قاع

                                                             
1

 .40 ص، 4102ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار الأجنبي، امبؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان،  
2

 .00امبرجع السابق، ص ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،  سعد، عقودبشار محمد الأ 
3

ق والعلوم محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد امبادية في منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستيِ في القانون الدولي الخاص، كلية الحقو  
 .01ص  ،4101/4100السياسية، جامعة تلمسان، 
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 الفصل الأول

 عقود الاستثمار و قواعد الإسنادل الإطار المفاهيمي 

أدت الظروف والتطورات داخل الدولة أو بين الدول بعضها مع البعض الآخر إلى قيام العديد 
تجارية الدولية بوجه عام من امبشروعات الإقتصادية، وذلك أدى إلى اتساع نطاق امبعاملات ال

عرف بمعاملات ااتستثمار، وذي عقود دولية تتمتع بطبيعة وانتشار نوع خاص من ذه  امبعاملات ي  
ا خاصة لتعلقها بالخطط التنموية للدولة امبضيفة للاستثمار، بيد أن ذه  امبشروعات يتوافر لها جميعً 

ا لوجود أحد العناصر الدولية دولي نظرً  وصف الدولية ااتقتصادية، إذ أنها تمس نشاطات ذات طابع
فيها كأن يكون النشاط دوليا أو أن امبساهمين فيها ينتمون لأكثر من دولة أو أن القائمين بإدارتها من 
جنسيات مختلفة، كما أن الطابع الدولي يظهر في ذه  امبشروعات سواء اقتصرت امبساهمة فيها على 

ذم في تكوينها الأفراد والشركات الخاصة بمفردذم والهين الدول أم على أشخاصها العامة، أم سا
 1.ينتمون لدولتين أو أكثر

تنازع القوانين عند حدوث نزاعات بشأن ذه  العقود ااتستثمارية  إشكاليةطرح وفي كل ذها ت  
ومسألة البحث عن القانون الأنسب لحكمها،  وي عتبر منهج قواعد الإسناد ذو امبنهج  الدولية،
، وعليه قبل البحث في كيفية إعمال ذها امبنهج في منازعات عقود ذه  الإشكاليةامبتبع لحل  التقليدي

اذية كل مب ااتستثمار، فإن ضروريات الدراسة تقتضي منا التطرق من خلال ذها الفصل وبشكل أولي
 :ليوذلك من خلال مبحثين اثنين على النحو التا( التنازع)من عقود ااتستثمار و قواعد الإسناد 

 ماذية عقود ااتستثمار: امببحث الأول

  الإسنادماذية قواعد : امببحث الثاني

                                                             
دراسة مقارنة لبعض التشريعات في الدول العربية وااتتفاقيات الدولية )دور التحكيم في فض منازعات عقود ااتستثمار  خالد كمال عكاشة، 1

 .10، ص 4102، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 0، ط(وخصوصية مركز واشنطن
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 المبحث الأول

 عقود الاستثمارة ـــــــماهي

ثمار تتمثل في امبساهمة في التنمية ااتقتصادية للدولة تإن الأذداف امبنشودة من عقود ااتس
لإدارية للطرف الأجنبي، وذلك في عمليات امبضيفة من خلال استغلال القدرات التكنولوجية وامبالية وا

 .استغلال امبوارد الطبيعية والتصنيع والإنشاء وغيِذا من امبشروعات المحددة في خطط الدولة التنموية

عد إحدى مصادر التمويل التي تلجأ إليها الدول النامية وذلك لردم فجوة امبوارد وبالتالي فهي ت  
أخرى فإن رأس مال الأجنبي تاريخيا ساعد على حركة تنمية التصنيع عاني منها، من جهة المحلية التي ت  

لغالبية الدول الصناعية كالأقطار الأوروبية وأمريكا الشمالية، علاوة على بعض الدول النامية وخاصة 
 1.امبصنعة حديثا

وسنعرض في ذها امببحث من الدراسة مبفهوم ذه  العقود من خلال التركيز على تعريفها وذكر 
واعها وتحديد أطرافها ومن ثم تحديد معاييِ دوليتها وإبراز نماذجها امبختلفة وذلك من خلال مطلبين أن

 :على النحو التالي

 مفهوم عقود ااتستثمار: امبطلب الأول

 معاييِ دولية عقود ااتستثمار ونماذجها امبختلفة: امبطلب الثاني

 

 

 

                                                             
ااتقتصادية  متوسطية، رسالة ماجستيِ في العلاقات-في ظل الشراكة الأوروياسمينة مرابطي، العلاقات ااتقتصادية للجزائر مع ااتتحاد الأوروبي وتطورذا  1

 .041، ص 4112الدولية، كلية ااتقتصاد، جامعة دمشق، 
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 المطلب الأول

 ود الاستثمارــــــــــــــــــــــــمفهوم عق 

تسعى الدول من خلال إبرام عقود ااتستثمار إلى الحصول على ااتستثمار الأجنبي الخاص كي 
والعقود وذنا يثور التساؤل حول امبقصود بااتستثمار الأجنبي  1يساعد في تحقيق تنميتها ااتقتصادية،

يزذا عن سائر العقود تتميز بطبيعة خاصة تم   عقود ااتستثمار، وكهلك أنواعه، ثم إن امبرتبطة به
ل آخر حول من ذم الأطراف امبكونة ؤ ثار تساوذي عدم التكافؤ في امبراكز القانونية، وذنا ي   ،الأخرى

 ؟لها

 :ذها ما سيتم توضيحه والإجابة عنه تباعًا من خلال ثلاثة فروع

 الأول الفرع

 ف عقود الاستثمارــــــتعري 

والسياسية وااتجتماعية، وما شهد  العصر الحديث  أدت التطورات في ظروف الحياة ااتقتصادية
من سهولة ااتتصااتت بين المجتمعات امبختلفة إلى ظهور علاقات اقتصادية وقانونية لم تكن معروفة 

والتي أولتها التشريعات معاملة خاصة تفوق تلك التي يتمتع بها " ااتستثمارات الأجنبية"من قبل مثل 
قتصاديين فضل السبق على فقهاء القانون في تعريف ااتستثمار وقد كان للا 2.الأجنبي العادي

ا الأجنبي محل الدراسة، إذ عرضوا تعريفات متعددة من الوجهة ااتقتصادية، وبهل رجال القانون جهودً 
  3.جامع مانع للاستثمار الأجنبي حثيثة لغرض وضع تعريف  

 
                                                             

 .91 بشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، امبرجع السابق، ص 1
 .12مار، امبرجع السابق، ص خالد كمال عكاشة، دور التحكيم في فض منازعات عقود ااتستث 2
3

، الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع ودار 0، ط(دراسة مقارنة)مصطفى خالد مصطفى النظامي، الحماية الإجرائية للاستثمارات الأجنبية الخاصة  
 .00، ص 4114الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 
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وكها القانوني ( أواتً )صادي برز التعريف ااتقتأن ن   الفرعوعليه سنحاول من خلال ذها 
ثم نخلص في الأخيِ بعرض أبرز الآراء التي  ،مبينين موقف امبشرع الجزائري( ثانيًا)للاستثمار الأجنبي 

 .عرفت عقود ااتستثمار

 التعريف الاقتصادي للاستثمار الأجنبي: أولاا 

رة الشيء ما تولد إذا كان ااتستثمار في اللغة لم يخرج عن كونه طلب الحصول على الثمرة، وثم
أي أحسن القيام عليه ونما ، فإنه عند علماء ااتقتصاد ات يخرج عن ذها امبعنى  ه  الرجل مالَ  رَ عنه، وثممَ 

قصد به أي زيادة أو إضافة جديدة في ثروة المجتمع، مثل إقامة امبصانع وامبباني وامبزارع اللغوي، حيث ي  
 1.يِا للرصيد ااتقتصادي للمجتمععد تكثوالطرق، وغيِذا من امبشروعات التي ت  

توظيف للنقود لأي أجل في أي أصل أو حق ملكية أو "وقد عرفته امبوسوعة ااتقتصادية بأنه 
ممتلكات أو مشاركات محتفظ بها للمحافظة على امبال أو تنميته، سواء بأرباح دورية أو زيادة في قيمة 

 2".الأموال في نهاية امبدة أو بمنافع غيِ مادية

عملية من عمليات استغلال رأس امبال بهدف تحقيق عائد أو فائض " فه البعض بأنه وعر 
، ذها امبفهوم ااتقتصادي امببني على عنصر الهدف تبنا  معهد القانون الدولي الهي عرف "مالي

 :ااتستثمار بأنه

(L’investissement consiste en une fourniture de biens ou de services en une d’un gain).
3
 

 

 

                                                             
 .49، ص4111 ،، منشأة امبعارف، جلال حزى وشركا ، مصر0العقارات، ط محمد محمد أحمد سويلم، ااتستثمارات الأجنبية في مجال 1
 .49 امبرجع السابق، صئية للاستثمارات الأجنبية الخاصة، الحماية الإجرا مصطفى خالد مصطفى النظامي،  2
 .049، ص 4104الجزائر، عيبوط محند واعلي، ااتستثمارات الأجنبية في القانون الجزائري، دار ذومة للطباعة والنشر والتوزيع،  3



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
14 

 

عملية ضرورية تتطلب تدخل فعال وتنشيط لأحد امبتعاملين "عرف كهلك على أنه وي  
 1".ااتقتصاديين من أجل خلق رأس امبال بمعنى ثروة امبستثمر

ؤدي التوظيف امبنتج لرأس امبال من خلال توجيه امبدخرات نحو استخدامات ت  "عرف بأنه كما ي    
ؤدي إلى إشباع الحاجات ااتقتصادية للمجتمع وزيادة رذا ت  إلى إنتاج سلع وخدمات والتي بدو 

 2".رفاذيته

وذكها نستنتج من خلال ما سبق تعهر الإجماع من جانب ااتقتصاديين على إيجاد تعريف 
محدد لعملية ااتستثمار، بحيث يستشف منها عناصر العملية وأركانها واكتفوا بتعريف الهدف من 

 .ق الربحعملية ااتستثمار أات وذو تحقي

العنصر الأمر الهي استلزم منا البحث عن التعريف القانوني للاستثمار الأجنبي من خلال 
 .امبوالي

 التعريف القانوني للاستثمار الأجنبي: ثانياا

إذا كان ااتقتصاديون قد عجزوا عن وضع تعريف محدد وشامل للاستثمار فإن القانونيين لم 
عريفاتهم للاستثمار وعلى الأخص ااتستثمار الأجنبي يكونوا بأحسن حظ منهم، حيث تعددت ت

 :رف بأنهالهي يهمنا في ذه  الدراسة فع  

 3.كل استخدام يجري في الخارج مبوارد مالية يملكها بلد من البلدان  -

                                                             
1

ائر، لعماري وليد، الحوافز والحواجز القانونية للاستثمار الأجنبي في الجزائر، رسالة ماجستيِ في قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة الجز  
 .2 ص، 4101/4100

 .42-49، ص ص 4101ة، ، منشورات الحلبي الحقوقي0،ط(دراسة مقارنة)مرتضى جمعة عاشور، عقد ااتستثمار التكنولوجي  2
 .42محمد محمد أحمد سويلم، ااتستثمارات الأجنبية في مجال العقارات، امبرجع السابق، ص  3
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تحركات الأموال النقدية أو العينية والحقوق امبعنوية من بلد إلى آخر سواء "كما عرفه البعض بأنه   -
ل أو دونه، كإقامة مشروع اقتصادي أو امبساهمة في رأس مال مشروع قائم بهدف تحقيق رافقها العم

 1".توقع الحصول عليه من البلد امبصدر لهاربح يفوق ما ي  

فهم من عبارة استثمار، أنها ي  :"وقد تم تعريفه من قبل أحد رجال القانون على النحو التالي
اقتصادي، سواء كان ذها العمل في شكل أموال  عمل أو تصرف مبدة معينة من أجل تطوير نشاط

 2.مادية أو غيِ مادية، أو في شكل قروض

أما على صعيد التشريعات الداخلية، فقد شاب العديد منها النقص بسبب عدم شمولية مفهوم 
على امبشروع في تعريفه للاستثمار  ااتستثمار وغموضه، فقد اقتصر قانون تشجيع ااتستثمار الأردني

أي نشاط اقتصادي ينطبق عليه أحكام ذها القانون والأنظمة والتعليمات الصادرة "إيا  بأنه  اواصفً 
، وعلى نقيض ما جنح إليه امبشرع الأردني فقد أسهب امبشرع السعودي في تعريفه للاستثمار "بمقتضا 

لأجنبي توظيف رأس امبال ا"حيث تناول مفهومه ومن ثم صنف أشكاله فجاء تعريفه للاستثمار بأنه 
 3".في نشاط مرخص له بموجب ذها النظام

وذناك قسم آخر تجنب وضع تعريف محدد للاستثمار كما ذو الحال بالنسبة للتشريع الجزائري 
امبتعلق بترقية ااتستثمار ما  4101أوت  9امبؤرخ في  01/11قصد بااتستثمار في مفهوم القانون إذ ي  
 :يلي

أو / نشاطات جديدة وتوسيع قدرات ااتنتاج واقتناء أصول تندرج في إطار استحداث  .0
 .إعادة التأذيل

                                                             
1

 .12خالد كمال عكاشة، دور التحكيم في فض منازعات عقود ااتستثمار، امبرجع السابق، ص  
 .4، ص0111معية، الجزائر، عليوش قربوع كمال، قانون ااتستثمارات في الجزائر، ديوان امبطبوعات الجا 2
3

 .11خالد كمال عكاشة، امبرجع السابق، ص  
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 1.امبساهمات في رأسمال شركة .4

اتستثمار، وإنما أعطت أنواعه و صور  التي اتخهتها ا ت عرفلاحظ من خلال ذه  امبادة أنها لم ي  
على سبيل الحصر، حيث قد يكون ااتستثمار إما بإنشاء مشروع جديد باسم امبستثمر، كما قد 

 2.ن في شكل مساهمة في رأسمال مشروع قائميكو 

بما أن امبشرع قد حدد صور ااتستثمار، فإن تعريف ااتستثمار الهي يدخل في نطاق تطبيق 
 .القانون الجزائري للاستثمار ينبغي أن يكون مبنيا على أساس ذه  الصور وفي حدودذا

العربية قد تجنبت وضع تعريف ومما تقدم نستنتج أن التشريع الجزائري وبعض قوانين ااتستثمار 
 .محدد للاستثمار واكتفت بتعريف امبال امبستثمر وذلك لأن تعريف ااتستثمار ليس من مهام امبشرع

وبالرجوع إلى ااتتفاقيات الدولية في مجال ااتستثمار الدولي والتي لها علاقة كبيِة بموضوع 
إنشاء امبركز الدولي لتسوية امبنازعات الخاصة التي تم بموجبها  0112الدراسة، نجد اتفاقية واشنطن لعام 

الخاصة بالوكالة امبتعددة الأطراف  0112لعام  (SOUL)واتفاقية سيول  3،(CIRDI)بااتستثمارات 
 4.(AMGI)لضمان ااتستثمارات 

، فإنه ومن أجل توسيع مجال نشاط مركز تسوية 0112فبالنسبة اتتفاقية واشنطن لسنة 
تثمارات، امتنع واضعي ذه  ااتتفاقية عن تحديد تعريف دقيق للاستثمار، مما امبنازعات الخاصة بااتس

                                                             
1

 41امبؤرخ في  10/19و امبلغي للأمر  ،4101، سنة 21ر، عدد .، ج، امبتعلق بترقية ااتستثمار4101أوت  9امبؤرخ في  01/11من القانون  4امبادة  
 .4110، سنة 24ر، عدد .، جامبتعلق بتطوير ااتستثمار 4110أوت 

2
من الأمر  4، حيث كان ينص في امبادة 4101تجدر ااتشارة بأن امبشرع الجزائري قلص من صور ااتستثمار بصدور قانون ااتستثمار الجديد لسنة  

على صورة أخرى من صور ااتستثمار، والتي تكون عن طريق شراء كل أو جزء من امبشاريع القائمة بما يسمى  4110أوت  41امبؤرخ في  10/19
استفادة ............يقصد بااتستثمار في مفهوم ذها الأمر "الهكر بنصها  السالفة 4وصصة، وذها ما يستشف من خلال الفقرة الأخيِة من امبادة بالخ

 ."النشاطات في إطار خوصصة جزئية أو كلية

3
، صادقت عليها الجزائر (اتفاقية واشنطن) 0112ى لسنة ااتتفاقية الخاصة بتسوية امبنازعات امبتعلقة بااتستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخر  

 .0112، سنة 2ر، عدد.، ج0112جانفي 40امبؤرخ في  12-12بموجب الأمر رقم 
4

 .042عيبوط محند واعلي، ااتستثمارات الأجنبية في القانون الجزائري، امبرجع السابق، ص  
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سمح بالحفاظ على وحدة النزاع وفتح المجال أمام التطورات في مجال ااتستثمار الدولي، لهلك أصبح 
 امبركز مختص بالنظر في كل الخلافات ذات الطبيعة القانونية والتي لها علاقة بااتستثمار والشرط الوحيد

ستفاد من خلال امبادة يتمثل في موافقة الأطراف على عرض النزاع امبطروح على امبركز، وذها ما ي  
 1.الخامسة من ااتتفاقية

ا للاستثمار فقد تضمنت ا محددً التي لم تتضمن تعريفً  0112وبخلاف اتفاقية واشنطن لسنة 
ا ا محددً ف لضمان ااتستثمارات تعريفً امبتضمنة إنشاء الوكالة امبتعددة الأطرا 0112اتفاقية سيول لعام 

 .لأن رأس مال ذه  الوكالة محدد، فلابد أن يوجه لضمان عمليات ااتستثمار فقط ،للاستثمار

يندرج في إطار القانون الأساسي للوكالة وأذدافها، بحيث  04ذها امبفهوم الضيق الوارد في امبادة 
غطي أشكال امبالية ضعيفة وات تستطيع أن ت  عتبر جهاز دولي لضمان ااتستثمارات وإمكانياتها ت  

 2.يز بين ااتستثمارات الصالحة وغيِ الصالحة للضمانااتستثمار التقليدية أو الجديدة، بحيث تم  

وذكها بعدما تطرقنا إلى تعريف ااتستثمار الأجنبي وفق منظور ااتقتصاديين والقانونيين، لنا أن 
 .يف عقود ااتستثمارنستعرض بعض الآراء التي قيلت في شأن تعر 

برمها الدولة مع شخص من أشخاص القانون الخاص كل العقود التي ت  "فقد عرفها البعض بأنها 
 3."الأجنبي التي تتعلق بمباشرة الأنشطة التي تدخل في إطار خطط التنمية ااتقتصادية للبلاد

 :كما يميل جانب آخر من الفقه إلى تعريف عقود ااتستثمار كما يلي

                                                             
1

 :من اتفاقية واشنطن على ما يلي 2تنص امبادة  

 La compétence du centre s’étend aux différends d’ordre juridique… qui sont en relation avec un investissement 

et que les parties ont consenti a soumettre au centre. 
2

طويلة الأجل ويمكن لمجلس الإدارة إضافة تشمل ااتستثمارات الصالحة للضمان حقوق امبلكية والقروض امبتوسطة أو ال)من ااتتفاقية  04ا للمادة فطبقً  
امبرجع السابق، ااتستثمارات الأجنبية في القانون الجزائري، ، مبزيد حول مضمون ذه  ااتتفاقية راجع عيبوط محند واعلي، (أنواع أخرى من ااتستثمارات

 .041ص 
3

 .0، ص0119العربية، القاذرة،  عصام الدين القصبي، خصوصية التحكيم في مجال منازعات ااتستثمار، دار النهضة 
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د شبيهة بعقود القانون العام، طرفاذا هما الدولة أو جهاز حكومي من جهة وشخص ذي عقو "
ا أجنبي طبيعي أو اعتباري من جهة أخرى، وتتعلق ذه  العقود ببناء مجمع صناعي، يكون مصحوبً 

عادة باتفاق امبساعدة الفنية، وقد ينصب موضوع العقد على استخراج ونقل وتسويق امبوارد الطبيعية 
يقتضي إنشاء تجهيزات ضخمة تتطلب استثمارات على قدر كبيِ من الأهمية، وتحتم أن تكون وذو ما 

 1."مدة ذه  العقود طويلة نسبيا

عقود ااتستثمار، ذي تلك امبشروعات التي تشترك فيها "وأخيِا وصفها أحد الأساتهة بقوله 
على جميع الشركاء ويحتاج في الدولة مع امبستثمر الأجنبي بقصد ممارسة نشاط اقتصادي يعود بالنفع 

  2.العادة إلى استثمار طويل الأجل وتنظيم مستمر

 الثاني الفرع

 أنواع الاستثمار الأجنبي 

ا بعد التغيِات الكبيِة التي ازدادت أهمية ااتستثمارات الأجنبية ودورذا في عملية التنمية خصوصً 
ة في أوائل الثمانينات، فقد أخهت معظم طرأت على النظام امبالي في أعقاب أزمة امبديونية الخارجي

الدول النامية تسعى إلى جهب ذه  ااتستثمارات للاستعانة بها في تمويل مشاريعها وفي مواجهة بعض 
لدراسة العلاقات بين الدول  اتستثمارات الأجنبية مجااًت خصبًامشاكلها ااتقتصادية، وأصبحت ا

اتستثمارات في صور متعددة لتحقيق العديد من امبتقدمة والدول النامية من خلال تدفق ذه  ا
 3.الأذداف ااتقتصادية وااتجتماعية

                                                             
1

 .91، ص 4119داد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، الححفيظة السيد  
 .41-41ص ص  ،4101الجزائر،  ،دار ذومة للنشر والطباعة والتوزيعحسان نوفل، التحكيم في منازعات عقود ااتستثمار،  2
3

 .91، ص 4112سكندرية، لإ، دار الفكر الجامعي، ا0بد امبقصود مبروك، الآثار ااتقتصادية للاستثمارات الأجنبية، طنزيه ع 
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ستخدم في تصنيفها، فنجد  وتختلف باختلاف امبعيار الهي ي   ،وكثيِة ذي أنواع ااتستثمار
وااتستثمار امبتوسط  ،ينقسم من حيث الأمد إلى استثمار قصيِ الأجل ذي امبدة التي تقل عن سنة

 1.سنة إلى خمس سنوات، وااتستثمار طويل الأجل الهي يزيد عن خمس سنواتالأجل وذو من 

قسم إلى استثمار خاص وعام، فالخاص ذو الهي يقوم به فرد خاص ومن حيث القائم عليه في  
سواء أكان فردا طبيعيا أم معنويا، ويتعلق ااتستثمار الخاص بنوع من الأنشطة ااتقتصادية للأجنبي 

ما ااتستثمار العام فهو الهي تقوم به الدولة أو أحد أجهزتها العامة أو جهاز ذي  امبقيم في الدولة، أ
 2.كيان دولي وله ذدف إشباع حاجيات الصالح العام ويمارس من خلال مشروع عام

إات أن أذم التقسيمات التي شغلت بال ااتقتصاديين والقانونيين ذو تقسيمه إلى استثمار غيِ 
 .لك بحسب قدرة امبستثمر على السيطرة والرقابةمباشر واستثمار مباشر، وذ

 :على ذهين النوعين من ااتستثمار الفرععلى ذلك سنركز من خلال ذها  وبناءً 

 الاستثمار الأجنبي غير المباشر: أولاا 

ااتستثمار الأجنبي غيِ امبباشر ذو ذلك ااتستثمار الهي يقتصر فيه دور امبستثمر الأجنبي على 
 جهة معينة في الدولة امبضيفة لتقوم ذي بهها ااتستثمار دون أن تكون له أي تقديم رأس امبال إلى

سيطرة أو رقابة على امبشروع، وات تنتقل على إثر ذها النوع من ااتستثمار امبهارات والخبرات الفنية 
 3.والتكنولوجية الحديثة امبرافقة لرأس امبال، كما ذو الحال في ااتستثمار الأجنبي امبباشر

                                                             
1

 .94، ص 4111سكندرية، لإصفوت محمد عبد الحفيظ، دور ااتستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، دار امبطبوعات الجامعية، ا 
2

 .12ور التحكيم في فض منازعات عقود ااتستثمار، امبرجع السابق، ص خالد كمال عكاشة، د 
3

 .21نزيه عبد امبقصود مبروك، الآثار ااتقتصادية للاستثمارات الأجنبية، امبرجع السابق، ص 
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، لأنه مرتبط بوجود (المحفظي)لق أيضا على ااتستثمار غيِ امبباشر تسمية ااتستثمار امبالي طوي  
 1.عد القنوات التي يتم من خلالها تنفيه عمليات ااتستثماربورصة أي بأسواق الأوراق امبالية التي ت  

فالبلدان النامية تستطيع أن تحصل على رأس مال الأجنبي عن طريق إصدار السندات في 
أسواق رأس مال الدول امبتقدمة، وذلك بأن تقوم الدولة التي ترغب في ااتقتراض بطرح سندات ذات 

وتستهلك بعد حلول أجل محدد لكي يكتتب فيها امبستثمرون  ،وبسعر فائدة معين ،قيمة معينة
د حلول الأفراد والهيئات الخاصة في ذه  الدول، وتلتزم الدولة التي أصدرت السند بالوفاء بقيمته عن

 .أجل استحقاقه بالإضافة إلى الفائدة الدورية التي يستحقها حامل السند

كن للدول النامية أيضا في سبيل حصولها على رأس مال الأجنبي أن تقوم بطرح نسبة من ويم  
 .أسهم الشركات وامبشروعات التي تود إنشائها وذلك للاكتتاب فيها بمعرفة الأفراد وامبؤسسات الخاصة

لدور الهي تلعبه أسواق رأس امبال في تجميع رؤوس الأموال لتنشيط مجااتت ااتستثمار ونظرا ل
العام والخاص وتنشيط ااتقتصاد القومي ككل، فقد حرصت الدول النامية على إنشاء أسواق لرأس 

 2.امبال بها، ولم تعد أسواق رأس امبال مقتصرة على الدول امبتقدمة فقط

ا اتحقً  -لأبرزذاوالتي سنتعرض -بية غيِ امبباشرة الأشكال التالية وقد تتخه ااتستثمارات الأجن
 :من التفصيل بشيء

مشروعات أو عمليات  -2عقود التصنيع        -9عقود التسويق      -4عقد الترخيص      -0
    عقود أو اتفاقيات الوكالة      -1عقود ااتدارة        -2تسليم امبفتاح           

   3م امبشروعات مع ااتنتاجعقود تسلي -2

                                                             
1

 .29، ص4111، جوان 2بعلوج بولعيد، معوقات ااتستثمار في الجزائر، مجلة اقتصاديات شمال إفريقيا، عدد  
2

 .22-21امبرجع السابق، ص ص  الآثار ااتقتصادية للاستثمارات الأجنبية، امبقصود مبروك،نزيه عبد  
3

 .11خالد كمال عكاشة، دور التحكيم في فض منازعات عقود ااتستثمار، امبرجع السابق، ص  
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 الاستثمار الأجنبي المباشر: ثانياا

قصد بااتستثمار الأجنبي امبباشر ذلك ااتستثمار الهي يملكه أو يدير  امبستثمر الأجنبي، إما ي  
 1.بسبب ملكيته الكاملة له، أو ملكيته لنصيب منها يكفل له حق الإدارة

ذلك النوع من ااتستثمار "بأنه  (UNCTAD)م امبتحدة عرفه تقرير منظمة التجارة والتنمية للأموي  
الهي ينطوي على علاقة طويلة الأمد تعكس مصالح دائمة ومقدرة على التحكم الإداري بين شركة 

 2(.البلد امبضيف)وشركة أو وحدة إنتاجية في بلد آخر ذو ( البلد امبستثمر)في البلد الأم 

قيمها ويملكها ويديرذا امبستثمر لك امبشروعات التي ي  ت"وقد عرفه جانب من الفقه القانوني بأنه 
إما بشكل جزئي أو كلي، وتكون تلك امبشروعات مستثمرة بشكل مباشر عن طريق الأفراد  ،الأجنبي

انتقال رؤوس الأموال الأجنبية إلى الدولة امبضيفة : أو الشركات الأجنبية وتشمل ااتستثمارات امبباشرة
عن نقل وسائل التقنية والتكنولوجيا الحديثة إلى مشروعات قائمة  رباح فضلاً وأيضا إعادة استثمار الأ

 3.بالفعل أو إلى مشروعات جديدة

ما يمكن استخلاصه من خلال التعاريف السابقة أن ااتستثمار الأجنبي امبباشر يتميز بطابع 
امبضيف، والثاني  الأول يتمثل في وجود نشاط اقتصادي يزاوله امبستثمر الأجنبي في البلد: مزدوج

 .ملكيته الكلية أو الجزئية للمشروع

امبراقبة )وعليه فإن معيار التمييز بين ما ذو مباشر وغيِ مباشر يكمن في مسألة التحكم الفعلي 
عد فإذا كان الشخص امبستثمر متحكما في الشركة فهو ي   ،في الشركة  controle effectif( الفعلية

                                                             
دولي وأثر  على التنمية ااتقتصادية، مداخلة ألقيت في آمال تحنوني، بلال ملاخسو، ااتتجا  امبعاصر لواقع تدفقات ااتستثمار الأجنبي امبباشر المحلي وال 1

، منشورة على 409، ص 4102نوفمبر، كلية الحقوق، جامعة ورقلة،  01و 01امبلتقى الوطني حول الإطار القانوني للاستثمار الأجنبي في الجزائر، يومي 
  <manifest.univ-ouargla.dz>fdsp   :امبوقع ااتلكتروني التالي

2
 .02، ص 4102، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 0ط( FDI)دي الحسن، ااتستثمار الأجنبي امبباشر باسم حما 
3

، رسالة ماجستيِ في القانون (4110لسنة  1دراسة في قانون ااتستثمار الكويتي رقم )أنور بدر منيف العنزي، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي امبباشر 
 .02، ص 4104ة الشرق الأوسط، الأردن، الخاص، كلية الحقوق، جامع
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بمقدار امبساهمة في رأس ( امبراقبة) يكن فهو غيِ مباشر، ويتحدد التحكم ا، أما إذا لما مباشرً مستثمرً 
 .مال الشركة، وذها امبقدار يتغيِ وفق القوانين امبختلفة للدول

ا، إات أن وعلى الرغم من أن ااتستثمار الأجنبي بشكليه غيِ امبباشر وامبباشر مازال قائمً 
ا من البلدان النامية ا كبيًِ ، حيث نرى اليوم عددً ااتستثمار الأجنبي امبباشر أصبح الشكل السائد

تسعى إلى جهبه بشتى الطرق مبا يترتب عليه من نقل التكنولوجيا الحديثة والخبرات الفنية وامبهارات 
 .التنظيمية إلى الدولة امبضيفة

ويقوم امبستثمرون الأجانب عادة بااتستثمار امبباشر من خلال إيجاد فروع للشركات متعددة 
 .Projets communs أو من خلال مشروعات مشتركة  Sociétés multinationales،1 نسياتالج

و مستثمر أجنبي من ، وذه  امبشروعات امبشتركة تنشأ بين حكومة أو مستثمر محلي من جهة
جهة أخرى، ويشترك الطرفان في تمويل امبشروع امبقام في إقليم الطرف الأول أو يستقل الطرف الأول 

 2.ة امبشروع ويتولى الطرف الثاني خدمات الإدارة والتوزيع وما شابه ذلكفي ملكي

 الثالث الفرع

 أطراف عقود الاستثمار 

عندما تنزل الدولة إلى ميدان التجارة الدولية كشخص عام من أشخاص القانون الدولي العام 
لتنمية على دفع عجلة ا: فهي تهدف من ذلك أوات ،بل أذم أشخاص ذها القانون على الإطلاق

زيادة تدفق ااتستثمارات الأجنبية إليها كمصدر ذام من مصادر التمويل : جميع مساراتها، ثانيا
ونتيجة لهلك تزايدت اتفاقيات التنمية ااتقتصادية بين الدول وتم التوسيع في حجم  ،الخارجي

                                                             
ليدة أو تابعة تزاول كل منها مجموعة شركات و : "لقد تعددت التعريفات التي اقترحها الفقه للشركات متعددة الجنسيات، ومن بين تلك التعريفات أنها 1

، مبزيد "رة ذه  الشركات الوليدة كلها في إطارات عامبية موحدةا في دول مختلفة وتخضع لسيطرة شركة واحدة ذي الشركة الأم التي تقوم بإداا انتاجيً نشاطً 
  .20حول تعريفات الشركات امبتعددة الجنسيات راجع، بشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، امبرجع السابق، ص 

2
 .22 بشار محمد الأسعد، امبرجع نفسه، ص 
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دوم بأموالهم لإقامة امبباداتت التجارية الدولية مما حفز امبستثمرين التابعين لتلك الدول على الق
 1.عد في حاجة ماسة لتلك ااتستثماراتوالتي ت   ،مشروعاتهم ااتستثمارية في الدول الراغبة في النمو

لهلك نجد أن عقود ااتستثمار تتميز عن غيِذا من العقود الأخرى بعدم التساوي وبعدم 
شخص سيادي يتمتع بمزايا التكافؤ بين الأطراف امبتعاقدة فأحد أطراف ذه  العقود ذو الدولة وذي 

 .خاصة سواء في إطار القانون الداخلي أو في إطار القانون الدولي العام

أما الطرف الثاني ذو شخص خاص أجنبي ات يتمتع على الرغم من قوته ااتقتصادية وامبالية بأية 
 2.وذو ما يتمثل في امبستثمر الأجنبي ،سيادة أو ميزة

وضح عقود ااتستثمار، ون  لبرز ذه  الطبيعة الخاصة أن ن   الفرعوعليه سنحاول من خلال ذها 
ذل أن امبقصود بعقود ااتستثمار ذي تلك التي تبرمها الدولة بنفسها عن طريق من يمثلها؟ أم أنها 

 ؟ لها تشمل أيضا العقود التي تبرمها الأجهزة التابعة

 الدولة كطرف في العقد: أولاا 

 3العالم، فإن الدول لم تعد تكتفي بدور الدولة الحارسة نظرا للانفتاح ااتقتصادي الهي يشهد 
برم العديد من العقود مع امبستثمرين أصبحت ت   ،فسعيا منها مبواكبة الركب وتحقيق التنمية ااتقتصادية

ثيِ تحديد الدولة على أنها طرف في ذه  العقود وات ي   4الأجانب، التي أثارت العديد من امبنازعات،
هكر، إذا كانت الدولة نفسها قد قامت عن طريق من ثمرين الأجانب أية صعوبة ت  بينها وبين امبست

بإبرام ذه  العقود، فالدولة بوصفها شخص من ( رئيس الدولة، رئيس الوزراء، أحد الوزراء)ثلها يم  
                                                             

1
، دار الجامعة الجديدة (دراسة سياسية قانونية لدور امبركز الدولي لتسوية منازعات ااتستثمار)زعات الدولية ااتقتصادية طه أحمد علي قاسم، تسوية امبنا 

 .90 ص، 4111سكندرية، الإللنشر، 
 .92داد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص الححفيظة السيد  2
3

 .ا أن الدولة تقصر وظائفها على توفيِ الأمن الداخلي والخارجي، والفصل في امبنازعات التي تنشأ بين امبواطنينيقصد به: الدولة الحارسة 
4

، دار وائل 0جمصلح أحمد الطروانة و فاطمة الزذراء أحمد محمودي، التحكيم في منازعات ااتستثمار بين الدولة امبضيفة للاستثمار وامبستثمر الأجنبي،  
 .40، ص 4109 للنشر، عمان،
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أشخاص القانون الدولي العام مفهوم قانوني خاص ات يحتاج إلى إيضاح أو إشارة خاصة في ذها 
 .المجال

ليس ( امبستثمر الأجنبي)كن قد تثور الصعوبة إذا كان الطرف امبتعاقد مع الشخص الأجنبي ول
 .وإنما جهاز تابع لها ويعمل لحسابها ،الدولة ذاتها

فهل يتسع اصطلاح عقود ااتستثمار ليشمل ذه  الطائفة الأخيِة من العقود أم أنه ينحصر 
 1عنها؟

واتجا   ،اتجا  مضيق لنطاق عقود ااتستثمار الدولية :كن التفرقة في ذها الصدد بين اتجاذينيم  
 .موسع لنطاقها

 الاتجاه المضيق لعقود الاستثمار: 1

يقصر ذها ااتتجا  عقود ااتستثمار الدولية على العقود التي تقوم الدولة نفسها بإبرامها من 
تقوم الأجهزة التابعة  ، أما العقود التي(رئيس الدولة، رئيس الوزراء، أحد الوزراء)خلال من يمثلها 

عد  عقودا من للدولة بإبرامها مع الأشخاص أو امبستثمرين الأجانب التابعين لدول أخرى، فإنها ت  
 .عقود التجارة الدولية التقليدية، ات تدخل في إطار طائفة عقود  ااتستثمار الدولية بامبعنى الضيق

 الاتجاه الموسع لعقود الاستثمار: 2

  فإن عقود ااتستثمار تشمل علاوة على العقود التي تقوم الدولة نفسها ا لهها ااتتجاوفقً 
 2.بإبرامها، العقود التي تقوم بإبرامها الأجهزة التابعة لها

                                                             
1

 .92داد، العقود امببرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص الححفيظة السيد  
2

 .91، ص نفسهداد، امبرجع الححفيظة السيد  
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من اتفاقية واشنطن امبنشئة للمركز الدولي  42/0ااتتجا  إلى نص امبادة  ويستند مؤيدو ذها
 :لتسوية منازعات ااتستثمار، والتي تنص على أنه

بين دولة من  يمتد اختصاص امبركز إلى أي نزاع قانوني ينشأ مباشرة عن أحد ااتستثمارات -0"
  1(......."ذيئة عامة، أو جهاز تابع للدولة تقوم الدولة بتحديد  أمام امبركز)الدول امبتعاقدة أو 

اتها أي أن ااتتفاقية لم تقصر اختصاص امبركز على امبنازعات التي تكون الدولة امبتعاقدة ذ
ولكنها جعلت اختصاصه يشمل أيضا امبنازعات التي تكون إحدى أطرافها ذيئة  ،إحدى أطرافها

 2.عامة أو جهاز تابع للدولة امبتعاقدة تقوم ذه  الدولة بتحديد  أمام امبركز

ستفاد للمركز بواسطة الدولة، الأمر الهي ي   ا أو معينًاقصد بتحديد  أمام امبركز أن يكون معرفً وي  
برمها الدولة بنفسها كهلك العقود أن عقود ااتستثمار الدولية، تشمل بالإضافة إلى العقود التي ت   منه

 3.برمها بواسطة الأجهزة التابعة لهاالتي ت  

 Sapphire Petrالشركة الكندية )   sapphireفي قضية  cavinونشيِ في ذها الصدد أن المحكم 

oléums Ltd ) والشركة الوطنية الإيرانية NIOS اعتبر أن العقود امببرمة بواسطة الشركات التابعة للدولة ،
ستفاد منه أن ا عن العقود التجارية التي تحكمها القواعد التقليدية، وذو ما ي  ا جوذريً تختلف اختلافً 

                                                             
1

 :على الرابط الإلكتروني التالي باللغة الإنجليزية راجع نص ااتتفاقية 
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.wa

shington.1965/landscape.pdf  
2

 .41-01 ص ، ص4101، منشورات زين الحقوقية، بيِوت، لبنان، 0محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، ط بشار 
3

 إلى أن امبعيار الهي وضعته اتفاقية واشنطن من أجل إعمالها وتطبيق أحكامها يتسم بالدقة والوضوح في آن    Verhoeverوفي ذها يشيِ الأستاذ  
أو الجهاز التابع للدولة يجب أن يتم تحديد  بواسطتها أمام امبركز، فلكي يوجد عقد من عقود الدولة للاستثمار في الحااتت التي واحد، فامبؤسسة العامة 

تجارية يكون الطرف امبتعاقد فيه طرف غيِ الدولة، فلابد من وجود جهاز تكون الدولة قد أنشأته و عينته ليحل محلها في العلاقات ااتقتصادية ال
اعتبار  ية، بحيث ات يمكن إغفال السيطرة الصارمة التي تمارسها الدولة على ذه  الأجهزة ولو بطريقة غيِ مباشرة، على نحو يصبح معه من امبناسبالدول

مة بين الدول داد، العقود امببر الحمبزيد راجع، حفيظة السيد  .العقود التي تبرمها ذه  الأجهزة الخاضعة لسيطرة وذيمنة الدولة على عقود ااتستثمار
 .21والأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص 

https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
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برمها بواسطة الأجهزة وامبؤسسات التابعة خصوصية عقود ااتستثمار ليست قاصرة على العقود التي ت  
 1.لها

صة مبا تقدم فإن الدولة كطرف في عقود ااتستثمار ذي الدولة بمفهوهما امبعروف في إطار وخلا
وذي قد تتعاقد مع الطرف الأجنبي امبستثمر إما بشكل ( الدولة ذات السيادة) القانون الدولي العام 

عة لها مباشر بواسطة حكومتها، أو تلجأ إلى التعاقد معه بواسطة إحدى امبؤسسات أو الأجهزة التاب
مع انصراف الآثار امبترتبة على التعاقد إليها، طامبا أن ذه  الأجهزة تقوم بتنفيه السياسة العامة للدولة 

 .ؤثر في ذلك تمتع أو عدم تمتع ذه  الهيئات بالشخصية القانونية امبستقلةدون أن ي  

 المستثمر الأجنبي كطرف في العقد: ثانياا

امبتعاقد مع الدولة صعوبات لتحديد   ( ف الخاص الأجنبيالطر )ثيِ تحديد الطرف الآخر ات ي  
شترط أن يكون شخص إذ أنه من امبتفق عليه أن الطرف امبتعاقد مع الدولة ي   ،كطرف في ذه  العقود

ا، وذها ما نصت عليه ا أو اعتباريً ا طبيعيً ويستوي أن يكون ذها الشخص شخصً  2،تابع لدولة أخرى
 3.منها 42/4اتفاقية واشنطن في امبادة 

ود بالشخص امبعنوي وعليه سنحاول تحديد امبقصود بالشخص الطبيعي الأجنبي، ثم امبقص
 :الأجنبي تباعًا

 الشخص الطبيعي الأجنبي: 1

 اا طبيعيً ؤثر في طبيعة عقود ااتستثمار أن يكون الطرف الأجنبي امبتعاقد مع الدولة شخصً ات ي  
 .نمية ااتقتصادية في الدولة امبتعاقدة وامبساهمة في تطورذايتعلقان بالت ،ومضمونه ،طامبا أن محل العقد

                                                             
 .41ص امبرجع السابق،  ،عقود الدولة في القانون الدولي بشار محمد الأسعد، 1
2

 .21-21طه أحمد علي قاسم، تسوية امبنازعات ااتقتصادية الدولية، امبرجع السابق، ص ص  
3

كل شخص طبيعي يحمل جنسية إحدى الدول امبتعاقدة الأخرى   -أ: ة امبتعاقدة الأخرى ما يليقصد بعبارة أحد رعايا الدولي  " حيث تنص على أنه  
 ..."كل شخص معنوي يحمل جنسية إحدى الدول امبتعاقدة الأخرى خلاف الدولة الطرف في النزاع  -ب..... خلاف الدولة الطرف في النزاع
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يناير  41العقد الهي أبرمته امبملكة العربية السعودية في  ،ولعل من أبرز الأمثلة على ذلك
ؤسس شركة مع امبليونيِ اليوناني أوناسيس، والهي بمقتضا  منحت لهها الأخيِ الحق في أن ي   0122

 SACTO.1طلق عليها والتي ي   ،ناقلات البحرية السعودية

وكان أحد أطرافها  ،ومن القضايا التي تم طرحها على امبركز الدولي لتسوية منازعات ااتستثمار
(Ghaith R. Pharaon v. Republic of Tunisia,case No.ARB/86/1)ا قضية ا طبيعيً شخصً 

2
  

ا اسطته ذها الشخص أجنبيً عتبر بو ما ذو امبعيار الهي ي   :ناغيِ أن السؤال الهي يطرح نفسه ذ
 بالنسبة للدولة امبتعاقدة؟

عرفها إن امبعيار امبأخوذ به للتمييز بين الوطنيين والأجانب حاليا ذو الجنسية، والجنسية كما ي  
رابطة "ذي ( امبوطن و مركز الأجانب)اص لخالدكتور أحمد إبراذيم أحمد في كتابه القانون الدولي ا

 3".خص بمقتضاذا لدولة معينةقانونية وسياسية ينتمي الش

دد من ذو الوطني وعلى ذلك فيكفي مبعرفة الأجنبي في أية دولة أن نرجع إلى تشريعها الهي يح  
وإن كانت مختلف تشريعات الجنسية في مختلف الدول تكتفي بتحديد من ذو  ،ومن ذو الأجنبي

الدولة والأجنبي ذو من ات الوطني دون تحديد من ذو الأجنبي، فالوطني ذو كل من يتمتع بجنسية 
 .يتمتع بها

ثار في حالة ما إذا كان الشخص الطبيعي امبتعاقد مع الدولة يتمتع إات أن الإشكالية التي ت  
بجنسية أكثر من دولة، أي أنه متعدد الجنسيات وكانت إحدى الجنسيات التي يحملها ذي جنسية 

 الدولة؟ا بالنسبة لهه  عتبر أجنبيً فهل ي   ،الدولة امبتعاقدة

                                                             
1

 .41رجع السابق، ص ، امبعقود الدولة في القانون الدوليبشار محمد الأسعد،  
2

 وقد تم رفع ذه  الدعوى من امبواطن السعودي غيث رشاد فرعون ضد الحكومة التونسية، وقد وافق الأطراف في ذه  القضية على وقف ااتجراءات 
 .42سابق، ص امبرجع العقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، واللجوء إلى التسوية الودية، راجع في ذلك بشار محمد الأسعد، 

3
 .11، ص 4110، دار النهضة العربية، القاذرة، (امبوطن و مركز الأجانب)أحمد إبراذيم أحمد، القانون الدولي الخاص  
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ا في دولة يحمل ا ما أجنبيً كن اعتبار شخصً في ذه  الحالة تقضي القواعد العامة بأنه ات يم  
  .جنسيتها لمجرد تمتعه بجنسية دولة أخرى

ل في إحدى الدول التي يحمل الفرد جنسيتها بتغليب ومن امبستقر عليه أن تعدد الجنسيات يح  
 1.ذه  الجنسية عما عداذا

ية واشنطن السالفة الهكر أن الشخص الطبيعي الهي يحوز كل من جنسية وقد اعتبرت اتفاق
كن أن يخضع ، ومن ثم ات يم  ا أجنبيًاعد مواطنً والدولة امبتعاقدة الأخرى ات ي   ،الدولة طرف النزاع

 2.اتختصاص امبركز

ا نخلص مما سبق أنه ات إشكال أن يكون الطرف الآخر الأجنبي في عقود ااتستثمار شخصً 
مادام الأمر يتعلق بتحديد التنمية امبنشودة في الدولة امبضيفة وبالنسبة للضابط الهي  ،اا أجنبيً طبيعيً 

 . دد أجنبية ذها الطرف ذو الجنسية التي يتمتع بهايح  

 الشخص الاعتباري الأجنبي: 2

يتخه الشخص ااتعتباري الأجنبي كطرف في عقود ااتستثمار في الغالب شكل شركة، وقد 
الشركة الأجنبية التي تتعاقد معها الدولة للاستثمار في أراضيها بهدف تحقيق تنميتها تأخه ذه  

                                                             
1

من بين كما ذو الحال بالنسبة للتشريع الجزائري في حالة ما إذا تعلق الأمر بمسألة تحديد القانون الواجب التطبيق على شخص متعدد الجنسيات، و  
، بأن القانون الجزائري وحد  ذو الهي يطبق ونص الق ممن  44من امبادة  4ك الجنسيات الجنسية الجزائرية، فهه  امبسألة حسمها امبشرع في الفقرة تل

ئرية، وبالنسبة إلى غيِ أن القانون الجزائري ذو الهي يطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد بالنسبة إلى الجزائر الجنسية الجزا: "... ذه  الفقرة كالتالي
 12/01، امبعدل و امبتمم بالقانون رقم 22/21القانون امبدني الجزائري الصادر بموجب الأمر : راجع." دولة أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول

 .4112لسنة  22ر، عدد .، ج4112جوان  41الصادر في 
 :امبركز ما يلي ختصاصاتمن ااتتفاقية التي اشترطت  42/4وذها ما نصت عليه امبادة  2
يضا في التاريخ أن يتمتع بجنسية دولة متعاقدة بخلاف الدولة طرف النزاع في التاريخ الهي وافق فيه الطرفان على القيام بالتوفيق أو التحكيم، وكهلك أ -0

 الهي سجلا فيه طلب التوفيق أو التحكيم
من تاريخ يوم اتفاق الأطراف على القيام بالتوفيق أو التحكيم و كهلك يوم تسجيل أن ات يكون قد حصل على جنسية الدولة طرف النزاع في أي  -4

 ".الطلب
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والتي سبق وحددنا  ،فقد تكون شركة متعددة الجنسيات ،ااتقتصادية أكثر من صورة أو شكل
 1.اشتركً وقد تكون مشروعا م   ،امبقصود بها

 الثاني المطلب

 ختلفةمعايير دولية عقود الاستثمار و نماذجها الم 

ا مما ات شك فيه أن إيجاد تعريف جامع مانع لعقد ااتستثمار الدولي، أضحى بالنسبة للفقه أمرً 
واتسع  حيث أنه من الأمور التي اختلفت فيها الآراءأمام تعقيد عناصر ، ليس بالأمر اليسيِ  مستحيلاً 

ثر تعقيدا و ترتبط ارتباطا من عدمها أك ذها العقدفيها الجدل القانوني، مما يجعل مسألة تحديد دولية 
مباشرا بالإجابة على التساؤل التالي، ما ذو معيار التمييز بين عقد ااتستثمار الداخلي و عقد 

  2ااتستثمار الدولي؟

بالنظر إلى المحل الهي تنصب عليه  ،ثم إن أذم ما يميز عقود ااتستثمار ذو كثرتها و تنوعها
 فرعين؟ سيتم الإجابة عن ذهين التساؤلين من خلال الهل عن أذم النماذج امبختلفة ءلهلك نتسا

 : على النحو التالي اثنين

 الأول الفرع

 معايير دولية عقود الاستثمار 

ذو ما يدخل وحد  في الإطار  ،عمومًا إن العقد أو ااتلتزام التعاقدي ذو الطابع الدولي
العقد الداخلي خاضعًا للقانون  بينما يظل ااتلتزام أو 3التنظيمي لقواعد القانون الدولي الخاص،

                                                             
ذو امبشروع الهي تسهم في تكوينه أكثر من دولة على أساس القيام بنشاط استثماري تمون له فوائد على  « Projet commun »امبشروع امبشترك  1

 .الشركاء
للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، أطروحة دكتورا  في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم  ونيعلي محمد عبد الكريم، النظام القان 2

 .21، ص 4101السياسية، جامعة تلمسان، 
3 Y.LOUSSOUARN & P.BOUREL :Droit international privé, Paris 4éme éd. Dalloz 1993, p 395 ; 

B.AUDIT :Droit international privé, Paris éd, Economica 1991, pp 5, 73. 
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الوطني، ومن ذها امبنطلق، يبدو ضروريا تحديد معيار دولية العقد الدولي، فتنازع القوانين اتبد واقع في 
، ومن ثم لن يدخل فيها خ د قوالدراسة التي نحن بصددذا، تقع في إطار ال 1ميدان العقود الدولية،

عد مسألة أولية اتزمة و ضرورية بع الدولي، فدولية العقد ت  سوى العقد أو ااتلتزام التعاقدي ذو الطا
وإسباغ تلك السمة الدولية، يكون بترجيح أحد امبعاييِ التي قيل بها من 2،خ دلإعمال قواعد الق 

ا لترجيح إحداذا، وذلك جانب الفقهاء، وفي إطار العقود بصفة عامة، ولها نقوم باستعراضها تباعً 
 :على النحو التالي

 Le critère juridiqueالمعيار القانوني : أولاا 

اتشك أن العقد الهي يتم إبرامه في دولة معينة، يتمتع أطرافه بجنسيتها، ويتوطنون فيها، ويتم 
على إقليمها تنفيه ااتلتزامات امبترتبة عليه، وتقع الأموال محل العقد بها، يخضع للقانون الداخلي لهه  

جنبية إلى أي من عناصر العلاقة العقدية، امبتمثلة في أشخاصها، أو الدولة، حيث لم تتطرق الصفة الأ
عد دوليا، إذا اتصلت عناصر  إلى أن العقد ي   4حيث يهذب البعض 3موضوعها، أو واقعتها امبنشئة

 .القانونية بأكثر من نظام قانوني واحد، وكانت ذه  الأنظمة القانونية تتبنى بشأنه حلوات قانونية مختلفة

تلف أصحاب ذها ااتتجا  حول مدى فاعلية العناصر القانونية للرابطة العقدية، وتأثيِ  وقد اخ
 :كل منها في اتسام العقد بالصفة أو بالطابع الدولي، وذلك إلى فريقين

                                                             
1

-4111، دار النهضة العربية، 0، ط(القانون الواجب التطبيق و أزمته -مفاوضات العقود الدولية)أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي  
 .1، القاذرة، ص 4110

2
 .04، ص 4101سكندرية، لإ، مكتبة الوفاء القانونية، ا0اصة الدولية، طعبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخ السيد 
3

 .09امبرجع نفسه، ص عبد امبنعم حافظ السيد،  السيد 
4  H.BATIFOL & P.LAGARDE : Droit international privé, T.II, Paris 7 éme éd.L.G.D.J. 1983, p. 275, n.575 ; 

J.M.JACQUET :Le contrat international, Paris 2 éme éd. Dalloz 1991, p 5. 
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والهي يكتفي بتطرق الصفة الأجنبية إلى أي عنصر من  1ثله الفقه التقليدي،يم   :الفريق الأول
العقد الهي يشتمل على عنصر أجنبي : لعقد الدولي لدى ذها الفريق ذوعناصر الرابطة العقدية، فا

 2...سواء اتصل ذها العنصر بالأعمال امبتعلقة بإبرامه، أو بتنفيه ، أو بموطن امبتعاقدين، أو بجنسيتهم

ا، متى كان أحد أطرافه إن ذها امبعيار آلي وجامد، يقضي إلى اعتبار العقد دوليً : وقد قيل
ا بالخارج، أو تم إبرامه أو تنفيه  في دولة أجنبية، وذلك دون تفرقة بين عناصر العقد طنً ا، متو أجنبيً 

 .امبختلفة، وبصرف النظر عن أهمية، وفاعلية كل عنصر منها في إضفاء الصفة الدولية على العقد

ؤثرة أو إلى التفرقة بين العناصر القانونية امب 3ثله الفقه امبعاصر،ويم   :الفريق الثانيولهها ذذب 
الفاعلة والعناصر القانونية الأخرى غيِ امبؤثرة أو المحايدة، فليس كل عنصر أجنبي يحويه العقد من 

ا للعقد وعناصر  خاصً  فالأمر يتطلب لدى ذها الفريق تحليلاً ...ضفي عليه وصف الدوليةشأنه أن ي  
 بهطريق الظروف المحيطة ويتم ذلك عن 4القانونية، حتى يتم التوصل إلى العنصر امبميز لطبيعته،

ا غيِ مؤثر في عقود امبعاملات عد على سبيل امبثال عنصرً فالجنسية التي يتمتع بها أطراف العقد، ت  
عتبر العقد دوليًا ، كما أنه ات يعقل أن ي  امبالية، في حين أنها تعد من العناصر امبؤثرة في عقود الزواج

 .لمجرد أنه ح رر على ورق مصنع في دولة أجنبية

عد محل التنفيه من العناصر امبؤثرة، وكهلك اختلاف موطن امبتعاقدين وعلى عكس ما تقدم ي  
 5.أو محل مركز إدارتهم الرئيسي، في إضفاء صفة الدولية على العقد

                                                             
1

 .02ص  امبرجع السابق،عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية،  السيد 
2

  :يكون العقد دوليا عندما: ذها امبعنى بقوله H.BATIFFOLو يؤكد الأستاذ  
« Quand, par les actes concernant sa conclusion, ou son exécution, ou la situation des parties quant à leur 

nationalité ou leur domicile, ou la localisation de son objet, il y a des liens avec plus d’un système juridique ». 

Voir : H.BATIFFOL : Contrats et conventions, Rép.D. Int. T.I. 1968, p 564, n.9. 
3

 .02 -02 ص ص امبرجع السابق،عبد امبنعم حافظ السيد،  سيدال 
4

  :وتحديد طبيعة العقد على ذها النحو تعد مسألة قانون، ومن ثم تخضع لرقابة محكمة النقض، راجع 
J.F.AUBERT : Les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence Suisses, Rev.Crit. D.I.P. 1962, pp 

19 ets, Spéc. P.34, n.21. 
5

 .01 ص امبرجع السابق،عبد امبنعم حافظ السيد،  لسيدا 
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 Le critère économiqueالمعيار الاقتصادي : ثانياا

 و ذو الأستاذ ماتييه  لقد ظهرت فكرة امبعيار ااتقتصادي على يد المحامي العام الفرنسي،
P.MATTER  في قضيةPelissier du Besset   رحت أمام محكمة النقض الفرنسية في السابع والتي ط

م، حيث قضت المحكمة بأن العقد الدولي ذو ذلك العقد الهي 0142عشر من شهر مايو عام 
 1."يرتبط بحركة امبد و الجزر للأموال و البضائع عبر الحدود"

" جزر"أو " مد"امبعيار ااتقتصادي ا كتفي في تلك امبرحلة بالحركة في اتجا  واحد  وتحقيقًا لهها
ا في مرحلة تالية، عندما للقيم ااتقتصادية عبر الحدود، ثم ا عتبر العقد دوليً " استيِاد"أو " تصدير"

  2.يتعلق بمصالح التجارة الدولية

ق تبعاته و آثار ، فكل عقد يتعد بتبعاته و ا تم النظر إلى العقد و اتسامه بالدولية، عن طريوأخيًِ 
  3.اا دوليً عد عقدً آثار  ااتقتصاد الداخلي للدولة، ي  

قيم في ، إذا تم إبرامه بين شخص ي  مثلاً  وبمقتضى ذها امبعيار ااتقتصادي، تتحقق دولية العقد
بر مبلغ الشراء قيم في فرنسا، وذلك لشراء منقول أو عقار يقع في الجزائر، حيث يعالجزائر وشخص ي  

الحدود الفرنسية، فالدولية في ذها امبثال تحققت نظرا اتنتقال الأموال والقيم ااتقتصادية عبر الحدود 
متمثلة في مبلغ الشراء، وإن كان ذها امبثال السابق يوضح لنا مدى ارتباط كلا امبعيارين، امبعيار 

، وفي (امبعيار القانوني)من نظام قانوني واحد القانوني، و امبعيار ااتقتصادي، حيث ارتبط العقد بأكثر 

                                                             
مبستأجر فرنسيا، ففي نزاع حول مشروعية ااتتفاق على الوفاء بالأجرة بالجنيه ااتسترليني، بمناسبة عقد إيجار في الجزائر، حيث كان امبؤجر إنجليزيا و ا 1

ة لندن أو مدينة الجزائر، وذنا لم تكتفِ محكمة النقض الفرنسية باختلاف جنسية الأطراف، أو اختلاف مكان و كان مكان الوفاء بالأجرة ذو مدين
، حيث إن ة، و قضت بعدم مشروعية ذها الشرط، لأنها اعتبرت تلك امبنازعة من امبنازعات الداخلي(امبعيار القانوني التقليدي)الوفاء عن مكان التنفيه 

عبد امبنعم حافظ السيد : لم تؤدي إلى دخول بضائع أو نقود إلى فرنسا، فلقد كانت العملية محلية بشكل تام، راجع في ذلك عملية استئجار العقار
 .01السيد، امبرجع السابق، ص 

 .02عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع نفسه، ص  السيد 2
 0111، ص 0111، مكتبة الجلاء الجديدة، امبنصورة، 0، ط"أصواًت و منهجًا"أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع و ااتختيار بين الشرائع  3

 .و ما بعدذا
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، فتوافر امبعيار (امبعيار ااتقتصادي)الوقت نفسه حدث انتقال للأموال والقيم ااتقتصادية عبر الحدود 
 .ااتقتصادي يستتبع بالضرورة توافر امبعيار القانوني

لى يرى العكس غيِ صحيح، ولكن يبدو أن ذها الأمر ات يصدق ع1 وإن كان البعض
كن تحقيقها إات بتبادل ثل في الحقيقة عمليات مالية، ات يم  ااتلتزامات التعاقدية امبالية الدولية، حيث تم  

، يستتبع بالضرورة (امبعيار القانوني)الأموال و القيم ااتقتصادية عبر الحدود، فتطرق العنصر الأجنبي 
 (.ااتقتصاديامبعيار )للأموال و القيم ااتقتصادية عبر الحدود  انتقااتً 

ظهر اتجا  يرى ضرورة ( القانوني و ااتقتصادي)وبمقتضى ذها التلازم و ااترتباط بين امبعيارين 
 :، ونعرضه فيما يلي(امبعيار امبزدوج)طلق عليه و ذو ما ي   ،الجمع بينهما

 Le critère dualالمعيار المزدوج : ثالثاا

مبعيارين القانوني و ااتقتصادي لتحديد دولية لقد اتجه القضاء الفرنسي الحديث إلى الجمع بين ا 
العقد حيث لم يكتفِ بالتحقق من دولية العقد، باتصاله بأكثر من نظام قانوني واحد، وإنما حرص 
على التأكد من مساسه بمصالح التجارة الدولية، وذها ذو امبعيار امبزدوج الهي يتم من خلاله تحديد 

 2.دولية العقد

كن ااتستغناء عنه، والتوصل إلى النتيجة عيار يضيق عن معيار الدولية، ويم  إن ذها امب: وقد قيل
وحد ، والهي يعتد بعناصر العقد " بامبعيار القانوني امبرن" سمى ما ي   نفسها من خلال ااتلتجاء إلى

 3.القانونية امبؤثرة أو الفاعلة حتى يحكم بدولية العقد

                                                             
1
 J.M.JACQUET : Principe d’autonomie et contrats internationaux, paris, éd 1983, p 371. 

2
 .01 -01 ص ص امبرجع السابق،عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، السيد  
3

، 4111سكندرية، لإمحمود محمد ياقوت، حرية امبتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية و التطبيق، منشأة امبعارف، جلال حزى وشركا ، ا 
 .10ص 
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ر إليه من خلال العنصر امبؤثر في العلاقة، والهي وعلى ذلك فإن معيار دولية العقد، يجب النظ
ؤدي إلى جعلها تتعدى إطار القانون الداخلي، فالأمر يتوقف على تحليل العلاقة التعاقدية، والوقوف ي  

 .كن التوصل إلى معيار دوليتهاعلى طبيعتها، حتى يم  

ن، أو محل إقامة، أو ونميل إلى تأييد الدور الأساسي، الهي يتعين ااتعتراف به، اتختلاف موط
مركز الإدارة الرئيسي للمتعاقدين، حيث يجب لإضفاء صفة الدولية على العقد، أن تكون منشأة أو 

 ا في العلاقة التعاقديةا مؤثرً محل إقامة كل من امبتعاقدين في دول مختلفة، باعتبار ذها العنصر عنصرً 
ا بأكثر من نظام قانوني واحد ا، مرتبطً وليً ضفي عليها الطابع الدولي ويكفي وحد  اتعتبار العقد دي  

، يستتبع (امبعيار القانوني)تعدت تبعاته و آثار  ااتقتصاد الداخلي للدولة، فتطرق العنصر الأجنبي 
، وذها ذو مقتضى إعمال (امبعيار ااتقتصادي)بالضرورة انتقااتً للأموال وللقيم ااتقتصادية عبر الحدود 

 1.قدامبعيار امبزدوج لدولية الع

دد ماذية بالنسبة مبوقف امبشرع الجزائري من معيار دولية العقد، فهو لم يهتم بوضع معيار يح  
غيِ أننا نرى إمكانية استخلاص ماذية العقد الدولي، من خلال الرجوع إلى النصوص  ،العقد الدولي

دولي ومعيار التفرقة نظم التحكيم التجاري الدولي، والتي جاء فيها تحديد امبقصود بالتحكيم الالتي ت  
عد ي  : "نصت على أنهج التي .إ.م.إ.من ق 0191بينه و بين التحكيم الداخلي، ومنه و طبقا للمادة 

التحكيم دوليا بمفهوم ذها القانون التحكيم الهي يخص نزاعات متعلقة بامبصالح ااتقتصادية لدولتين 
 2".على الأقل

ااتقتصادية لدولتين على الأقل، وذو معيار يجمع بين  فامبعيار إذن ذنا ذو ارتباط النزاع بامبصالح
معيار اقتصادي يتعلق بمصالح التجارة الدولية، ومعيار قانوني يتعلق بتعدد امبوطن، أو امبقر أو 

                                                             
1

 .41 -01 ص ص امبرجع السابق،عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية،  السيد 
2

ر، .، امبتضمن قانون الإجراءات امبدنية و الإدارية، ج4111فبراير  42امبوافق  0241صفر عام  01امبؤرخ في  11-11راجع ذه  امبادة في القانون رقم  
 .4111أفريل  49، امبؤرخة في 40عدد 
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الجنسيات، وإذا حاولنا إسقاط ما ذو مقرر في التحكيم على العقود، فإننا سنستخلص أن العقد 
 .من امبعيارين ه كل  لكي يكون دوليا، يجب أن يتوفر في

وفي النهاية نميل إلى ترجيح امبعيار القانوني امبرن لإضفاء صفة الدولية على العلاقة التعاقدية 
قق في ذات الوقت ، ويح  خ د قا من عامبية الحلول، وثباتها داخل القق نوعً وذلك لأنه امبعيار الهي يح  

 .امبساس بمصالح التجارة الدوليةانتقااتً للأموال و القيم ااتقتصادية عبر الحدود أو 

 الثاني الفرع

 النماذج المختلفة لعقود الاستثمار

تتسم العقود امببرمة بين الدولة و الأشخاص الأجنبية بكثرتها و تنوعها بالنظر إلى المحل الهي 
 .وبحسب حاجة الدول لتنفيه خطط التنمية ااتقتصادية فيها 1تنصب عليه ذه  العقود،

عقود البترول، وعقود التعاون الصناعي، وكهلك : ذه  العقود و أكثرذا شيوعًا ولعل أذم نماذج
 :لقي الضوء على ذه  العقود تباعًاوسوف ن   2عقود الأشغال العامة الدولية،

 عقود البترول: أولاا 

إن أهمية البترول كمصدر للطاقة ات تخفى على أحد، فهو ذو أهمية قصوى سواء بالنسبة للدول 
ا إلى الدول النامية، أو بالنسبة للدول امبستهلكة له و التي تنتمي غالبًا إلى والتي تنتمي غالبً  ،امبنتجة له

عتبر بالنسبة لغالبية الدول امبنتجة له امبصدر الرئيسي للدخل القومي  الدول الصناعية امبتقدمة، حيث ي  
نميتها ااتقتصادية و ااتجتماعية كالجزائر مثلًا، إذ تعتمد ذه  الدول على العوائد البترولية لتحقيق ت

 .وكهلك الأمر بالنسبة للدول امبتقدمة اتعتمادذا على البترول في تقدمها و تطورذا الصناعي

                                                             
1

 .022 داد، العقود امببرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، صالححفيظة السيد  
2

 .21بشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، امبرجع السابق، ص  
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ويتطلب استغلال طاقة البترول الدخول في عقود متعددة بين الدولة صاحبة الثروة الطبيعية أو 
قيب و الإنتاج و التسويق من ناحية و بين طرف يقوم بالتن ،إحدى ذيئاتها أو شركاتها من ناحية

أخرى، والغالب أن يكون ذها الطرف من الشركات الكبرى امبتخصصة القادمة من الدول الصناعية 
 .كنها من الدخول في ذها امبيدانامبستهلكة للطاقة، والتي تملك من الأموال و الخبرة التكنولولجية ما يم  

لتوازن العادل بين مصالح الطرفين ليس بالأمر و مما ات شك فيه أن تحقيق قدر مقبول من ا
شهدت العلاقة بين الدول امبنتجة للبترول و الشركات الأجنبية العاملة في ذها المجال  فقدالسهل، 

 التحول من عقود ااتمتياز التقليدية، إلى صور عقدية أخرى أكثر عداتً  وتمعدة تطورات متلاحقة، 
 1:التي نستعرضها من خلال التفصيل التاليكعقود امبشاركة و عقود امبقاولة، و 

 عقود الامتياز: 1

ا له ا خالصً ي عرف عقد ااتمتياز بأنه التصرف الهي بواسطته تمنح الدولة مبشروع أجنبي حقً 
 2.و ذلك خلال مدة زمنية محددة ،واستخدامه و استغلاله ،في إقليمها عن البترول للبحث

ية لعقود البترول، حيث ترجع نشأة ذها النوع من العقود عتبر عقود ااتمتياز الصورة التقليدوت  
 3.إلى أواخر القرن التاسع عشر و بدايات القرن العشرين

 

                                                             
 .92-91امبرجع السابق، ص ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 1
2

بسمان نواف فتحي حسين الراشدي، : و راجع أيضا .022الأجنبية، امبرجع السابق، ص داد، العقود امببرمة بين الدول والأشخاص الححفيظة السيد  
عبد الكريم محمد محمد السروي، النظام   .22، ص 4102، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 0النظام القانوني للاستثمارات الأجنبية النفطية، ط

مقال منشور على . 200ص  ،40/2/4109-41،  أبوظبي،  "الطاقة بين القانون و ااتقتصاد"رين القانوني لعقود الطاقة، امبؤتمر السنوي الحادي و العش
 slconf.uaeu.ac.ae/Docs/BDF%20conf%2021/.../3%20Fayaad.pdf:       الرابط الإلكتروني التالي

3
 .92امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 
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ولقد اتسمت عقود ااتمتياز في فترة ما قبل الحرب العامبية الثانية باختلال التوازن لصالح شركات 
قوق و مصالح الدول التنقيب و ااتستغلال، حيث تضمنت تفصيلاتها الكثيِ من الإجحاف بح

 1.امبتعاقدة بوجه عام

حيث كانت تمنح الشركات حقوق مطلقة في البحث و ااتكتشاف و ااتنتاج، فأغلب تلك 
لزم صاحب ااتمتياز باستخدام الوطنيين أو تدريبهم، وات باتخاذ إجراءات ااتتفاقيات لم تكن ت  

ريجي عن امبناطق غيِ امبستغلة، و لم تكن للمحافظة على الثورة البترولية، و لم تشر إلى التخلي التد
ري داخل الدولة امبضيفة عمليات تكرير الزيت الخام امبنتج في إقليمها من لزم صاحبة ااتمتياز بأن تج  ت  

 2.أجل تصدير 

شا   إيران "بين  0110ماي  41عقد امتياز البترول امببرم في ،  ومن الأمثلة الشهيِة على ذلك
عد أول عقد امتياز بترولي تم إبرامه في منطقة الشرق والهي ي   ،" وليام دراسيو امبليونيِ البريطاني

الأوسط والهي منح طبقًا للمادة الأولى منه الطرف الأجنبي، الحق في البحث عن البترول و مشتقاته 
 و استغلاله و نقله و تسويقه و بيعه مبدة ستون عامًا، ومن الأمثلة الأخرى كهلك عقد امتياز بترول

الهي أطلق يد الشركة و لم يلزمها بأي نظام للتخلي عن امبناطق التي لم  0190العراق عام 
 3.تستثمرذا

                                                             
1

عدم تقدير حكومات الدول امبنتجة للبترول قيمة تلك امبادة و ات أهميتها : ظروف و عوامل متضاربة من أهمها كون أن ذه  العقود طغت عليها 
على العقد البترولي، فقد تم إبرامها  ااتقتصادية، إلى جانب فقدان تلك الدول لرؤوس الأموال و كهلك الخبرة الفنية، بالإضافة إلى غلبة الطابع السياسي

ت في ظل سياسة لم تعط فيها للدول مانحة ااتمتياز القدرة على مناقشة شروط ااتمتياز، حيث أن معظم الدول امبنتجة للبترول، كانت واقعة تح
ل البترول، وذلك في الفترة التي أبرمت فيها ذه  ااتحتلال من جانب الدول ااتستعمارية الكبرى و التي تنتمي إليها الشركات الأجنبية العاملة في مجا

أجل العقود، وقد كانت حكومات الدول امبستعمِرة دائمة التدخل مبساندة ذه  الشركات، عن طريق الضغط على حكومات الدول امبنتجة للبترول من 
للعقود امببرمة  علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني: راجع مبزيد من التفاصيل. منح عقود امتياز البترول بالشروط التي تتفق مع مصالح ذه  الشركات

 .38امبرجع السابق، ص  بين الدول و الأشخاص الأجنبية،
2

، ص 4101، منشورات زين الحقوقية، بيِوت، لبنان، 0عبد الله ناصر أبو جما العجمي، الطبيعة القانونية لعقود ااتستثمار النفطي وتسوية منازعاتها، ط 
 .99-94ص 

3
 .91امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني  



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
38 

 

الشركات ولقد ظل عقد ااتمتياز ذو الشكل القانوني السائد لتنظيم العلاقة التعاقدية بين 
ظروف اقتصادية الدول، و مبا كانت ذه  العقود قد أ برمت في ظل الأجنبية العاملة في ذها المجال و 

واجتماعية مكنت الشركات الأجنبية من ااتستفادة القصوى من ذه  العقود في أقل فترة زمنية ممكنة 
فإنه مع تغيِ الظروف السياسية و ااتقتصادية و ااتجتماعية للدول امبنتجة للبترول، لم تعد العقود 

ولها كان من . امبتعاقدة معها صالحة لحكم العلاقات امبستمرة بين كل الدول و الشركات الأجنبية
قق مصالح كل من الأطراف امبتعاقدة و يحول دون الطبيعي أن يتم تعديل ذه  العقود على نحو يح  

 1.اتساع الهوة التي تفصل بين الدول النامية و الدول الصناعية

 عقود المشاركة: 2

رأس مال الشركة صاحبة قصد بعقد امبشاركة قيام الدولة امبنتجة للنفط بااتشتراك بجزء من ي  
 .ولياتهاؤ دولة بممارسة أعباء الإدارة و مسبما يسمح لهه  ال ،ااتمتياز النفطي

وذها يعني اشتراك الدولة امبنتجة للنفط مع الشركة الأجنبية في مشروع البحث و التنقيب 
ولة وذلك في صالح الد ،ااتستغلال بشروط تختلف عما يحدث بين الشركات بعضها مع بعض كهلكو 

ويهدف ذها النظام إلى تحقيق قدر من السيطرة على استغلال نفط الدولة امبنتجة لتتمكن  ،امبنتجة
 2.من زيادة دخلها

كان بمثابة الحل الوحيد امبطروح    ،والواقع أن مساهمة الدول امبنتجة للبترول في رأس مال الشركة
 .بديل عن التأميمك

من خلاله اقناع الشركات الأمريكية العاملة في مجال وذو الحل الهي حاولت الحكومة الجزائرية 
البترول اتباعه بتخليها عن عقود ااتمتياز لصالح عقود امبشاركة، ولقد أثمرت الجهود الجزائرية في ذها 

                                                             
1

 .021-022ص داد، العقود امببرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص الححفيظة السيد  
2 

 .92امبرجع السابق، ص  ود ااتستثمار النفطي وتسوية منازعاتها، الطبيعة القانونية لعق عبد الله ناصر أبو جما العجمي، 
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بقبول ذها الحل و تم تنظيم العلاقات التعاقدية بين الحكومة   Getty Petr oléumالشأن عن إقناع 
بالأنشطة  accord cadreمريكية من خلال عقدين مستقلين يتعلق الأول، و ذو الجزائرية و الشركة الأ

 . Gettyو أطرافه ذي الحكومة الجزائرية و شركة   hydrocarburesالخاصة بالبحث و إنتاج مواد الطاقة 

و يعتبر  Gettyو  Sonatrachبرم بين والثاني يتعلق بالبحث واستغلال مواد الطاقة في الجزائر م  
 كها  من حقوقها و %20عن  Sonatrachلــــ  Gettyااتتفاق بمثابة عقد مشاركة بمقتضا  تتنازل  ذها

ولقد تضمن العقد علاوة  ،بما في ذلك حقول البترول التي في مرحلة ااتستغلال التجاري ،مصالحها
في  Getty و Sonatrachإقامة تعاون مستمر بين  Gettyعلى امبساعدة الفنية و امبساهمة امبالية من قبل 

 .مجال تسويق الطاقة غيِ امبصنعة

ولقد أدى نجاح الجزائر في ذها المجال إلى دفع الدول امبنتجة للبترول للمطالبة بشكل جديد 
وذها الشكل ذو امبعروف بامبشروع  ،ينظم العلاقات التعاقدية بينها و بين الشركات الأجنبية

 .الهي سبق ذكر  في ذه  الدراسة 1امبشترك،

لكن رغم ذلك لم تقف الدول امبنتجة عند حد امبطالبة بامبشاركة مع الشركة الأجنبية في و 
 .رفت باسم عقود امبقاولةاستغلال ثروتها النفطية، بل عرفت صياغات تعاقدية جديدة ع  

 عقود المقاولة: 3

لبترول بين الدول امبنتجة ل ،التعاقدية اتوذو من أحدث الأشكال التعاقدية التي سادت العلاق
و الشركات الأجنبية، و ذو عقد يتم بمقتضا  استعانة الدولة ممثلة في إحدى امبؤسسات امبشرفة على 
النفط بمقاول ممثل في شركة يتولى مسؤولية الكشف عن النفط و إعداد  للإنتاج، على أن يتحمل  

                                                             
1

 .012-011ص داد، العقود امببرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص الححفيظة السيد  
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وع إلى أن يصبح كافة امبصاريف و مسؤولية امبخاطرة التي تكتنف ذه  العمليات منه بداية امبشر 
 1.موردًا للدخل

وامبقاول في ذه  امبشروعات ات يأخه أجراً محددًا كما يحدث في عقود امبقاولة العادية، و إنما 
يسترد ما أنفقه على امبشروع و يحصل كهلك على نصيب معين من ااتنتاج أو الأرباح حسبما يتفق 

سنة بموجب عقد  91و  41ة تتراوح بين عليه في العقد، ويستمر في الحصول على ذها النصيب لفتر 
 2.امبقاولة أيضًا

وعقد امبقاولة أفضل من عقد امبشاركة من حيث مضمونه و آثار ، حيث يقتصر دور الشركة 
رسي ملكية الأجنبية في عملها كمقاول ي ؤمر بأداء عمل تحت إشراف الدولة امبنتجة للنفط، كما أنه ي  

قوي، ويغلب  خصوصًا و أن الدولة و سلطاتها في ذها العقد طرف  النفط لحكومة الدولة امبنتجة له، 
 3.فيه طبيعة العقد الإداري

 عقود التعاون الصناعي: ثانياا

صورة خاصة للتعاون ااتقتصادي الدولي، تتعاون فيه :" عرف البعض التعاون الصناعي بأنهي  
ية في استخدام الظروف ستقلة من دول مختلفة بهدف إنتاج معين بمزيد من الفاعلمشروعات م  

التكنولوجية، بزيادة التخصص و التعاون في الإنتاج و البحث و التطوير من أجل تحقيق الآثار 
 4"ااتقتصادية امبستهدفة

                                                             
1

 .92، ص 4111لبنان، ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، 0، ط(نموذج العقد النفطي)غسان رباح، الوجيز في العقد التجاري الدولي  
 .24امبرجع نفسه، ص  غسان رباح، 2
3

 .29امبرجع السابق، ص  عبد الله ناصر أبو جما العجمي، الطبيعة القانونية لعقود ااتستثمار النفطي وتسوية منازعاتها، 
4

، دار (الدولي الخاص و القانون التجاري الدولي دراسة في إطار القانون)نقلًا عن الدكتور صلاح الدين جمال الدين، عقود الدولة لنقل التكنولوجيا  
عبابسة حمزة، وسائل نقل التكنولوجيا و تسوية نزاعاتها في ضوء القانون الدولي، : وراجع في نفس السياق. 021، ص 0111النهضة العربية، القاذرة، 

 .22 ص، 4112/4111 رسالة ماجستيِ في القانون العام، كلية العلوم القانونية والإدارية، جامعة الشلف،
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وتتضمن عقود التعاون الصناعي صوراً متعددة من العقود التي تهدف إلى تحقيق التقدم 
 :التكنولوجي والصناعي، ومن أهمها

 نولوجياعقود نقل التك: 1

ورد التكنولوجيا اتفاق يتعهد بمقتضا  م  : "بأنه 1عرفت بعض التشريعات عقد نقل التكنولوجيا
ستورد التكنولوجيا اتستخدامها في طريقة فنية خاصة لإنتاج بأن ينقل بمقابل معلومات فنية إلى م  

عتبر نقلًا ات ي   و ،سلعة معينة أو تطويرذا أو لتركيب أو تشغيل آاتت أو أجهزة أو لتقديم خدمات
للتكنولوجيا مجرد بيع أو شراء أو تأجيِ أو استئجار السلع، وات بيع العلامات التجارية أو الأسماء 

 2"التجارية أو الترخيص باستعمالها إات إذا ورد ذلك كجزء من عقد نقل تكنولوجيا أو كان مرتبطاً به

تلك العملية الفكرية التي تقوم  :بأنه عرفي  " نقل التكنولوجيا"و إذا كنا خارج نطاق العقد فإن 
تيح فرصة للمستورد للوصول إلى تلقيها، إذ على امبورد أن ي  ستوردذا أو م  ورد التكنولوجيا و م  بين م  

وفرذا للمستورد، وذها يقتضي قيام تعاوناً و تباداًت فيما قربها و ي  كما عليه أن ي    ،معلوماته و خبراته
 3.النقلبينهما تمهيدًا لإتمام ذها 

وتكتسب عقود نقل التكنولوجيا أهمية بالغة باعتبارذا من أذم النماذج  لعقود ااتستثمار، سواء 
من الناحية القانونية، النظرية، والعلمية، ويمكن ملاحظة الأهمية العلمية و العملية و القانونية لهه  

                                                             
وللإشارة أن . 0111مكرر، مايو سنة  01، الجريدة الرسمية امبصرية، عدد 0111لسنة  02من قانون التجارة امبصري الجديد رقم  29راجع مثلًا امبادة  1

، الهي بدأ العمل به اعتبارًا (12-24من  امبواد)مصر عالجت لأول مرة بواسطة ذها القانون عقود نقل التكنولوجيا في الفصل الأول من الباب الثاني منه 
 .0111من أول أكتوبر 

، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عمان، 0، ط(-دراسة مقارنة-ااتلتزامات امبتبادلة و الشروط التقييدية) وليد عودة الهمشري، عقود نقل التكنولوجيا  2
، 4111، دار ذومة، للنشر و التوزيع، الجزائر، 4، ط(النظرية امبعاصرة)ارة الدولية عمر سعد الله، قانون التج: وراجع في نفس السياق.  92، ص 4111

 سوزان غازي مصطفى، فض منازعات عقود توريد التكنولوجيا عن طريق التحكيم، رسالة ماجستيِ في القانون الخاص، كلية: و راجع أيضًا. 012ص 
، امبرجع السابق، (دراسة مقارنة)؛ مرتضى جمعة عاشور، عقد ااتستثمار التكونولوجي 22، ص 4111الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، عمان، الأردن، 

 .91ص 
 .01صلاح الدين جمال الدين، عقود الدولة لنقل التكنولوجيا، امبرجع السابق، ص  3
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خر، وذه  الصفة تتحقق عندما برم بين طرفين يستقل كل منهما عن الآالعقود من كونها غالبًا ما ت  
تيح الفرصة وفضلًا عن ذلك، فإن ذه  العقود ت  . تنتقل التكنولوجيا خارج حدود الدولة الناقلة لها

باستخدام العمالة المحلية و استغلال امبوارد امبتوافرة لديها و تحقيق السيطرة الفنية، ونكون أمام ذها 
ستورد ورد مقيم في أمبانيا أمبانيًا كان أم غيِ أمباني، إلى م  ن م  النمط من العقود إذا انتقلت التكنولوجيا م

وبالتالي فإن الصفة الدولية لهها العقد تتم إذا كان موضوع . قيم في الجزائر جزائرياً كان أم غيِ جزائريي  
ارياً ارسان نشاطاً تجقيمان أو يم  سواء أكان طرفا ااتتفاق ي   ،اتفاق نقل التكنولوجيا عبر حدود دولة ما

أو صناعيًا في نفس الدولة أم في دولتين مختلفتين، فلا عبرة لجنسية الطرفين، فقد يكونان من نفس 
 1.الجنسية أو من جنسيتين مختلفتين

 عقود المساعدة الفنية: 2

كن من نقل امبعارف التكنولوجية في مجال تلك العملية التي تم  "بأنها  عقود امبساعدة الفنيةعرف ت  
كانت حاجة الدول ولهلك   ،"من الطرف الهي يعلم بها إلى الطرف الهي ات يعلم بها تخصص معين

القادرة على استيعاب امبعرفة التكنولوجية امبنقولة  ،النامية و امبشروعات التابعة لها للمساعدة التقنية
 .لائم ظروف البيئة المحليةتطويعها لت   بغية

ارة عن تقديم الخدمات اللازمة لوضع امبعرفة امبنقولة عب)عرف امبساعدة الفنية بأنها وذناك من ي  
ونقل امبعرفة والكفاءات والخبرات  ،أداة لتغطية التدريب والتعليم)ع رّفت أيضًا بأنها ، و (موضع التنفيه

 2(.تيح اكتساب تكنولوجيا محددةالتي ت  

                                                             
1

 .011عمر سعد الله، قانون التجارة الدولية، امبرجع السابق، ص  
2

وليد عودة الهمشري، عقود نقل التكنولوجيا، : و راجع في نفس السياق. 21لتكونولوجي، امبرجع السابق، ص مرتضى جمعة عاشور، عقد ااتستثمار ا 
ة، ؛ ابراذيم محمد القعود، الطبيعة القانونية لعقود ااتستثمار الدولية، مجلة العلوم القانونية و الشرعية، كلية القانون، جامعة الزاوي21امبرجع السابق، ص 

 .412 ، ص4102، 2عدد
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براء لتدريب العمالة ويتضح من ذلك أن ذه  العقود تتضمن ااتلتزام بتوفيِ العمالة الفنية و الخ
المحلية على طريقة التشغيل السليمة للمنشأة الصناعية، بالإضافة إلى التزام الشركة الأجنبية بامبساعدة 

ولة عن ة مرحلة تشغيل امبنشأة، وتكون مسؤ على التشغيل من خلال البقاء لفترة زمنية محددة في بداي
 1ا أي التدريب و التشغيلذها التشغيل، وقد يكون موضوع امبعونة الأمرين معً 

 2عقود تسليم المفتاح في اليد: 3

و من بينها نجد  ،لقد تعددت المحاواتت الفقهية التي تناولت تعريف عقد تسليم امبفتاح في اليد
قدم إلى امبشتري مجمع صناعي في حالة ورد التكنولوجيا بأن ي  عقد يلتزم فيه م  "التعريف القائل بأنه 
 3".سؤولية الكاملة من تشييد امبصنع و ضمان الأداء و التشغيلالتشغيل مع تحمله امب

عقد يلتزم امبنشئ بموجبه لقاء عائد معين "بأنه  PHELEP FAUCHARDكما عرفه الأستاذ 
برذن بإنجاز و توريد منشأة صناعية في حالة التشغيل إلى عميل وفقًا للقدرات و امبواصفات التي ي  

 4".عليها وقت بدء التشغيل

عتبر القالب القانوني تل ذها النموذج من التعاون مكاناً متميزاً في مجال التصنيع، حيث ي  ويح
 .السائد لنقل التكنولوجيا و تنفيه خطط التنمية ااتقتصادية في الدول النامية

 
                                                             

1
 .24امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني: راجع في ذها الصدد 
تثمار ، بحيث ينوي طالب ااتس(طالب ااتستثمار و امبستثمر)عقد تسليم مفتاح ذو عقد موضوعه الأساسي ااتستثمار التكنولوجي، ي برم بين طرفين  2

للعمل حااًت  القيام بمشروع معين، و ي كلف امبستثمر، لقاء بدل معين القيام بجميع الأعمال التي ت ؤدي إلى إنجاز ذها امبشروع بصورة كاملة و جاذزة
تمت فعلًا، و أن بإمكان  وذلك عن طريق تسليم طالب ااتستثمار مفتاح امبشروع، وتسليم امبفتاح يعني أن جميع امبتطلبات اللازمة لإتمام امبشروع قد

مرتضى جمعة عاشور، عقد ااتستثمار التكونولوجي، امبرجع السابق، ص : مبزيد راجع. طالب ااتستثمار أن يبدأ استعماله في الغاية التي و جِد من أجلها
 .و ما يليها 24

وليد عودة : و راجع في نفس السياق. 21رجع السابق، ص عبابسة حمزة، وسائل نقل التكنولوجيا و تسوية نزاعاتها في ضوء القانون الدولي، امب 3
 . 11الهمشري، عقود نقل التكنولوجيا، امبرجع السابق، ص 

 .001، امبرجع السابق، ص (دراسة في القانون الدولي الخاص و القانون التجاري الدولي)صلاح الدين جمال الدين، عقود نقل التكنولوجيا  4
   .PHILIPE FOUCHARD, L’arbitrage Commercial International, Dalloz, Paris, 1965, p 103: نقلا عن 
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 عقود تسليم المنتج في اليد: 4

بقة، بحيث ات يلتزم امبورد عتبر في حقيقة الأمر امتدادًا للصيغة الساعقود تسليم امبنتج في اليد ت  
ستخدمي بل أيضًا بتدريب م   ،فقط بإقامة امبنشآت و توريد التجهيزات و الآاتت و طريقة التصنيع

 1.امبتلقي و ضمان الحصول على إنتاج معين

 فنيًاالطرف الأجنبي امبتعاقد مع الدولة بتشغيل امبصنع و قيادته  افهي عقود يلتزم بمقتضاذ
صبح العمالة المحلية على درجة من الدراية الفنية تفق عليها، بشرط أن ت  ل مدة م  صناعيًا خلا كهلكو 
كنها من استيعاب و تشغيل التكنولوجيا امبركبة و استخدامها حتى ااتنتاج النهائي امبرجو من ذه  تم  

 .التكنولوجيا

 يعمل وقد نشأت ذه  العقود في التجربة الجزائرية على الخصوص، بهدف جعل الطرف الأجنبي
على التحويل الفعلي للتكنولوجيا و امبعرفة الصناعية، و تظهر في شكل عقد مركب يضع على عاتق 

تسليم امبواد امبلموسة و تحويل التكنولوجيا و ضمان  :الشركة الأجنبية ثلاثة التزامات أساسية ذي
 2.إنتاج خصوصي

 عقود الأشغال العامة الدولية: ثالثاا

اعية و ما رافقها من تطور و تقدم إنشاء بنية أساسية لخدمة ذها لقد تطلبت الثورة الصن
التقدم، من خلال إنشاء محطات للكهرباء و شبكات ااتتصال و ميا  الشرب و الصرف الصحي 

 .وكهلك إقامة امبستشفيات و امبطارات و الطرق و غيِذا من الإنشاءات

                                                             
 .24وليد عودة الهمشري، عقود نقل التكنولوجيا، امبرجع السابق، ص  1
 .21، ص 4111، دار ذومة للنشر و الطباعة و التوزيع، الجزائر، 4قادري عبد العزيز، ااتستثمارات الدولية، ط 2
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تخصص، فإن الدولة تلجأ على ونظراً أن ذه  امبشروعات تحتاج تكاليف عالية وبالغة ال
  الأغلب من أجل تنفيهذا إلى إبرام العقود مع شركات أجنبية عملاقة ذات رؤوس أموال كبيِة

 1.تخصصة في ذها المجالوكهلك م  

توافق إرادتي جهة الإدارة و أحد الأشخاص الأجنبية "وي عرف عقد الأشغال العام الدولي بأنه 
على  رية معينة، لحساب شخص معنوي عام وتحقيقًا مبصلحة عامةالخاصة، من أجل تنفيه أعمال عقا

 2"نحو معين و لقاء ثمن معين

ومن خلال ذها التعريف نستخلص أن عقد الأشغال العامة الدولي يستوجب توافر العناصر 
 :التالية

 أن ينصب موضوع العقد على عقار. 
 أن يتم تنفيه الأشغال العامة لحساب شخص معنوي عام. 
 الغاية من تنفيه الأشغال العامة تحقيق مصلحة عامة أن تكون. 
 صفة الدولية في عقد الأشغال العامة. 

و ذي البناء  ،وعقود الأشغال العامة الدولية ليست شكلًا واحدًا، فعلاوة على الصورة الرئيسية
يدة من فإن التعامل قد أفرز صوراً عد B.O.T،3" عقد البوت"عرف بــو التشغيل و التحويل أو ما ي  

 :أهمها

                                                             
 .21-22امبرجع السابق، ص ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، ، النظام القانونيعلي محمد عبد الكريم 1
2

 .049، ص 4102، امبؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان، (دراسة مقارنة)ريتا سايد سيدة، العقود التجارية الدولية و العمليات امبصرفية  
3

ولها الشركة الأجنبية : Building Operate Transfert (B.O.T)عقود البناء و التشغيل و التحويل أو البوت   ي قصد بها تلك امبشروعات التي تم 
تية، على أن على أن تظل ملكًا للحكومة أو إحدى ذيئاتها، حيث ت برم الجهة الحكومية عقدًا مع امبستثمر لتمويل و تشييد مرفق من مرافق البنية التح

امبرفق على أساس تجاري و تحصيل أرباح التشغيل لحسابه لفترة معينة تنتقل فيها بعد ذلك أصول امبرفق و مسؤولية  يكون لهها امبستثمر الحق في تشغيل
امبرجع بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، : راجع في ذها الصدد. إدارته إلى السلطة امبتعاقدة، فملكية أصول امبشروع تظل للدولة

 .21ص  السابق،
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  عقود البناء والتملك و التشغيل و نقل امبلكية"B.O.O.T" 

  عقود البناء و التملك و التشغيل"B.O.O" 
  عقود البناء و الإيجار و نقل امبلكية"B.L.T" 
  عقود التصميم و البناء و التمويل و التشغيل"D.B.F.O"

1 

كن الدولة من ادية الدولية، إذ أنها تم  وتمثل ذه  العقود أهمية قصوى في مجال امبعاملات ااتقتص
 تطوير بنيتها الأساسية، و تحديث مرافقها العامة، دون اللجوء إلى مغبة ااتستدانة من العالم الخارجي

 .افظ فيه على ما ذو موجود لديها من أرصدة أجنبيةفي نفس الوقت الهي تح  

ن ذه  الأخيِة تتميز بطبيعة من خلال ما تقدم ذكر  حول ماذية عقود ااتستثمار، نستخلص أ
خاصة، ناجمة عن عدم تكافؤ الأطراف امبكونة لها، وارتباطها بخطط التنمية ااتقتصادية للدولة امبضيفة 
للاستثمار، وذه  الطبيعة الخاصة تنشأ عنها مشاكل عديدة ات محال، ولعل أذم تلك امبشاكل ذي 

كم تلك العقود، وكما أشرنا سابقًا فإن منهج مشكلة تنازع القوانين، والبحث عن أنسب القوانين لح
عتبر امبنهج التقليدي في حسم مشكلة التنازع، وذها ما يفرض علينا البحث عن قواعد الإسناد ي  

 .ماذية القواعد التي يرتكز عليها ذها امبنهج، قبل التطرق مبسألة إعمالها في منازعات عقود ااتستثمار

 المبحث الثاني

 د الإسنادـــــــــماهية قواع 

شرعي دول العالم في النص على قواعد إسناد معينة تهدف إلى تنظيم العلاقات يحرص غالبية م  
من خلال حرص القضاء في كل دولة  ،الخاصة التجارية و امبدنية التي تجري بين أفراد المجتمع الدولي

تطبيق على العلاقة الخاصة ثار فيها مسألة القانون الواجب العلى ااتلتزام بتطبيقها في كل حالة ت  
 .الدولية

                                                             
1

 .412-419ابراذيم محمد القعود، الطبيعة القانونية لعقود ااتستثمار الدولية، امبرجع السابق، ص ص : راجع في تعريف ذه  الأنواع من العقود 
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وتختلف ذه  القواعد باختلاف طبيعة العلاقة امبعروضة على القاضي، وما يهمنا من ذه  
  القواعد قاعدة الإسناد الخاصة بااتلتزامات التعاقدية، ما دام أن دراستنا تتركز في ميدان العقود

فة امبسائل امبوضوعية للعقد باستثناء شكل عالج كا، وما دام أن تلك القاعدة ت  (عقود ااتستثمار)
قاعدة إسناد مستقلة تختلف عن تلك التي تحكم بامبشرع  خصهما اللهينالعقد و أذلية التعاقد 

 .كما سنأتي على تبيان ذلك اتحقًا،  موضوع العقد

ومن ثم نتطرق ( امبطلب الأول)وعليه سنركز من خلال ذها امببحث على مفهوم قاعدة الإسناد 
 .(امبطلب الثاني)شروط تطبيقها في  إلى

 الأول المطلب

 الإسناد دةـــــــــــقاع مفهوم 

ظهرت فكرة قاعدة الإسناد إلى الوجود بسبب أن العلاقة ذات الطابع الأجنبي محل النزاع تؤدي 
إيجاد عيق طريق غالبًا إلى وجود أكثر من قانون مختص بنظرذا والفصل فيها، ونظراً لهها التزاحم الهي ي  

الحل امبناسب و امبلائم لهه  العلاقة، قامت معظم التشريعات بإيجاد قواعد خاصة بمثل ذه  العلاقات 
قواعد تنازع القوانين أو قواعد الإسناد وفقًا للاستعمال الشائع بين فقهاء طلق عليها تسمية الأجنبية أ  

 1.خ دالق 

ات  التطرق و بشكل مختصر طلبامب، سنحاول من خلال ذها سنادالإمن أجل فهم قاعدة و 
إبراز خصائصها، وكها عناصرذا، من دون التطرق إلى باقي الأمور و فها إلى تعري سقط الوضوحي  

 :ثلاثة فروع تباعًا لامبتشعبة عنها، وذلك من خلا

 

                                                             
 .11، ص 4101، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عمان، الأردن، 0عامر محمد الكسواني، تنازع القوانين، ط 1



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
48 

 

 الأول الفرع

 دة الإسنادـــــــــقاع تعريف

ية التي استخدمتها القوانين المحلية لحل عد قواعد الإسناد من الأدوات الفنية القديمة و التقليدت  
مشاكل القانون الواجب التطبيق، حيث تبنتها معظم الأنظمة القانونية في العالم مع بعض 

 .ااتختلافات التي ترجع إلى طبيعة تلك الأنظمة

وظيفتها  بتوضيحلاحظ أن الفقه يتحاشى في الأغلب الأعم تعريف قاعدة الإسناد، مكتفيًا وي  
 :صافها و خصائصها، بالرغم من أن ذها التعريف ذام من ناحيتينو عرض أو 

ظهر الطابع الفني أنه يميز تلك القاعدة عن سائر قواعد القانون الدولي الخاص، بحيث ي  .0
مبضمونها امبتمثل في كونها أداة للاختيار بين القوانين التي تدعي قابليتها لحكم العلاقة ذات 

في بالإشارة إلى القانون الهي تلتمس فيه الحل دون تقديم الحل العنصر الأجنبي، وبالتالي تكت
 .امبوضوعي للنزاع

أن ذلك التعريف ضروري لتمييز قاعدة الإسناد كمنهج لتنظيم العلاقات الخاصة ذات العنصر .4
نافس تلك الأجنبي عن قواعد امبناذج الأخرى التي ظهرت على ساحة ذلك التنظيم، وصارت ت  

 1.القاعدة

رشد القاضي إلى القاعدة القانونية التي ت   "أذم التعريفات امبقترحة لقاعدة الإسناد أنها ومن بين
نع امبشرع وذي قاعدة من ص   2القانون الواجب التطبيق على امبراكز القانونية ذات العنصر الأجنبي،

                                                             
 .41-42امبرجع السابق، ص ص  القواعد امبادية في منازعات عقود التجارة الدولية،محمد بلاق، قواعد التنازع و  1
: و راجع في نفس السياق. 49، ص 4114، منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، لبنان، (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص  2

، ديوان امبطبوعات الجامعية، (تنازع القوانين -ااتجراءات امبدنية و التجارية الدولية)الخاص  ذشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي
؛ 12، ص 4114، دار ذومة للنشر و التوزيع، الجزائر، (تنازع القوانين)؛ أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري 1، ص 4111الإسكندرية، 

 . 04، ص 4109، امبركز القومي للإصدارات القانونية، القاذرة، 0سات في القانون الدولي الخاص، طإيناس محمد البهجي، يوسف امبصري، درا
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ة الخاصة الدولية مة لحكم العلاقءالوطني، و بمقتضاذا يختار من بين ذه  القوانين امبتزاحمة أكثرذا ملا
 1".السياسية و ااتجتماعية قق مصالحه ااتقتصادية وبما يح  

القانونية ذات سند كل مجموعة من العلاقات ت   قاعدة"عرفها جانب آخر من الفقه بأنها ي  و 
 ".كم العلاقة القانونية موضوع النزاعالعنصر الأجنبي لقانون معين تتكفل قواعد  امبوضوعية بح  

التعريفات أنها تتفق من حيث ذدف قاعدة الإسناد في حل مشكلات تنازع ويتضح من ذه  
 .شيِ البعض منها إلى خصائصها و أركانهاوي   ،القوانين

قاعدة قانونية وضعية ذات طبيعة فنية، تسري على العلاقات الخاصة "وتم تعريفها أيضًا بأنها 
العلاقات حينما تتعدد القوانين ذات  مة لتنظيم تلكءالدولية فتصطفي أكثر القوانين مناسبة و ملا

 2"القابلية للتطبيق عليها

قاعدة قانونية بامبعنى الصحيح، لها خصائصها العامة ومكوناتها "عرفها جانب آخر بأنها  اكم
الفنية، أي عنصر الفرض و عنصر الحكم أو الأثر القانوني، وباعتبارذا كهلك فهي تنهض بوظيفة 

الهي تنتمي إليه، وذي تنظيم العلاقات الخاصة الدولية على نحو فني  محددة داخل الفرع القانوني
 3".معين، ويلتزم القاضي بتطبيقها و إات ترتبت مسؤوليته القانونية

تلك القواعد التي يضعها امبشرع الوطني في كل دولة مهمتها أو وظيفتها " عرف كهلك بأنهاوت  
همتها بالإسناد، لتبدأ مة لها و تنتهي م  ءقوانين ملاإسناد علاقة قانونية ذات عنصر أجنبي، لأكثر ال

سمى بقواعد سمى بقواعد الإسناد بالنظر لهلك، كما ت  مهمة القانون امبسند له ااتختصاص لها ت  

                                                             
1

 . 009، ص 4102، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 0، ط(دراسة تحليلية مقارنة)خليل إبراذيم محمد خليل، تكامل مناذج تنازع القوانين  
2

مجد : وراجع أيضًا .004، ص 4101، منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، لبنان، 0 في الفقه الإسلامي، طرمزي محمد علي دراز، فكرة تنازع القوانين 
 .11، ص 4111، مديرية الكتب و امبطبوعات الجامعية، حلب، سوريا، (تنازع القوانين)الدين خربوط، القانون الدولي الخاص 

3
 . 41امبرجع السابق، ص  زعات عقود التجارة الدولية،محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد امبادية في منا 
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ستعمل ااتصطلاح الأخيِ من قبل اتفاقية واشنطن لعام وقد ا   1تنازع القوانين لأنها تفض التنازع،
التي سبق و أشرنا إليها في ذه  مارية بين دولة و رعايا دولة أخرى، م لتسوية امبنازعات ااتستث0112

 .منها 24في امبادة  الدراسة، وذلك

 بينكننا تعريف قاعدة الإسناد بالشكل الهي ي  يم   السابق ذكرذا، مل التعريفاتومن مج  
باشرة يضعها م  ذي قاعدة قانونية إلزامية غيِ : "خصائصها و أركانها و أذدافها ليكون شاملًا بالآتي

سند كل مجموعة من العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي عن طريق ضوابط امبشرع الوطني ت  
 ".مة لحكمهاءالإسناد إلى القانون امبسند إليه يكون أكثر ملا

عالجه في عناصر قاعدة الإسناد، وذها ما سن   كننا إبراز خصائص ووعلى ضوء ذها التعريف يم  
 .ينالفرعين امبوالي

 الفرع الثاني

 ص قاعدة الإسنادـائـــــــــخص 

شتركة بين جميع تشريعات الدول، وبعض ذه  الخصائص لقاعدة الإسناد خصائص عديدة م  
فهي من جانب قاعدة وطنية يضعها امبشرع في  يعكس آلية حل مشكلات تنازع القوانين بموجبها، 

ة مزدوجة الجانب، ثم إنها قاعدة محايدة كل دولة، وذي من جانب آخر قاعدة غيِ مباشرة، وقاعد
 :وسنتناول كل ذه  الخصائص تباعًا

 

 

 

                                                             
1

 .41، ص 4104، منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، لبنان، 0عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام التنازع الدولي للقوانين، ط 
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 قاعدة الإسناد قاعدة وطنية: أولا

إن امبشرع الوطني في كل دولة ذو الهي يضع قواعد الإسناد و له الحرية و ااتستقلالية في 
التعامل الدولي، و امبصلحة  وضعها، مراعيًا في ذلك طبيعة النزاع، وسيادة الدولة على إقليمها، وحاجة

 1.امبشتركة للدول في وقت واحد

وذي تختلف من دولة إلى أخرى، تبعًا  2لهلك نجد أن لكل دولة قواعد إسناد خاصة بها،
 3.اتختلاف امبصالح السياسية، وااتقتصادية وااتجتماعية و الأخلاقية، التي تسعى الدولة إلى حمايتها

وجه خطابه بشكل مباشر إلى ضع امبشرع الوطني، وي  عد وطنية من و  ومادامت قواعد الإسناد ذي قوا
القاضي الوطني، فالفرض و الحال كهلك أن يقوم القاضي الوطني بإعمال قاعدة الإسناد من تلقاء 
نفسه نزواًت على الطابع القانوني امبلزم للقواعد القانونية بصفة عامة بما في ذلك القواعد القانونية 

عرف بالقواعد امبكملة، إات أنه و على الرغم من وضوح ذها الأثر امبترتب ظام العام و التي ت  امبتعلقة بالن
فكان ذناك ثلاث   4على الطابع الوطني لقواعد الإسناد، إات أن التشريعات اتخهت موقفًا متباينًا منه

 :اتجاذات بهها الخصوص

                                                             
 .021خليل إبراذيم محمد خليل، تكامل مناذج تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص   1
  42إلى  1و ذلك في امبواد من " تنازع القوانين من حيث امبكان"جزائر نجد بأن امبشرع نظم قواعد الإسناد في القانون امبدني تحت عنوان فبالنسبة لل 2

مصدرذا في  ، والجدير بالهكر أن قواعد التنازع الجزائرية تجد4112ولقد تم إدخال تعديلات على ذه  امبواد بمقتضى التعديل الهي مس القانون امبدني في 
راجع في ذها . نون امبدني التي تجد مصدرذا في القانون امبدني الفرنسيلقا، عكس غالبية باقي نصوص ا0121القانون امبدني امبصري الصادر سنة 

التشريع الجزائري في مجال تنافسية "لبيك شوقي، مدى تنافسية قواعد التنازع الجزائرية في مجال الأعمال، مداخلة أ لقيت في اليوم الدراسي حول : الصدد
 .، غيِ منشورة4، ص 4101فيفيِي  02، مخبر القانون الخاص الأساسي، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، يوم "الأعمال

3
 .41، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص  
، منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، 0، ط(امببادئ العامة في تنازع القوانين) القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول حفيظة السيد الحداد، امبوجز في 4

 .92، ص 4112لبنان، 
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فلا تكون المحاكم  1ة الإسناد،فمجموعة من ذه  التشريعات ات تعترف بالقوة امبلزمة لقاعد
نفسها، و يتوجب عليها تطبيق القانون الوطني على امبنازعات  تلقاءبتطبيق قواعد الإسناد من  ة  مَ زَ ل  م  

شيِ إليه امبشتملة على عنصر أجنبي، ما لم يتمسك الخصوم بالقانون الأجنبي الهي ت  كافة بما فيها 
يضًا اختلاف مضمون أحكامه عن مضمون أحكام القانون ثبتوا أقواعد الإسناد الوطنية، وما لم ي  

 2.الوطني

علق فالقاضي ذنا ي   3وااتتجا  الثاني من ذه  التشريعات يعترف بالقوة امبلزمة لقاعدة الإسناد،
عد واجبًا على القاضي في امبنازعات التي تطبيق قاعدة الإسناد على طلب من الخصوم، بل أن ذلك ي  

سواء طلب بها الخصوم أم ات، و سواء كانت أحكامه متطابقة مع أحكام قانون  تتضمن عنصراً أجنبيًا
القاضي أم ات، ومن ثم أجاز القضاء في ذه  الدول التمسك بقاعدة الإسناد لأول مرة أمام المحاكم 
العليا، كما يأخه القضاء في بعض الدول بهها ااتتجا  على الرغم من عدم توافر نص صريح في 

 4.ذلك

ستفاد من الأحكام الحديثة تلط يمثله القضاء الفرنسي، إذ ي  ااتتجا  الثالث فهو اتجا  مخ   أما عن
لمحكمة النقض الفرنسية، أن القضاء الفرنسي ات يعد القاضي ملزمًا بتطبيق قاعدة الإسناد من تلقاء 

                                                             
1

كامل مناذج خليل إبراذيم محمد خليل، ت:د ذها ااتتجا  في بعض الأنظمة القانونية اتسيما الأنظمة الأنجلوسكسونية، كإنجلترا و كندا، نقلًا عنيسو و   
 .021تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص 

2
 .020خليل إبراذيم محمد خليل، امبرجع نفسه، ص  
3

من القانون الدولي الخاص السويسري، وذو منشور على الرابط الإلكتروني  01/1من التشريعات التي نصت على إلزامية قاعدة الإسناد نهكر امبادة  
                                                  :  التالي

                                                                                                            http://www.admin.ch/ch/f/rs/291/  

: منشور على الرابط الإلكتروني التالي. 0114تركي لعام من القانون الدولي الخاص ال 4و امبادة 
                                                       http://www.justice.gov.tr/basiclaws/private Intedrnational.pdf 

 
4

و الحكم الصادر  0111تشرين الأول  1ة النقض البلجيكية موقفها من ذه  امبسألة في الحكم الصادر بتاريخ كموضحت محأضاء البلجيكي  إذ كالق 
خليل إبراذيم محمد خليل، تكامل  :نقلًا عن. ، فوضعت على عاتق قاضي امبوضوع ااتلتزام بتطبيق قاعدة التنازع من تلقاء نفسه0112شبط  49في 
 .024ذج تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص منا

http://www.admin.ch/ch/f/rs/291
http://www.justice.gov.tr/basiclaws/private%20Intedrnational.pdf
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م تمسك نفسه، إات أنه في الوقت ذاته ات يحرمه من ذها الحق لو أراد ذو ذلك على الرغم من عد
 1.الخصوم بتطبيقه

قاعدة الإسناد ذي قاعدة ملزمة  بأنفإننا نميل إلى ااتتجا  القائل  الشخصية وعن وجهة نظرنا
يتعين على القاضي تطبيقها من تلقاء نفسه، لأن قاعدة الإسناد قاعدة قانونية ات تختلف عن أية 

 .قاعدة من قواعد القانون بمعنا  العام

لزم بتطبيق قواعد الإسناد من أن القاضي م   نستخلصلقانون الجزائري و إذا جئنا إلى موقف ا
 تدل على ذلكم وصيغ نصوص قواعد الإسناد في الق  حتى لو لم يطلب الخصوم ذلك،تلقاء نفسه 

فقواعد الإسناد تلزم ..." يسري، تطبق، تخضع، يرجع: " عبارات إلزام مثلاستخدم فامبشرع الجزائري 
 2.المحكمة في تطبيقها

 غير مباشرةقاعدة الإسناد قاعدة : ثانياا

باشرة أنها ات تنطبق م   ذباشرة، إتتميز قواعد الإسناد من حيث مضمونها بكونها قواعد غيِ م  
و إنما يقتصر دورذا على تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع امبتضمن  ،على موضوع النزاع

 3.عنصراً أجنبيًا

 -تشبيهًا طريفًا –نبًا من الفقه الفرنسي إلى تشبيه قواعد الإسناد اولقد دعت ذه  الحقيقة ج
بمكتب ااتستعلامات في محطة السكة الحديدية، فكما تقتصر مهمة ذها امبكتب على الإشارة إلى 

                                                             
قواعد الإسناد "إذ جاء في ذها الحكم أن  (Bisbal)في قضية  0121أيار  09وذها ما يم كن استخلاصه من حكم محكمة النقض الفرنسية في  1

لخصوم التمسك بتطبيق ذها القانونـ، وعلى ذلك ات الفرنسية ات تتعلق بالنظام العام على الأقل حين ت شيِ باختصاص القانون الأجنبي، بمعنى أن على ا
، مع تعليق الأستاذ 0111سنة  (Receueil Dalloz)والحكم منشور في " ينعى على قضاة امبوضوع عدم تطبيقهم للقانون الأجنبي من تلقاء أنفسهم

(Maulaurie) 029خليل إبراذيم محمد خليل، امبرجع السابق، ص : نقلاً عن. 
2

 .من القانون امبدني الجزائري 42إلى  1واد من راجع نصوص امب 
أعراب بلقاسم، القانون الدولي : و راجع في نفس السياق. 90، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص   3

امبصري، دراسات في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق،  ؛ إيناس محمد البهجي، يوسف21، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)الخاص الجزائري 
 . 10امبرجع السابق، ص  عامر محمد الكسواني، تنازع القوانين،؛ 09ص 
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رصيف القطار الهي يرغب امبسافر في استقلاله، فكهلك تنحصر وظيفة ذه  القواعد في الإشارة إلى 
 1.بيق على النزاعالقانون الواجب التط

 قاعدة الإسناد قاعدة مزدوجة الجانب: ثالثاا

لإسناد أنها تجعل ااتختصاص إما للقانون الوطني، و إما للقانون انعني بالصفة امبزدوجة لقاعدة 
 3فالقاعدة التي تقضي بخضوع الأذلية لقانون الجنسية 2الأجنبي وذلك حسب نوع امبسألة القانونية،

شيِ باختصاص القانون الأجنبي و ذلك حسب الجنسية لقانون الجزائري، وقد ت  شيِ باختصاص اقد ت  
التي تقضي بتطبيق قانون مكان وقوع الفعل الضار على  الإسنادكما أن قاعدة   .التي يحملها امبعني

امبسؤولية التقصيِية ستمنح ااتختصاص للقانون الفرنسي إذا وقع ذها الفعل في فرنسا، أو للقانون 
 4.ي إذا وقع الفعل في الجزائرالجزائر 

وفائدة ذه  امبيزة أنها ات تترك فراغًا في مشكلة التنازع إذ أنها تجعل ااتختصاص بالنسبة للمسألة 
 .امبطروحة على القاضي إما لقانونه أو القانون الأجنبي

 

 

                                                             
1

 .90، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص  
2

محمد وليد امبصري، الوجيز في : و راجع في نفس السياق.  21، امبرجع السابق، ص (لقوانينتنازع ا)أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري  
؛ عبد  14، ص 4111، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عمان، 0، ط(دراسة مقارنة للتشريعات العربية و القانون الفرنسي)شرح القانون الدولي الخاص 

؛ عكاشة 42، ص 4111، مجد امبؤسسات الجامعية للدراسات و النشر و التوزيع، بيِوت، لبنان، 0طجميل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص، 
 .02 ص، 4112منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، لبنان، ، 0ط( دراسة مقارنة)محمد عبد العال، تنازع القوانين 

يسري على الحالة امبدنية للأشخاص و أذليتهم قانون الدولة التي ينتمون : "من القانون امبدني الجزائري التي تنص على أنه 01/0كما ورد في امبادة   3
 .فضابط الجنسية ذنا قد يفضي إما إلى تطبيق القانون الجزائري أو قانون آخر أجنبي حسب الحالة....( إليها بجنسيتهم

4
وقوع الفعل الضار، أو كما عبر عليها امبشرع الجزائري بقانون البلد على اعتبار أن امبسؤولية التقصيِية تحكمها قاعدة الإسناد امبتعلقة بقانون مكان  

يسري على ااتلتزامات غيِ : "من القانون امبدني الجزائري التي تنص على أنه 41/0الهي وقع فيه الفعل امبنشئ للالتزام، وذها ما يستفاد من خلال امبادة 
 ....."لتزامالتعاقدية، قانون البلد الهي وقع فيه الفعل امبنشئ للا
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 قاعدة الإسناد قاعدة محايدة: رابعاا

لإسناد، فإنه ات يعلم نوع الحل الهي سيعطيه عمل قاعدة امعنى ذه  الخاصية، أن القاضي مبا ي  
للنزاع لأن ذلك متوقف على معرفة مضمون القانون الهي سيطبقه على النزاع، وذها القانون قد 

 1.يكون قانونه، وقد يكون قانوناً أجنبيًا

 الفرع الثالث

 اصر قاعدة الإسنادـــــــــعن 

ركن الأول يتعلق بالفئة امبسندة، أما الركن الثاني ال: تنقسم قاعدة الإسناد إلى ثلاثة أركان رئيسية
 .فهو يتعلق بضابط الإسناد، أما الركن الأخيِ فهو القانون الواجب التطبيق

 الفئة المسندة: أولا

لحل مشكلات تنازع القوانين عن طريق قواعد الإسناد، يتم تقسيم العلاقات امبختلفة إلى 
إخضاع كل فكرة أو فئة أو مجموعة للقانون امبلائم لها عبر  أفكار أو فئات أو مجموعات مسندة، ويتم

ضوابط الإسناد، و سبب ذها التقسيم يرجع إلى صعوبة حصر مختلف العلاقات ذات العنصر 
الأجنبي، ذلك أن امبراكز القانونية متعددة و من الصعوبة وضع قاعدة إسناد خاصة لكل مركز قانوني 

لى تقسيم امبراكز القانونية على مجموعات أو طوائف، ويضع امبشرع منها، لهلك يلجأ امبشرع الوطني إ
واحد أي فكرة  قاعدة إسناد خاصة لكل مجموعة متقاربة أو طائفة متشابهة منها، تدور حول محور  

 2.سمى الفكرة امبسندةواحدة ت  

                                                             
1 Pierre Mayer , Droit international privé, 3  é me éd, Montchrestien, 1987, p 118. 

 .042خليل إبراذيم محمد خليل، تكامل مناذج تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص   2
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امبتقاربة مجموعة من امبسائل القانونية امبتشابهة أو "وذكها فإن الفكرة امبسندة ذي عبارة عن 
 1".سندذا به إلى قانون معينالتي وضع لها امبشرع ضابطاً خاصًا بها لي  

ا كما بينا ذلك سابقً (من ق م ج 01 امبادة)الجنسية فالأذلية مثلًا قد أخضعها امبشرع لقانون 
 .لة من امبسائل القانونيةفهي بهلك فئة مسندة تتضمن جم  

شكل فهي بهلك ت  ( من ق م ج 01امبادة )ون الإرادة ااتلتزامات التعاقدية أخضعها امبشرع لقان
عقد  عقد ااتستثمار، عقد البيع،)فئة مسندة تتضمن كل أنواع ااتلتزامات التي تنشأ عن العقود 

 (إلخ....الإيجار، عقد الوديعة

شكل التصرفات القانونية قد أخضعه امبشرع لقانون بلد الإبرام، فهو يشكل فئة مسندة تتضمن  
 .وذكها... ات القانونية من حيث شكلهاكل التصرف

رح أمام القاضي نزاع معين يتعلق بمركز معين يتضمن عنصراً أجنبيًا، فعلى القاضي وعليه إذا ط  
بوصف ذها امبركز و تحديد طبيعته، تمهيدً لإدراجه في الفكرة امبسندة امبلائمة، وذو ما يتم أن يقوم 

 .عن طريق عملية التكييف

دد القانون الواجب التطبيق على ذها امبركز القانوني عن ه ذلك أمكنه أن يح  و إذا ما تحقق ل
 2.طريق ضابط الإسناد الهي حدد  امبشرع للفكرة امبسندة التي تتضمن امبسألة امبتنازع عليها

 

 

 
                                                             

1
محمد البهجي، يوسف امبصري، : و راجع في نفس السياق .11، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري  

 . 14امبرجع السابق، ص  عامر محمد الكسواني، تنازع القوانين،؛ 04دراسات في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص 

 .42، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص  2
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 ضابط الإسناد: ثانياا

ق على امبركز رشد القاضي إلى القانون الواجب التطبيضابط الإسناد ذو امبعيار امبختار الهي ي  
محل إقامته، أو و أ موطنه،و أ جنسية الشخص) :مثل يستمد من عناصر العلاقة القانونيةو   ،القانوني

أو ذو الوسيلة الفنية التي يتم من خلالها ربط العلاقة ذات  1(.موقع الشيئ، أو موقع الشركة وذكها
بأنه أداة وصل بين  ب من الفقهكما عرفه جان  2بنظر جانب من الفقه، بقانون معين العنصر الأجنبي

  3.الفئة امبسندة و القانون امبسند إليه

ومن امبفترض أن يكون لكل فئة مسندة ضابط إسناد وحيد يتحدد بمقتضا  القانون الواجب 
لعلاقات التيسيِ على الأطراف في اورغبة من امبشرع الوطني في التطبيق، إات أنه في كثيِ من الأحيان، 

يقوم بصياغة ضابط الإسناد بشكل خاص تتعدد فيه ضوابط الإسناد على  ،ا أجنبيًاامبتضمنة عنصرً 
تم ذها امبركز وتلك العلاقة  انحو يؤدي إلى صحة العلاقة أو امبركز القانوني الوارد في الفكرة امبسندة، إذ

التي  ومن أمثلة قواعد الإسناد 4،الإسنادوفقًا لأي ضابط من ضوابط الإسناد الواردة في قاعدة 
والخاصة بصحة  ،من ق م ج 01تتضمن ضوابط إسناد اختيارية، نجد قاعدة الإسناد الواردة في امبادة 
تخضع التصرفات القانونية في : "التصرفات القانونية من حيث الشكل، إذ تنص ذه  امبادة على أنه

وطن امبشترك ويجوز أيضًا أن تخضع لقانون امب. جانبها الشكلي لقانون امبكان الهي تمت فيه
 ."للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني امبشترك أو للقانون الهي يسري على أحكامها امبوضوعية

 من ق م ج تتسم بامبساواة فيما بينها 01الإسناد التخييِية الواردة في امبادة وإذا كانت ضوابط 
القوانين امبشار إليها  بحيث يصح التصرف القانوني من حيث الشكل إذا تم إبرامه وفقًا لأي قانون من

في ذه  امبادة، فإنه في حااتت أخرى تتم صياغة ضوابط الإسناد التخييِية بشكل تدرجي، بحيث 
                                                             

 .002ي دراز، فكرة تنازع القوانين في الفقه الإسلامي، امبرجع السابق، ص رمزي محمد عل 1
2

 .429، ص 4112سكندرية، لإذشام خالد، امبدخل للقانون الدولي الخاص العربي، دار الفكر الجامعي، ا 
3

 .11، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري  
4

 .41، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)لسيد الحداد، القانون الدولي الخاص حفيظة ا 
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يطبق أواًت ضابط الإسناد الرئيسي، فإذا لم يتحقق ذها الضابط تم ااتلتجاء إلى الضوابط ااتحتياطية 
 .الواردة بهات قاعدة الإسناد

من ق م ج  01حهت ذها الحهو قاعدة الإسناد الواردة في امبادة  ومن أبرز قواعد الإسناد التي
يسري على ااتلتزامات التعاقدية القانون امبختار من امبتعاقدين إذا كانت له صلة "التي تنص على أنه 

وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون امبوطن امبشترك أو الجنسية . حقيقة بامبتعاقدين أو بالعقد
 ...."حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل إبرام العقد وفي. امبشتركة

 (القانون المسند إليه)القانون الواجب التطبيق : ثالثاا

  عد القانون الواجب التطبيق أو القانون امبسند إليه الركن الثالث و الأخيِ من قواعد الإسنادي  
لقانوني الهي يتعين تطبيقه و إعمال رشد إليه ضابط الإسناد أو النظام االقانون الهي ي  "قصد به وي  

نظر إليه على أنه أفضل القوانين و أنسبها لحكم العلاقة أو امبسألة التي يثور بصددذا أحكامه، وي  
تنازع القوانين، وقد يكون ذها القانون قانوناً وطنيًا وقد يكون أجنبيًا وفق معطيات ومضمون ضابط 

 2."سم به قاعدة الإسنادنظراً للطابع امبزدوج الهي تت 1الإسناد،

تثور مسألة تحديد نطاقه و معرفة ما إذا كان ( امبسند إليه)وعندما يتحدد القانون امبختص 
ثيِ جداتً عرف ذه  امبسألة بالإحالة، وذي ت  امبقصود به قواعد  امبوضوعية أم قواعد التنازع فيه، وت  

   3.واسعًا في الفقه و ااتجتهاد

 

 

                                                             
1

 .091 -092خليل إبراذيم محمد خليل، تكامل مناذج تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص ص  
 .42، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص  2
 .94دروس في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص عبد  جميل غصوب،  3
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 طبيق قاعدة الإسنادشروط ت: المطلب الثاني

إذا استعرضنا تشريع أي دولة نجد أنه يتضمن قواعد خاصة لحل تنازع القوانين و تحديد نطاق 
معة في مجموعة واحدة، بل تتنوع بين تطبيق القانون الأجنبي، لكن ذه  القواعد ليست وفيِة وات مج  

 .دولتهنصوص قوانين عدة و يستأثر كل مشرع بوضعها حسب النزعة السائدة في 

شيِ إلى القانون الواجب التطبيق، فإن موقف قاعدة أدائية ت   الإسنادقاعدة أن وباعتبار 
 :التشريعات متباين بخصوص تنظيمها، ولعل أذم ما نلحظه بشأنها ذو

في امبصادر الداخلية  –في أغلب الأحوال  -أنها قواعد وطنية، بمعنى أنها تجد مصدرذا  -
و عرف و مبادئ عامة للقانون، ومبا كان الأمر كهلك فإنها  للقاعدة القانونية من تشريع
إلى ااتعتبارات الوطنية التي  دة في كل دولة من الدول، استنادً تتأثر دون شك بالنزعة السائ

 .ضفي من ذاتيتها على التنظيم الوضعي لقواعد الإسنادت  
منها صفة العمومية رغم كون قواعد الإسناد قواعد وطنية إات أن ذلك ات ينفي على البعض  -

و العامبية عند غالبية التشريعات، ومن ذلك خضوع العقود الدولية لقانون الإرادة، فإعمال 
كن القول أن قانون الإرادة في مسائل امبعاملات امبالية أصبح من امببادئ العامبية، بل يم  

عد ذدفاً تسعى ما ي   من امببادئ الأساسية التي يتعين احترامها، وذو عتبراحترام ذها امببدأ ي  
 1.إليه كل التشريعات تشجيعًا للتعامل في مجال التجارة الدولية

امبتأمل في قواعد الإسناد يجد أن ثمة شروطا أو مفترضات أولية اتزمة لتشغيلها لتؤدي و  
وقد أكد الفقه  2وظيفتها وصواًت إلى حسم مشكلة تنازع القوانين و تحديد القانون الواجب التطبيق،

أي أن يتوافر الطابع الخاص للعلاقة  تصور إات في إطار القانون الخاص،تقليدي أن التنازع ات ي  ال

                                                             
 . 42امبرجع السابق، ص  محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد امبادية في منازعات عقود التجارة الدولية، 1

2
 .41عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص  
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ثيِ فقط مشكلة تحديد ثيِ مشكلة التنازع أصلًا، وإنما ت  أما فروع القانون العام فهي ات ت   موضوع النزاع،
 1.تطبيق القانون من حيث امبكاننطاق 

ر إات بين قوانين دول اكتسبت كل منها صفة الدولة وفقًا تصو ومن جهة أخرى فإن التنازع ات ي  
 ، بحيث يجب أن تتصل العلاقة موضوع النزاع بأكثر من نظام قانونيلأحكام القانون الدولي العام

ويتحقق ذها الشرط في كل مرة تتعدى فيها امبسألة القانونية امبثارة نطاق حدود قانون القاضي الناظر 
 2.ة بنظام قانون أجنبي آخر أو أكثرفي النزاع، فتكون متصل

 : لقي الضوء على ذهين الشرطين من خلال فرعين اثنين على النحو التاليوسن  

 الفرع الأول

 الطابع الخاص للعلاقة موضوع النزاع 

نظم و يحكم ذلك الفرع الهي ي  ات يثور تنازع القوانين إات بصدد علاقات القانون الخاص، 
في الفرض الهي تتعامل خلاله ذه  الأخيِة بوصفها لاقة الفرد بالدولة علاقة الفرد بالفرد أو ع

بحيث تتنازل  شخص عادي مع الطرف الأجنبي، كما ذو الحال في عقود ااتستثمار محل الدراسة، 
وحدذا تطرح عملية اختيار أحد القوانين امبرشحة  ه  العلاقاتفه 3،عن جزء من سيادتها أو سلطتها

ومن ثم احتمال تطبيق قانون أجنبي، ويستوي أن تكون ذه  العلاقة ارتباطها بها، لحكم العلاقة بحكم 
ثيِ نزاع أمام القاضي امبدني الجزائري فإذا أ   4.ذات طابع مالي أو متعلقة بمسائل الأحوال الشخصية

يتعلق بحالة أو أذلية شخص أجنبي، فلا يكفي أن يقرر القاضي الجزائري بصورة سلبية عدم 

                                                             
1

 .41، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين -ااتجراءات امبدنية و التجارية الدولية)لدولي الخاص ذشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، القانون ا 
2

 .94عبد  جميل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  
 .21امبرجع السابق، ص  عامر محمد الكسواني، تنازع القوانين، 3
 .91-41عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص  ص : وراجع في نفس السياق. 94عبد  جميل غصوب، امبرجع السابق، ص  4

امبرجع  ذشام خالد، امبدخل للقانون الدولي الخاص العربي،. 91، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص 
 .441السابق، ص 
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ات  ىطبقه، بعبارة أخر جنبي امبختص و ي  دد القانون الألقانون الجزائري بل يجب عليه أن يح  اختصاص ا
يقتصر دور أحكام القانون الخاص في الجزائر على تحديد الأشخاص و العلاقات التي يحكمها القانون 

دة الإسناد قد طبقه، فقاعدد القانون امبختص من بين القوانين امبتصلة بالعلاقة و ت  الجزائري، بل تح  
 .شيِ إلى اختصاص القانون الجزائري أو الأجنبيت  

طبق عليها القاضي قانوناً تصور فيها أن ي  أما العلاقات الداخلة في نطاق القانون العام فإنه ات ي  
لهلك فهي تخرج من نطاق تنازع القوانين، فهو يكتفي بشأنها فقط ببيان أنها غيِ خاضعة  ،غيِ قانونه

 1. يبحث عن القانون الأجنبي الهي تخضع لهلقانونه، وات

دافع عن إمكانية تطبيق القانون العام الأجنبي، من إات أن ذناك جانب من الفقه الحديث ي  
نطلق أن قاعدة الإسناد الوطنية عندما تقوم بتعيين قانون أجنبي ليحكم العلاقة ذات العنصر م  

لة بالقانون الخاص، بل تقوم بعملية إسناد إجمالي إلى الأجنبي ات تختار من ذها القانون القواعد امبتص
 .ذها القانون بما يتضمنه من قواعد متعلقة بالقانون العام طامبا كانت ترغب في ااتنطباق

ولقد وجدت ذه  الآراء الفقهية صدى لها في أعمال مجمع القانون الدولي في دورته امبنعقدة في 
 2.في امبادة الأولى منه ،0122بأمبانيا عام   wiesbadenمدينة 

ولم يقتصر الأمر في تأثيِ الرأي الفقهي القائل بإمكانية إعمال القاضي الوطني لقواعد القانون 
، بل العام الأجنبي على مجرد التوصيات الصادرة في إطار معهد القانون الدولي في دورته امبشار إليها

دولية التي دخلت طور النفاذ بين العديد من الدول ال ااتتفاقياتمن أذم  اتفاقيةامتد ذها التأثيِ إلى 

                                                             
 .22، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)ون الدولي الخاص الجزائري أعراب بلقاسم، القان 1
الطابع العام لأحد قواعد القانون الأجنبي الهي أشارت إليه  -0: "حيث جاء في ذه  امبادة من التوصيات التي تبناذا مجمع القانون الدولي ما يلي  2

حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي  : نقلاً عن". لتحفظ الرئيسي بشأن النظام العام الدوليقاعدة الإسناد ات يحول دون تطبيق ذه  القاعدة مع مراعاة ا
 .20، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)الخاص 
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 01روما بشأن القانون الواجب التطبيق على ااتلتزامات التعاقدية امبوقعة في  اتفاقيةالأوروبية و ذي 

 .حلل بعض موادذا اتحقًا، لأهميتها في ذه  الدراسةوالتي سن   .0111يونيو 

عند تطبيق قانون دولة معينة بمقتضى "نه على أ ااتتفاقيةحيث نصت امبادة السابعة من ذه  
ذه  ااتتفاقية فإنه يجوز ااتعتداد بالنصوص الآمرة في قانون دولة أخرى ترتبط بامبركز امبعروض برابطة 
وثيقة، ذلك فيما لو كانت ذه  النصوص واجبة التطبيق بمقتضى قانون ذه  الدولة، أي بغض النظر 

ار التي ستمنح بمقتضى ذه  النصوص الآمرة فإنه يجب عن قانون العقد، وللاعتراف بمدى الآث
 1".ااتعتداد بطبيعتها و موضوعها و الآثار امبترتبة على تطبيقها أو عدم تطبيقها

بإعمال أحكام القانون الجزائري امبتعلقة بحظر  Hilmartonوفي ذات ااتتجا  قام المحكم في قضية 
الدولة الجزائرية طرفاً فيها، وذي قواعد تتصل  أعمال الوساطة و السمسرة في العقود التي تكون

 2.بالقانون العام الجزائري وذلك على الرغم من أن العقد محل امبنازعة كان خاضعًا للقانون السويسري

تعيين قانون "منه على أن  09نص في امبادة  0112السويسري الصادر في  خ د القكهلك فإن 
عتبر وفقًا لهلك القانون الأجنبي واجبة التطبيق، وات التي ت   أجنبي بمقتضى أحكامه، يشمل كل القواعد

 3.ستبعد القانون الأجنبي لمجرد اصطباغ حكمه بطابع القانون العامي  

ثار إات بمناسبة العلاقات التي كن أن ت  من جانبنا نميل إلى أن مسألة إعمال قاعدة الإسناد ات يم  
 .ستبعدة من نطاق التنازع تمامًامسائل القانون العام م  يحكمها القانون الخاص، لكن ذلك ات يعني أن 

                                                             
سناد امبقررة في والواقع أن ذه  امبادة تجاوزت تعليمات الفقه التقليدي بالنسبة لقواعد البوليس امبقررة في تشريع أجنبي غيِ مختص بمقتضى قاعدة الإ 1

به، استنادً إلى دولة القاضي، إذ سمحت بإعمال القواعد الآمرة امبتعلقة بالقانون العام في قانون آخر غيِ القانون الحاكم للعقد و لكن على صلة وثيقة 
 .24-20امبرجع السابق، ص ص  ،(تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص : نقلًا عن. رغبة ذه  القواعد في ااتنطباق

حفيظة السيد الحداد، الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في امبنازعات الخاصة الدولية، دار الفكر : مبزيد حول تفاصيل ذه  القضية راجع 2
 .401، ص 0112الجامعي، الإسكندرية، 

 . 29، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص  3
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طبق بصفة تبعية ات أصلية ؤخه أحياناً في كل دولة بعين ااتعتبار بقوانين عامة أجنبية و ت  فقد ي  
راد تنفيهذا في الجزائر، فإن ذلك فإذا تعلق الأمر مثلًا بأحكام أجنبية ي  لإعمال القواعد الوطنية، 

كمة مختصة و أن تكون حائزة على صفة التنفيه في تلك البلاد، أي أنها نهائية يستلزم صدورذا من مح
لهلك فإن إصدار قرار تنفيه حكم أجنبي يجرنا إلى البحث في تحقق ذه   1.و غيِ قابلة لطرق الطعن

الشروط بمقتضى القانون الأجنبي و الشروط الشكلية للحكم الأجنبي ذي من القانون العام للدولة 
 .يةالأجنب

بق بصورة تبعية لتطبيق و ط   خ، د لقويتضح من ذها امبثال أن القانون العام الأجنبي قد تعلق با
 .القانون الوطني و لكنه لم ينافس القانون العام الوطني و لم يحل محله

 الفرع الثاني

 (الصفة الدولية)اتصال العلاقة بأكثر من نظام قانوني  

أن تتعدى العلاقات التي تحكمها قواعد الإسناد الحدود ذو إلزامية  ،امبقصود بهها الشرط
 2.واحتوائها بهلك على عنصر أجنبي أو أكثر الإقليمية للدولة

تتميز بكونها علاقات تتجاوز بطبيعتها الحدود الإقليمية و ذو  خ دفالعلاقات التي يحكمها الق 
 3".قانون الحدود"ع القانون اصطلاح طلق على ذها الفرع من فرو عبر عنه الفقه حينما ي  ي   لهيامبعنى ا

 

                                                             
1

ات يجوز تنفيه الأوامر و الأحكام و القرارات الصادرة من جهات قضائية أجنبية، : "ج على ما يلي.ج.إ.م.إ.من ق 112وفي ذها الصدد نصت امبادة  
أات تتضمن ما يخالف قواعد  -0: شروط التاليةفي الإقليم الجزائري، إات بعد منحها الصيغة التنفيهية من إحدى الجهات القضائية الجزائرية متى استوفت ال

 ......."حائزة لقوة الشيئ امبقضي به طبقًا لقانون البلد الهي صدرت فيه -4ااتختصاص، 

2
محمد وليد امبصري، الوجيز في شرح القانون : وراجع في نفس امبعنى. 499امبرجع السابق، ص  ذشام خالد، امبدخل للقانون الدولي الخاص العربي، 
 .92عبد  جميل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص : وراجع أيضًا. 22لدولي الخاص، امبرجع السابق، ص ا

 .49، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين -ااتجراءات امبدنية و التجارية الدولية)ذشام صادق، عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص  3
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كن أن تنشأ ظاذرة تنازع القوانين إذا كانت عناصر العلاقة القانونية مركزة  ومن ذها امبنطلق ات يم  
 1.كلها في إقليم الدولة، ودون وجود حركة دولية للأشخاص وتعامل تجاري بين الدول

التنازع بشأن علاقة قانونية، إات أن ذها ؤدي إلى تعدد القوانين في الدولة الواحدة قد ي  كما أن 
لأن العلاقة القانونية تستند إلى  خ، دتنازعًا داخليًا، وات يدخل في نطاق الق عتبر النوع من التنازع ي  

  2.وحدة تشريعية لها قواعد خاصة بها لحل ذها النوع من التنازع

وذي أن قيام التنازع على النحو  رتب الفقه التقليدي على الصفة الدولية للتنازع نتيجة ذامةوي  
السابق غيِ متصور إات بين قوانين دول اكتسبت منها صفة الدولة، وفقًا لأحكام القانون الدولي 

 3.العام

شترط أن تكون دولة ذل ي  : وبالتالي فإن ذها الشرط يطرح العديد من التساؤاتت أبرزذا
شترط إضافة إلى ااتعتراف بالدولة ذات صلة ذل ي  القاضي معترفة بالدولة التي لقانونها صلة بالنزاع؟ و 

 :بالنزاع ااتعتراف بحكومتها؟ ذها ما سنحاول تسليط الضوء عليه من خلال عنصرين اثنين

 الاعتراف بالدولة: أولاا 

يهذب الفقه الراجح إلى استبعاد تطبيق القوانين الصادرة عن دول غيِ معترف بسيادتها من 
أن عدم ااتعتراف بالدولة يعني إنكار كل وجود قانوني لها، وبالتالي  على أساس ،طرف دولة القاضي

 .إنكار كل ما يصدر عنها من قوانين باعتبار أن ذها العمل مظهر من مظاذر سيادتها

 

                                                             
1

 .41امبرجع السابق، ص  ق، قواعد التنازع و القواعد امبادية في منازعات عقود التجارة الدولية،محمد بلا 
 .44، ص 0112، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، 4، ط(تنازع القوانين)حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص  2
3

 .29، امبرجع السابق، ص (زع القوانينتنا)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص،  
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كن أن ينشأ مثلًا تنازع بين القوانين الجزائرية و القوانين الإسرائيلية وتطبيقًا لهلك فإنه ات يم  
 1.بإسرائيل كدولةعترفة يِ م  باعتبار أن الجزائر غ

 الاعتراف بالحكومة: ثانياا

إذا كان عدم ااتعتراف بالدولة يمنع قيام التنازع، فإن الأمر يدق في حالة عدم ااتعتراف 
تية بعد الثورة اثيِت ذه  امبسألة بمناسبة القوانين الصادرة من حكومة روسيا السوفيبالحكومة، وقد أ  

الكثيِ من دول العالم لم تكن تعترف بحكومة الثورة في ذلك الوقت مما ن ، ذلك أ0102البلشفية سنة 
 2.أثار البحث حول مدى إمكانية تطبيق القوانين الصادرة عن السلطة الجديدة في روسيا

وقد رفضت المحاكم الفرنسية والبلجيكية و الإنجليزية تطبيق القوانين التي أصدرتها حكومة روسيا 
 3.ا صدرت عن سلطة غيِ معترف بهابدعوى أنه تيةاالسوفي

أما قضاء كل من أمبانيا والنمسا فقد طبقا القانون السوفياتي، على أساس أن عدم ااتعتراف 
 4.صدرذا لأنها ذي امبعمول بها فعلاً داخل الدولة السوفياتيةبالحكومة ات يمنع من تطبيق القوانين التي ت  

اتيات امبتحدة الأمريكية نحو ذها الحل، بل وحتى سرا و إنجلترا والو ويوقد تطور قضاء كل من س
 .القضاء الفرنسي قد مال إليه مؤخراً

                                                             
1

 .24، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري  
2

 .24، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص،  
3

صفقة تجارية من الحرير الخام اشتراذا تاجر فرنسي من تاجر روسي في ميناء أوديسا في وفي ذها الصدد ع رضت على القضاء الفرنسي قضية تتعلق ب 
ا إلى شخص آخر روسيا لإرسالها إلى ميناء مرسيليا في فرنسا و لكن الحكومة الروسية الجديدة صادرت الصفقة وفقًا للقوانين ااتشتراكية الجديدة وباعته

نة إلى ميناء مرسيليا أوقع القضاء الفرنسي الحجز عليها بناءً على طلب امبشتري الأول وفقًا للقوانين الفرنسية أيضًا في ميناء مرسيليا، وعند وصول الشح
غالب علي : نقلًا عن. على أساس أن المحاكم الفرنسية ات ت طبق القانون السوفياتي لعدم اعتراف فرنسا بنظام الحكم الجديد في ااتتحاد السوفياتي

، دار الثقافة للنشر 0، ط"دراسة مقارنة"، (تنازع القوانين، تنازع ااتختصاص القضائي الدولي، تنفيه الأحكام الأجنبية)الدولي الخاص الداودي، القانون 
 .011، ص 4100و التوزيع، عمان، الأردن، 

4 Batiffol (H) et Lagard (P) : Droit international privé, T.1, Paris 7 éme éd.L.G.D.J, 1981, p 327.  
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ضاة امبوضوع فيما ذذبوا إليه من أن عدم ااتعتراف بحكومة محكمة النقض الفرنسية ق  فقد أقرت 
أنها  باعتبار ،للقاضي الفرنسي تجاذل القوانين الصادرة عنها والسابقة على ااتعتراف بها أجنبية يسمح

 1.ارس عليه سلطتهاى الإقليم الهي تم  عول فعلاً علفالسارية امب

ويتجه الفقه الحديث نحو ذها الحل على أساس أن عدم ااتعتراف بالحكومة أو بالسلطة القائمة 
 .في الدولة ما ذو إات مسألة سياسية ات علاقة لها بالأفراد

غري صدرذا السلطة الجديدة قد ي  ت   وفضلًا عن ذلك فإن ااتمتناع عن تطبيق القوانين التي
القضاء بتطبيق القوانين التي كان معمواًت بها من قبل في ظل السلطة القديمة، وذو ما اتجه إليه بالفعل 
القضاء الفرنسي في بعض أحكامه، حيث طبق القانون الروسي الهي كان سائدًا قبل قيام الثورة 

 .الشيوعية

والتي تستوجب أن يكون القانون  ،مع حكمة قاعدة الإسناد ات شك يتنافىومثل ذها ااتتجا   
 2.الدولة الأجنبية شيِ باختصاصه ذو القانون السائد بالفعل فيالهي ت  

تلك ذي الشروط التي يجب توافرذا لتطبيق قواعد الإسناد على العلاقات القانونية بصفة عامة 
تظهر إلى الوجود مشكلة تنازع القوانين التي  كن أنوبإجماع الفقهاء، وبدون التقاء ذه  العوامل ات يم  

تفترض قيام علاقات ودية بين الدول و ااتعتراف لكل منها بتشريعها و سيادتها، وقيام علاقات 
تجارية متواترة بين الشعوب وانتقال الأشخاص و الأموال من إقليم لآخر، كما نفترض أيضًا أن يجري 

زيعًا موضوعيًا، يختار لكل طائفة من النظم القانونية القانون توزيع ااتختصاص التشريعي بين الدول تو 
 3.امبلائم لحكمها حسب طبيعتها عن طريق قواعد الإسناد

                                                             
1

 .29 -24، امبرجع السابق، ص ص (تنازع القوانين)أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري : نقلاً عن 
2

 .22-29، امبرجع السابق، ص ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص،  
 .91امبرجع السابق، ص  التجارة الدولية، محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد امبادية في منازعات عقود 3
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كإلزامية أن يكون ذناك   ،بعض الفقهاء أوردوا شروطاً أخرى فقط ما تجدر الإشارة إليه ذو أن
 .أي وجود اختلاف بين تشريعات الدول تباين بين القواعد القانونية امبتصلة بعناصر العلاقة القانونية،

برز أهمية وضرورة إيجاد حل للتنازع أي معرفة أي القوانين يجب فلا شك أن ذها ااتختلاف ي  
 . تطبيقه، إذ أن نتيجة الحل النهائي للنزاع ترتبط بالقانون الهي يسري عليه

من طرف الدول وذي ضرورة أن يكون ذناك قبول  ،ضيفها الفقهمن الشروط الأخرى التي ي  
بتطبيق القانون الأجنبي أمام محاكمها، أي أن يكون ذناك نوع من التسامح داخل كل دولة بحيث 
يسمح قانونها للقاضي بتطبيق قانون غيِ قانونه، لأنه إذا تمسك كل مشرع وطني بالإقليمية امبطلقة أو 

ع للقوانين و ات حاجة معه الشخصية امبطلقة في تطبيق القانون الوطني، فلن يحصل عندئه أي تناز 
لإعمال قواعد الإسناد، ويكون بهلك قانون القاضي ذو الواجب التطبيق لعدم قبوله مزاحمة أي 

 1.قانون أجنبي في حكم العلاقات القانونية امبشوبة بعنصر أجنبي

كرس في صلب قوانينها مجموعة من ما يمكننا قوله بخصوص ذها الشرط، ذو أن غالبية الدول ت  و 
والتي سبق كهلك وأن قلنا أن مهمتها تحديد  ،قواعد سبق وأطلقنا عليها تسمية قواعد الإسنادال

القانون الواجب التطبيق على النزاع، وبهها الشكل فقد قبلت ذه  الدول منطقيًا بتطبيق القانون 
 .إحدى ذه  القواعدشيِ إليه الواجب التطبيق عندما ت  

من ق م ج على خضوع ااتلتزامات التعاقدية من حيث  01وعليه عندما تنص مثلًا امبادة 
شكلها لقانون مكان إبرامها كقاعدة اختيارية يستند إليها القاضي امبطروح أمامه النزاع، فإن ذلك 

 .برم في إنجلترايعني قبول امبشرع الجزائري بتطبيق القانون الإنجليزي إذا كان العقد قد أ  

 

                                                             
1

 .000غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  
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 الفصل الثاني

 د في مجال عقود الاستثمارإعمال قاعدة الإسنا 

نتولى في ذها الفصل دراسة قاعدة الإسناد الخاصة بعقود ااتستثمار، وتتفق غالبية التشريعات 
على ااتعتداد أساسًا بالإرادة كضابط للإسناد بالنسبة لهها  ،مهما كان ااتختلاف بينها في التفاصيل

 1.النوع من العقود

القانونية قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة، أي وإذا كانت قد استقرت في معظم النظم 
قاعدة الإسناد الأولى فيما يتعلق بالنواحي امبوضوعية  بوصفها خضوعه للقانون الهي يختار  امبتعاقدان،
اواتت التهمي  التي استهدفتها، للحد من اختصاص القانون في العقد، فإنها مع ذلك لم تسلم من مح  

 2.ر، وخاصة إذا كان القانون امبختار ذو القانون الوطني للدولة امبتعاقدةامبطبق على عقود ااتستثما

اول عند إحالة وفي حالة انعدام اختيار أطراف عقود ااتستثمار لقانون العقد، فإن كل طرف يح  
النزاع إلى ذيئة التحكيم إقناع الهيئة بالقانون الهي يرى وجوب تطبيقه، وذلك قبل البدء في عرض 

ديد النظام القانوني امبطبق تححيث يثور الجدل حول . وقائع امبوضوعية للقضية بشكل كاملومناقشة ال
على ذه  العقود بالنظر لخصوصيتها، فبينما تحرص الدولة امبتعاقدة على تطبيق قانونها الوطني على 

جانب ذه  الطائفة من العقود اتعتبارات تتعلق بالسيادة و امبصلحة العامة، فإن امبستثمرين الأ
دين معها يحرصون على تدويل ذه  العقود و إخراجها من النظام القانوني الوطني للدولة امبتعاق

 3.امبتعاقدة

 :وعليه سنقسم دراستنا في ذها الفصل إلى مبحثين على النحو التالي

                                                             
1

 .212، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص،  
2

، 0111الهيئة امبصرية العامة للكتاب، القاذرة،  ،1ختصاص القضائي الدوليين، طعز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين و تنازع اات 
 .240ص 

3
 .14بشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، امبرجع السابق، ص  
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 حالة اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار: امببحث الأول

 ااتستثمار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على عقود  عدم اختيارحالة  :امببحث الثاني

 المبحث الأول

 اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار حالة

طبق على العقود من امبتعارف عليه بخصوص قواعد تنازع القوانين، أن تحديد القانون الهي ي  
طلق عليه مبدأ ما ي   أو، "حرية واستقلالية الإرادة"بـــامبعروف  خ د قأ الالدولية يستلزم اللجوء إلى مبد

 1.خ د القخضوع العقد لقانون الإرادة، والهي أضحى من امببادئ امبستقرة في إطار 

العالم التي تأخه بها في مجال العقود الدولية دول على أن القاعدة امبهكورة وفقًا لغالبية تشريعات 
سنقسم الدراسة من القيود، وعليه طبق بصفة مطلقة وإنما ترد عليها بعض تثمار، ات ت  ومنها عقود ااتس

 :خلال ذها امببحث إلى مطلبين على النحو التالي

 اختصاص قانون الإرادة بتنظيم عقود ااتستثمار: امبطلب الأول

 القيود الواردة على قانون الإرادة في عقود ااتسثمار: امبطلب الثاني

 لالمطلب الأو 

 اختصاص قانون الإرادة بتنظيم عقود الاستثمار

خضوع العقد لقانون الإرادة من أذم قواعد تنازع القوانين و أكثرذا شيوعًا، فإرادة عتبر قاعدة ت  
عتبر ضابط الإسناد الأصيل في قاعدة الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد ت  

 2.الخاصة بالعقود الدولية الإسناد

                                                             
1

 .001ص  الدولة في القانون الدولي، امبرجع السابق،بشار محمد الأسعد، عقود  
2

 .12عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، 
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وعن كيفية  متها لعقود ااتستثمار؟ءومدى ملا ذنا حول امبقصود بهه  القاعدة؟ نتساءلولنا أن 
أذم امبسائل التي تخرج من نطاق تطبيق ذه   وعن اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق؟

 :على النحو التاليالقاعدة؟ ذها ما سنحاول الإجابة عنه 

 الفرع الأول

 ةالمقصود بقانون الإراد 

عد قاعدة خضوع العقود أو ااتلتزامات التعاقدية الدولية لقانون الإرادة كما سبق و أشرنا ت  
و أكثرذا شيوعًا، وقد  1،خ د القامبختار من جانب الأطراف، من أذم القواعد امبستقرة في فقه 

 2.استقر العمل بها بعد تطور تاريخي

ادة، ذي من الأفكار القديمة التي ظهرت يؤكد جانب من الفقهاء أن خضوع العقد لقانون الإر ف
رفت تلك الفكرة في مصر البلطمية، خلال امبائتي عام مع وجود العلاقات التي تتم عبر الحدود، فقد ع  

عن طريق  يختارون القانون الواجب التطبيق على عقدذم ونعندما كان امبتعاقد .السابقة على امبيلاد
رر باللغة امبصرية دلم ذلك على اختيارذم للقانون فإذا ح   ،الإغريقية تحرير  إما باللغة امبصرية أو باللغة

  3.على اختيارذم لأحكام القانون البلطمي رر باللغة الإغريقية دلم امبصري، وإذا ح  

                                                             
  :راجع حول ذه  القاعدة  1

P.KAYSER : L’autonomie de la volonté en droit international privé dans la jurisprudence française, Clunet 

1931, p 32. Etss, G.R.DELAUME : L’autonomie de la volonté en droit international privé, Rev.Crit.D.I.P 1950, 

p 321. Etss ; K.H.NEUMAYER : Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé 

des obligations, Rev.Crit.D.I.P.1957, p 579 etss. 
عندما أخضع فقه الأحوال الإيطالي القديم : اقدية الخاصة الدولية لقانون الإرادة بعدة مراحل أهمهاحيث مرت قاعدة خضوع العقود أو ااتلتزامات التع 2

بإخضاع العقد لقانون بلد إبرامه على أساس أن إرادة الأطراف قد  Curtiusتلك العقود موضوعًا و شكلًا لقانون بلد إبرامها، فقال الفقيه الإيطالي 
السيد عبد امبنعم : راجع. فقد أكد أيضًا على إخضاع العقد لقانون الإرادة Dumoulinانون، أما الفقيه الفرنسي ديمواتن اتجهت ضمنًا اتختيار ذها الق

وراجع أيضًا حول التطور التاريخي لقاعدة خضوع العقد لقانون . 40، امبرجع السابق، ص 0حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، ط
؛ ذشام علي وما يليها 42محمود محمد ياقوت، حرية امبتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية و التطبيق، امبرجع السابق، ص  :الإرادة

 . وما يليها 01، ص 4102صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 
، دار و مكتبة الحامد 0، ط(دراسة مقارنة)اسنة، تنازع القوانين في العقود الإلكترونية نحو إيجاد منظومة للقواعد امبوضوعية امبوحدة محمد أحمد علي المح 3

 .21، ص 4109للنشر و التوزيع، عمان، 
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، من خلال الحكم م0101ديسمبر  2ولقد استقرت تلك القاعدة في القضاء الفرنسي منه 
 .نون الإرادة و مقننهبمثابة دستور قا 1الهي يعتبر  البعض

القانون الواجب التطبيق على العقود، سواء من حيث تكوينها : "قررت فيه المحكمة أن حيث
 2...."و ذلك القانون الهي يتبنا  الأطرافذأو من حيث آثارذا، وشروطها، 

على العقود الدولية للقانون  وبهها الحكم أصبحت الأولوية في تحديد القانون الواجب التطبيق
 .امبختار من جانب الأطراف

أن ذها امببدأ أصبح عامبيًا، بل و أغلق باب امبناقشة والجدل الفقهي  3ويؤكد جانب من الفقهاء
والتي من بينها التشريع  4حول إقرار  ولها نجد أن معظم التشريعات الوطنية امبقارنة الحديثة قد قننته،

إلى إقرار  من قبل ااتتفاقيات الدولية امبتعلقة افة الجزائري كما سنأتي على تبيان ذلك اتحقًا، بالإض
 :، والتي نهكر منهابتنازع القوانين في موضوع العقود الدولية

                                                             
 :نقلاً عن .49-44السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  1

 H.BATIFOL & P.LAGARDE : Droit international privé, T.II, op.cit, p210. Etss, A.E.SCHNITZER : La loi 

applicable aux contrats, Rev.Crit..D.I.P.1955, p462.  

، دار النهضة 0ط( القانون الواجب التطبيق و أزمته مفاوضات العقود الدولية،)أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي : وراجع في نفس السياق
 .011، ص 4110-4111العربية، القاذرة، 

2
 : حيث قالت 

«  La loi applicable aux contrats, soi en ce qui concerne leur  formation, soi quant à leurs effets et conditions, est 

celle que les parties ont adoptée… » 

 .49السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص :  عننقلاً 
3

 .212داد، العقود امببرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص الححفيظة السيد  
تخضع ااتلتزامات التعاقدية "التي تقضي بأنه  01/2م في امبادة 0122اني لعام الق د خ الإسب: فمن التشريعات الوطنية امبقارنة التي أكدته نهكر منها 4

تخضع ااتلتزامات التعاقدية :"التي تقضي بأنه 92/0م في امبادة 0121والق د خ النمساوي لعام ." للقانون الهي يريد الأطراف أن يخضعون له صراحة
في  0112منه، والق د خ السويسري لعام  42م في امبادة 0114كدذا الق د خ التركي لعام وكهلك أ." للقانون الهي يعينه الأطراف صراحة أو ضمنًا

، وكهلك 41في امبادة  0111، والق د خ الفنزويلي لعام 22في امبادة  0112، والق م الإيطالي لعام 29في امبادة  0114، والروماني لعام 001/0امبادة 
، بالإضافة 041/0م، في امبادة 0111م، وامبعمول به من أول أكتوبر عام 0111مارس  02ولية، والصادر في القانون الصيني الجديد الخاص بالعقود الد
والليبي  ،41/0، والسوري في امبادة 21و الق م الأردني في امبادة  14م في امبادة 0111كالق د خ التونسي لعام : إلى العديد من التشريعات الوطنية العربية

، وقانون امبعاملات امبدنية 01/0م، في امبادة 0112لسنة  0م، وامبعدل بالقانون رقم 0112لسنة  2نون امبعاملات امبدنية الإماراتي رقم ، وقا01في امبادة 
عبد امبنعم  السيد:  نقلاً عن. من الق م امبصري 01/0، والتي تأثرت جميعها أسوة بالتشريع الجزائري بامبادة 41/0م في امبادة 4109لسنة  41العماني رقم 

 .42-42حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص 
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م والخاصة بالقانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقواتت 0122اتفاقية اتذاي لعام  
صة بتسوية منازعات ااتستثمار بين والخا 0112واتفاقية واشنطن لسنة   4/0،1وذلك في امبادة  امبادية

الدول و رعايا الدول الأخرى، والتي سنأتي على ذكرذا اتحقًا بشيئ من التفصيل، وذلك في امبادة 
تفصل ذيئة التحكيم في النزاع طبقًا لقواعد القانون : "منها التي تنص في جملتها الأولى على أن 24/0

م، وامبتعلقة بالقانون 0121مارس  02فاقية اتذاي امببرمة في وات..." التي يتفق عليها الأطراف امبتنازعة
منها، واتفاقية روما امببرمة بين  2/0الواجب التطبيق على عقود الوساطة والتمثيل التجاري، في امبادة 

م، والتي دخلت حيز التنفيه في الأول من أبريل عام 0111يونيو  01دول السوق الأوروبية امبشتركة في 
ذه  الأخيِة التي  9/02اصة بالقانون الواجب التطبيق على ااتلتزامات التعاقدية في امبادة م، والخ0110

م والخاصة بالقانون 0111وكهلك اتفاقية اتذاي لعام  سنفصل فيها أيضًا اتحقًا بشيئ من التفصيل،
وذلك رذا، والتي ستحل محل اتفاقية اتذاي السابق ذك الواجب التطبيق على البيوع الدولية للبضائع،

م، في امبادة 0112واتفاقية مكسيكو امببرمة بين دول ااتتحاد الأمريكي عام  3منها، 2/0في امبادة 
  4.السابعة

، وتقنينه في معظم التشريعات الوطنية ر قانون الإرادة والعمل به قضاءً وعلى الرغم من استقرا
ثيِ بعض الصعوبات ا عقود ااتستثمار ي  منها و الدولية؛ إات أن مفهومه في إطار العقود الدولية ومنه

 :نتناولها على النحو التالي

 

                                                             
 : راجع نص ااتتفاقية باللغة ااتنجليزية على الرابط الإلكتروني التالي  1

http://www.jus.uio.no/lm/hcpil.applicble.law.sog.convention.1955/doc.html  
2

 :راجع نص ااتتفاقية باللغة ااتنجليزية على الرابط الإلكتروني التالي..." يحكم العقد بالقانون امبختار من جانب الأطراف: "حيث نصت على أنه 
http://www.jus.uio.no/lm/ec/applicable.law.contracts.1980/doc.html  

 
3

 :راجع نص ااتتفاقية باللغة ااتنجليزية على الرابط الإلكتروني التالي.." عقد البيع يسري عليه القانون الهي اختار  الأطراف: "إذ نصت على ما يلي 
http://www.jus.uio.no/lm/hcpilapplicable.law.sog.convention.1986/doc.html  

4
 .42السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص   

http://www.jus.uio.no/lm/hcpil.applicble.law.sog.convention.1955/doc.html
http://www.jus.uio.no/lm/ec/applicable.law.contracts.1980/doc.html
http://www.jus.uio.no/lm/hcpilapplicable.law.sog.convention.1986/doc.html


 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
73 

 

 مبدأ سلطان الإرادة بين القانون الداخلي و القانون الدولي الخاص: أولاا 

في إطار القانون   « Le principe d’autonomie de la volonté »يقصد بمبدأ سلطان الإرادة 
قق مصالحهم، ولهم عقودذم، وتضمينها من الشروط ما يح  أن الأطراف لهم الحرية في تنظيم  الداخلي

ممارسة إرادتهم بهدف إنشاء مراكز قانونية مطابقة للتنظيم ااتجتماعي، فالإرادة وحدذا قادرة على 
إنشاء ما تريد من العقود و التصرفات مادامت تلتزم الضوابط الشرعية الصحيحة، وقواعد النظام العام 

يمكن من خلاله تحقيق تصرف  ،Cadre légalر يتعلق بتحديد إطار قانوني و الآداب العامة، فالأم
قانوني على نحو صحيح ومنتج لآثار ، فالعقد أو ااتلتزام التعاقدي قانون مصغر بين الأطراف، وذو 

عبر على ذها امببدأ بالقاعدة التي استقر العمل بها في مختلف النظم القانونية ولها ي   1من صنعهم،
 Pacta sunt servanda .2" العقد شريعة امبتعاقدين"ذي قاعدة و  الوطنية

على أن قاعدة الإرادة امبستقلة تجد مجااًت خصبًا في العلاقات الخاصة الدولية، عنها في 
 .وذلك راجع لتطور العلاقات القانونية الخاصة الدولية 3العلاقات الداخلية

راد و امبؤسسات عبر الحدود، فإنه من الأف فإذا كان الق د خ ذو الهي ينظم العلاقة بين
ية اختيار قانون معين، واستبعاد آخر ات يتفق مع مصالحهم رِ الطبيعي أن نسمح لأطراف العلاقات بح  

 Le principe général en droit    خ د قباعتبار أن مبدأ سلطان الإرادة ذو امببدأ العام في ال

international privé. 
ا بامببدأ الأساسي في الق د خ، يستتبع أن دورذا لم يقف عند تعيين والنظر للإرادة ووصفه

القانون الواجب التطبيق على العلاقة الخاصة الدولية، بل يمتد أيضًا إلى تحديد المحكمة امبختصة التي 
، وطبقته أحكام تفصل في امبنازعة، وذو الأمر الهي أقرته التشريعات الوطنية وااتتفاقيات الدولية
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 .41-41عم حافظ السيد، امبرجع السابق، ص ص السيد عبد امبن 
 .21امبرجع السابق، ص  محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد امبادية في منازعات عقود التجارة الدولية، 2
3

 .ا بعدذاوم 201عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين و تنازع ااتختصاص القضائي الدوليين، امبرجع السابق، ص  
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في ذها الشأن بالرغم من أن امبسائل الخاصة بااتختصاص القضائي الدولي للمحاكم وتنفيه  القضاء
 .الأحكام الأجنبية وثيقة الصلة بسيادة الدولة

غيِ أن التقدم الحادث في المجال امبدني والتجاري و الآثار ااتقتصادية و ااتجتماعية التابعة 
يطرته كمؤسس للحرية التعاقدية، ومترجماً لهلك، اقتضت فرض مبدأ سلطان الإرادة، وبسط س

  1.للمصالح امبشروعة لأطراف امبعاملات الدولية

وعلى الرغم من قانونية ذها امببدأ، واستقرار  في مجال العقود الدولية، إات ان ذها ااتستقرار وكما 
نظر، مرد  لم يكن سوى واجهة خارجية تحمل في داخلها اختلافاً عميقًا في وجهات ال 2يرى البعض،

 .ااتختلاف حول حقيقة دور إرادة الأطراف، بل ودور القضاء امبعروض أمامه النزاع

وقد ظهرت في ذها الإطار نظريات و اتجاذات، يهدف كل منها إلى تحديد مضمون مبدأ 
قانون الإرادة وما لهه  الإرادة من حرية في ذها الشأن، ومازالت تلك ااتتجاذات محل جدل ومناقشة 

أثيِ على الواقع الخاص بالعقود الدولية، وتجاوزت الحدود النظرية و الفلسفية التي نشأت في بل وت
رحابها، وتجد حظاً كبيِاً من التطبيقات القضائية التي تختلف بحسب اعتناق أحد تلك ااتتجاذات من 

 .من خلال العنصر امبواليلها نتناول تلك ااتتجاذات،  3،عدمه

 يثة في تحديد مفهوم قانون الإرادةالاتجاهات الحد: ثانياا

إذا كان قانون الإرادة يعني حرية الأطراف في اختيار قانون العقد الدولي، وإخضاعه للنظام 
مة لحكمه، فهل لهم حرية مطلقة في ذها ااتختيار؟ وذل في مقدور ءالقانوني الهي يرونه أكثر ملا

رجه من إطار تنازع القوانين؟ ولقد اختلفت رر العقد الدولي من سلطان القانون، وتخ  الإرادة أن تح  

                                                             
1

 .1-1، ص ص 4101خالد عبد الفتاح محمد خليل، تعاظم دور الإرادة في القانون الدولي الخاص، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  
2 J.CH.POMMIER : La résolution du conflit de lois en  matière contractuelle en présence d’une élection de droit, 

le rôle de l’arbitre, Clunet, 1992, p5.    
3

 .90-91السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  
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الإجابة عن تلك التساؤاتت بين الإطلاق و التقييد و التوفيق، حيث جاءت النظرية الشخصية 
لتعطي لأطراف العقد الدولي حرية مطلقة في اختيار قانون العقد، وعلى النقيض جاءت النظرية 

أو التوطين امبوضوعي  Localisationبحدود التركيز  امبوضوعية لتقيد ذها ااتختيار بحدود القانون، أو
للعقد في دولة معينة، وأخيِاً جاءت النظرية ااتزدواجية لتوفق بين الإطلاق في النظرية الأولى و التقييد 

بين حقيقة قاعدة قانون الإرادة وموقف امبشرع ، ونتطرق لهه  النظريات تباعًا ومن ثم ن  في النظرية الثانية
 :منها، وذلك على النحو التاليالجزائري 

 النظرية الشخصية :1

ومضمونها أن حرية امبتعاقدين في اختيار القانون  1وتسمى أيضًا بالنزعة الهاتية في قانون الإرادة،
صبح إرادة مطلقة و أن القانون امبختار يفقد صفته كقانون آمر، ويتحول إلى تنظيم اتفاقي، وبهها ت  

قانونية وجوذرذا، فتكون ذه  الإرادة ذي الوسيلة امبثلى لتحقيق العدل في الفرد ذي روح القاعدة ال
 2.ظل تعاليم امبهذب الفردي، وإخراج العقد الدولي من تنازع القوانين وتزاحمها

 :ويترتب على ذه  النزعة نتائج في غاية الخطورة أهمها

دل أو وامبستمرة التنفيه إذا ع  إن العقد ات يتأثر بالقانون امبختار، ولو كان من العقود الدولية  -
القانون، بحيث أنكر فقه النظرية الشخصية على القانون امبختار قدرته على إبطال العقد  أ لغي

الف عند مخالفة أحكامه الآمرة، فمثل ذها الجزاء يفترض احتفاظ قانون الإرادة به، وذو ما يخ  
 .قعاتهممنطق النظرية، فضلاً عن مناذضته لإرادة امبتعاقدين وتو 

                                                             
1

 .وما يليها 91، ص 4112، دار امبطبوعات الجامعية، الإسكندرية، (دراسة تحليلية مقارنة)ذشام علي صادق، عقود التجارة الدولية  
2

 بكر سعد الدين، قانون الإرادة وضوابط إعماله لحل مشكلة تنازع القوانين في العقود الدولية، مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق، جامعة أبي أمحمد 
، مجد 0، ط0سامي بديع منصور و آخرون، تنازع ااتختصاص التشريعي، ج: وراجع في نفس السياق. 012، ص 4109، 09بلقايد، تلمسان، عدد

محمود محمد ياقوت، حرية امبتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي : ، وراجع أيضًا110، ص 4111سة الجامعية للطباعة والنشر، بيِوت، لبنان، امبؤس
ابق، ص ؛ ذشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، امبرجع الس22 -29بين النظرية و التطبيق، امبرجع السابق، ص ص  

 . 42-41امبرجع السابق، ص ص  ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار الأجنبي،وما يليها؛  042
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 القواعد الآمرة في القانون امبختار، كما أن حرية ااتختيار مطلقة دأن للأفراد الحق في استبعا -
 .للقانون امبختار صلة بالعقد أو امبتعاقدينحتى ولو لم يكن 

امل أمام القضاء الوطني عَ عتبرت مجرد شروط تعاقدية، فهي ت ـ إن أحكام القانون امبختار وقد ا   -
 .عاملة الوقائع سواء من حيث إثباتها، او رقابة محكمة النقض على تفسيِذاعلى ذها النحو م

للمتعاقدين الحق في تجزئة العقد واختيار أكثر  أنيستنتج من مفهوم امبخالفة لحرية ااتختيار،  -
من قانون ليحكم كل واحد جزء منه، ليكون حينها للمتعاقدين حق انتقاء الأحكام التي 

القوانين امبختارة من قبلهم، لتصبح تلك الأحكام شروطاً تعاقدية بعد يرونها من القانون أو 
 1.صبح مجرد من القانونوي   اندماجها في العقد، كما أنه يجوز أات يستند العقد إلى أي قانون

إثر تلك النتائج الخطيِة امبترتبة عن النظرية الشخصية، فقد تعرضت اتنتقادات اتذعة وعلى  
 :أهمها

مبدأ الحرية امبطلقة غيِ صحيح تاريخيًا، وأن الشخص إذا التزم فيجب أن يلتزم  إن ركونها إلى -
 .في حدود القانون

قرر ما ذي العلاقة التي يحكمها، لأن أن للمتعاقدين حق اختيار القانون، ولهها الأخيِ أن ي   -
 .العقد ات يكون ملزمًا إات بموجب القانون

ون الواجب التطبيق، فالقاضي ات يعتد بالحرية، وإنما أنه في حالة عدم اختيار امبتعاقدين للقان -
 .يستخلص القانون الواجب التطبيق من ملابسات العقد و ظروفه

إن الحديث عن الحرية امبطلقة للمتعاقدين، لم يعد مناسبًا في ظل عامبنا امبعاصر، الهي يتميز  -
ااتت، بوضع قواعد حمائية بالتدخل امبتزايد للدولة في العلاقات ااتقتصادية، بل وفي شتى المج

آمرة سواء أكانت تلك القواعد لحماية ااتقتصاد الوطني، أم لحماية بعض الأشخاص الهين 
بل إن الأمر لم يقتصر على تلك القواعد الحمائية التي . لتلك القواعد الحمائيةيحتاجون 
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 .011أمحمد سعد الدين، قانون الإرادة وضوابط إعماله لحل مشكلة تنازع القوانين في العقود الدولية، امبرجع السابق، ص  



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
77 

 

امبختص بحكم يضعها امبشرع في دولة القاضي امبعروض أمامه النزاع، أو في دولة القانون 
النزاع، وإنما تجاوز  إلى الأخه في ااتعتبار بعض القواعد الآمرة دوليًا في التشريعات الأخرى 

ؤدي إلى امبعنية، والتي يكون العقد على صلة بها، لأن ترك الحرية للأطراف بلا ضوابط، ي  
ي في الطرف ويعد مدعاة لتحكم الطرف القو الإخلال بمبدأ امبساواة في امبراكز القانونية، 

 1.الضعيف

وذه  ااتنتقادات قد أدت إلى ظهور أفكار النظرية امبوضوعية، التي تدعو إلى إسناد العقد 
الدولي إلى قانون وطني معين، وفقًا لأسس موضوعية، وليست شخصية، وفيما يلي نتناول ذه  

 .النظرية

 النظرية الموضوعية :2

ستخلص من تركيز  حسب تطبيق على العقد، ي  مضمون ذه  النظرية ذو أن القانون الواجب ال
معطياته الخارجية، أي على أساس فكرة تركيز العقد، بمعنى أن للمتعاقدين دور في تحديد مقر العقد 
لكن يرجع للقاضي تعيين القانون امبختص على أساس ذها امبقر، وعلى ذلك وإن كانت الإرادة 

در الإرادة امبصرح العنصر الحاسم في امبوضوع، فقد ته  يست عنصراً رئيسيًا في عملية التركيز، إات أنها ل
عبر عن حقيقة امبكان الهي يتعين تركيز العقد فيه بالنظر إلى مجموع امبميزات بها، إذا تبين أنها ات ت  

يجب أن نتكلم عن قانون الإرادة ونتجنب العبارات امبضللة  ،BATIFFOLالأخرى ومن ذنا يقول 
 .مبدأ سلطان الإرادة

قيدة طلقة، فهي م  فإذا كانت الإرادة حرة في اختيار قانون العقد، فإن ذه  الحرية ليست م  
بضرورة أن يقع ااتختيار على أحد القوانين التي تتصل بالعلاقة العقدية، فالإرادة في الأصل تستند إلى 
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يس الخلق، وات نصوص القانون التي تسمح لها بهها ااتختيار، وعليه فدور الإرادة ذو ااتختيار و ل
 1.يعني قدرتها على إخراج العقد من دائرة القانون

ن القانون الجزائري ذو أ، ب0121تشرين الأول  42وقد اعتبرت محكمة التمييز الفرنسية بتاريخ 
الواجب التطبيق نظراً لأن الإرادة العقدية قد اتجهت إلى تطبيقه من خلال تركيز العلاقة في ذه  

خلال التفسيِ امبطلق للإرادة امبشتركة لأطراف العقد، تكون محكمة فمن "..الدولة وقضت 
التي من شأنها تركيز العلاقة العقدية تتجه إلى الدولة ااتستئناف بعد أن بينت أن مجموعة الظروف 

الجزائرية، وبعد أن استنتجت بأن امبوجب الهي يطبع ااتلتزام امبوصوف في العقد منفه في ذه  الدولة 
أن ذها العقد بمعزل عن واقعه إنه قد أ برم في فرنسا ذو خاضع للقانون الجزائري الهي  وقد اعتبرت
 2..".يحكم بطلانه

 :على الرغم من أهمية ذه  النظرية إات أنها لم تسلم بدورذا من النقد

 Circonstance deراد به ظرف واقعي التركيز ذاته يعتريه الغموض، فقد ي  : حيث قيل إن مصطلح -

fait إلى استعراض جميع الروابط التي تربط عناصر العقد بمختلف الدول، وذلك  يدعو هاوبه
راد به الرابطة أو الصلة اتختيار واحدة منها، يتحدد بها اختصاص قانون ذه  الدولة، وقد ي  

القانونية، التي تربط دولة ما بعقد معين، متمثلة في اختصاص  قانون ذه  الدولة لحكم العقد 
 3.يز ذنا تعبيِاً عن ذها ااتختصاص، وليس سببًا لهالتركويكون 

قابل ذها التركيز للعلاقة وامبدافعون عن ذه  النظرية، لم يأخهوا في اعتبارذم الصعوبات التي ت   -
القانونية الدولية، والتي لها صلات كثيِة ومتنوعة، حيث يصعب في ذه  الحالة تحديد أيًّا من 

                                                             
: وراجع في نفس السياق. 011قانون الإرادة وضوابط إعماله لحل مشكلة تنازع القوانين في العقود الدولية، امبرجع السابق، ص  أمحمد سعد الدين 1

؛ ذشام علي صادق، القانون الواجب 22د الدولي بين النظرية و التطبيق، امبرجع السابق، ص محمود محمد ياقوت، حرية امبتعاقدين في اختيار قانون العق
 .91التطبيق على عقود التجارة الدولية، امبرجع السابق، ص 

2
 .90امبرجع السابق، ص  ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار الأجنبي،: نقلاً عن 

3 Pierre Mayer , Droit international privé, op. cit, p224. 
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وبصفة -عد ذها الإعمال لفكرة التركيز متعهراً تمامًا  لعقد، وي  التشريعات يمكن من خلاله تركيز ا
ول للأفراد سلطة ااتختيار للقانون الهي لدى التشريعات التي تضع قاعدة إسناد تخ   -خاصة

 1.يحكم عقدذم، وذي جل التشريعات الوطنية والدولية الحديثة
إن ذها : ظرية امبوضوعية لتقول لنافكيف يسمح ذؤاتء امبشرعون للأفراد حق ااتختيار، ثم تأتي الن -

لزم للقاضي، ثم إنها تتجاذل بهلك ااتختيار مجرد عنصر من عناصر تركيز العقد، وذو غيِ م  
عطي كامل الدور في مته لحكم عقدذم، وت  ءملاااتختيار الصريح للقانون، الهي يقدر الأطراف 

ة عبر الحدود، يرجع إلى الثقة التي ذها التحديد للقاضي، في حين أن ازدذار امبباداتت ااتقتصادي
أواتذا امبشرعون لتلك الإرادة، كما أن تجاذل تلك الإرادة الصريحة أو الضمنية لقانون العقد 

، التي تعترف للمتعاقدين بحق الإسنادعد تضييعًا لقاعدة تحت ستار التركيز امبوضوعي للعقد ي  
 2.وقعاتهم حول مصيِ عقدذمتحديد ذلك القانون، وإرباكًا للأطراف، وإخلااتً بت

ريه جهت للنظرية امبوضوعية، ذذب البعض إلى أن التركيز الهي يج  وأمام ذه  ااتنتقادات التي و  
القاضي ليس له محل، إات حيث يتخلف ااتختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق على العقد 

ك أفكار النظرية ااتزدواجية التي ، وتلالدولي، وذنا فقط يمكننا الحديث عن التركيز امبوضوعي للعقد
 :نتعرض لها فيما يلي

 النظرية الازدواجية :3

تقوم ذه  النظرية على التوفيق بين النظرية الشخصية من ناحية، بنصها على حرية الأطراف في 
اختيار القانون الواجب التطبيق على العلاقة العقدية، وبين النظرية امبوضوعية من ناحية ثانية، بنصها 

 .لى إخضاع العلاقة التعاقدية إلى قانون مركز العلاقة أي قانون الدولة التي تتركز فيه العلاقة العقديةع

                                                             
 .29-24السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  1

2
 .029، امبرجع السابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي 
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صريح للقانون الواجب التطبيق وبحسب أنصار النظرية ااتزدواجية فإنه إذا كان ذناك اختيار 
تجاذل ذها ااتختيار  طبق القانون امبختار، وات يجوز للقاضي بالتالييتوجب احترام ذها ااتختيار و ي  

الصريح بحجة عدم تركيز العلاقة في مكان معين، فقاعدة قانون الإرادة ذي قاعدة موضوعية خاصة 
بالعقود الدولية ويتوجب على القاضي احترامها، وات ينبغي تقييد إرادة امبتعاقدين واشتراط صلة بين 

لة وجود إرادة صريحة من قبل أطراف العقد و القانون امبختار، كما أنه يجوز قبول الإحالة في حا
 1.العلاقة التعاقدية

أما في حالة انعدام ااتختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق من قبل أطراف العقد، ففي ذه  
الحالة يتم قبول فكرة تركيز العقد في مكان معين، وذنا يأتي دور القاضي ليستنتج القانون الواجب 

بمعنى أن . لأنه ات مكان للإرادة الضمنية للمتعاقدين التي ات وجود لهاالتطبيق على العقد الدولي، 
، ويتم التركيز في ااتفتراضات التي لم يتوقع الأطراف فيها امبشكلة أو في احتياطيًا ثل حلاً التركيز يم  

بها الفروض التي يكون فيها الأطراف على علم بامبسألة ولكنهم لم يتوصلوا إلى اتفاق بشأنها، فيعهدوا 
 2.إلى شخص من الغيِ، قد يكون امبشرع أو القاضي أو المحكم

تشريع تنازع القوانين : وقد اعتمدت تلك النظرية بعض التشريعات الوطنية امبقارنة نهكر منها
م في امبادة 0112والق دخ البولندي لعام  (011،012)في الفقرتين  Restatement secondeالأمريكي 

، والق د خ الإسباني لعام 20/0م، في امبادة 0111نوفمبر  42الصادر في  ، والق د خ البرتغالي42
 42.3م، في امبادة 0114والق د خ التركي لعام  01م، في  امبادة 0122

                                                             
1

 .0120امبرجع السابق، ص  ،"أصواتً و منهجًا"ر بين الشرائع أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع و ااتختيا 
2

 . 92امبرجع السابق، ص  ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار الأجنبي، 

3
والخاصة بالقانون الواجب  م،0122كاتفاقية اتذاي لعام : إضافة إلى التشريعات الوطنية امبقارنة، فقد اعتمدت ذه  النظرية بعض ااتتفاقيات الدولية 

م، وامبتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على 0121مارس  02،  واتفاقية اتذاي امببرمة في 9و  4التطبيق على البيوع الدولية للمنقواتت امبادية في امبادتين 
م، 0111، وكهلك اتفاقية اتذاي لعام 2و  9م، في امبادتين 0111يونيو  01، واتفاقية روما امببرمة في 1و  2عقود الوساطة والتمثيل التجاري في امبادتين 

السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية : نقلًا عن. 1و  2والخاصة بالقانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للبضائع في امبادتين 
 .22-21الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص 
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ركز على نقطة جوذرية مفادذا أنه إذا ورغم الواقعية التي تتميز بها ذه  النظرية، من حيث أنها ت  
 إدراكالتطبيق على العقد صراحة، فإنهم يفعلون ذلك عن  قام الأطراف باختيار القانون الواجب

حقيقيين بأهمية تلك امبسألة، وقيمتها، وإن ذم أعرضوا عن ذها ااتختيار، فإن ثمة اختلاف قد  عيو و 
وقع بينهم، أو على أسوأ الظروف، أنهم لم يكونوا على دراية بأهمية ذها ااتختيار، وفي ذه  الحالة ات 

يار للقانون الواجب التطبيق على العقد، وقيام القضاء في ذه  الحالة بعملية يمكن الحديث عن اخت
 .يلة أو المجازا من الحالتركيز تخفيًا وراء الإرادة، ات يعدو عندئه أن يكون نوعً 

ما قيل من تجاذلها للإرادة الضمنية، حيث لم : إات أنه قد تم توجيه بعض ااتنتقادات لها أهمها
الصريحة فقط، فالإرادة لديهم إما أن توجد في شكل صريح أو ات توجد، فليس تعتد إات بالإرادة 

 . ذناك ما يسمى بالإرادة الضمنية، وذها ما ات يمكن التسليم به

حيث اعتنقت محكمة النقض الفرنسية في بعض أحكامها مبدأ إمكانية الكشف عن الإرادة 
 تصور وجودذارادة الضمنية، إرادة حقيقية ي  فالإ 1الضمنية استخلاصًا من ظروف التعاقد وملاباساته،

ويمكن الكشف عنها وذها ما أكدته أحدث التشريعات الوطنية والدولية، وأكد  الفقهاء، كما سنأتي 
 .على توضيحه اتحقًا

 حقيقة قاعدة قانون الإرادة وموقف المشرع الجزائري منها :4

يف القانوني لتلك القاعدة، حيث قيل لقد تعددت الآراء حول التكي: حقيقة قانون الإرادة/ أ
واحد بالطابع  ت غاية موضوعية، قاعدة تتصف في آن  إنها قاعدة موضوعية، قاعدة تنازع قوانين ذا

 :التنازعي وامبوضوعي، أو ذي قاعدة موضوعية ناقصة، وذها ما نتناولة على النحو التالي

اعدة قانون الإرادة ليست قاعدة قرر البعض أن قي  ": قاعدة موضوعية"قاعدة قانون الإرادة 
موضوعية، خاصة بالعلاقات الدولية وموضوعها امبباشر ذو  خ د قتنازع قوانين بل ذي قاعدة 

                                                             
1

  .، تعليق الأستاذ باتيفول092، ص 0112م، امبنشور في المجلة ااتنتقادية 0111يونيو  41الصادر في وذلك في حكمها  



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
82 

 

عرض أمامه، في طبقها القاضي تطبيقًا مباشراً على منازعات العقود الدولية التي ت  اختيار القانون و ي  
ي قاعدة عامبية الهيوع، تبنتها غالبية الأنظمة حالة ااتختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق، وذ

 1.القانونية

إات أنه ات يمكن ااتستناد لهيوع تلك القاعدة للقول إنها قاعدة موضوعية، وإات كان من الواجب 
 قاعدة خضوع امبال لقانون امبوقع الخاص بهإضفاء تلك الصفة على كل قواعد الإسناد، اتسيما 

لفعل الضار لقانون محل وقوعه، وقاعدة خضوع الشكل  لقانون بلد ولية عن اؤ وقاعدة خضوع امبس
إن قاعدة : ولكل ما تقدم قيل 2وذكها يتم القضاء على نظرية التنازع الدولي بين القوانين،...الإبرام 

 .قانون الإرادة ذي قاعدة تنازع قوانين ذات غاية موضوعية

يهذب جانب آخر من : "موضوعية قاعدة تنازع قوانين ذات غاية"قاعدة قانون الإرادة 
الفقهاء إلى القول بأن قاعدة قانون الإرادة وإن لم تكن فرضًا قاعدة مادية، إات أنها قاعدة تنازع ذات 
غاية مادية أو موضوعية إذ أن امبتعاقدين غيِ محايدين إزاء مضمون القانون امبختار، فهم يضعون في 

مة ءختيار غالبًا مايكون نتيجة مبلاختيار ، وأن ذها ااتاعتبارذم مضمون ذها القانون أو ذاك قبل ا
 3.القانون امبختار، على خلاف الأصل في قواعد التنازع التقليدية

وفن إعمالها، إذ أنه  -امبوضوعيةذات الغاية –غيِ أن ذها ااتتجا  أغفل حقيقة القواعد امبادية 
تفرض عليهم مثل ذها  إات أنها اتتيار القانون، ول امبتعاقدين حرية اخإذا كانت قاعدة قانون الإرادة تخ  

بقت جد ااتختيار طبقه القاضي، وإن لم يوجد ط  فإذا و  ، في أي مرحلة من مراحل التعاقد ااتختيار
بيد  4ضوابط الإسناد ااتحتياطية امبنصوص عليها في قانون القاضي امبعروض أمامه النزاع إن وجدت،

                                                             
 .21السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص  1
2

 .0112امبرجع السابق، ص  ،"واتً و منهجًاأص"أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع و ااتختيار بين الشرائع  
3

 .21-21السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع السابق، ص ص  
4 W.WENGLER : L’évolution moderne du droit international privé et la prévisibilité du droit applicable, 

Rev.Crit.D.I.P 1990, p 657. 
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تلك التي ات تعدو أن تكون تعبيِاً عن امبوضوعية، ع ذات الغاية الأمر يختلف بشأن قواعد التناز  أن
مثل حماية العامل في عقد العمل، أو حماية  ،سياسات تشريعية لدولة القاضي، وفي مسائل محددة

إن قاعدة قانون الغاية التي تهدف إلى تحقيقها وعليه فذي آمرة من حيث  امبستهلك، فهه  القاعدة
لأن طبيعة ذه  الأخيِة ات تعترف بدور إرادة  نازع ذات غاية موضوعيةالإرادة ليست بقاعدة ت

وضوعية امبستهدفة، ومتى كان من شأن الإرادة الإطاحة بهه  الأطراف إات في إطار تحقيق الغاية امب
بالطابع واحد  قانون الإرادة تتصف بآن  إن قاعدة : ولها قيل 1،الغاية، فلا سبيل للاعتداد بهه  الإرادة

 .ازعي و امبوضوعيالتن

أي أن  ": واحد بالطابع التنازعي و الموضوعي تتصف بآن   قاعدة"قاعدة قانون الإرادة 
عطي حلًا مباشراً للنزاع ثل قاعدة قانون دولي مادية، على أساس أنها ات ت  قاعدة قانون الإرادة، ات تم  

ثل ة إسناد بامبعنى الدقيق، بل تم  عطي ذها الحل، كما أنها ليست بقاعدشيِ إلى القانون الهي ي  ولكن ت  
واحد بالطابع التنازعي وامبوضوعي، أو بمعنى آخر قاعدة إسناد ذات ذدف  قاعدة قانونية تتسم في آن  

موضوعي محدد، بحيث تظهر طبيعتها كقاعدة إسناد أمام القاضي الوطني، في حين يتم تغليب صفتها 
 2.امبادية أمام المحكم

الحقيقة إلى جعل قاعدة قانون الإرادة، بمثابة القاعدة القلقة، التي يتغيِ ؤدي في وذها ااتتجا  ي  
إن قاعدة قانون الإرادة قاعدة : لها قيل 3،لونها، تبعًا لعرض النزاع أمام القاضي الوطني أو المحكم

 .موضوعية ناقصة

ل بطتصور أن ت  فحسب ذها الرأي ات ي  ": قاعدة موضوعية ناقصة" قاعدة قانون الإرادة 
صبح إرادة الأطراف ضابط إسناد خاص بالعقود الدولية، بحيث أن كن أن ت  الإرادة العقد كما ات يم  

                                                             
1

 .091ااتستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص عبد الحفيظ، دور  أحمدصفوت  
2

 .212امبرجع السابق، ص  داد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية،الححفيظة السيد  
3

 .24 السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص 
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حق امبتعاقدين في ااتختيار يسند إلى قاعدة قانون مادي في الدولة امبسند إلى قانونها النزاع، فيندمج 
مبندمجة فيه للأحكام صبح أحكامه بمثابة نصوص تعاقدية تخضع ذي والعقد االقانون في العقد، وت  

 1.الآمرة في قانون محدد سلفًا، وات شأن للإرادة في ذها ااتختيار

وعية، وطبقًا لكل طائفة من حيث يتم تحديد القانون الهي يحكم العقد، وفقًا لأسس موض
 طوائف العقود التي تنتمي إليها الرابطة التعاقدية محل النزاع، وفي ضوء مصالح الدولة امبتصلة بالعقد
وكهلك في ضوء مصالح الأطراف امبتعاقدة، ومصالح الغيِ، وذها القانون المحدد وفقًا لأسس 
موضوعية، يكون ذو القانون السائد في محل إقامة امبدين بالأداء امبميز في العقد، على افتراض أنه 

ناقصة، ات  موضوعي، إات أنها قاعدة خ د قالأوثق صلة به، فقاعدة قانون الإرادة، وإن كانت قاعدة 
 2.يترتب عليها آثار ااتندماج كاملة، وأهمها سلخ العقد من سلطان القوانين الوطنية

 :فيما يلي موقف امبشرع الجزائري منهان وضح ذها عن حقيقة قاعدة قانون الإرادة، و 

 :موقف المشرع الجزائري من قاعدة قانون الإرادة/ ب

تنازع القوانين من "تحت عنوان  م القالإسناد في  سبق و أشرنا بأن امبشرع الجزائري نظم قواعد 
ولقد تم إدخال تعديلات على ذه  امبواد بمقتضى   42إلى  1و ذلك في امبواد من " حيث امبكان

، والجدير بالهكر أن قواعد التنازع الجزائرية تجد مصدرذا 4112التعديل الهي مس القانون امبدني في 
التي تجد مصدرذا في  م الق، عكس غالبية باقي نصوص 0121سنة  في القانون امبدني امبصري الصادر

 .القانون امبدني الفرنسي

                                                             
1
 .414قانون الإرادة وضوابط إعماله لحل مشكلة تنازع القوانين في العقود الدولية، امبرجع السابق، ص  أمحمد سعد الدين  
2

 .29السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص  
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من الق م التي تنص على ما  01وقد وضع امبشرع القاعدة الخاصة بالعقود الدولية في امبادة 
يسري على ااتلتزامات التعاقدية القانون امبختار من امبتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية :" يلي
 .مبتعاقدين أو بالعقدبا

 .وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون امبوطن امبشترك أو الجنسية امبشتركة

 .وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل إبرام العقد

 ."غيِ أنه يسري على العقود امبتعلقة بالعقار قانون موقعه

ئري، قد اعتد بمبدأ قانون الإرادة ما يمكننا استخلاصه من خلال ذه  امبادة، ذو أن امبشرع الجزا
من خلال فقرتها الأولى، غيِ أنه قيد ذه  الإرادة بضرورة أن يكون القانون امبختار ذو صلة حقيقية 

أين لم يكن أي أثر لهها  1قبل تعديل ذه  امبادة، الوضععكس ما كان عليه . بامبتعاقدين أو بالعقد
ختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهما، حتى ولو لم القيد، بحيث ترك امبشرع للمتعاقدين حرية ا

يكن له صلة بالعقد، وحسب بعض الفقه أن مثل ذها امبوقف يتماشى مع ما تستوجبه متطلبات 
 2.التجارة الدولية

قرر ات تشتمل على الفقرة التي ت  ما يمكن استخلاصه أيضًا من خلال ذه  امبادة، ذو أنها 
فيد بأن امبشرع ية للمتعاقدين، في حالة عدم وجود إرادة صريحة لهما، مما ي  ااتعتداد بالإرادة الضمن

                                                             
يسري على ااتلتزامات التعاقدية، قانون امبكان الهي ينبرم فيه العقد : "كما يلي  0122سبتمبر  41امبؤرخ في  21-22حيث حررت في ظل الأمر رقم  1

 .ما لم يتفق امبتعاقدان على تطبيق قانون آخر
 ."غيِ أن العقود امبتعلقة بالعقار يسري عليها قانون موقعه

2
 .912رجع السابق، ص ، امب(تنازع القوانين)أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري  
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وغيِ  من امبشرعين العرب  1ا للمشرع امبصريالجزائري ات يعتد إات بالإرادة الصريحة للمتعاقدين خلافً 
 .الهين يعتدون أيضًا بالإرادة الضمنية

يل التصدي لهها الوضع من وفي حالة سكوت الإرادة عن ااتختيار، ذذب امبشرع نحو تفض
قانون : خلال التركيز امبوضوعي للعقد بمقتضى ضوابط إسناد محددة مسبقًا تتمثل على الترتيب في

امبوطن امبشترك أو الجنسية امبشتركة، إذا اتحدا موطنًا، أو كانت لهما جنسية مشتركة، وفي حالة عدم 
 من خلالنأتي على التفصيل فيها اتحقًا سإمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد، ذه  الضوابط 

عن اختيار القانون  ينللحالة التي يسكت فيها امبتعاقدنتطرق عندما  الفصل،من ذها  امببحث الثاني
 .الواجب التطبيق على عقدهما

ويبدو أن امبشرع الجزائري قد وضع مبدأ قانون الإرادة بمقتضى قاعدة تنازع القوانين، وأن 
عد قانوناً بامبعنى الفني الدقيق، وليس شرطاً تعاقدياً كما ذذب أنصار النظرية ي  القانون امبختار 

الشخصية، وأن اختيار الأطراف ينصب مباشرة على القانون الهي سيحكم العقد، وليس على تركيز 
 .العقد في مكان معين

الجزائري اعتنق من الق م امبشار إليها أعلا ، سيستخلص أن امبشرع  01وامبتمعن في ظاذر امبادة 
، بينما اعتنق ة وجود اختيار للقانون الواجب التطبيق من قبل امبتعاقدينلالنظرية الشخصية في حا

النظرية امبوضوعية في حالة عدم وجود ذها ااتختيار، وبهلك يكون قد اعتمد مهذبًا يكاد يكون 
ية من حيث امببدأ متى  يكون امبشرع قد اعتنق النظرية الشخص مزدوجًا، فحيث توجد إرادة مؤكدة

كانت عليها مسحة موضوعية، تتمثل في ضرورة وجود صلة مرنة بين القانون امبختار و امبتعاقدين أو 

                                                             
1

يسري على ااتلتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها امبوطن امبشترك   -0: "من الق م على ما يلي 01حيث نص  امبشرع امبصري في امبادة  
أن قانوناً آخر ذو  يتبين من الظروفتعاقدان أو للمتعاقدين إذا اتحدا موطنًا، فإن اختلفا موطنًا سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد، ذها ما لم يتفق امب

يقصد بها ذنا الإرادة الضمنية، وبالتالي فقد اعتد امبشرع امبصري بالإرادة الضمنية في العقود الدولية " يتبين من الظروف"فعبارة ." الهي ي راد تطبيقه
 .بخلاف امبشرع الجزائري
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العقد الهي يخضع لحكمه، وحيث ات توجد تلك الإرادة تعمل النظرية امبوضوعية من خلال تركيز 
 .العقد في أماكن محددة سلفًا

دة قانون الإرادة من خلال التركيز على عرض ااتتجاذات ذكها وبعد أن تطرقنا للمقصود بقاع
مفهومها، وتبيان موقف امبشرع الجزائري من ذه  ااتتجاذات، لنا أن نتساءل الآن الحديثة في تحديد 

 .حول مدى ملامة ذه  القاعدة لعقود ااتستثمار وذو ما سنحاول أن نعالجه من خلال الفرع امبوالي

 الفرع الثاني

 قاعدة قانون الإرادة لعقود الاستثمار مةءملامدى  

لقد أضحت قاعدة قانون الإرادة كما أوضحنا فيما تقدم واقعًا مكرسًا ومعترفاً به بمقتضى 
ذه   مةءملامدى  ذوالتشريعات الوطنية و ااتتفاقيات الدولية، إات أن التساؤل الهي يثور ذنا 

 عقود ااتستثمار؟لالقاعدة 

عقود ااتستثمار ذي عقود دولية مما يترتب عليه خضوعها للآثار  فإنالإشارة إليه، سبق  كما
امبترتبة على ذه  العقود، ومن أهمها منح الأطراف مكنة اختيار القانون الحاكم لعقدذم، لهلك فإننا 

راف ذه  العقود الحرية نرى وجوب إعمال قاعدة قانون الإرادة على عقود ااتستثمار، حيث أن لأط
فوجود . قانون الهي تتجه إرادتهم امبشتركة إلى تطبيقه على موضوع عقدذمفي إخضاع عقدذم لل

ؤثر البتة في خضوع العقد امبتواجدة فيه لقانون الإرادة، وذلك الدولة أو أحد مشروعاتها العامة ات ي  
 1.بعد بالعقد عن ذه  القاعدةلأن طبيعة وصفة ذها الطرف يجب أات ت  

                                                             
 .041-041، امبرجع السابق، ص ص دوليبشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون ال 1
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كبيِ في عقود الدولة، فهه  العقود كغيِذا من العقود الدولية  حيث أن مببدأ سلطان الإرادة أثر
 1.تخضع لقاعدة قانون الإرادة

وذو ما أقرته ااتتفاقيات الدولية وكهلك قرارات الهيئات الدولية بشأن ذه  الطائفة من العقود 
ورعايا  والخاصة بتسوية منازعات ااتستثمار بين الدول 0112الدولية فبموجب اتفاقية واشنطن لسنة 

منها تجعل من إرادة الأطراف امببدأ الأساسي الهي يحكم تعيين القانون  24فإن امبادة  ،الدول الأخرى
تفصل :"حيث تنص الفقرة الأولى من ذه  امبادة في جملتها الأولى على أن الهي يلتزم المحكم بتطبيقه

وبهها تكون ...." طراف امبتنازعةذيئة التحكيم في النزاع طبقًا لقواعد القانون التي يتفق عليها الأ
ااتتفاقية قد قررت وبشكل صريح أن للدولة والأشخاص العامة القدرة على اختيار القانون الواجب 

 .على التزاماتها التعاقدية، واضعة الدولة على قدم امبساواة مع الأشخاص الخاصة التطبيق

ااتستثمار في اختيار القانون  كهلك فقد كرس مجمع القانون الدولي مبدأ حرية أطراف عقود
الواجب التطبيق على عقدذم، وذلك بموجب القرار الصادر عنه في دورته امبنعقدة في أثينا عام 

بين الدول و الأشخاص ، وامبخصصة لدراسة القانون الواجب التطبيق على العقود امببرمة 0121
تخضع العقود امببرمة : "القرار على أنمن  4/0الأجنبية الخاصة التابعة لدولة أخرى فقد نصت امبادة 

 ..."بين الدولة وشخص خاص أجنبي إلى القواعد القانونية امبختارة من قبل الأطراف امبتعاقدة

وبهها يكون مجمع القانون الدولي قد طبق مبدأ استقلال الإرادة امبقررة في مجال العقود امببرمة  
 2.بين الدول و الأشخاص الأجنبية

                                                             
1

مباذا يكون أحد الأطراف في العقد الدولي محرومًا بسبب كونه شخصًا عامًا من م كنة معترف بها : "إلى القول P.laliveوفي ذها الصدد ذذب الأستاذ  
جب العقد، يم كننا القول بأن الدولة الطرف في علاقة عمومًا للأطراف الأخرى امبتعاقدة، فكما أن للدولة أو الشخص العام السلطة في أن يلتزم بمو 

لتي ت قدر أنها تجارية دولية يجب أن يكون لها بالضرورة سلطة ااتتفاق على القانون الواجب التطبيق، وإات ستكون محرومة من ااتستفادة من بعض العقود ا
امبرجع السابق،  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، ، النظام القانونيعلي محمد عبد الكريم: نقلاً عن." مفيدة أو ضرورية لتنميتها ااتقتصادية

 .441ص 
2

 .440امبرجع نفسه، ص علي محمد عبد الكريم،  
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فت أحكام التحكيم الصادرة بشأن امبنازعات الناشئة عن عقود ااتستثمار بأن كهلك فقد اعتر 
 .للأطراف القدرة على اختيار النظام القانوني الحاكم لعقدذم بوصفه قانون إرادتهم

 خ د القاتبد من اللجوء إلى مبدأ : "ذذبت ذيئة التحكيم إلى أنه Aramcoففي تحكيم 
على ذها امببدأ وفي أي عقد ذو طابع دولي ينبغي أواتً  لإرادة، وبناءً رية واستقلالية اوامبعروف باسم ح

 .أن يتم تطبيق القانون الهي اختار  الأطراف صراحة

ضد  Agipفي قضية  ICSIDكما ذذبت ذيئة التحكيم التابعة للمركز الدولي لتسوية امبنازعات 
ادئ القانون الدولي الضرورة بمب حكومة الكونغو، إلى تطبيق القانون الكونغولي امبستكمل في حالة

 1.لتلاقي إرادة الأطراف امبتنازعة على تطبيقه وذلك استنادً 

في قضية  0111فبراير  40وذو أيضًا ما ذذبت إليه ذيئة تحكيم أخرى تابعة لهات امبركز في 
AMT ر ضد حكومة الكونغو الديمقراطية، حيث طبقت ذيئة التحكيم اتفاقية حماية وتشجيع ااتستثما

بوصفها النظام القانوني الهي اختار  الطرفان ليحكم  ،بين الواتيات امبتحدة والكونغو الديمقراطية
 .عقدهما

كما انتهت إحدى ذيئات التحكيم امبشكلة في إطار نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية، بشأن 
ية وحكومة سلطنة النزاع الناشئ عن عقد استيِاد و إنشاء وتشغيل وصيانة مصنع بين شركة إنجليز 

 2.عمان إلى تطبيق القانون العماني، بوصفه القانون الهي اتجهت إرادة الأطراف إلى تطبيقه

وعليه فإن عقود ااتستثمار تخضع مثل بقية العقود الدولية لقاعدة قانون الإرادة، فيحق لأطراف 
فكرة حرية الأطراف ذه  العقود اختيار القانون الهي يرونه مناسبًا لحكم عقدذم، حيث تستجيب 

                                                             
1

 .094-090، امبرجع السابق، عقود الدولة في القانون الدولي سعد،بشار محمد الأ: قلاً عنن 
2

 .012-012امبرجع السابق، ص ص  قات الدولية الخاصة،سعد، عقود ااتستثمار في العلابشار محمد الأ 
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في اختيار القانون الهي يسري على عقدذم للتعدد الكبيِ وللاختلاف في التعاملات العقدية الدولية 
 .فضلاً عن ضمانها اتحترام التوقعات امبشروعة للمتعاقدين

عالجه وذو ما سن   ؟ولنا أن نتساءل الآن عن كيفية تحديد ذها القانون امبختار من قبل الأطراف
 .ل الفرع امبواليمن خلا

 الفرع الثالث

 كيفية اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار

كن أن إذا كان تحديد القانون الواجب التطبيق يستند إلى اختيار الأطراف، فإن ذها ااتختيار يم  
الواجب التطبيق على عبر أطراف النزاع صراحة عن إرادتهم في اختيار القانون يكون صريًحا، وقد ات ي  

إلى البحث عن الإرادة الضمنية للأطراف في تحديد  للقانون  المحكم القاضي أو العقد، لهلك يلجأ 
الواجب التطبيق على النزاع امبطروح أمامه، ويستعين القاضي أو المحكم مبعرفة ذلك بقرائن أو مؤشرات 

 .دتهما إليهتعينه للكشف عن القانون الواجب التطبيق الهي انصرفت إرا

 الإرادة الصريحة: أولاا 

درج يكون ااتختيار صريًحا إذا تم ااتتفاق على القانون الواجب التطبيق بموجب شرط صريح ي  
وذها ااتختيار الصريح لقانون العقد  1ضمن شروط عقد ااتستثمار أو بمقتضى اتفاق مستقل عنه،

ريدون تطبيقها على العقد أو القوانين التي ي  يتمثل في إفصاح الأطراف عن إرادتهم في تحديد القانون، 
 .صراحةً 

                                                             
1

 .211، امبرجع السابق، ص مرتضى جمعة عاشور، عقد ااتستثمار التكنولوجي 
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عرف بشرط ااتختصاص عد شرطاً فيما ي  والتي ت  وعادةً ما يكون ذلك عن طريق الكتابة، 
كن أن تحدث أو تظهر عند قق للمتعاقدين الأمان القانوني ضد امبخاطر التي يم  التشريعي، الهي يح  

 1.تنفيه العقد في امبستقبل

فإن "تهم امبشروعة للقانون الهي سيحكم ما قد ينشأ من منازعات في امبستقبل، ويحمي توقعا
ذم عملوا ذلك فهم يتصرفون كمن يبرم عقد تأمين على الحياة، تحوطاً للمستقبل وما يكتنفه من 

 2".أخطار محتملة

ورة ، مؤكدًا على ضر 0121مع القانون الدولي في دورته امبنعقدة بأثينا عام قد جاء قرار مج  و 
عين الأطراف من امبأمول فيه أن ي  : "والتي تقضي بأنه 2/0ااتختيار الصريح للعقد، وذلك في امبادة 

وحتى التشريعات الوطنية والدولية فقد أكدت على ". صراحةً القانون الواجب التطبيق على عقدذم
 3.وجوب ااتختيار الصريح لقانون العقد

من العقد امببرم بين شركة  1د ما نصت عليه امبادة ومن أمثلة ااتختيار الصريح لقانون العق
Atlantic Triton Company Limited من أن القانون الغيني ذو الواجب التطبيق على  ،دولة غينيا و

وإذا قام الطرفان صراحةً باختيار القانون الهي يريدان أن يحكم العقد، فمن الواجب على  ،ذها العقد
وذلك على أساس أن أطراف العقد أحرار في اختيار القانون الهي يحكم  المحكمة أن تنفه اختيارهما،

تهم التعاقدية، باعتبارذم الأقدر على اختيار القانون اعقدذم بشأن امبسائل التي تدخل ضمن صلاحي
 4.امبلائم لطبيعة العلاقة القانونية القائمة بينهم

 

                                                             
1

 .20السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص   
2

 .24، ص السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع نفسه 
3

 : راجع نص القرار منشور في 
Rev.crit, 1980, p 427. 

4
 .092-091، امبرجع السابق، عقود الدولة في القانون الدولي سعد،بشار محمد الأ 
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 الإرادة الضمنية: ثانياا

، فإنه ةً عن إرادتهم في اختيار قانون معين ليحكم موضوع عقدذمعبر امبتعاقدان صراحإذا لم ي  
 .يكون من واجب المحكمة أن تستنبطه من العوامل المحيطة بالعقد

على ضرورة البحث عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين  1ؤكد غالبية تقنينات الق د خ امبعاصرةوت  
وذو ما أقرته   2المحكم من ظروف الحال،اضي أو لأنه اختيار حقيقي، ولكنه غيِ معلن يستخلصه الق

 0122.3فيفري  40كهلك محكمة النقض البلجيكية في حكمها الصادر في 

يحكم العقد بالقانون امبختار من : "على أن 9/0في امبادة  0111كما نصت اتفاقية روما لعام 
من نصوص صريًحا، أو مستخلصًا بطريقة مؤكدة  ااتختيارجانب الأطراف، ويجب أن يكون ذها 

 4..."العقد أو من ظروف التعاقد

والتي تعرضت مبسألة القانون  24/0فقد نصت امبادة  0112أما بالنسبة اتتفاقية واشنطن لعام 
تفصل ذيئة التحكيم في النزاع طبقًا لقواعد القانون التي : " امبطبق على منازعات ااتستثمار على أن

حظ على ذها النص أنه قد جعل من إرادة الأطراف امببدأ وامبلا...". يتفق عليها الأطراف امبتنازعة
بين فيما إذا كان يلزم الأساسي الهي يحكم تعيين القانون الهي يلتزم المحكم بتطبيقه، إات أنه لم ي  

                                                             
1

أن يكون صريًحا  اختيار القانون يجب: "والتي تقضي بأنه ،01/0من بين التقنينات التي نصت على الإرادة الضمنية نهكر الق د خ السويسري في امبادة  
 ..(. أو يستخلص بطريقة مؤكدة من أحكام العقد أو من الظروف

 .من الق م امبصري والتي سبق وذكرناذا من خلال ذه  الدراسة 01/0وكهلك امبادة 
2

هد الحقوق، امبركز الجامعي عتيق حنان، مبدأ سلطان الإرادة في العقود الإلكترونية، رسالة ماجستيِ في القانون، تخصص قانون التعاون الدولي، مع 
 .011، ص 4104العقيد أكلي محند أولحاج، البويرة، 

3 C.cass Belgique 27/11/1974, et 21/2/1975 en Rev.Crit. Dip 1976, p660. « a défaut du stipulation expresse 

constatant de la volonté des parties, le juge peut, en cas de conflit de lois, rechercher dans les éléments de la 

cause a quelle loi elles ont entendu soumettre leur engagement contractuelle ». 
 : على امبوقع الإلكتروني التالي 0111راجع نصوص اتفاقية روما لعام  4

http://www.jus.uio.no/lm/ec/applicable.law.contracts.1980/doc.html  

http://www.jus.uio.no/lm/ec/applicable.law.contracts.1980/doc.html
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كن ااتستداتل لإرادة الأطراف أن تكون صريحة لإعمال ذها امببدأ أم يكفي أن تكون ضمنية، يم  
 1.روف المحيطة بهعليها من شروط العقد و الظ

من ذه  ااتتفاقية جاء بصيغة عامة، ومن ثم ات  24/0ومن وجهة نظرنا، نرى أن نص امبادة 
عبر كما كن تخصيصه وقصر  فقط على حالة ااتختيار الصريح دون ااتختيار الضمني، والهي ي  يم  

 .أوضحنا عن إرادة حقيقية طامبا كانت ذناك قرائن مؤكدة تدل عليه

للمشرع  الجزائري كما سبق وذكرنا في ذه  الدراسة، فهو ات يعتد إات بالإرادة أما بالنسبة 
طبق القاضي الضوابط ااتحتياطية الصريحة للمتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، ونص على أن ي  

 2.دونما أية إشارة إلى الإرادة الضمنية ق م السالفة الهكر، 01امبنصوص عليها في امبادة 

العقد الدولي نجد أن امبشرع يعتد بالإرادة الضمنية فقط إذا تعلق الأمر بعقد وطني في وبخلاف 
 3.جميع عناصر 

وقد استقر الفقه والقضاء على وجود عدة قرائن تدل على الإرادة الضمنية بخصوص قانون 
مع القضاء العقد، حيث ات يكتفي عادة بواحدة منها للداتلة على تلك النية امبعلنة، بل الغالب أن يج

ومن أمثلتها إدراج نص في العقد يجعل  4بين أكثر من مؤشر أو علامة اتستنباط نية امبتعاقدين،
ااتختصاص بشأن امبنازعات امبتعلقة به من اختصاص محاكم دولة معينة، أو يتم إبرام عقد يرتبط 

 .بعقد آخر سبق إبرامه، وتم اختيار القانون الواجب التطبيق فيه

                                                             
 .091، امبرجع السابق، عقود الدولة في القانون الدولي سعد،بشار محمد الأ 1

القانون العام، كلية الحقوق، جامعة مولود أطروحة دكتورا  في " التجربة الجزائرية نموذجًا"إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال ااتستثمار  2
 .41، ص 4111معمري، تيزي وزو، 

3
التعبيِ عن الإرادة : "من الق م التي تقضي بما يلي 11وما يؤكد لنا اعتداد امبشرع الجزائري بالإرادة الضمنية في مجال العقود الوطنية ذو نص امبادة  

 .عرفاً كما يكون باتخاذ موقف ات يدع أي شك في داتلته على مقصود صاحبه يكون باللفظ، وبالكتابة، أو بالإشارة امبتداولة
 ."ويجوز أن يكون التعبيِ عن الإرادة ضمنيًا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون صريًحا

4
كلية الحقوق والعلوم السياسية، ،  اصالخ وليدال انونفي القالطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و امبقارن، أطروحة دكتورا   

  .491، ص 0110جامعة الجزائر، 
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رر بها العقد أو العملة التي اتفق على استخلاص الإرادة من خلال اللغة التي ح  كن كهلك يم  
ستدل على ذها الوفاء بها، بل أحياناً يعتد القاضي بجنسية امبتعاقدين أو محل إقامتهم، كما قد ي  

 1.القانون من خلال مكان إبرام العقد أو مكان تنفيه 

في العقد يكون القانون الهي للعقد صلة جوذرية وفي عقود ااتستثمار حين تكون الدولة طرفاً 
اتمناص منه، ومع ذلك فإن   في العقد، إذ يكاد ذها يكون أمراً التي ذي طرفبه، ذو قانون الدولة 
امبمارسات التحكيمية في شأن ذه  الطائفة من العقود يتضح منها اتجا   استقراء التطبيقات و

في ذه  العقود كمؤشرات على اتجا  إرادة أطرافها إلى المحكمين إلى اعتبار توافر بعض الشروط 
استبعاد قانون الدولة امبتعاقدة، إذ يستند البعض من المحكمين على وجود شرط التحكيم في عقود 
ااتستثمار كقرينة سلبية تدل على إرادة الأطراف الضمنية استبعاد تطبيق القانون الوطني للدولة 

مون البنود الخاصة بالتزام الأطراف في ذه  العقود باحترام قواعد كما فسر المحك. الطرف في العقد
ؤدي إلى استبعاد تطبيق القانون على أنها اختيار سلبي ي  " حسن النية"و " الثقة امبتبادلة"و " الصدق"

 2.الوطني للدولة امبتعاقدة، وأن نية الأطراف تتجه بموجبها إلى إحلال مبادئ العدالة و الإنصاف

نخلص القول بأن ااتختيار الضمني بمجرد استنباطه و ااتستداتل عليه ما سبق ومن خلال 
بقرائن مؤكدة فإنه يتمتع بنفس سلطة ااتختيار الصريح ويتعين ااتحتكام بموجبه للقانون الهي وقع 

ؤيد ما ذذب إليه ااتتجا  الغالب من الفقه، في وجوب التسوية بين عليه ذها ااتختيار، وعليه فإننا ن  
 .رادة الصريحة والضمنية للمتعاقدين في اختيار قانون العقدالإ

وذكها بعد أن حددنا الكيفية التي يتم بها اختيار القانون الهي يحكم عقد ااتستثمار، يتبادر 
في أذذاننا تساؤل آخر حول مدى إمكانية تجزئة عقد ااتستثمار بحيث يخضع كل جزء منه لقانون 

                                                             
1

 .012امبرجع السابق، ص  عتيق حنان، مبدأ سلطان الإرادة في العقود الإلكترونية، 
2

 .401بق، ص امبرجع السا للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 
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القانون الواجب التطبيق على عقود  نطاق: فرع امبوالي امبعنون بـمعين؟ وذها ما سنعالجه في ال
 .ااتستثمار

 بعالفرع الرا

 الواجب التطبيق على عقود الاستثمار القانون نطاق 

إذا ما اختار طرفا عقد ااتستثمار قانوناً معينًا، فإن ذها القانون يحكم العقد من جميع الوجو  
 .قانون الواجب التطبيق عليه، التكييف، و الأذلية، والشكليةستثنى من خضوع عقد ااتستثمار للي  و 

ؤدي إلى تجزئة العقد وخضوعه إلى أكثر من قانون واحد فكل وفي الحقيقة إن تطبيق ذلك قد ي  
شروط ااتنعقاد من التكييف و الأذلية و الشكلية تخضع لقانون مختلف عن القانون الهي يحكم 

 1.والآثار الناتجة عن انعقاد العقد

ومن  ،عقد ااتستثمار تكييف على ذلك سنبحث في مسألة القانون الواجب التطبيق على وبناء
ثم نتطرق للقانون الواجب التطبيق على أذلية أطراف عقد ااتستثمار، ثم القانون الواجب التطبيق 

 :وذلك على النحو التالي ،على شكل عقد ااتستثمار

 ف عقد الاستثمارالقانون الواجب التطبيق على تكيي: أولا

ثل امبقصود بالتكييف ذو تحديد الوصف القانوني الصحيح، وذو في نطاق تنازع القوانين يم  
عملية أولية و اتزمة من أجل تحديد القانون امبختص، إذ من خلاله يتم التعرف على الفكرة امبسندة 

ااتستثمار للقانون نفسه ات يستقيم القول بخضوع تكييف عقد و  2،(العنصر الأول في قاعدة الإسناد)

                                                             
1

 .011، ص 4102، منشورات زين الحقوقية، بيِوت، لبنان، 0أحمد حسين جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، ط 
2

 .04، ص 4109، امبصدر القومي للإصدارات القانونية، القاذرة، 0إيناس محمد البهجي، يوسف امبصري، تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص، ط 
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رفع نزاع أمام القضاء في مسألة معينة من مسائل عقد ااتستثمار يتوجب على الهي يحكمه، فعندما ي  
 1.المحكمة امبعروض أمامها النزاع أن تقوم بتكييفها للوصول إلى تحديد القانون الواجب التطبيق عليها

 :اجب التطبيق على التكييف أهمهاولقد ظهرت عدة نظريات في الق د خ بشأن القانون الو 

إلى القول بأن  2ويهذب أنصار ذه  النظرية: نظرية القانون المختص بحكم النزاع :1
القانون الواجب التطبيق بموجب قاعدة الإسناد الوطنية ذو الهي يجب أن يحكم مسألة التكييف 

أمور التكييف بالنسبة  ويجب أن يكون له اختصاص كامل، أي ات يجوز فصل القواعد امبوضوعية عن
 3.للقانون الأجنبي الهي يحكم ااتختصاص

ثله من مصادرة على امبطلوب، فنحن نبحث عن القانون الهي نتقدت ذه  النظرية مبا تم  وقد ا  
كيف في ظله العلاقة القانونية للوصول إلى القانون الواجب التطبيق عليها، فكيف يخضع التكييف ن  

طبيق على العلاقة القانونية، أي أن القانون الأجنبي ات يتم إات بعد لحكم القانون الواجب الت
 4.التكييف

عدم التقيد عند إجراء التكييف بقانون  5يرى أذل ذه  النظرية،: نظرية القانون المقارن :2
وطني لدولة محددة، بل يقولون وجوب إعمال القانون الوطني في ضوء مفاذيم دولية تكون وليدة 

 6.لقوانين الدول امبختلفة دراسة مقارنة

                                                             
1

ذشام خالد، عقد ضمان : وراجع  في نفس السياق. 001أحمد حسين جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، امبرجع السابق، ص  
 .914، ص 4112، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 0، ط(القانون الواجب التطبيق عليه وتسوية امبنازعات التي قد تثور بشأنه)ااتستثمار 

2
في أمبانيا، مبزيد  Wolffفي إيطاليا و  Pacchioniفي فرنسا، و  Survilleو  Despagnetرز الفقهاء الهين يدافعون على ذه  النظرية نجد من أب 

 .12حفيظة السيد الحداد، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص : راجع
3

 .041غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  
4

 .21حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  
5

، دار الثقافة 0، ط(تنازع القوانين)ممدوح عبد الكريم، القانون الدولي الخاص : مبزيد راجع، Rabelيعود الفضل في بروز ذه  النظرية إلى الفقيه الأمباني  
 .29، ص 4112للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، 

6
 .19يل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص عبد  جم 
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وعلى الرغم من أن ذه  النظرية تهدف إلى إضفاء العمومية على حلول مشكلات تنازع 
القوانين، فهي تواجه صعوبة في التطبيق، فالبحث عن الحل في ظل القانون امبقارن يحتاج إلى دراسات 

 1.رنة بقدر إمبامه بالقانون الوطنيفترض به الإمبام بالقوانين امبقاوبحوث عميقة، كما أن القاضي ات ي  

إن التكييف في ذه  النظرية يخضع للقانون الوطني الخاص بالمحكمة  2:نظرية قانون القاضي :3
، وقد أخه به امبشرع الجزائري وذلك بموجب نص اع وذو الحل الراجح فقهًا وقضاءً التي تنظر إلى النز 

 3.من الق م 1امبادة 

لتكييف وعدم تغيِ  من قانون بلد إلى آخر مادامت المحكمة نفسها قق ذه  النظرية وحدة اوتح  
تنظر إلى النزاع، كما تتميز بسهولة التطبيق، فامبفروض إمبام القاضي بأحكام قانونه الوطني، ومن ثم 

 ون القاضي تحديد كون امبال عقارً ستثنى من خضوع التكييف لقانري عملية التكييف وفقًا لها، وي  يج  
أو إذا كانت متعلقة بالجنسية أو إذا كان النظام القانوني  5أو تحديد نوع الفعل الضار، 4،أو منقواتً 

 6.امبسألة أو قانون خاصغيِ معروف لقانون القاضي، وحالة وجود معاذدة دولية نافهة لحكم تلك 

 

                                                             
غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص : وراجع أيضًا. 22حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  1

، 4111، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، "ضوء فقه الشريعة الإسلاميةدراسة في "؛ صلاح الدين جمال الدين، قانون العلاقات الخاصة الدولية 041
 .021ص 

2
عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، امبرجع السابق، : ولتفاصيل أكثر حولها راجع Bartinيعود الفضل في إقامة ذه  النظرية إلى الفقيه الفرنسي  

 .وما يليها 001ص 
3

يكون القانون الجزائري ذو امبرجع في تكييف العلاقات امبطلوب تحديدذا عند تنازع القوانين مبعرفة القانون الواجب : "يحيث تقضي ذه  امبادة بما يل 
 ."تطبيقه

4
ضع يخ: "التي تقضي بما يلي من الق م، 02/0فتكييف امبال من كونه عقاراً أو منقواًت يخضع مبكان تواجد ، وذو ما أخه به امبشرع الجزائري في امبادة  

 ..."تكييف امبال سواء كان عقاراً أو منقواتً إلى قانون الدولة التي يوجد فيها

5
يسري على ااتلتزامات غيِ التعاقدية، قانون البلد الهي : من الق م التي تنص على أنه 41/0فالفعل الضار يخضع مبكان وقوعه، وذلك بصريح امبادة  

 ...."وقع فيه الفعل امبنشئ للالتزام

6
ات تسري أحكام امبواد السابقة إات حيث ات يوجد نص على خلاف ذلك : "من الق م على مايلي 40ها الصدد نص امبشرع الجزائري في امبادة وفي ذ 

 ."في قانون خاص، أو معاذدة دولية نافهة في الجزائر
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 القانون الواجب التطبيق على أهلية أطراف عقد الاستثمار: ثانياا

في جوذرذا صفة : "ل امبهمة الداخلة في القانون الشخصي، كما أنهاعد الأذلية من امبسائت  
يتمثل  لصيقة بشخص امبتعاقد، ومن ثم تتأثر بتأثر حالته مما أدى إلى اختصاصها بتنظيم قانوني متميز

 1."في قاعدة الإسناد التي تحكمها والخارجة عن مسائل التصرف الإرادي

الشخصي للمتعاقدين، ومن ثم تخضع لقانون والأذلية في ذه  امبثابة تخضع للقانون 
على أن القانون الواجب التطبيق على أذلية أطراف عقد ااتستثمار يواجه صعوبة خاصة  2جنسيتهما،

، وذنا نتساءل عن امبعيار الواجب تعدد للجنسياتمن حيث التطبيق، فقد يكون امبتعاقد في حالة 
امبتعاقد وصواًت إلى تحديد القانون الهي سيحكم ااتتباع لتفضيل جنسية على جنسية أخرى يحملها 

 .أذليته

رجح بين لزم المحكمة التي تنظر إلى النزاع أن ات ت  ويرى بعض الفقه أن احترام سيادة الدولة ي  
الجنسيات امبختلفة التي يحملها امبتعاقد، على فرض أن اكتسابه لتلك الجنسيات كان مطابقًا للقوانين 

إلى  جائز استنادً  غيِلسيادة دولة أو لدول أ خر، وذو أمر  ترجيح يتضمن إذدارً ، فمثل ذها الامبختصة
 .فكرة تكافؤ السيادات

وذذب بعض آخر من الفقه إلى وجوب اتباع الحل الدبلوماسي لحسم ذها التنازع بين 
 .الجنسيات، لعدم وجود الحل امبتبع دوليًا بوصفه قاعدة عامة

                                                             
1

جع في نفس السياق، ذشام خالد، عقد ضمان ورا. 004أحمد حسين جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، امبرجع السابق، ص  
 .912ااتستثمار، امبرجع السابق، ص 

2
يسري على الحالة امبدنية : "من الق م، التي سبق وذكرناذا من خلال ذه  الدراسة إذ تنص على ما يلي 01/0وذو نفس الحل امبكرس في امبادة  

من نفس امبادة و الهي مفاد  تطبيق  الثانية مع مراعاة ااتستثناء الوارد في الفقرة ..." مللأشخاص و أذليتهم قانون الدولة التي يتنمون إليها بجنسيته
عيات قانون القاضي على أذلية الأشخاص ولكن متى توافرت شروط أوردذا امبشرع الجزائري على سبيل الحصر، أما الأشخاص ااتعتبارية من شركات وجم

من ذات امبادة قانون الدولة التي يوجد فيها مقرذا ااتجتماعي الرئيسي والفعلي كقاعدة عامة،  9و مؤسسات وغيِذا فيسري عليها حسب الفقرة 
 .واستثناءً إذا مارست الأشخاص ااتعتبارية الأجنبية نشاطاً في الجزائر، فإنها تخضع للقانون الجزائري
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وجوب اللجوء للجنسية الأقرب لقانون دولة ااتنعقاد، فإذا  في حين يرى فريق ثالث من الفقه 
كان الأخيِ يأخه بحق الدم ويأخه بهها الحق أحد التشريعين امبتنازعين، فهها الأخيِ يكون أولى 

وأشار آخرون إلى تغليب إرادة امبتعاقد امبزدوج الجنسية بتحديد الجنسية التي  ،بالتفضيل على سوا 
 1.ريد تطبيق قانونهاي  

 2ولحسم ذه  امبسألة نرى وجوب الرجوع إلى الجنسية الفعلية من بين الجنسيات امبتنازعة
ذي الجنسية التي تقوم على أقوى رابطة حقيقية بين الشخص وإحدى " وامبقصود بالجنسية الفعلية ذنا

لشخص الدول التي تتنازع جنسيتها و ات بأس في ذها الصدد من ااتستعانة عند تحديدذا بموطن ذها ا
 ." ااترتباط بدولة معينةفيومقر مصالحه و روابطه العائلية واشتراكه في الحياة العامة ورغبته 

ؤداذا وجوب التعويل على الجنسية التي وما يسوغ ذها الرأي ذو قيامه على فكرة منطقية م  
إلى يعي  الشخص في كنفها ويرتبط بها أكثر من سواذا، وفضلًا عن ذلك فهها امبعيار يستجيب 

 3.ك أنه الرأي الراجح فقهًا وقضاءً إرادة الفرد ورغباته امبشروعة ويضاف إلى ذل

وذي حالة ما إذا اتضح للمحكمة جنسية امبتعاقد  ،ويصطدم القانون امبختص بصعوبة أخرى
طبق القواعد امبوضوعية للقانون امبختص أم واتجهت إلى تطبيق قاعدة الإسناد الخاصة بالأذلية، فهل ت  

 إلى قواعد الإسناد؟ ترجع

في ذها الصدد يرى جانب من الفقه تطبيق القانون امبختص تطبيقًا كاملًا، إذ من غيِ امبقبول 
 .طبق ذها الأخيِ في حالة ات يعترف فيها بااتختصاص لنفسه ووفقًا مبا تقدر  قواعد التنازع فيهأن ي  

                                                             
1

 .002-009، ص  ص أحمد حسين جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، امبرجع السابق 
في حالة تعدد الجنسيات يطبق القاضي الجنسية : "من الق م التي تنص على أنه 44/0وذو الحل الهي كرسه امبشرع الجزائري بموجب امبادة  2

ئرية من بين تلك الجنسيات من نفس امبادة مفاد ، أنه إذا كانت الجنسية الجزا 4مع الإشارة أن امبشرع الجزائري أورد استثناء في الفقرة ..." الحقيقية
من ذات امبادة، فإنه في حالة انعدام الجنسية يطبق القاضي قانون امبوطن أو قانون محل  9امبتنازعة، يطبق القاضي القانون الجزائري،  وحسب الفقرة 

 .الإقامة
3

 .002أحمد حسين جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، امبرجع السابق، ص  
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يلنا إلى قانون القانون امبختص يح  فرغة، فؤدي إلى الدخول في حلقة م  وانتقد ذها الرأي بأنه ي  
 1.آخر وذها يحيلنا إلى آخر و ذكها

إحالة من الدرجة الأولى و إحالة من الدرجة الثانية، وبالرجوع  :ومن امبعروف أن الإحالة نوعين
من الق م، نجد أن امبشرع الجزائري أخه فقط بالأولى  0مكرر  49إلى التشريع الجزائري وبالضبط امبادة 

إذا تقرر أن قانوناً أجنبيا ذو الواجب التطبيق فلا : "ثانية، حيث نصت ذه  امبادة على مايليدون ال
 .طبق  منه إات أحكامه الداخلية دون تلك الخاصة بتنازع القوانين من حيث امبكانت  

طبق القانون الجزائري إذا أحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي غيِ أنه ي  
 ."امبختص

ومن نافلة القول أنه إذا كان القانون امبختص بالتطبيق لحكم أذلية أطراف عقد ااتستثمار ذو 
قانون دولة تتعدد فيها الشرائع، فإن قانون تلك الدولة ذو الهي يحدد أية شريعة من ذه  الشرائع 

 2.يجب تطبيقها

إذا كان مخالفًا للنظام  كما يحق للقاضي استبعاد القانون الواجب التطبيق على مسائل الأذلية
أو تطبيقًا اتستثناء امبصلحة الوطنية، وكهلك في حالة وجود نص في قانون  3العام أو الآداب العامة،

 .خاص أو في معاذدة دولية نافهة في البلد امبعني بالأمر

 

 

                                                             
1

 .002، ص السابقد حسين جلاب الفتلاوي، امبرجع أحم 
2

متى ظهر من الأحكام الواردة في امبواد امبتقدمة أن القانون الواجب : "والتي تقضي ما يلي 49/0وذو الحل الهي كرسه امبشرع الجزائري بموجب امبادة  
 ..."لك الدولة ذو الهي يقرر أي تشريع منها يجب تطبيقهالتطبيق ذو قانون دولة معينة تتعدد فيها التشريعات، فإن القانون الداخلي لت

3
 .من الق م ج، والتي سنأتي على ذكرذا اتحقًا 42راجع بهها الخصوص امبادة  
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 القانون الواجب التطبيق على شكل عقد الاستثمار: ثالثاا

الأمر الهي تحولت به إلى  1اتستثمار لقانون بلد الإبرام،تعارف الفقه على إخضاع شكل عقد ا
امبهكورة وقد أغرت بعضهم بااتعتقاد أن القاعدة  2قاعدة أخهت بها كثيِ من القوانين امبعاصرة،

 3.إلى التزام دولي تفرضه مبادئ القانون الدولي العام تستجيب

جع إلى سلامة ااتعتبارات التي وفي الواقع أن اتفاق معظم الدول على الأخه بهه  القاعدة ير 
تقوم عليها، واتفاق الحكم الهي قررته مع حاجة امبعاملات الخاصة الدولية، فأساس ذه  القاعدة ذو 

فيها  برمالتيسيِ على امبتعاقدين اللهين قد يصعب عليهما العلم بأحكام قانون غيِ قانون الدولة التي أ  
قرر  ذلك اتباع الشكل الهي ي   ن آخر فقد ات يتيسر لهماأحكام قانو ب العقد، بل لو افترضنا علمهما

وذو ما يؤدي إلى تعهر مباشرة التصرف، ولهها أملت ااتعتبارات العملية السالفة ضرورة  ،القانون
 4.إخضاع شكل التصرف للقانون المحلي أي قانون بلد الإبرام

ة لها رواج خاص، إات أنها وات مانع من القول بأن الحقيقة السابقة وإن كانت قد أصبحت قاعد
، فهذب جانب منها واتعتبارات توحيد القانون الهي يحكم العقد إلى أخرىقد جابهت مهاذب 

فالقانون الواجب التطبيق على  ،على ما سبق وبناءً  .تطبيق قانون امبوضوع على شكل عقد ااتستثمار
أكانت تلك الدولة طرفاً في عقد  ءسوا ،دولة التي أ برم فيها العقدشكل عقد ااتستثمار ذو قانون ال

شيِ إلى أن إباحة اتباع الشكل امبقرر في بلد ااتستثمار أم ليست كهلك، على أن الفقه الراجح ي  

                                                             
1

رية، ، منشأة امبعارف، الإسكند9ط( دراسة مقارنة في امببادئ العامة والحلول الوضعية امبقررة في التشريع امبصري)ذشام علي صادق، تنازع القوانين  
 .922، ص 0122

2
من الق م، ولكن كقاعدة  01كالتشريع الجزائري، إذ نجد بأن امبشرع الجزائري نص على خضوع العقد من جانبه الشكلي إلى قانون بلد إبرامه في امبادة  

اختيارية أخرى، وذها ما يستفاد من اختيارية، إذ منح للأطراف الحرية في اختيار أي قانون يحكم عقدهما  من الجانب الشكلي من خلال ثلاث ضوابط 
 .تخضع التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لقانون امبكان الهي تمت فيه: "عبارة يجوز، ومضمون امبادة ذو كالآتي

 ."وضوعيةويجوز أيضًا أن تخضع لقانون امبوطن امبشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني امبشترك أو للقانون الهي يسري على أحكامها امب

3
 .001أحمد حسين جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، امبرجع السابق، ص  
4

 .020-021غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص ص  
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الإبرام يهدف أساسًا إلى التيسيِ على امبتعاقدين اللهين قد يصعب عليهما العلم بأحكام قانون آخر 
فليس ذناك ما يدعو إذن إلى إجبار  ،اوتلك ذي حكمته ،ومادام أن ذلك ذو ذدف القاعدة

العلم بأحكام قانون  اإذا كان في استطاعتهم ،امبتعاقدين على اتباع الشكل امبقرر في قانون بلد الإبرام
مثل القانون الهي عينته إرادتهم امبشتركة الهي يحكم موضوع  ابينهم مآخر أكثر ارتباطاً بالتصرف امببر 

 1.التصرف

طبيق على عقد ااتستثمار بعد ذلك يحكم الشكل اللازم للانعقاد بوصفه والقانون الواجب الت
 2.ركنًا في العقد أو للإثبات فقط

 المطلب الثاني

 القيود الواردة على قانون الإرادة في عقود الاستثمار 

انتهينا في امبطلب السابق إلى أن للأطراف في عقود ااتستثمار الدولية حرية اختيار القانون أو 
 م القانوني الهي يحكم عقدذم، إات أن ذها امببدأ يرد عليه بعض القيود، ذه  الأخيِة منها ماالنظا

مد قانون يج   ومنها ما( الفرع لأول)امبتعاقدين أو امبختار والعقد  تفرض ضرورة توافر صلة بين القانون
ومنها ما ( الثانيع الفر )طلق على تسميتها شروط الثبات التشريعي الإرادة من حيث الزمان، والتي ي  

اصطدامه  أو بحجة( الثالثالفرع )ستبعد  تمامًا ليحل محله قانون آخر، بحجة مخالفته للنظام العام ت
عرف بالغ  نحو تحايل الأطراف على قانون معين، فيما ي   أو بحجة( الرابعالفرع )بقوانين البوليس 

 .(الخامسالفرع )القانون 

 

 
                                                             

1
 .921، ص ن س د، منشأة امبعارف، الإسكندرية، 4ذشام علي صادق، تنازع القوانين، ط 
2

 .002الفتلاوي، النظام القانوني لعقد ااتستثمار، امبرجع السابق، ص أحمد حسين جلاب  
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 الأولالفرع 

 حقيقية بين القانون المختار والعقد أو المتعاقدينضرورة توافر صلة 

في العقد الدولي، عند قيامهم باختيار يرى جانب من الفقه وجوب تقييد حرية الأطراف 
رورة أن يكون ذها ااتختيار مبنيًا على عنصر موضوعي، وذلك لتجنب القانون الواجب التطبيق بض

 1.ه صلة حقيقية أو جدية بالعقد أو امبتعاقدينل يشترط أن تكون غ  نحو القانون، الهيوقوع كل 

ق م  01في الفقرة الأولى من امبادة  كما أشرنا إلى ذلك سابقًا وذها ما استوجبه امبشرع الجزائري
صلة على ااتلتزامات التعاقدية القانون امبختار من امبتعاقدين إذا كانت له يسري :"التي نصت على أنه

 ...."دحقيقية بامبتعاقدين أو بالعق

خ  دكالق : وإن كانت بعض القوانين الوطنية امبقارنة، لم تشترط في الصلة أية أوصاف  محددة
 2.همن 4ف/20امبادة م في 0111البرتغالي لعام 

إذا كان من الواجب وجود صلة أو رابطة بين القانون امبختار والعقد  3فحسب البعض من الفقه
، عدم امبغااتة في استلزام مواصفات محددة في ذه  الصلة سهامبتعاقدين، يجب في الوقت نف الدولي أو
له صلة بالدولة التي ينتمي إليها القانون عد ذه  امبسألة نظرية بحتة، فالغالب أن العقد يكون حيث ت  
   .امبختار

، إات لأنه يندرك أنها لم ت غفل القانون امبختار من قبل امبتعاقدامبتأمل في الأحكام القضائية ي  و 
الف للنظام العام، أو قصد به الأطراف الغ  نحو القانون، والتهرب من أحكام القانون الهي كان مخ

                                                             
1

 .22السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص  
2

 :راجع نص امبادة منشور في 
Rev. crit. 1968, p 369. 

3
 .019امبرجع السابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي،  
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حقق معظم الآثار القانونية داخل القانون امبتهرب من أحكامه أو تلتمن الواجب أن يخضع له العقد، 
 1.لأن القانون امبختار يتعهر إعماله

امبسألة ات يجب أن تبعث على القلق مطلقًا  أن ذه : ولها قيل أيضًا من جانب بعض الفقهاء
 حيث الدفع بالغ ، والدفع بالنظام العام، وتعدد قوانين البوليس في دولة القاضي، وإمكانية تطبيقها

قيد من إطلاق حرية الأطراف في اختيار قانون ليس له صلة بالعقد أو كلها أمور واعتبارات ت  
 .اتحقًاكما سنأتي على توضيح ذلك   2،امبتعاقدين

نحو عدم اشتراط وجود أي صلة بين القانون  الآخرين ومن ذها امبنطلق اتجه جانب من الفقهاء
من وجهة نظرذم، تهدف إلى حماية امبصالح  امبختار والعقد أو امبتعاقدين، وذلك لأن قواعد الق د خ

ذها على عكس خل الآمر، الهي يسعى إلى الحد من تلك الحريات، و دالفردية، دون ااتذتمام بالت
قواعد القانون الداخلي، فإرادة الأطراف تتمتع بحرية واسعة في إطار الق د خ، تستطيع من خلالها 

باح للقاضي أو المحكم تغييِ ذها ااتختيار بدعوى عدم وجود اختيار قانون ليس له صلة بالعقد، وات ي  
 3.ت الأطراف وعدم التضحية بهاصلة بينه وبين العقد أو امبتعاقدين، حيث يجب المحافظة على توقعا

، من إعطاء الأطراف حرية م0111ويستند ذها ااتتجا  إلى ما جاءت به اتفاقية روما لعام 
مطلقة في اختيار القانون واجب التطبيق، بل ويؤكد البعض أن ذه  الحرية من أذم الخصائص امبميزة 

تطيع الأطراف اختيار القانون الهي حيث يسقرته ااتتفاقية، ألنظام القانون واجب التطبيق، الهي 
يحكم العقد، أياً كان ذها القانون، بل من الواجب السماح لهم باختيار قانون محايد، ليس له صلة ات 

عليهم عدم امبساس  -فقط–بالعقد، وات بالأطراف أنفسهم، دون التزامهم بتبرير ذها ااتختيار 
، فبعد أن قررت ااتتفاقية حرية 9ف /9كدته امبادة بالقواعد الآمرة في القانون امبختار، وذها ما أ

                                                             
1

في أعالي  -مثلاً –كأن يختار الأطراف مثلًا في عقد بيع دولي، قانون دولة موقع الأدوات امببيعة، وتكون تلك الأدوات خاصة بالتنقيب عن البترول  
 .امبختار البحار، أو في امبيا  الإقليمية غيِ تابعة لأي دولة، فهنا يصعب تحديد الدولة التي ينتمي إليها القانون

2
 .22السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص : نقلاً عن 
3

 .22-29السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع نفسه، ص ص  
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الأطراف في اختيار القانون واجب التطبيق، عادت وقيدت ذها ااتختيار بعدم امبساس بالنصوص 
صلة بالعقد أو الآمرة في القانون الأجنبي امبختار، وذها التقييد ات يقوم على القانون الهي له 

 1.لآمرة امبنصوص عليها في امبادة السابعة من أحكام ااتتفاقيةامبتعاقدين، وإنما إعمااتً للقواعد ا

، من القانون امبدني امبصري، والتي 0ف/01في ظل امبادة  أيضًا وذها ما أكد عليه الفقه امبصري
 2.جاءت مطلقة من كل قيد أو شرط بخصوص تلك الصلة

 الثانيالفرع 

 ل عقود الاستثمارفي مجا شرط الثبات التشريعي كقيد على قانون الإرادة 

، يتطلب في مجال عقود ااتستثمار إن دراسة شرط الثبات التشريعي كقيد يرد على قانون الإرادة
 .(ثالثاً) هتقييممن ثم و ( ثانيًا)، وتحديد صور  (أواتً )منا تعريفه 

 تعريف شرط الثبات التشريعي: أولاا 

ميد القانون الواجب التطبيق قصد بشرط الثبات التشريعي ذلك الشرط الهي يتم بموجبه تجي  
برم بين ا في العقود التي ت  على الحالة التي كان عليها وقت إبرام العقد، وذو أكثر شيوعً  على العقد

 3.الدولة وأحد الأشخاص الأجنبية

قصد به أيضا، ذلك الشرط الهي تتعهد بمقتضا  الدولة بعدم تطبيق أي تشريع جديد أو وي  
على اعتبار أن القانون الوطني للدولة  برمه مع الطرف الأجنبي،هي ت  اتئحة جديدة على العقد ال

يهدف إلى تجميد أي أن ذها الشرط  امبضيفة ذو عادة الهي يتفق عليه الأطراف لحكم عقدذم،

                                                             
1

 .22السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع السابق، ص  
على الرابط الإلكتروني  pdfبصيغة  ونصوص القانون امبدني امبصري متوفرة أيضًا. من ذه  الدراسة 9ذام  رقم  11راجع نص ذه  امبادة في الصفحة  2

 :التالي
http://www.incometax.gov.eg/New%20LAWs/law-131-1948.pdf  

3
 .022ص  امبرجع السابق،للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية،  ، النظام القانونيعلي محمد عبد الكريم 

http://www.incometax.gov.eg/New%20LAWs/law-131-1948.pdf
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القواعد التشريعية في الدولة امبضيفة في علاقاتها بالطرف الأجنبي امبتعاقد معها على الحالة التي كان 
 1.بغية حماية ذها الطرف الأجنبي من امبخاطر التشريعية ،خ إبرام العقدعليها في تاري

عرف أيضا بأنه ذلك الشرط الهي يمنع الدولة من تعديل القانون الهي يحكم العقد وي  
مما يغيِ الوضع القانوني بمعنى أن القانون الواجب التطبيق على العقد سيؤثر على النصوص  ،مبصلحتها

 2.لعقدية بين الطرفينالتي تكفل العدالة ا

وعليه فإن شرط الثبات التشريعي يهدف لإخضاع العقد امببرم بين الدولة وامبستثمر الأجنبي إلى 
 3.قانون ثابت ومحدد ومعروف لدى الأطراف منه لحظة إبرامه حتى انقضائه

 صور شرط الثبات التشريعي: ثانياا

لعقد، وامبسماة بالشروط التعاقدية، وبين يز الفقه في ذها الصدد بين الشروط التي ترد في ايم  
سمى بالشروط الشروط التي ترد في تشريع الدولة أي تلك التي ترد في نص تشريعي للدولة، والتي ت  

 . التشريعية

الشروط التعاقدية أو ااتتفاقية، ذي تلك الشروط التي ترد ضمن بنود  :الشروط التعاقدية: 1
ى أن القانون الهي يسري على عقد امبنازعة، بأحكامه وقواعد  عقد ااتستثمار ذاته وتنص صراحة عل

 4.النافهة فقط وقت الإبرام مع استبعاد أي تعديل اتحق يطرأ عليه

من العقد امببرم  سنة  01/0ومن أمثلة ذه  الشروط ذات الأصل التعاقدي ما نصت عليه امبادة 
تتعهد الحكومة بأن "من أنه    Nucléaires du Général des Matièresبين جمهورية مالي وشركة  0122

                                                             
 .094ص  ، امبرجع السابق، ااتستثمار عقود منازعات فض في التحكيم دور عكاشة، كمال خالد 1
2

 .022ص  رجع السابق،امب ،للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 

3
 .21صامبرجع السابق، حسان نوفل، التحكيم في منازعات عقود ااتستثمار،  

النهضة العربية،  أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولية، دراسة تأصيلية انتقادية، دار 4
 .911، ص 0111القاذرة، 
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تضمن طوال مدة العقد، أن تتمتع الشركة بثبات الظروف العامة القانونية وااتقتصادية و امبالية التي 
وينصرف ذها الضمان إلى التشريعات واللوائح امبطبقة عند توقيع العقد على  ،ستعمل الشركة في ظلها

 1.ام واستغلال اليورانيوم بشكل خاصااتستغلال التعديني في مالي بوجه ع

ذها الشرط في " أوراسكوم تيليكوم"كما تضمنت اتفاقية ااتستثمار امببرمة بين الجزائر وشركة 
تمنع الدولة الجزائرية على نفسها بعد التوقيع على ذه  ااتتفاقية :"مادتها السادسة التي تنص على أنه

النظر بصفة مباشرة في الحقوق وااتمتيازات امبخولة أن تتخه إزاء الشركة أي ترتيب خاص قد يعيد 
 2.بموجب ذه  ااتتفاقية

كما أقرت بصحة شروط الثبات التشريعي أحكام التحكيم الصادرة تحت مظلة امبركز الدولي 
 3.ضد حكومة الكونغو Agipلتسوية منازعات ااتستثمار، ومن أشهر القضايا في ذلك قضية 

لشروط التشريعية للثبات تلك امبتعلقة بتشريعات الدولة التي عد ات   :الشروط التشريعية :2
والتي تجعل الدولة تنص في صلب قوانينها على نصوص تمنعها  ، تتعاقد مع أحد الأشخاص الأجنبية

 4.من تعديل أو إلغاء قوانينها واجبة التطبيق على العقد

تشريعات من بينها، قانون  وقد تبنى ذها النوع من وسائل التجميد الزمني لقانون العقد عدة
 :التي تنص على أنه ،منه 44في امبادة ااتستثمار الجزائري 

 
                                                             

 .412-412ص  امبرجع السابق، ص الدولية الخاصة،بشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في العلاقات   1

2
كوم تيليكوم الجزائر اتفاقية ااتستثمار امبوقعة بين الدولة الجزائرية امبمثلة من طرف وكالة ترقية ااتستثمار  ودعمها ومتابعتها من جهة، وبين شركة أوراس 

 .41/04/4111، امبؤرخة في 11ر، عدد .،ج4110ديسمبر  41امبؤرخ في  10/201رسوم التنفيهي رقم موافق عليها بموجب امب

3
فيه على وجود شرط يقضي بتجميد القواعد القانونية التي تطبق على  تاتفاق استثمار بين حكومة الكونغو والشركة امبدعية نصتضمنت  والتي 

ة دون غيِذا من التعديلات أو التغييِات اللاحقة في القوانين التي تصدرذا دولة الكونغو، قضت ذيئة ااتتفاق امبهكور وبحيث تكون وحدذا ذي الساري
لة امبضيفة التحكيم بأن من سلطة الدولة تغييِ تشريعاتها الداخلية باعتبار أن ذلك ينبثق مما لها من سيادة على إقليمها، ومع ذلك متى وافقت الدو 

ا يقضي بتجميد العلاقة في الوقت الهي انعقد فيه ااتتفاق فإن القوانين الجديدة ات تؤثر و ات تنتقص من ستثمار شرطً للاستثمار على تضمين عقد اات
 .411ص  ، امبرجع السابق،القانون الدوليبشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في  :ااتلتزامات التعاقدية للدولة، راجع في ذلك

4
ثبات التشريعي كآلية لتوفيِ الأمن القانوني في عقود ااتستثمار، مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق و العلوم لبيك شوقي، شرط ال: راجع مقالنا 

 .21، ص 4102، سنة 02السياسية، جامعة تلمسان، عدد 
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ات تسري الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء ذها القانون التي قد تطرأ مستقبلا، على "
 1." ااتستثمار امبنجز في إطار ذها القانون، إات إذا طلب امبستثمر ذلك صراحة

 4119لسنة  11ا ما نص عليه قانون ااتستثمار الأردني امبؤقت رقم يضً ويأتي في ذها السياق أ

للمستثمر الهي يتمتع مشروعه بإعفاءات أو مزايا بمقتضى تشريعات :"في امبادة السادسة من أنه
ااتستثمار وتعديلاتها التي كانت نافهة قبل سريان مفعول ذها القانون، أن يختار بشأن مشروعه أيًّا مما 

 :يلي

تمرار بااتستفادة من الإعفاءات التي تم منحها مبشروعه حتى نهاية مدة الإعفاء امبمنوح له ااتس - أ
 .بموجب تلك التشريعات وبالشروط الواردة فيها

ااتستفادة من امبزايا والإعفاءات امبقررة للمشاريع بمقتضى أحكام ذها القانون شريطة توفيق  -ب
يقتضيها ذها القانون أو الأنظمة الصادرة بمقتضا ، وفي ذه   أوضاعه والتزامه بالشروط وامبتطلبات التي

  2.الحالة تقتصر استفادة امبشروع من امبزايا والإعفاءات على امبدة اللاحقة لتوفيق أوضاعه

 تقييم شرط الثبات التشريعي في عقود الاستثمار: ثالثاا
 قدرة الدولة امبتعاقدة يرجع الحرص على إدراج شرط الثبات التشريعي في عقود ااتستثمار إلى

على تغييِ قانونها والهي عادة ما يكون القانون امبختار لحكم ذه  العقود، أثناء سريان العقد، مما قد 
ل بالتوازن والأمان الهي ينشد  امبستثمر الأجنبي امبتعاقد معها، بمعنى أن غاية ذها الشرط تتمثل في يخ  

تقييد حق الدولة في الدولة والشركات الأجنبية، من خلال تحقيق ااتستقرار للرابطة التعاقدية بين 
ذل نجح شرط الثبات : ، لكن السؤال الهي يطرح نفسه ذوتعديل قانونها الواجب التطبيق على العقد

 التشريعي في تحقيق الغاية من إدراجه في عقود ااتستثمار؟

                                                             
1

 .4101 ، لسنة21ر، عدد.، امبتعلق بترقية ااتستثمار، ج4101أوت  9امبؤرخ في  01/11القانون رقم من  44راجع نص امبادة  
 :من خلال الرابط ااتلكتروني التالي ، وذو منشور على شبكة الأنترنت4119لسنة  11قانون ااتستثمار الأردني امبؤقت رقم  2

https://track.unodc.org>Jordan>Laws  
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ه توافق الدولة على تضمين الهيشعر بالتفاؤل إزاء ذها الشرط غالبية الفقه ات يست في الحقيقة إن
دون استخدام ذه  الدولة لسلطتها السيادية و إقدامها  قف حائلاً إذ أنه ات ي ،في عقود ااتستثمار

ؤثر على ذه  العقود وما تحويه من ضمانات إذا ما رأت الدولة أن ذلك يحقق ات تشريعية ت  يِ على تغي
  1.مصالحها القومية

ضع ذها الشرط ثبات التشريعي في أداء الوظيفة التي و  وواقع الحال يثبت فشل شرط ال
لتحقيقها، حيث أن من الصعوبة بمكان إدراك اعتبارات التوازن بين امبتعاقدين التي يسعى الأطراف 
إليها من خلال شرط الثبات التشريعي، نظرا لكون عقود ااتستثمار تتميز بطول مدة تنفيهذا، الأمر 

قق م مع الظروف امبتغيِة ويح  ءتغييِ الدولة لتشريعاتها بما يتلا الهي يستحيل معه افتراض عدم
مصلحتها العامة، خاصة وأنه ات يوجد في أي نظام قانوني تغليب للمصالح الخاصة للأفراد على 
امبصلحة العامة على نحو يؤدي إلى استحالة قيام الدولة بالتعديلات التشريعية بهدف تحقيق ذه  

 .الصحيحامبصلحة، بل العكس ذو 
وذكها فإن وجود شرط الثبات التشريعي لن يمنع الدولة من تعديل قوانينها كلما اقتضت ذلك 
مصلحتها العامة وكهلك سريان ذه  التعديلات في مواجهة امبستثمر الأجنبي، اتسيما وأن الواقع 

لتلك السلطة  ظهر أن قيام الدولة بالتنازل امبؤقت عن سلطتها التشريعية لن يحول دون استعادتهاي  
وتجاوز الشروط امبقررة للثبات التشريعي لقانونها واجب التطبيق على العقد كلما اقتضت ذلك 

 2.مصلحتها العامة
 

                                                             
 .010، ص 0119، ذرةالقا العربية، النهضة دار ااتستثمار، منازعات مجال في التحكيم خصوصية القصبي، الدين عصام 1
 .12، ص 0112، 29أحمد عبد الكريم سلامة، شروط الثبات التشريعي في عقود ااتستثمار والتجارة الدولية، المجلة امبصرية للقانون الدولي، عدد 2
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وقد تجسد فشل شرط الثبات التشريعي على وجه الخصوص في النزاعات امبتعلقة بالتأميم، فعلى 
ن، فقد أعلن المحكمون في قضية الرغم مما كان متوقعا من أن تلك الشروط سوف تحمي امبستثمري

Aminoil
 ".حالة التأميم ات تحظرذا بالضرورة شروط الثبات"أن  1

وذكها فقد اعتبر الحكم الصادر في ذه  القضية أن التأميم الهي قامت به الحكومة الكويتية  
تياز رغم وجود شرط الثبات في عقد ااتم ،عتبر ممارسة شرعية من قبل دولة ذات سيادةي   0122سنة 

 .امببرم بين الطرفين
 موحند الأستاذ عبري   مة شرط الثبات التشريعي لقانون العقد، وءالأمر الهي يؤكد عدم ملا

 درجت   التثبيت شروط فإن أمر من مهما يكن": بقوله الشروط ذه  صحة مدى بشأن رأيه عن إسعاد
 شرعيتها مناقشة من جدوى ات فإنه ،وجودذا تحملنا أو بها برضانا قبلنا وسواء العقود في متواترة بصورة

من  ولعله القوى، موازين ومن ااتقتصادية للسلطة الواقعية امبمارسة من تنبع مباشرة لأنها القانونية
 الرغم الآمرة على اللاحقة الأحكام تطبيق من بد ات بأنه القول طريق عن نتائجها من الحد امبمكن

 لأنه حاله، على امبصالح توازن بقاء على السهر الحالة ذه  في يجب أنه غيِ الشروط، ذه  وجود من
 فإنه جدا، مرذقة أصبحت امبتعاقدين أحد أن التزامات تنظيمية، أو تشريعية لتعديلات نتيجة تبين إذا

  ".3 ج م الق من 107 من نص امبادة 9للفقرة  تطبيقا 2امبتواجدة، امبصالح توازن إعادة للقاضي يحق

                                                             
1

من قبل  0121ياز سنة الأمريكية ذه  الأخيِة التي تحصلت على امت  Aminoilذي قضية دارت بين الحكومة الكويتية و شركة : Aminoilقضية  
   على عدم إجراء أية تغييِات 02الحكومة الكويتية وكان من امبقرر أن يدوم ذها ااتمتياز مبدة ستين عاما، وقد نصت اتفاقية ااتمتياز صراحة في مادتها 

ييِات، مبزيد راجع بشار محمد الأسعد، عقود في شروط ااتتفاقية ات من قبل حاكم الكويت وات من قبل الشركة إات إذا وافق الطرفان على مثل ذه  التغ
 .022، امبرجع السابق، ص العلاقات الدولية الخاصةااتستثمار في 

 .911 ص ، 1989،الجزائر الجامعية، امبطبوعات ديوان أنجق، فائز ترجمة ، "التنازع قواعد " 0ج الخاص، الدولي القانون : موحند إسعاد 2
غيِ أنه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على : "... ن القانون امبدني على مايليم 012من امبادة  9الفقرة  تنص 3

وبعد مراعاة  حدوثها أن تنفيه ااتلتزام التعاقدي، وإن لم يصبح مستحيلا، صار مرذقا للمدين بحيث يهدد  بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف
 ."د ااتلتزام امبرذق إلى الحد امبعقول، ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلكمبصلحة الطرفين أن ير 
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 قواعدف  العادي، دورذا تلعب أن القوانين تنازع لقواعد يسمح ات تثبيتال من جانبنا نقول أن
 في للتطبيق قابل غيِ أو للتطبيق قابل الجديد القانون يكون متى لوحدذا تحدد التي ذي القوانين تنازع

 . انفسه التنازع قاعدة بمضمون مقيدة الأطراف حرية فإن وبالتالي ،التجارية التعاقدية العلاقات
 عن تنازلها معين، فإن وقت في تشريعها تعديل في اختصاصاتها عن تنازلت التي ذي إن لةفالدو 

 كانت إذا اخصوصً  جديدة، إصدار تشريعات في سلطاتها استعادة دون يحول ات و ا،أبديً  ليس ذلك
 لجمعيةا قرارات و العام الدولي القانون به يعترف ما وذو سيادتها، فيه كدتؤ   و العامة بامبصلحة ترتبط
 .امبتحدة للأمم العامة

 من الشروط فهي للدولة، بالنسبة فائدة كل من مجردة ليست الثبات شروط بأن القول كنيم   و
 ااتلتزام الدولة لهه  إليها، فيكون حاجة في ذي التي للدولة الأجنبي ااتستثمار جهب على ساعدت   التي
 1.العامة امبصالح مع تعارضها عدم حالة في بها

 الفنية الأصول مخالفة أهمها: ااتنتقادات من مبدأ شرط الثبات التشريعي للعديد عرضت قدو 
 رادةالإ قانون علىرأ تط التي التشريعية التعديلات سريان تحديد سلطة فراالأط منح أن ذلك ،للقانون

 عقد فإن أخرى جهة ومن ،التشريع إصدار في واستقلالها الدولة سيادة مبدأ على اتعديً  شكلي  
 عليه تسري ثم ومن الداخلية، العقود كأحد صبحي  رادة الإ قانون لقاعدة خضوعه بعد ااتستثمار
 .ذلك خلاف القانون قري   لم ما امبكملة الجديدة القواعد باستبعاد إات سمحي   وات ،أحكامها
 الجديدة القانونية النصوص تطبيق عدم ذو التشريعي الثبات شروط رارإق على امبترتب الأثر إن

 رافالأط تجاوز بسبب القوانين تنازع لقواعد صريحة مخالفة عتبري   وذها ،ااتستثمار عقد على
 وليس التطبيق الواجب القانون تحديد عملية عند فقط يتوقفوا أن عليهم الواجب فمن لحدودذم،

 إرادة من وليس الإسناد قاعدة من يستمد  والهي القاضي اختصاص من ذلك لأن إعماله،

                                                             
1

 .021امبرجع السابق، ص   للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 
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 الجديدة الأحكام تطبيق تقرير بمسألة للقيام دور أي امبتعاقدةراف الأط على ينتفي ومنه راف،الأط
 1.عدمه من ااتستثمار عقد على

كن بمقتضاذا عما تقدم فإنه إذا كان الدفع بالنظام العام ذو الوسيلة الوحيدة التي يم   وفضلاً 
لأن سريان التعديلات التشريعية بأثر  ااستبعاد التعديلات الجديدة التي طرأت على قانون العقد، نظرً 

رجعي يتعارض في الغالب مع النظام العام في دولة القاضي امبطروح عليه النزاع، فإن كون عقود 
ؤدي إلى سريان التعديلات التشريعية اللاحقة بأثر فوري، وبهه  امبثابة ااتستثمار من العقود امبمتدة ي  

لعلاقة العقدية امبمتدة بوصفها قانون العقد الهي ارتضا  تنطبق ذه  التعديلات التشريعية على ا
الأطراف، وذو رضاء يتضمن إرادة الخضوع لأحكام ذها القانون في جملته، أي بما يشمله من قواعد 

 2.للتنازع الزمني للقوانين، وذو ما يتضمن إرادة الخضوع للتعديلات التشريعية
 الثالثالفرع 

 ن الإرادة في مجال عقود الاستثماركقيد على قانو   3النظام العام 

و إلى تحقيق التعاي  بين النظم  ،تهدف إلى تنظيم المجتمع و الأفراد خ د القإذا كانت قواعد 
القانونية امبختلفة، وذي في سبيل ذلك قد تقضي بوجوب تنازل القانون الوطني عن حكم العلاقات 

بينها عقود ااتستثمار إلى القانون الهي يتفق ذات الطابع الدولي وإخضاع العقود الدولية والتي من 
الأطراف عليه اتفاقاً مع مقتضيات دولية، غيِ أن تحقيق ذه  الأذداف ات يجب أن يكون على 

                                                             
امبتعلق بترقية ااتستثمار، مجلة  01/11ى ضوء القانون لبيك شوقي، ضمانات جهب ااتستثمار الأجنبي للجزائر عل: راجع في ذها الصدد مقالنا 1

مسعودي  :وراجع في نفس السياق. 424، ص 4101، مارس 1الدراسات والبحوث القانونية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة امبسيلة، عدد
 .04امبرجع السابق، ص  يوسف، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار،

2
  .020، ص 4110سكندرية، لإصادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، ا ذشام علي 

3
المجتمع وتكون  من امبسلم به أن ات تعريف جامع مانع للنظام العام، رغم تحديد معامبه التي تدور في معظمها حول كونه مجموعة من القيم التي ي ؤمن بها 

 : الحكم في الدولة أو النظام ااتقتصادي أو العلاقات الفردية، وفي ذها الصدد قال أحد الفقهاء الفرنسيين لها صلة بنظام
Meme pour un juriste, le concept d’ordre public est une notion vague, complex, changeant, quelque peu 

mystérieuse en tous cas difficile et meme dangereuse à définir, car elle est relative à la circonstance à l’épouque 

et au  lieu ou elle est invoquée, et en  meme temps dépend d’un environnement politique moral et religieux. » 

، مجلة دراسات قانونية،  4112أفريل  42و  49قات القانونية دنوني ذجيِة، التقرير التمهيدي للملتقى الدولي حول موضوع النظام العام والعلا: نقلًا عن
 .04-00، ص ص 4111، سنة 2كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، عدد
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حساب امببادئ الأساسية للمجتمع الوطني، فامببدأ امبعمول به ذو اختيار القانون الأنسب الهي 
إذا ما توفرت شروط تتحقق على إثرذا امبساس ف 1ناسب الهدف ااتجتماعي الهي وضعه امبشرع،يً 

 .بهه  امبصالح وجب استبعاد ذها القانون

 ؤكد على أهمية دور النظام العام كأداة اتستبعاد القانون الأجنبيي   أغلب الفقهوات شك أن 
 2.وبالتالي الحد من إرادة الأطراف متى تعارض مضمون ذها القانون مع الأسس الجوذرية في المجتمع

لك نجد معظم الأنظمة القانونية للدول تشتمل على قواعد خاصة تسمى قواعد النظام له
جتماعية وحتى الدينية من اتقتصادية و ااتقق امبصلحة العامة، وتحمي امبصالح االتي تح   3العام،

 التجاوزات التي تلحقها عملية اختيار الأطراف امبتعاقدة للقانون الواجب التطبيق، سواء تعلق الأمر
 .بقاعدة موضوعية أم إجرائية

وعليه يقع على عاتق أطراف النزاع في مجال عقود ااتستثمار ضرورة الأخه بعين ااتعتبار ذه  
 .امببادئ و الأسس الجوذرية في التشريعات الأجنبية، أو على الأقل توقعها

ستثمار فمن الواضح أن فكرة النظام العام و إن كانت ات تتعارض مع حرية أطراف عقود اات
في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدذم، إات أنها ترد على تطبيقه كقيد عام يجب أخه  بعين 

  4.ااتعتبار

اتستبعاد تطبيق القانون الأجنبي الهي وانطلاقاً مما سبق يمكن تعريف النظام العام بأنه أداة 
لكون ذها الدفع له دور رقابي على شيِ قاعدة الإسناد باختصاصه، اتسيما قانون الإرادة، نظراً ت  

وبالتالي يستبعد القانون الهي يختار  الأطراف ليحكم عقد ااتستثمار، إذا   ،القانون الواجب التطبيق
                                                             

1 André-Chapelle : Les fonctions de l’ordre public en droit international privé, Thèse, Paris, 1979, p 305. 
، رسالة ماجستيِ في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، (دراسة مقارنة)دة في التحكيم التجاري الدولي جارد محمد، دور الإرا 2

 .12، ص 4101-4111جامعة تلمسان، 
3

 إلخ...من الق د خ السويسري  02من القانون امبدني الأردني و امبادة  41من القانون الم ج، وامبادة  42/0كامبادة  

4
 .941الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و امبقارن، امبرجع السابق، ص  
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كان من شأن تطبيق ذها القانون أن يتعارض مع الأسس الجوذرية التي يقوم عليها كيان المجتمع في 
 1.دولة القاضي

السالف ذكر ، ذي فكرة مرنة و متطورة، يكتنفها الكثيِ من  وفكرة النظام العام على النحو
الغموض لهلك يصعب تحديدذا على وجه دقيق، لأنه ليس من السهل تعريف النظام العام تعريفًا 

وتتغيِ في  2جامعًا و مانعًا وتحديد نطاقه مسبقًا، نظراً لكونه فكرة وطنية مرنة تختلف باختلاف الدول،
بتعاقب الزمن، فما كان بالأمس القريب من النظام العام قد يكون غيِ ذلك في  الدولة الواحدة نفسها

 3.د من النظام العام في دولة معينة قد يكون غيِ ذلك في دولة أخرىفترة أخرى، وما يع  

لهلك يستحيل وضع قائمة بالحااتت التي يشملها النظام العام نظراً لتطور و تبدل فكرته 
  4.الصعب وضع مفهومه في قالب علمي واضحار، مما يجعل من باستمر 

في ضبط مفهوم فكرة النظام العام إات أنه حاول مع ذلك وضع بعض  ورغم اختلاف الفقه
 :كن عن طريقها إلقاء الضوء على ذه  الفكرةامبعاييِ التي يم  

 

                                                             
1

، الجزائر، عدد (أدرار)كيحل كمال، مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص، مجلة الحقيقة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أحمد دراية  
 :وراجع في نفس السياق. 211، ص 4101،  لسنة 24

Nicolas Nord :Ordre Public et Lois de Police en Droit International Privé, Thèse de Doctorat, Mention « droit 

international » Faculté de Droit, de Sciences Politiques et de Gestion, Université Robert Schuman, Strasbourg 

Ш, 2003, p1. 
2

العام في كل  واختلاف الدول حول مفهوم النظام العام والنظرة الوطنية البحتة في تقدير  انعكس سلبًا على التعامل الدولي، بحيث أصبح ي دفع بالنظام 
فكرة النظام العام في العقود بليعقوبي بلخيِ، تقدير : مبزيد راجع...مرة تخالف فيها ااتتفاقيات الدولية في مجال تنازع القوانين متطلبات النظام العام

-011، ص ص 4111، سنة 2مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، عددالخاصة الدولية في مجال الأحوال الشخصية، 
011. 

3
يوسف فتيحة، النظام العام والعلاقات : وراجع في نفس السياق. 12امبرجع السابق، ص  ،جارد محمد، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي 

 .401، ص 4111، سنة 2مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، عددالأسرية في القانون الدولي الخاص، 
4

 .411عبد  جميل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  
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 النظام العام إذا مافقد ذذب بعض الفقه إلى القول بوجوب استبعاد القانون الأجنبي باسم 
وذذب البعض الآخر من الفقه إلى القول أن  1لة القاضي،و قانونية غيِ معروفة في د تضمن أفكارً 

استبعاد القانون الأجنبي يكون في الحااتت التي يتعارض فيها تطبيقه مع امبصالح الحيوية، أو امبصلحة 
 .ل بالسياسة النقديةالعامة، كالقوانين التي تخ  

ؤدي إلى إنشاء حقوق متعارضة مع النظام قه بين الحااتت التي ت  يز جانب آخر من الفبينما يم  
و الحااتت التي يتمسك فيها بحقوق اكتسبت في الخارج ولكنها متعارضة مع النظام العام في   العام

 2.قانون القاضي

وفي معرض بيان مدى تدخل النظام العام اتستبعاد القانون الأجنبي في نطاق العلاقات الخاصة 
الحرية امبمنوحة للأطراف تنحصر في إطار السماح لهم باختيار "يرى جانب من الفقه أن  الدولية

الشكل الهي يمكن إعطاء  للعلاقات القانونية الدولية الخاصة بهم حسب رغبتهم، وفي كل مرة يتم 
اعد فيها امبساس بمصالح الجماعة يوضع سلطان الإرادة جانبًا، ليحل محله إلزامية الخضوع لهه  القو 

 3."سواء في المجال الداخلي أو المجال الدولي

ونظراً لكون فكرة النظام العام صعبة الضبط و التحديد، فقد اتجه الفقه إلى ترك أمر تحديد 
الحااتت التي يتدخل فيها النظام العام اتستبعاد القانون الأجنبي لتقدير القاضي، مع تقييد سلطته 

                                                             
أن وجوب عدم تعارض القانون امبختار مع النظام العام، إنما ذو شرط ثابت  Martin Wolff ارتن وولف وفي ذها الصدد اتحظ الأستاذ م 1

نقلًا . القاضي بالضرورة، فكل نظام قانوني إنما يعطي نفسه حق عدم ااتعتراف بأية تصرفات قانونية قائمة قائمة على قانون مخالف للنظام العام في دولة
 .200ص ، 4101، دار النهضة العربية، القاذرة، 0طرادة بين الإطلاق والتقييد في نطاق العقود التجارية الدولية، ذشام خالد، قانون الإ: عن

2
 .994الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و امبقارن، امبرجع السابق، ص  
 : نقلاً عن. 11امبرجع السابق، ص جارد محمد، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي،  3

Karl H.Neumayer, autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des 

obligations, Rev-crit-DIP, 2  é me partie, 1958, p, 69. 
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ه في إعمال الدفع بالنظام العام، ويخضع في ذلك لرقابة المحكمة بهها الشأن بمعيار موضوعي يلتزم ب
 1.العليا

وقد اختلفت القوانين الوطنية بدورذا في تحديد فكرة النظام العام، فهناك من الدول من 
استبعدت تطبيق القانون الأجنبي امبختص بعد أن نصت عليه قوانينها ضمن قواعد الإسناد كقيد عام 

ن الأجنبي مع اختلاف صياغة فكرة النظام العام، وذناك قوانين أخرى اكتفت على اختصاص القانو 
بهكر مضمونه بأن اشترطت أن ات يكون القانون الأجنبي مخالفًا للمبادئ الأساسية للنظام القانوني في 

 .بلد القاضي

العام  والجدير بالهكر أن امبشرع الجزائري مثله مثل امبشرع الفرنسي و امبصري، جعل من النظام
قيدًا على تطبيق القانون الأجنبي، وبالتالي فإن اللجوء إلى النظام العام في القانون الجزائري يتم في 

اتيجوز : "من الق م الج على أنه 42/0صورة دفع و ليس في شكل قاعدة إسناد، حيث نصت امبادة 
لعام و الآداب العامة في فًا للنظام التطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخا

ن امبشرع الجزائري تأكيدًا منه مببدأ استقر عليه القضاء في أغلب دول العالم أوامبلاحظ ..." الجزائر
و يرجع السبب في ذلك " مخالفة القانون الأجنبي للنظام العام"إلى جانب " الآداب العامة"أورد عبارة 

مفهوم النظام العام بمعنا  ااتجتماعي و الأخلاقي في إلى أن فكرة الآداب العامة ذي تعبيِ يدخل في 
  .دولة القاضي

كن القول أنه على الرغم من امبعاييِ التي ساقها الفقه في سبيل وضع معيار ثابت في الأخيِ يم  
يمكن من خلاله الكشف عن مضمون فكرة النظام العام، إات أنه لم يوفق في إيجاد معيار موحد في 

رة النظام العام فكرة ات يمكن تحديدذا نظراً لطبيعتها الخاصة، التي تتسم بامبرونة ذها الصدد، لأن فك
على حد تعبيِ الأستاذ علي علي سليمان، وإن   خ د القوالغموض، الهي ذو إحدى ميزاتها في مجال 

                                                             
1

 .992-999امبقارن، امبرجع السابق، ص ص الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و  
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 كان الفقه الحالي قد استقر على أن يترك تقدير ذلك لقضاء كل دولة، ويطورذا طبقًا لتطور امببادئ
الأخلاقية و ااتجتماعية و التقاليد في بلد  و عصر ، ويستخدمها كسلاح استثنائي ضد تطبيق 
القوانين الأجنبية التي تختلف اختلافاً جوذرياً عن قانون دولته، سواء في مفهومها أو في أذدافها 

قابة تمنح القانون عتبر كهيئة ر الأخلاقية أو ااتجتماعية أو ااتقتصادية، وقيام القضاء بهه  الوظيفة ي  
 1.الأجنبي أواتً تأشيِة الدخول في إقليمها

ثيِ إشكالية أخرى تتمثل في نوع القواعد التي يجب على القاضي أو المحكم والنظام العام ي  
 ذل ذي قواعد النظام العام الداخلي، أم قواعد النظام العام الدولي؟: مراعاتها عند الفصل في النزاع

بة على ذه  الإشكالية تفرض علينا طرح جدلية النظام العام الداخلي و في الحقيقة إن الإجا
 .النظام العام الدولي، وتبيان موقف امبشرع الجزائري من ذلك

 خلي و النظام العام الدولياالنظام العام الد التفرقة بين: أولاا 
قات الخاصة حاول بعض الفقهاء التفرقة بين النظام العام الدولي الهي يعمل في مجال العلا

الدولية، وبين النظام العام الداخلي الهي يقتصر أثر  على العلاقات الخاصة الداخلية، غيِ أن ذه  
استجابة كبيِة، على اعتبار أن النظام العام في تنازع القوانين ذو خاص بكل دولة التفرقة لم تجد 

يِ واحد ات يتعدد، فلا يوجد ويتميز بكونه وطني، فلكل دولة نظامها العام الوطني، وأن ذها الأخ
  2.نظام عام دولي ونظام عام داخلي في الدولة الواحدة

النظام العام على امبستوى الداخلي يختلف عن تطبيقه على مستوى العلاقات  أن تطبيقغيِ 
 :الدولية الخاصة، ويتبين ذلك في الجوانب التالية
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 .021، ص 0119علي علي سليمان، مهكرات في القانون الدولي الخاص، ديوان امبطبوعات الجامعية، الجزائر،  
2

 .210-211كيحل كمال، مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص ص  
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 : فيما يتعلق بمضمون النظام العام .1
خ عن دورذا في القانون .د.ف الدور الفني الهي تلعبه فكرة النظام العام في القيترتب على اختلا

تتمثل في وجوب  ،الداخلي، وكهلك على الطابع ااتستثنائي للنظام العام في تنازع القوانين نتيجة ذامة
ت خ اتستبعاد القانون الأجنبي، وذلك بقصرذا على الحاات.د.إعمال النظام العام في أضيق نطاق الق

ومتى ما وجد القاضي التي يهدد فيها تطبيق القانون الأجنبي مصلحة عليا في المجتمع ات يجوز تجاوزذا، 
أن ذه  امبصلحة تفقد أهميتها في العلاقات الدولية حق له التغاضي عنها وعمل بأحكام القانون 

ال إلى استبعاد القانون فامبخالفة للأحكام الآمرة في قانون القاضي ات تؤدي في جميع الأحو  1،الأجنبي
 2.الأجنبي باسم النظام العام

وذكها يضيق نطاق تطبيق النظام العام في مجال تنازع القوانين عن مجال تطبيقه في القانون 
الدخلي، وذها رغم وحدة امبفاذيم التي يفرض امبشرع ااتلتزام بها في كلا الجانبين، فعلى سبيل امبثال 

فًا للنظام العام في العقود الوطنية، حيث توجب النصوص القانونية لاي عتبر شرط الوفاء بالهذب مخ
التعامل بالعملة الوطنية لأن خلاف ذلك يؤدي إلى إضعاف الثقة بها، أما على مستوى العلاقات 

ذلك الدولية الخاصة فقرر القضاء الفرنسي بصحة اشتراط الدفع بالهذب كما سنأتي على ذكر 
ؤدي إلى إضعاف الثقة نشيط العلاقات الخاصة بين رعايا الدول، دون أن ي  لأنه يؤدي إلى ت 3اتحقًا

    4.بالعملة الوطنية
 :فيما يتعلق بدور النظام العام .2

ت ستخدم فكرة النظام العام في مجال العلاقات الداخلية لضمان عدم الخروج الإرادي عن أحكام 
بااتتفاق على ما  ذلك بعدم السماح للأفرادالقواعد القانونية الآمرة، فيقيد مبدأ سلطان الإرادة و 
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 .011، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص  
 .210كيحل كمال، مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص   2
3

 .من ذه  الدراسة، تتضمن بعض القررات التي أقر فيها القضاء الفرنسي صحة الشرط بالهذب في مجال العقود الدولية وما يليها 410راجع الصفحة  
4

 .011، امبرجع السابق، ص (تنازع القوانين)الهداوي، القانون الدولي الخاص  حسن 
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الف تلك القواعد، ويترتب على إع ال النظام العام في ذها المجال إبطال كل تصرف أو اتفاق تقرر ميخ 
 .بصورة مخالفة له

أما في مجال العلاقات الدولية الخاصة، فيقوم النظام العام بدور دفاعي يهدف إلى استبعاد تطبيق 
قيد حكم عتبر دفع استثنائي ي  لهي حددته قواعد الإسناد في قانون القاضي، فهو ي  القانون الأجنبي ا

قاعدة الإسناد، يترتب عليه استبعاد القانون الأجنبي اختصاصًا عادياً طبقًا لقاعدة الإسناد، وتطبيق 
 1.قانون القاضي بديلاً عنه
وحماية النظام القانوني الوطني من  ،جنبيعتبر سببًا مبنع تطبيق القانون الأخ ي  .د.فالنظام العام في الق

 .سسه أو مبادئه من طرف القانون الأجنبيانتهاك أ  
 وتحديد مجاله في تحديد مفهوم النظام العام الدولي للعجزمن الفقه إلى أنه نظراً  وذذب جانب

نها طبق في شأي   تبقى العلاقات الدولية الخاصة خاضعة اتختصاص القضاء الوطني للدول امبختلفة
شيِ إليه قواعد التنازع في دولة القاضي، ومن ثم تظل فكرة النظام العام فكرة وطنية القانون الهي ت  

النظام العام الداخلي "أن " زروتي الطيب"ؤكد في ذها السياق الأستاذ محضة بالدرجة الأولى، حيث ي  
 م الداخلي والدولي حقيقة مؤكدةليس له إات أثراً مماثلًا لفكرة النظام العام الدولي، وأن وحدة النظا

 2".وء إليها يختلف في كل من المجالينجولكن الغرض من الل
 النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي مسألةمن  موقف المشرع الجزائري: ثانياا

 11/11أدرج امبشرع الجزائري فكرة النظام العام الدولي في إطار التحكيم التجاري الدولي في الق 

 .تضمن قانون الإجراءات امبدنية و الإداريةامب
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 .219كيحل كمال، مفهوم النظام العام في القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص  
2

 .992-991الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و امبقارن، امبرجع السابق، ص ص  
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ها القانون يتضح لنا أن فكرة النظام العام الدولي أشار إليها امبشرع لهمن خلال دراستنا 
كن من خلالها معرفة عناصر ذها ات يم   0121/1،2و  0120/01الجزائري بشكل غامض في امبواد 

ضمن ذها امبفهوم عدة مسائل نهكر منها  النظام و ات ماذيته، حيث كان من امبفروض أن يدخل
واكتفى فقط بوضع قيد عام على ااتعتراف وتنفيه أحكام التحكيم الأجنبية وجعل  تحكيمية النزاع،

 3.من مخالفة الحكم التحكيمي للنظام العام الدولي سببًا للطعن في ذها الحكم و إمكانية إبطاله
الواردة في القانون " النظام العام الدولي"بارة وامبلاحظ أن امبشرع الجزائري قد نقل نفس الع

فقط " النظام الدولي"على  ت، على خلاف بعض القوانين التي نص0110الفرنسي للتحكيم لسنة 
 21في حين أن امبشرع امبصري نص صراحة في امبادة  .كالقانون السويسري" العام "دون ذكر لفظ 

ز الأمر بتنفيه حكم التحكيم إات إذا تحقق أنه ات ات يجو " 0112ب من قانون التحكيم لسنة  /فقرة
وبهها يكون امبشرع امبصري قد اعترف بنظامه " يتضمن ما يخالف النظام العام في جمهورية مصر العربية

 11/11العام الداخلي، على خلاف امبشرع الجزائري الهي نص على النظام العام الدولي، في القانون 

 .لنظام العام الوطنيوجاءت مواد  خالية من ذكر ا
يز بوضوح بين النظام العام الداخلي و النظام العام الدولي، وترك مهمة فامبشرع الجزائري لم يم  

تقدير وتحديد معنى ومضمون النظام العام الدولي للقاضي، دون أن يضع ضمانات ومعاييِ موضوعية 
 .تمكن من إخضاعه للرقابة

                                                             
1

يتم ااتعتراف بأحكام التحكيم الدولي في الجزائر إذا أثبت من تمسك بها وجودذا، : "ج على ما يلي. إ. م. إ. من ق 0120/0حيث تنص امبادة  
 ..."وكان الهدف من ذها ااتعتراف غيِ مخالف للنظام العام الدولي

2
إذا    -1: اف الأمر القاضي بااتعتراف و التنفيه إات في الحااتت التاليةات يجوز استئن: "ج على ما يلي. إ. م. إ. من ق 0121/1حيث تنص امبادة  

 "كان حكم التحكيم مخالفًا للنظام العام الدولي
3

 .12-11جارد محمد، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، امبرجع السابق، ص ص : نقلاً عن 



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
121 

 

ؤخه بعين ااتعتبار الأحكام الآمرة الدولي، يعني أن ي  لكن في كل الحااتت فإن النظام العام 
ؤخه بعين دوليًا، والتي تكون لها علاقة وثيقة بالنزاع، وتكون الأولوية للأحكام الجزائرية، على أن ت  

 1.ااتعتبار قواعد التجارة الدولية
خلال الجهود السياسة ااتقتصادية الحديثة التي تنتهجها الجزائر، من  شيِ في الأخيِ إلى أنون  

تتعامل مع النزاعات التي يقع فيها  جعلهاالتي تبهلها في سبيل تشجيع و ترقية ااتستثمارات الأجنبية، 
وذها جعل القضاء الجزائري ات يستقر على رأي موحد  2ة،نمساسًا بالنظام العام الوطني بكثيِ من امبرو 

الدفع بالنظام العام و الإكثار  استعمال في تحديد مفهوم النظام العام الدولي، لأن التوسيع من مجال
اداتت التجارية الدولية، وعليه اتبد من اللجوء إلى الدفع بمن اللجوء إليه سيؤدي حتمًا إلى شلل امب

بالنظام العام في الحااتت التي يتعلق الأمر فيها امبساس بمصالح جوذرية في قانون القاضي، تكون 
  3.عرضة للخطر و جديرة بالحماية فعلاً 

 الرابعالفرع 

 قوانين البوليس كقيد على قانون الإرادة في مجال عقود الاستثمار 

إن فكرة قوانين البوليس لم تجد اذتمام الفقه بها إات حديثاً، أي بعد النصف الأول من القرن 
الهي  « Ph.Frances Cakis »سبت بصفة أساسية في الفقه الحديث إلى الأستاذ حيث ن   4الحالي،

نظرية الإحالة وتنازع الأنظمة في "بعنوان  0121لأول مرة في أطروحته للدكتورا  سنة ا عرض له

                                                             
1

 .12جارد محمد، امبرجع السابق، ص  
2 Terki Nourddine : L’arbitrage commercial en Algerie, O.P.U, 1999, p 06. 

3
 .920الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و امبقارن، امبرجع السابق، ص  
يقًا للمصلحة العامة، وحماية الطرف وقد ارتبط ظهور قوانين البوليس ببروز مبدأ تدخل الدولة في مجال النشاط ااتقتصادي و ااتجتماعي للأفراد، تحق 4

، حين تطور دور وظيفة الدولة من "01"الضعيف في العلاقات التعاقدية، وذو امببدأ الهي جاء ليعبر عن رواج الفكر ااتشتراكي في العالم في القرن 
م قواعد  التشريعية بالصفة الآمرة بحيث ات يجوز للأفراد الدولة الحارسة إلى الدولة امبتدخلة، فكان لزامًا على امبشرع في ظل ذها امببدأ التدخل بتدعي

 .11جارد محمد، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، امبرجع السابق، ص : نقلاً عن .ااتتفاق على مخالفتها
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والفقيه الإيطالي  « De Nova »وأيد  في ذه  النظرية جانب كبيِ من الفقه نهكر منهم  1،"خ.د.الق
« Sperduti » 2.الهي يرى أنها قوانين ضرورية التطبيق 

لآونة الأخيِة، واذتمامهم بها، إات أنه ثار جدل كبيِ حول ورغم تنبه الفقه لهه  القواعد في ا
مسمى ذه  القواعد التي يجد القاضي نفسه ملزمًا بتطبيقها على النزاع امبطروح أمامه، بغض النظر عن 

وبغض النظر عن القانون الواجب التطبيق بمقتضى قاعدة الإسناد  -وطني أم دولي-طبيعة ذها النزاع  
  3.امبزدوجة الجانب

أم ذي القواعد  4أذي قواعد البوليس والأمن امبدني، أم القواعد ذات التطبيق الضروري امبباشر،
، وإن كان الفقه الغالب يأخه في ذها الشأن بتعبيِ القواعد ذات التطبيق " النظام العام"ـامبتعلقة ب

ازعها من حيث الضروري، وذلك تجنبًا للخلط امبتصور بين تنازع القوانين من حيث الزمان، وتن
ستخدم تعبيِ فورية التطبيق أو ذات التطبيق امبباشر حسبما ذو سائد في امبكان، وذلك فيما لو ا  

الفقه الفرنسي، أو لأن الضرورية في التطبيق تأتي من الصلة العقلانية التي تربط مضمون وأذداف ذه  
تحقق الأذداف ااتجتماعية وبين نطاق تطبيقها من جانب آخر حتى يمكنها أن  ،القاعدة من جانب

وااتقتصادية التي ش رعت من أجلها، أو لأن ضرورية التطبيق تأتي من كون القواعد التي تتصف بها ات 
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 .421 صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور ااتستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص 
2

 .41، ص نس  دأحمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري و قواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية،  
3

 .411صفوت أحمد عبد الحفيظ، امبرجع السابق، ص  
4

قواعد "حيث لم يرق لهم استخدام اصطلاح " التطبيق امبباشر القواعد ذات"جانب من الفقه اصطلاح قواعد البوليس بمصطلح جديد ذو  استبدل 
، فمن ناحية ي قدم ذها "قواعد البوليس و الأمن"يحقق بعض امبزايا التي ات يحققها تعبيِ " القواعد ذات التطبيق امبباشر"، ورأوا أن تعبيِ "البوليس

ظهر ذها ااتصطلاح أن إعمال القواعد اللازمة لحماية أسس المجتمع ااتقتصادية ااتصطلاح أساسًا منطقيًا اتختصاص قانون القاضي، ومن ناحية ثانية ي  
يعالج القصور الوارد في عبارة " القواعد ذات التطبيق امبباشر"و ااتجتماعية،  يتم مباشرة دون إسناد إلى قاعدة الإسناد، ومن ناحية أخيِة فإن اصطلاح 

راجع في ذها . قواعد الأخرى التي ات يمكن نعتها بقواعد البوليس ومع ذلك يطبقها القاضي مباشرةفي حين ذناك بعض ال" قواعد البوليس و الأمن"
 .وما بعدذا 41أحمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري، امبرجع السابق، ص :الصدد
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تنطبق إات بالقدر الضروري، وفي الحدود اللازمة لتحقيق الأذداف التي أرادذا امبشرع من وراء 
 1.تطبيقها

فااتختلاف سيمتد بالضرورة إلى تعريفها، فهناك  سمى ذه  القواعد،ومادام الفقه لم يتفق حول م  
دون  لقانوني الوطني التي يتعين تطبيقها مباشرةة القواعد امبوضوعية في النظام امجموع": من عرفها بأنها

النظر إلى تصنيفها إلى القانون العام أو القانون الخاص، ودون الحاجة إلى إعمال منهج قواعد 
 2".الإسناد

قواعد البوليس ذي كل قاعدة تعتبرذا الدولة التي "أن إلى من الفقه ويهذب جانب آخر 
و أن  ،"أصدرتها واجبة التطبيق على العلاقات التي تربطها بها والتي تجعل نظامها القانوني مختصًا

مسألة مراعاة ذه  القواعد ذي أمر ضروري لحماية التنظيم السياسي وااتقتصادي و ااتجتماعي 
 3".للدولة

سمى ذه  القواعد واختلافه في تعريفه لها، إات أن ذها حول م  لرغم من اختلاف الفقه وعلى ا 
  خ.د.واعتبرذا نتاج تطور الق ،ااتختلاف لم يكن ليحول دون إجماعهم على وجود ذه  القواعد

ة بحيث تعمل ذه  القواعد على معالجة إفراط قواعد الإسناد في دوليتها، الناجم عن امبساواة في امبعامل
بين القانون الوطني والقانون الأجنبي، مما قد ي فضي أحياناً إلى تطبيق القانون الأجنبي على بعض 
الحااتت التي يتعين فيها تطبيق القانون الوطني، تحقيقًا مبصلحة دولة القاضي، إذ أنه في ذه  الحااتت 

كانت ذناك قاعدة ذات   كن التغاضي عن اللجوء إلى قاعدة الإسناد التقليدية والبحث عما إذايم  
 4.تطبيق ضروري يمكن تطبيقها على النزاع من أجل امبصلحة الوطنية
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 .414-410اص، امبرجع السابق، ص ص صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور ااتستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخ 
  .41-42، ص ص القواعد ذات التطبيق الضروريمشار إليه في مرجع أحمد عبد الكريم سلامة، ، Frances Cakisتعريف الأستاذ  2
أطروحة دكتورا  في  كمال سمية، تطبيق قانون القاضي على امبنازعات الدولية الخاصة،: مشار إليه في أطروحة Frances Cakisتعريف الدكتور  3

 .941ص  ،4102/4101القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 
4

 .411-412صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور ااتستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، امبرجع السابق، ص ص  



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
124 

 

تها و أن مسألة مراعا عتبر مفهوم دقيق وحديث للنظام العام،نعتبر أن ذه  القواعد ت   ومن جانبنا
 دولةذي أمر ضروري لحماية التنظيم السياسي وااتقتصادي و ااتجتماعي للفي مجال عقود ااتستثمار 

بوصفها قواعد تتضمن قيودًا على حرية الأفراد في إبرام العقود و تنفيهذا يقتضي إعمالها . امبضيفة
دد كيان المجتمع، بغض النظر عن القانون الهي يحكم عقد على كافة الروابط العقدية التي ته  

ذلك نصوصه الآمرة مبا كان من امبقرر أنه يجب الخضوع للقانون امبختار برمته بما في و ااتستثمار، 
ؤدي ذه  النصوص بالضرورة إلى بطلان العقد امبخالف ، فإن الأمر يبدو طبيعيًا أن ت  (قوانين البوليس)

 .لها

 الخامسالفرع 

 الغش نحو القانون كقيد على قانون الإرادة في مجال عقود الاستثمار

لقة بعقود ااتستثمار إذا اتضح للقاضي أن القانون امبختص الهي عينته قاعدة الإسناد امبتع
تعين عليه استبعاد  من ميدان التطبيق  ،يصطدم في حكمها مع مفهوم النظام العام السائد في دولته

  نحو القانون الواجب ث إذا تبين للقاضي وجود غدإحلال قانون آخر مكانه، نفس الحالة قد تحو 
ارة عن اتخاذ أعمال إرادية ذو عب: "وقد عرف بعض الفقهاء الغ  نحو القانون بقولهم .التطبيق

عاب ، لكن ما ي  "الف غرضهحقيقية عمدًا أو غيِ عمد، لإيجاد مركز يتفق و حرفية القانون ولكن يخ  
عطي لنية التحايل أهمية كبيِة بهكر  لفظ غيِ عمد، ومن امبعروف أنه من على ذها التعريف أنه ات ي  

لهلك حاول آخرون إعطاء تعريف  1نون،الدفع بالغ  وجود قصد التحايل على القا شروط إقامة

                                                             
1

، ص 4111-4111تجاري الدولي، أطروحة دكتورا  في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، شويرب خالد، القانون الواجب التطبيق على العقد ال 
 .19-14ص 
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ااتستخدام الإرادي لقاعدة التنازع بهدف التهرب من الأحكام الآمرة للقانون : " آخر على أنه
 1.الواجب التطبيق

الدفع بالغ  نحو القانون أو التحايل نحو  إثارة ين، يتبين لنا أنالتعريف ينومن خلال ذه
للقاضي في العلاقات الدولية الخاصة بأن طرفي العلاقة  هافي يتضح تكون في الحالة التي، القانون

من التوصل إلى إسناد ااتختصاص التشريعي لقانون الدولة التي أرادوا تطبيق قانونها  االعقدية قد تمكن
على العقد، عن طريق التحايل و التغييِ في عناصر العلاقة التي على أساسها يتحدد ضابط الإسناد 

قق ذلك من مصالح ما كان ليحققها لهم القانون الأولى ي يحكم العقد، مبا يح  المحدد للقانون اله
    2.بالتطبيق على العقد في حال أن خضعوا لأحكامه

شترط في الوسيلة التي تم على ضوئها تغييِ ضابط الإسناد أن تكون غيِ مشروعة بل ذها و ات ي  
التحايل مشروعة في حد ذاتها، إات أن العكس من ذلك، فالأرجح أن تكون الوسيلة امبستخدمة في 

الهدف الهي ترنو إلى تحقيقه غيِ مشروع، مبا ينجم عنه من تطبيق أحكام قانون غيِ مختص أصلًا في 
حكم النزاع، ويستوي في ذها القانون أن يكون قانون القاضي أو أي قانون أجنبي تسعى إليه 

سناد وانحرافاً عن غايتها في تحقيق العدالة عد استخفافاً بقواعد الإمصالحهم الخاصة، وذو ما ي  
الغ  نحو الق د خ ات  نامبستمدة من تطبيق القانون الأولى بحكم النزاع، وفي ذلك يرى البعض أ

يعدو كونه انعكاسًا للصراع امبستمر ما بين امبصلحة العامة و امبصلحة الخاصة التي يرنوا إليها طرفا 
  3.العقد أو أحدهما اتعتبارات شخصية

 

                                                             
، أطروحة دكتورا  في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، القاذرة، (دراسة مقارنة)سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية  1

 .021، ص 4111
 .422، ص 4114، دار النهضة العربية، القاذرة، (تنازع القوانين)إبراذيم، القانون الدولي الخاص براذيم أحمد ا 2
3

 .222، ص 0122، دار النهضة العربية، القاذرة، 4عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، ج  
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والغ  نحو القانون أكثر حدوثاً في العقود الدولية والتي من بينها عقود ااتستثمار، لأن ذها 
تصور إات إذا كانت قاعدة الإسناد تتوقف على إرادة الأشخاص، وعقود ااتستثمار ذي ات ي  الدفع 

ن احترامًا مببدأ سلطان ترك فيها اختيار القانون الواجب التطبيق لإرادة امبتعاقديبطبيعتها عقود إرادية ي  
 1.الإرادة

 :نعالجهما على النحو التاليكن إثارة الدفع بالغ  نحو القانون ات بد من توافر شرطين وحتى يم  

 (تغيير مادي في ضابط الإسناد)الشرط المادي : أولاا 
تغييِ الظروف التي يتحدد على أساسها الضابط الهي تقوم عليه قاعدة : قصد بهها الشرطي  

ناد، فيتغيِ تبعًا لهلك القانون الواجب التطبيق على العلاقة، ويتحقق ذها التغييِ في الظروف الإس
التي تلعب فيها الإرادة دوراً جوذرياً في تغييِ ضابط الإسناد، مثل ضابط جنسية طرفي العلاقة أو 

 2.سيةموطنهما، وفقًا للدولة امبراد الخضوع لقانونها واعتدادذا بقانون امبوطن أم بالجن
رتكب بواسطة عد ذه  امبخالفة التي ارتكبها أي من امبتعاقدين أو كلاهما غيِ مباشرة، لأنها ت  وت  

ذات القانون، وما أجاز  ذها الأخيِ من تغييِ الفرد لجنسيته أو موطنه، والهي تغيِ على أساسه 
 3.ه سابقًاسيخضع لغيِ ما كان ضابط الإسناد امبتعلق بهما، ليخضع العقد بهلك لقانون ي  
فيها  لتي ات يعمديتحقق ذلك في الحااتت افأما التلاعب في الوصف امبعطى للعلاقة القانونية، 

طرفاَ العقد على تغييِ ضابط الإسناد، وإنما التلاعب في وصف ذات العلاقة القانونية، كأن يكون 
ي يحكم العقد يقوم الأطراف ضابط الإسناد ذو موقع امبال غيِ امبنقول، وسعيًا وراء تغييِ القانون اله

                                                             
1

 .19، ص شويرب خالد، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، امبرجع السابق 
2

 .411، امبرجع السابق، ص براذيم أحمد إبراذيم، القانون الدولي الخاصا 
3

 .024سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، امبرجع السابق، ص  



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
127 

 

امبال منقواًت، أي يمكن نقله من مكان لآخر دون أن يترك ذلك  بالتلاعب في وصف ذها امبال ليبدو
 1.أثراً، وبهلك يتم تغييِ النظام القانوني الهي يحكم العقد

 (نية التحايل أو الغش نحو القانون)الشرط المعنوي : ثانيا
يستلزم معرفة نية فاعلة للتحقق من وجود ، إات أن ذه   إن القول بوجود غ  نحو القانون

كنه القلب من نوايا الطريقة للتأكد تعترضها صعوبات كثيِة، فطريقة التمحص و البحث عما ي  
سيء استعمال داخلية لأفعاله يجب معرفتها، إات أنه ات يمكن التكهن بهلك، فنية الغ  يمكن أن ت  

 .صيب ويقع بخطأ في استنتاج ذه  النيةالسلطة من قبل القاضي أو قد ات ي  
القانونية  ةوفي مجال الغ  نحو القانون تتحقق النية في انبعاث النفس إلى الإفلات من القاعد

الآمرة بوسائل قانونية، ولإعمال الدفع بالغ  نحو القانون يجب أن يتوافر إلى جانب التغييِ في ضابط 
تطبيق أحكام القانون الواجب التطبيق على العقد الإسناد، أن يهدف الشخص إلى الإفلات من 

عد مخالفًا بهلك، حيث  إن تغييِ عناصر العلاقة امبؤدية بدورذا إلى تغييِ القانون الواجب التطبيق ات ي  
للقانون في ذاته، فللفرد الحق في تغييِ جنسيته وفي اكتساب الجنسية إذا ما توافرت شروط ذلك، كما 

وطنه أيضًا، إات أن التحايل سيتحقق في ذاتين الحالتين، مثلًا إذا ما اقترنت نية أن له الحق في تغييِ م
التحايل بضابط الإسناد الهي تم إعماله بقصد الإفلات من الخضوع لأحكام القانون الواجب 
التطبيق لقانون آخر تراعي فيه مصلحتها، فالنية يجب أن تكون ذي الباعث الرئيسي في تغييِ ضابط 

كن القول عندذا لإمكان التمسك بالدفع بالغ  نحو القانون، فإن لم يكن ذلك فلا يم   الإسناد،
بوجود غ  نحو القانون، وإن ترتب على ذها التغييِ ذات النتيجة امبترتبة على وجودذا من استبدال 

 .، حيث إن ذها التغييِ في القانون لم يكن الهدف الرئيسي امبقصود منهالقانون الواجب التطبيق
                                                             

1
ي بنظر النظام القانوني الفرنسي وذ–في ذها الصدد قضت محكمة النقض الفرنسية بأن تغييِ طبيعة امبال من مال غيِ منقول إلى حصص في شركة  

من تغييِ  بهدف تغييِ الفئة القانونية التي ينتمي إليها امبال بطبيعته تمهيدًا لإخضاع التركة إلى قانون موقع العقار يستتبع عدم الأخه بما تم -مال منقول
 : مصطنع واحتيالي

Cass. Ch. Civ. 20 Mars. 1985 (arrêt Caron)  Rev. Crit,D.I.P, 1986. P, 66  

، 0112، بيِوت، 0سامي بديع منصور، الوسيط في القانون الدولي الخاص، تقنية وحلول النزاعات الدولية الخاصة، دار العلوم العربية، ط: نقلًا عن=
 .114ص 
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خلافاً فقهيًا، حول كيفية معرفة توافر نية الغ  من عدمه ( نية الغ )وقد أثار ذها الشرط 
بل توصل القاضي إلى ذه  امبسائل الباطنية، الأمر الهي دفع بعض الفقهاء إلى اعتبار ذها الشرط وس  

 1.متوافراً دون حاجة للبحث عن النية
إات أن الرأي الغالب يرى عدم التسليم بهلك، ويرى ضرورة التيقن من توافر ذها الشرط ليتسنى 

سدذا كن ااتستداتل على ذه  النية من قرائن الحال التي تج  ويم   التمسك بالدفع بالغ  نحو القانون،
امبراد إخضاعه  ، مثل حالة التلازم الزمني بين تغييِ ظروف العلاقة و إجراء التصرفالوقائع امبادية

 2.للقانون الجديد
وإلى جانب ذها ااتختلاف في ضرورة التيقن من توافر نية الغ  وعدمه، اختلفت ااتتجاذات 

حيث ذذب اتجا  إلى عدم ااتعتداد بالتغييِ الهي  الفقهية في تحديد أثر الدفع بالغ  نحو القانون،
ذلك أن  الإسناد بعد إغفال ذها التغييِ،شيِ إليه قاعدة أجرا  الأطراف، وتطبيق القانون الهي ت  

القصد من التحايل ذو الهروب من أحكام القانون امبختص، وعليه يكون الجزاء بتطبيق أحكام 
 .القانون امبختص الهي سعت إليه إرادة الأطراف إلى تجنبه باتفاقهم

لقانون يجب أن ثله الأستاذ بيجونيِ، إلى أن أثر الدفع بالغ  نحو ابينما ذذب اتجا  آخر يم  
ينصرف إلى كل من الوسيلة والنتيجة، أي عدم ااتقتصار على إبطال التصرف الهي قام به الأطراف 

فسد كل على ذها التغييِ، فالغ  ي   ا، والتي تم التوصل إليها بناءً ، بل و إلى النتيجة أيضً و إغفاله
ااتعتراف بالنتيجة دون  فسد العمل امبشروع وبالتالي يصعب عدمشيء، والقصد غيِ امبشروع ي  

 3.الوسيلة

                                                             
1

 .022-022سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  
2

 .410-411، امبرجع السابق، ص ص إبراذيم، القانون الدولي الخاصبراذيم أحمد ا 
 .022-022سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  3
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إلى ااتكتفاء بإبطال النتيجة دون الوسيلة التي ات يملك  1وقد اتجه الدكتور إبراذيم أحمد إبراذيم،
القاضي إبطالها، والتي ات تدخل ضمن صلاحياته غيِ امبمتدة إلى الحكم على الوسيلة التي تم بمقتضاذا 

 .تحقق النتيجة، وذو ما نؤيد  فيه
كان يقوم في السابق إذا ما تمت أعمال الغ  للهروب    أخيِاً إلى أن إعمال ذها الدفعشيِنو 

من أحكام القانون الوطني لدولة القاضي، أما في حال أن كان القانون امبختص أصلًا في نظر النزاع 
اية ، فلا مجال عندذا لإعمال ذها الدفع، على أساس أن وظيفة القاضي تقوم على حماأجنبيً  اقانونً 

قانونه الوطني في منع الأطراف من الخروج عليه، إات أن ذه  النظرة قد تغيِت، حيث يهذب الفقه 
الحديث إلى إعمال نظرية الغ  نحو القانون في أي من الحالتين السابقتين، ذلك أن ااتعتبارات التي 

في الهروب من  سواءيستند إليها الغ  ذي اعتبارات فلسفية، يستوي في شأنها الغاية من التحايل، 
جه أساسًا إلى ذات قانون قانون القاضي، أو من حكم قانون أجنبي، كما أن مضمون التحايل قد و  

على قاعدة الإسناد  م العقد ذات الطابع الدولي بناءً القاضي، حيث أن القانون الأجنبي إنما يحك
صد به انون الأجنبي قد ق  في قانون دولة القاضي، وبهلك يكون التحايل للهروب من الق الوطنية

  2.في بلد القاضي ةالتحايل على قاعدة الإسناد الوطني
ذها بالنسبة للحالة التي يختار فيها الأطراف القانون امبطبق على عقود ااتستثمار، لكن ذناك 

 تركأخرى ات يختار فيها امبتعاقدان القانون الواجب التطبيق على ذها العقد، مما يفترض أن ات ت   لةحا
 .العلاقة العقدية دون قانون يحكمها، وذها سيكون محل دراسة امببحث الثاني

 
 
 
 

                                                             
 .419، امبرجع السابق، ص ص براذيم أحمد إبراذيم، القانون الدولي الخاصا 1
2

 .021، امبرجع السابق، ص (مقارنة في امببادئ العامة والحلول الوضعية امبقررة في التشريع امبصريدراسة )ذشام علي صادق، تنازع القوانين  
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 المبحث الثاني

 عدم اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمارحالة  

عندما يتقاعس الأطراف عن اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، يقع على القاضي أو 
ؤكد ذنا أننا إزاء وضع يتخلف فيه ليه عليه التزامه بأداء العدالة، ون  ، وذو ما يم  المحكم عبء تحديد 

قانون الإرادة تمامًا، فلا يوجد اختيار صريح سابق على وقوع النزاع، وات يوجد كهلك اتفاق اتحق 
أو وبطبيعة الحال يستند القاضي  1ؤكد،اختيار ضمني م   بين الأطراف على اختيار قانون معين، و ات

المحكم في تحديد قانون العقد إلى القواعد العامة لتنازع القوانين الواردة في الق د خ، حيث يقضي 
الأصل بأنه في حالة سكوت إرادة الأطراف في العقد الدولي عن ااتختيار الصريح أو الضمني للقانون 

القوانين الواردة في الق  الواجب التطبيق على عقدذم، فإن تحديد ذها القانون يتم من خلال آلية تنازع
وفي ذها الصدد أعلنت المحكمة الدائمة للعدل الدولي في قضيتي القروض الصربية والبرازيلية عام  .د خ

 :أن 0141

كل عقد ات يكون بين الدول باعتبارذا شخصًا من أشخاص القانون الدولي العام يجد أساسه "
الق د خ أو نظرية تنازع القوانين  باسمامبعروف في القانون الوطني لدولة ما، ويختص فرع القانون 

 2".بتحديد ذها القانون
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 .14السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص  
2 « Tout contrat qui n’est pas un contrat entre des Etats, en tant que sujet du droit international, a son fondement 

dans une loi nationale. La question de savoir quelle est cette loi fait l’objet de la partie du droit qu’aujourd’hui on 

désigne le plus souvent sous le nom de droit international privé ou de théorie du conflit des lois ». 

 02، وراجع أيضًا الحكم رقم 10ص  40-41رقم  1، في قضية القروض الصربية مجموعة C.P.J.I، 0141جويلية  04الصادر في  02راجع الحكم رقم 
 .نفس امبكان في شأن قضية القروض البرازيلية 0141جويلية  01الصادر في 

« Un Etat souverain qui ne peut être présumé avoir Soumis la substance de sa dette et la validité de ses 

engagements pris par lui a ce sujet, a une loi autre que sa propre loi ».      
 .0، ذام  رقم 202امبرجع السابق، ص  داد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية،الححفيظة السيد : نقلاً عن
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وعلى الرغم من بساطة ذها امبعيار وسلامته من الناحية القانونية في اعتقادنا بشأن تحديد 
القانون الواجب التطبيق  على العقود الدولية، فإن محاواتت المحكمين لتحديد ذها القانون على عقود 

د تتأثر بعدة عوامل، ومن ثم تظهر تحديدات كثيِة للقانون الواجب التطبيق على ذه  ااتستثمار ق
 .العقود

فالطبيعة الخاصة لهه  العقود والناجمة عن ارتباطها بخطط التنمية في الدولة امبضيفة للاستثمار 
مسألة  وكهلك بنية السلطة في ذه  العقود، تجعل من مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق عليها

شديدة الحساسية، إذا لم تكن مسألة إيديولوجية أو سياسية تنطوي على اعتبارات كثيِة وليس مجرد 
 .اعتبارات قانونية

وفي ضوء ذه  ااتعتبارات ظهرت عدة اتجاذات بشأن تحديد القانون الواجب التطبيق على 
تجا  يعبر عن مصالح الدولة عقود ااتستثمار في حالة غياب أية إرادة للأطراف في تحديد ، فهناك ا

امبضيفة للاستثمار، والتي غالبًا ما تكون من الدول النامية، حيث يسعى ذها ااتتجا  إلى محاولة تأميم 
عبر عن ذه  العقود من خلال محاولة تسكينها في النظام القانوني للدولة امبتعاقدة، بينما ذناك اتجا  ي  

بما لها من ى إلى تجنب تطبيق القانون الوطني للدولة امبتعاقدة مصالح الشركات الأجنبية امبستثمرة، يسع
سلطة عامة تمكنها من تعديل أو تغييِ القانون الهي تم التعاقد على أساسه وفقًا مبطلق إرادتها، من 
خلال محاولة أنصار ذها ااتتجا  تحرير عقود ااتستثمار من سلطان القانون الوطني للدولة امبتعاقدة 

ح معه ذه  العقود غيِ خاضعة لأي قانون محلي، وإنما تكون خاضعة لمجموعة من على نحو تصب
 1.القواعد امبستقلة مع ااتختلاف في تحديد ذه  القواعد

في امببادئ العامة لتنازع القوانين الواردة في الق د خ،  إلى فضل الرجوعي   منفي حين ذناك 
و إن اتسمت الأخيِة نطلق أن ذه  من م   ،تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار
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التنمية في الدولة امبضيفة و إلى كون الدولة أحد أطرافها، فإنها  بطبيعة خاصة بسبب ارتباطها بخطط
 1.ات تخرج عن كونها عقودًا دولية تدخل في إطار الق د خ امبعاصر

 :و التاليبين على النحلوانطلاقاً مما سبق نقسم دراستنا في ذها امببحث إلى مط

 ااتتجاذات امبختلفة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار: امبطلب الأول

دور امببادئ العامة للقانون الدولي الخاص في تحديد القانون الواجب التطبيق على : امبطلب الثاني
 عقود ااتستثمار

 المطلب الأول

 التطبيق على عقود الاستثمارالاتجاهات المختلفة في تحديد القانون الواجب 

على  كما سبق وذكرنا فقد ظهرت عدة اتجاذات بشأن تحديد النظام القانوني الواجب التطبيق
إات أننا سنقتصر على اتجاذين  عقود ااتستثمار عند غياب أية إرادة للأطراف في تحديد ذها النظام،

مع إقصاء أية  (الفرع الأول) لة امبضيفةنادي بخضوعها للقانون الوطني للدو ي   ااتتجا  الهي أساسيين،
 إلى العديد من الحجج التي تبرر ذلك الخضوع وذلك استنادً  ،أخرى وطنية أو دولية قواعد قانونية

  .(الفرع الثاني)وااتتجا  الهي ينادي بخضوع عقود ااتستثمار لقواعد القانون الدولي العام 
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 الأول الفرع

 ون الوطني للدولة المضيفة للاستثمارإخضاع عقود الاستثمار للقان 

على الرغم من أن عقود ااتستثمار الأجنبية، واتسيما تلك امببرمة في إطار البحث عن البترول 
شر صراحة إلى تطبيق قانون الدولة واستغلاله في الفترة السابقة على الحرب العامبية الثانية، لم ت  

ذو القانون الهي انصرفت نية الأطراف إلى إعماله على  امبتعاقدة، فإن ذها القانون كان على ما يبدو
 .العقد

لزم الدولة امبضيفة بعدم إنهاء العقد أو تعديله ويظهر ذلك من تضمن ذه  العقود شروطاً ت  
ؤدي إلى التغييِ في بإرادتها امبنفردة، أو إصدار تشريعات أو لوائح تسري على العقد على نحو ي  

مع الطرف الأجنبي امبتعاقد معها، ومن امبعروف أن ذه  الشروط مضمونه، وذلك دون ااتتفاق 
عليها عادة إات إذا كان قانون الدولة  يتم النصامبوصوفة بشروط الثبات التشريعي أو تجميد العقد ات 

 .امبتعاقدة ذو الواجب التطبيق على العقد

امببرمة في الفترة المحددة وإذا كان استخلاص تطبيق قانون الدولة امبتعاقدة على عقود ااتستثمار 
أعلا ، قد تم على نحو ضمني ومن خلال تفسيِ الشروط التي يتضمنها العقد، فإن الغالبية العظمى 

شيِ صراحة من العقود امببرمة بين الدول و الأطراف الأجنبية التي تم إبرامها بعد الحرب العامبية الثانية ت  
 .العقود إلى تطبيق قانون الدولة امبتعاقدة على ذه 

 عقدًا تم إبرامها بعد الحرب العامبية الثانية 11على  Delaumeففي إحصائية قام بها الأستاذ 
من ذه  العقود أشارت إلى قانون الدولة امبتعاقدة وباقي  %21أن أكثر من  Delaumeاتحظ الأستاذ 

أو تم تدويله  dénationalisationالعقود موزعة بين عدم تركيز العقد في قانون الدولة امبتعاقدة 
internationalisation.

1
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وات غرابة في الأمر، إذ أن تغيِ الظروف السياسية للعديد من الدول امببرمة لهه  العقود وتحولها 
من امبركز القانوني للدولة امبستعمَرة إلى دول مستقلة ذات سيادة، دفع بهه  الدول إلى التمسك 

بينها وبين الشركات الأجنبية كنوع من التأكيد على سيادتها على بتطبيق قانونها على العقود امببرمة 
 .اعتبار أن إعمال القانون الوطني ذو رمز وتعبيِ عن ذه  السيادة

عد في كثيِ من الأحوال، كما وخضوع عقود ااتستثمار للقانون الوطني للدولة امبتعاقدة، والهي ي  
عد اتجاذًا يميل جانب من ي  ، The quite natural applicable law of contractوصفه جانب من الفقه  

الفقه إلى تأييد ، بل وتهذب إلى الحكم وفقًا له، العديد من أحكام التحكيم، علاوةً على أن اتفاقية 
منها  24واشنطن التي أنشأت امبركز الدولي لفض امبنازعات الناشئة عن ااتستثمار، تنص في امبادة 

 .لقانون يحكم العقد قدة، في حالة عدم اختيار الأطرافولة امبتعاإعمال أحكام قانون الد :على

قد أشار في توصيته إلى  0121كهلك فإن مجمع القانون الدولي في دورته امبنعقدة في أثينا عام 
 1.تطبيق قانون الدولة امبتعاقدة على نحو ما أشرنا إليه سلفًا

اتستثمار للقانون الوطني للدولة وتختلف الحجج والأسانيد التي تدعم مبدأ خضوع عقود ا
إلى تكييفها كعقود إدارية  ة بتنظيم عقود ااتستثمار استنادً ؤكد على حق الدولامبتعاقدة، فهناك من ي  

لقانونها العام، وذناك من يبني  ة بقانون الدولة امبضيفة استنادً برر خضوعها للسلطات التنظيميمما ي  
إلى اعتبارات سياسية وقانونية، وفيما يلي نعرض ذه   ود استنادً عاقدة بتنظيم ذه  العقحق الدولة امبت

 :ااتتجاذات و الحجج و الأسس التي استندت إليها
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 إلى تكييفها كعقود إدارية ن الوطني للدولة المضيفة استنادا عقود الاستثمار للقانو  خضوع: أولاا 

القائل بإخضاع عقود سنحاول من خلال ذها العنصر أن نسلط الضوء على ااتتجا  الفقهي 
نبين موقف أحكام إلى تكييفها كعقود إدارية، ومن ثم  ة استنادً ااتستثمار للقانون الوطني للدولة امبضيف

 .التحكيم من ذها ااتتجا ، ونخلص في الأخيِ بتقييمه

 :إدارية اعقودا عرض الاتجاه الفقهي القائل باعتبار عقود الاستثمار  -1
ية الحلول التي استخلصها القضاء، واتسيما القضاء الفرنسي إلى تعد 1يهذب جانب من الفقه

بصدد العقود الإدارية وإعمالها على عقود ااتستثمار، إذ يرى أن تعدية ذه  الحلول و إعمالها على 
عد أمراً طبيعيًا بالنظر مبا تتمتع به ذه  العقود من خصائص تجعلها تقترب من فكرة عقود ااتستثمار ي  
برمها سلطة عامة من أجل تحقيق مصلحة عامة، ومن ذه  الزاوية فعقود ااتستثمار ت  العقد الإداري، 

 .ات تختلف ذه  العقود عن العقد الإداري
وإعمال نظرية العقد الإداري على عقود ااتستثمار يجعل ذه  العقود تخضع لهات النظام 

تقوم بتعديل العقد بإرادتها  القانوني الهي يخضع له العقد الإداري، فتستطيع الدولة امبتعاقدة أن
من عقود ولية تعاقدية، وذلك بخلاف الأمر إذا كانت ذه  العقود ؤ امبنفردة أو إنهائه دون أدنى مس

والتي تحكمها مبادئ القوة امبلزمة للعقد وعدم امبساس به وثباته وامبساواة القانونية  ،القانون الخاص
لقضاء الإداري يستبعد إعمال ذه  امببادئ، مع ااتحتفاظ امبطلقة بين أطرافه، إذ أنه من امبعروف أن ا

 2.بحق امبتعاقد مع الدولة بالتعويض
دة، وليس للقانون الدولي وبهلك فعقود ااتستثمار يجب أن تخضع للقانون الوطني للدولة امبتعاق

ارية في إلى تكييفها كعقود إدارية، وذلك حتى تسري عليها كافة التعديلات والتغييِات الج استنادً 
 .القانون الوطني، ويكون للدولة حق تعديلها بالإرادة امبنفردة

                                                             
1 Prosper Weil : Problèmes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier, Réc des Cours, La Haye 

1969, p 95 .  
2
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–وفي ذها الصدد انتهى أحد الأساتهة إلى أن عقد ااتمتياز البترولي، وذو من عقود ااتستثمار 
 1.وبالتالي فهو عقد إداري يخضع لقانون الدولة مانحة ااتمتياز -ذو امتياز مرفق عام

الفقه في تكييفه لعقود ااتستثمار كعقود إدارية إلى التماثل القائم وقد استند ذها الجانب من 
بينها وبين العقود الإدارية، حيث تتوافر فيها امبعاييِ أو الشروط امبميزة للعقد الإداري، وامبتمثلة في  
كون الدولة طرفاً في العقد، واتصال العقد بمرفق عام، واحتوائه على شروط استثنائية غيِ مألوفة في 

 2.عقود القانون الخاص
والواقع أن تكييف عقود ااتستثمار على أنها عقود إدارية لم يقتصر استخدامها فقط على 
الصعيد الفقهي، بل أن ذها التكييف أ ثيِ أكثر من مرة أمام ذيئات التحكيم وتلك ذي امبسألة التي 

 .نستعرضها في العنصر امبوالي
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 .422امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
2

أطرافها، فالدولة فبالنسبة للشرط الأول وذو كون الإدارة طرفاً في العقد ، فلا شك لدينا في تحققه في عقود ااتستثمار، حيث ت عتبر الإدارة دائمًا أحد  
ثلها من الحكومة بإبرام العقد، وقد تتدخل بطريقة غيِ  وكما سبق القول عند حديثنا عن أطراف العقد، قد تتدخل فيه بطريقة مباشرة وذلك بقيام من يم 

 .مباشرة بقيام أحد الأجهزة أو الهيئات العامة التابعة لها بإبرام العقد
لعقد بمرفق عام، فإن أنصار تكييف عقود ااتستثمار كعقود إدارية يرون فيها نموذجًا لتعلق العقد بامبرفق العام، فيقول وبالنسبة للشرط الثاني وذو اتصال ا

إن عقود ااتستثمار وكافة عقود التنمية ااتقتصادية، وإن كانت تهدف في ظاذرذا تحقيق ربح للمستثمر الأجنبي، فإنها :"أحد الأساتهة في ذها الخصوص
 .فلا أحد يستطيع إنكار أن قيام شركة أجنبية بإنشاء مشفى تخصصي ليس مرفقًا عامًا...ولة امبتعاقدة تستهدف تسييِ مرفق عام في نظر الد

يضًا الحق في كهلك فإن مظاذر سلطة الدولة امبرتبطة بامبرفق العام تظهر جلية في عقود ااتستثمار، كالرقابة على تنفيه العقد، والحق في مراجعته، وأ
يمية تتناول تأميم، واتسيما عقود استغلال امبصادر الطبيعية، حيث يتميز استكشاف مثل ذه  امبوارد بأن الدولة تمنح لنفسها عددًا من السلطات التنظال

 .تنظيم التنقيب و الإنتاج و إصدار اللوائح الخاصة بهما
ألوفة في عقود القانون الخاص، فإن عقود ااتستثمار تتضمن العديد من الشروط أما بالنسبة للشرط الثالث وذو احتواء العقد على شروط استثنائية غيِ م

م الجمركية، أو منحه ااتستثنائية التي ات يوجد لها مثيل في عقود القانون الخاص، مثل امبزايا التي ت قررذا للمستثمر الأجنبي كالإعفاء من الضرائب والرسو 
لك ما تحتويه تلك العقود من مبادئ ات تعرفها عقود القانون الخاص، مثل مفهوم السلطة التنظيمية و إعادة الأرض اللازمة لإقامة امبشروع، يضاف إلى ذ

 سعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،بشار محمد الأ: نقلًا عن. التوازن امبالي للعقد والقوة القاذرة وعدم التوقع مما تتميز به العقود الإدارية
 .وما يليها 401سابق، ص امبرجع ال
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 :ود الاستثمار كعقود إداريةموقف أحكام التحكيم من تكييف عق -4
ثيِت مسألة إخضاع عقود ااتستثمار لقانون الدولة امبتعاقدة في العديد من القضايا التحكيمية أ  

( أرامكو) لهه  القضايا نهكر قضية ات الحصر وعلى سبيل امبثالامبتعلقة بمنازعات ذه  العقود، 
Aramco 1  ( تكساكو) قضيةوTexaco 2  3.إيتالوكوقضية 

 Arabian American Oilالأولى، والتي كان طرفاذا امبملكة العربية السعودية و شركة  ففي

campany (Aramco)  انتهت ذيئة التحكيم إلى استبعاد تكييف العقد بأنه عقد إداري، تأسيسًا على
اري أن القانون السعودي امبستمد من القانون الإسلامي ات يعرف فكرة القانون العام أو القانون الإد

                                                             
 :منشور في Aramcoراجع تحكيم  1

I.L.R, vol 27, 1963, p 117. 
2

 :منشور في Texacoراجع تحكيم  
I.L.M, vol 17, 1978, pp 3-37. 

 
لتوريد عدد يدوية وقطع أبرمت الشركة الإيطالية إيتالوك عقدًا مع ذيئة النقل العام بالقاذرة  91/00/0111تتلخص وقائع ذه  القضية أنه بتاريخ " 3

ل النزاع حسب قواعد التحكيم والتوفيق لغرفة التجارة الدولية، وقاموا  04غيار، وتضمن في امبادة  منه على أنه في حالة الخلاف بين امبشتري وامبورد يح 
 .بتحديد القانون امبصري كقانون واجب التطبيق على العقد، وأن تكون مصر مقراً للتحكيم

الطرفين حول تنفيه بنود العقد، قامت على إثر  الشركة الإيطالية بتقديم دعوى أمام ذيئة التحكيم ضد الطرف امبصري، أصدر المحكم  نشأ خلاف بين
 .القاضي بإلزام ذيئة النقل العام امبصرية بسداد مبالغ مختلفة للشركة الإيطالية 41/00/0112امبنفرد قرار  الصادر في 

بطعن في حكم التحكيم أمام محكمة استئناف القاذرة بالبطلان اتستبعاد  للقانون الواجب التطبيق، ذلك أن القانون  تقدمت ذيئة النقل امبصرية
العقد محل  الواجب التطبيق في النزاع ذو القانون الإداري امبصري باعتبار أن ذيئة النقل العام بالقاذرة ذي إحدى أشخاص القانون العام، وخاصة أن

 .إداري وليس عقدًا مدنيًا التحكيم ذو عقد
مبا كان ذلك ومن غيِ امبتنازع فيه بين الطرفين أن القانون امبصري ذو امبتفق بينهما :"قضت فيه أنه 2/1/0111أصدرت محكمة ااتستئناف قرارذا بتاريخ 

وبين الشركة  -وذي من امبرافق العامة-لنقل العام بالقاذرةعلى تطبيقه على النزاع امباثل، وكان من غيِ امبتنازع فيه أن العقد محل التداعي م برم بين ذيئة ا
ومبا  . عامامبدعى عليها وذي إحدى شركات القطاع الخاص الإيطالية، وإن العقد ينصب على قيامها بتوريد عدد يدوية لها وقطع غيار لزوم تسييِ مرفق 

 .يزذا عن غيِذا من العقود التي يهتدي بها القول بتوافر الشروط اللازمة لهاكان القانون امبصري لم يعرف العقود الإدارية ولم يبين خصائصها التي تم  
مه، وأظهرت الإدارة ومبا كان من امبقرر أن العقود التي تبرمها جهة الإدارة مع الأفراد ات تعتبر عقودًا إدارية إات إذا تعلقت بتسييِ مرفق عام أو بتنظي...

امه واقتضاء حقوقها بطريق التنفيه امبباشر بتضمين العقود شروطاً استثنائية غيِ مألوفة بمنأى عن أسلوب القانون بشأنها بأسلوب من القانون العام وأحك
 .الخاص

ار اتزمة وعلى ذدي ما تقدم، وكان من الثابت لهه  المحكمة أن العقد محل امبنازعة ذو عقد إداري م برم بين مرفق عام لتوريد عدد يديوية وقطع غي
ذو القانون امبصري، فإن مفاد ذلك أن  -بمعرفة ذيئة التحكيم–تنظيمه، وبالتالي إذا تضمن العقد النص على أن القانون الواجب التطبيق لتسييِ  و 

ون د القانامبقصود ذو القانون الإداري امبصري، فإذا أعمل حكم التحكيم للقانون امبدني امبصري دون القانون الإداري امبصري، فإنه يكون قد استبع
من القانون ( د)في فقرتها الأولى بند  29امبتفق في العقد إعمال أحكامه بما يتوافر معه حالة من حااتت بطلان حكم التحكيم امبنصوص عليها في امبادة 

 .099-094امبرجع السابق، ص ص  ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار الأجنبي،: نقلاً عن "0112 لسنة  42رقم 
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سمى ات يمكن إدراجه عد عقدًا غيِ م  ي   Aramco، وأن امتياز على النحو السائد في القانون الفرنسي
 1.في الطوائف القانونية امبعتادة للعقود

إلى رفض  Dupuyضد الحكومة الليبية انتهى الأستاذ  Texacoأما في الثانية، وامبتعلقة بقضية  
إلى امببادئ  لأجنبية بأنه عقد إداري، استنادً مة الليبية والشركة اتكييف عقد ااتمتياز امببرم بين الحكو 

 .قر تطبيق نظرية العقد الإداريالقانونية امبشتركة بين القانون الليبي والقانون الدولي بصفتها ات ت  

فنظرية العقد الإداري نظرية فرنسية خالصة، كرسها القانون الفرنسي وبعض الأنظمة القانونية 
 استلهمت روح ذها القانون ومبادئه، ولكنها نظرية غيِ معروفة في الأنظمة القانونية الأخرى التي

  2.الأخرى

 :تكييف عقود الاستثمار كعقود إداريةب تقييم الاتجاه الفقهي القائل  -3
تجدر الإشارة بداية، ودون الخوض في تفاصيل الجدل القائم بشأن تحديد الطبيعة القانونية 

 أنصار تكييفها كعقود إدارية وبين اعتبارذا عقود عادية من عقود القانون لعقود ااتستثمار بين
لبيان أركانه ومن  لى حدالكل عقد ع ةالخاص، إلى أن ذه  امبسألة إنما تتوقف على الدراسة التفصيلي

ثم رد  إلى النظام القانوني الهي يحكمه، فهه  العقود وكما يرى البعض، بحق ليست ذات طبيعة 
 .تارة تكون عقودًا إدارية وتارة أخرى تكون عقودًا عاديةواحدة، ف

بأن الطبيعة الخاصة لهه  العقود ات   3ونحن نميل إلى ما ذذب إليه الأستاذ بشار محمد الأسعد،
ترجع إلى كونها من القانون العام أو من عقود القانون الخاص، وإنما تستمد ذه  الخصوصية من 

تنمية في الدولة امبضيفة، ومن ثم ات جدوى للاستناد إلى تكييف ذه  موضوعها ومن ارتباطها بخطط ال
 :العقود إلى عقود إدارية من أجل إخضاعها للقانون الوطني للدولة امبتعاقدة، وذلك مبا يلي

                                                             
1

 .041امبرجع السابق، ص  ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار الأجنبي، 
2

 .414-410امبرجع السابق، ص ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
3

 .404امبرجع السابق، ص  سعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،بشار محمد الأ 
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وجد عدد كبيِ عدم استقرار كافة الأنظمة القانونية على تبني نظرية العقود الإدارية، حيث ي -
عرف العقد الإداري كعقد مستقل عن العقد امبدني، مثل دول الشريعة من النظم القانونية ات ت

 .الأنجلوسكسونية
إن الربط بين الطبيعة العامة لعقود ااتستثمار وتحديد القانون الواجب التطبيق عليها سيجعل  -

تحديد ذها القانون مرتبط بعنصر غيِ موضوعي، أات وذو السياسة الإدارية للشخص العام 
د، فعلى الرغم من وجود عقود إدارية بطبيعتها مثل عقود الأشغال العامة، إات الطرف في العق

برمها مستخدمة أن ذناك عقودًا تدور بين الطبيعة الإدارية والخاصة بقدر اختيار الدولة لأن ت  
عد العقد من وسائل القانون العام فيعد العقد إدارياً، أو تستخدم وسائل القانون الخاص في  

 .ديةالعقود العا
إن تكييف عقود ااتستثمار بأنها عقود إدارية يهدف إلى وضع عقبة أمام امبستثمر الأجنبي  -

 1.والهي عادة ما يأخه موقف العداء والريبة إزاء السلطة العامة في الدول النامية

إلى اعتبارات سياسية  استنادا عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضيفة  خضوع: ثانيا
 ةوقانوني

لدولة امبضيفة خضوع عقود ااتستثمار لقانون ا)تقتضي منا ذه  الجزئية أن نعالجها من جانبين 
خضوعها لقانون )و ( القرارات الصادرة عن المحكمة الدائمة للعدل الدوليإلى  للاستثمار استنادً 

 .(إلى القرارات الصادرة عن الأمم امبتحدة لدولة امبضيفة للاستثمار استنادً ا

 

 

                                                             
 .409-404امبرجع السابق، ص ص  سعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،بشار محمد الأ 1
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القرارات الصادرة عن إلى  استنادا  عقود الاستثمار لقانون الدولة المضيفة  خضوع -1
 المحكمة الدائمة للعدل الدولي

ذذبت المحكمة الدائمة للعدل الدولي، كما سبق و أشرنا في قضيتي القروض الصربية والبرازيلية 
 العام يجد أساسه كل عقد ات يكون بين الدول باعتبارذا شخص من أشخاص القانون الدولي"إلى أن 

في القانون الوطني لدولة ما، ويختص فرع القانون امبعروف بالق د خ، أو نظرية تنازع القوانين بتحديد 
 ".ذها القانون

مبا كان الطرف امبقترض في عقود القرض ذو دولة ذات سيادة "ولقد أكدت المحكمة على أنه 
تتعلق بهها القرض تخضع لأي قانون آخر غيِ  كن افتراض أن ااتلتزامات التي قبلتها والتيفلا يم  
 1".قانونها

إذن ما يلاحظ من خلال ذها الحكم أن عقود الدولة تجد أساسها في القانون الوطني، وليس 
في العقد ولم تتصرف باعتبارذا من أشخاص القانون  االقانون الدولي، وذلك لمجرد أن الدولة طرفً 

 2.الدولي العام
دائمة للعدل الدولي على نحو قاطع باستبعاد طائفة عقود الدولة من المحكمة ال فقد فصلت

 .الخضوع للقانون الدولي، ذها من جهة
ومن جهة أخرى فعلى الرغم من أن المحكمة الدائمة للعدل الدولي قد أقرت صراحة بأن ذه  

قود إلى العقود تجد أساسها في القانون الوطني، فإنها مع ذلك لم تهذب إلى حد إخضاع ذه  الع
شيِ إليه قواعد الإسناد، بل أنها ونظراً لهاتية ذه  العقود، أخضعتها للقانون النظام القانوني الهي ت  

                                                             
1

 .202امبرجع السابق، ص  داد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية،الححفيظة السيد  
2

، منشورات الحلبي الحقوقية، بيِوت، لبنان، 0ية أمام المحكم الدولي، طذاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الإعمال على العقود الإدارية الدول 
 .941-901، ص ص 4111
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ؤدي إلى على قرينة مستفادة من وجود الدولة كطرف في العقد، ت   بناءً  1الوطني للدولة امبتعاقدة،
 2.انجهاب العقد لقانونها و خضوعه لها

ضًا إلى تبني ااتتجا  السابق الهي كرسته المحكمة الدائمة للعدل أي 3ولقد ذذب تحكيم أرامكو
 .الدولي في قضايا القروض الصربية والبرازيلية

ذو القانون  ةفهذبت محكمة التحكيم إلى أن القانون الساري في امبملكة العربية السعودي
يه في الق د خ، أن الدولة الواجب التطبيق على الشروط امبوضوعية لعقد ااتمتياز، إذ أنه من امبتفق عل

فترض حتى إثبات العكس، خضوع ااتلتزامات الناشئة عن العقود امببرمة بينها وبين السيادة، ي   ذات
 4.الأشخاص الأخرى، لقانونها الوطني

شترط لإعمال امببدأ الهي صاغته المحكمة الدائمة للعدل الدولي، والهي من مقتضا  أن ذها وي  
يكون ذها العقد  الدولة وطرف خاص إلى القانون الوطني للدولة امبتعاقدة، أاتم  يخضع العقد امببرم بين

قد أبرمته الدولة باعتبارذا من أشخاص القانون الدولي العام، فإذا كان العقد قد أبرمته الدولة على 
 اعتبار أنها من أشخاص القانون الدولي العام، فكأن امبعيار الهي وضعته يرتكز على الصفة التي

فإذا تعاملت الدولة مع غيِذا من الدول على اعتبار أنها من أشخاص القانون . تعاملت بها الدولة
الدولي العام خضعت لأحكام ذها القانون، أما إذا تعاملت على أساس أنها شخص من أشخاص 

 5.القانون الداخلي فإنها تخضع للقانون الداخلي
قد ساير من خلال أحكامه امببدأ الهي  ولقد أشار جانب من الفقه أن القضاء الفرنسي

صاغته المحكمة الدائمة للعدل الدولي، إات أنه توصل إلى نتائج مختلفة تمامًا، فبدل أن يطبق القضاء 

                                                             
1

 .914امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 
 .201، امبرجع السابق، ص العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية داد،الححفيظة السيد  2
3

  : راجع تحكيم أرامكو، أشرنا إليه سابقًا وذو منشور في 
I.L.R, vol 27, 1963, p 117. 
4
 Bouhacene Mahfoud : Droit international de la coopération industrielle, O.P.U, Alger, Algérie, 1984, p 393.  

5
 .201امبرجع السابق، ص  ين الدول و الأشخاص الأجنبية،داد، العقود امببرمة بالححفيظة السيد  
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الفرنسي القانون الأجنبي أين كان العقد الهي أبرمته الدولة الفرنسية مع الطرف الأجنبي تتركز جميع 
 1.امبستفادة لصالح الدولة فإن ذها القضاء طبق القانون الفرنسيعناصر  فيه على نحو يدحض القرينة 

كد الفقه نقض ذه  القرينة من خلال عدول محكمة النقض الفرنسية عن موقفها السابق كما يؤ  
بعدم وجود أي قرينة  0194ماي  90، وقضت في حكمها الصادر في 0121الهي كان في حكم سنة 

دولة و أحد الرعايا الأجانب، وذلك عندما تدخل ذه  العقود  خاصة تطبق على العقود امببرمة بين
بطبيعتها وبالشكل الهي أ برمت فيه على حد سواء، ضمن طائفة اتفاقات القانون الخاص وامبشابهة 

  2.خاص الخاصةبرم بين الأشللاتفاقات التي ت  
نة لصالح ؤكد ذها الحكم ما توصل إليه أصحاب ذها الرأي، حيث أن رفض وجود قريكما ي  

من اتفاقية البنك الدولي  24/0عد متناقضًا مع ما نصت عليه امبادة تطبيق قانون الدولة امبتعاقدة ات ي  
في حالة عدم وجود اتفاق بين الأطراف بشأن القانون : "بشأن تسوية منازعات ااتستثمار بنصها

بما في ذلك قواعد –النزاع  الواجب التطبيق تطبق محكمة التحكيم قانون الدولة امبتعاقدة الطرف في
 ".وكهلك مبادئ القانون الدولي في ذها الخصوص -تنازع القوانين

 :وقد اعتمدوا في ذلك على أمرين
                                                             

1
أمام المحاكم " وقف"مع محام  إسرائيلي للدفاع عن مصالح جمعية  0122حيث أن الحكومة الفرنسية أبرمت عقدًا بواسطة سفارتها في إسرائيل عام  

والدولة الفرنسية ات تتوافر فيه خصائص العقد   Szczupakبين  حيث أن العقد امببرم: "الإسرائيلية، وعندما تعرضت المحكمة لطبيعة العقد ذكرت
ملزمًا تجا   الإداري وات يتضمن شرط غيِ مألوف كتلك الشروط السائدة في القانون العام، وات يتضمن امبساهمة في إدارة مرفق عام، حيث أن امبدعي كان

لية لصالح الوقف ونظرًا اتنعدام الطبيعة الإدارية للعقد فإن اختصاص القضاء العادي به بات الدولة الفرنسية بأن ي ؤدي عمله امبعتاد أمام المحاكم الإسرائي
ولقد كان من الطبيعي أن ي طبق القضاء الفرنسي القانون الإسرائيلي، وعلى العكس من ذلك طبقت محكمة السين القانون الفرنسي، وذو " أمراً طبيعيًا

علي محمد عبد الكريم، : نقلًا عن". رنسية في ذه  القضية تكون قد تصرفت شأنه في ذلك شأن أي شخص عاديما أثار انتقاد الفقه لأن الدولة الف
 .912-911امبرجع السابق، ص ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، النظام القانوني

2
كي بشأن دعوى امبسئولية امبرفوعة أمام المحاكم الفرنسية من قبل امبواطن التركي تعلق وقائع ذه  القضية في النزاع القائم بين الدولة الفرنسية و مواطن تر ت 

 .امبالك للعقار في تركيا والهي قام بتأجيِ  للدولة الفرنسية، والهي تهدم بسبب حريق فيه
نون الواجب التطبيق على العقود، سواء فيما مبا كان القا: "حيث فصلت محكمة النقض الفرنسية فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على النحو التالي

ية، يكون ذها يتعلق بنشأتها أو فيما يخص الآثار امبتولدة عنها وشروطها، ذو القانون الهي اختار  الأطراف، وأنه فيما يتعلق بالأشخاص مختلفي الجنس
ب التطبيق عليها ذو ذلك القانون الهي يتعين الإسناد إليه، إات إذا تم القانون ذو قانون محل إبرام العقد أو محل تنفيه ، وكمبدأ عام يكون القانون الواج

للعقود امببرمة بين الدول و  النظام القانوني علي محمد عبد الكريم،: نقلًا عن." استخلاص نية مخالفة، من العقد ذاته أو من الظروف المحيطة به
 .911-912امبرجع السابق، ص ص  الأشخاص الأجنبية
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إن إشارة النص إلى قانون الدولة امبتعاقدة الطرف في النزاع قد تضمنت صراحة قواعد تنازع  -
قانون آخر سواء كان قانون الدولة التي القوانين في ذه  الدولة، مما ينجر عن تطبيقه الإحالة إلى 

 .ينتمي إليها الطرف الأجنبي أو قانون دولة ثالثة
إن الإشارة إلى قانون الدولة امبتعاقدة يمكن تبريرذا بفكرة الإسناد إلى مكان التنفيه الرئيسي  -

انون الدولة ذها بالإضافة إلى إشارة النص إلى تطبيق مبادئ القانون الدولي على قدر امبساواة مع ق
 1.امبتعاقدة

برمها تعد عقودًا بالإضافة إلى أن الدولة إذا تعاقدت كأي شخص عادي، فإن العقود التي ت  
تندرج ضمن عقود القانون الخاص، وات تتمتع فيها الدولة كطرف بأي ميزة أو معاملة خاصة على نحو 

 .يقتضي افتراض قرينة لصالح تطبيق قانون ذه  الدولة
في قضية  0122أفريل  01نفس ااتتجا  حكم محكمة استئناف باريس الصادر في وقد سار في 

Myrtoon Streamship   حيث أقرت بأن وجود الدولة الفرنسية كطرف في عقد من عقود القانون
الخاص ذات الطابع الدولي ات يترتب عليه بالضرورة تطبيق القانون الفرنسي، حيث أن العقود امببرمة 

شخاص الخاصة الأجنبية تكون فيما يخص القانون الواجب التطبيق عليها مشابهة بين الدولة والأ
 2.للعقود امببرمة بين الأشخاص الخاصة، وذها عندما يكون لهه  العقود سمة عقود القانون الخاص

ثل قرينة على تطبيق قانون ذلك إذن كون أحد الأطراف دولة ذات سيادة فإن ذلك ات يم  
ات تتصرف تلك  مجرد إشارة ذات داتلة قوية في ذها الصدد، اتسيما عندما عد حتىالطرف، وات ي  

 . ا من أشخاص القانون العامالدولة بوصفها شخصً 

                                                             
 .911امبرجع السابق، ص  عبد الكريم، علي محمد 1
2

وبين البحرية التجارية الفرنسية بلندن بالجنيه  Myrtoon streamshipتتلخص وقائع ذه  القضية في أن عقدًا للنقل البحري أ برم بين شركة و  
ة التحكيم التي تعقد في لندن، كما أن العقد ذاته ااتسترليني، حيث كانت السفينة محل التعاقد بميناء ليفربول، والهي نص فيه على منح ااتختصاص لهيئ

لقانون يخضع للقانون الإنجليزي، فهذبت محكمة استئناف باريس إلى أنه ات يم كن التهرع بوجود الدولة كطرف في العقد للقول بالتطبيق الضروري ل
 .241-242امبرجع السابق، ص ص  جنبية،داد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأالححفيظة السيد : نقلاً عن. الفرنسي
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إلى القرارات الصادرة عن الأمم  استنادا خضوع عقود الاستثمار لقانون الدولة المضيفة  -2
 المتحدة

ستثمار التي تبرمها مع الشركات يهذب البعض في تأسيسه لحق الدولة امبضيفة بتنظيم عقود اات
الأجنبية الخاصة، على القرارات الصادرة عن الجمعية العامة للأمم امبتحدة بشأن السيادة الدائمة 
للدول على مواردذا الطبيعية وميثاق الحقوق والواجبات ااتقتصادية للدول، فهه  القرارات بوصفها 

همة السائدة في المجتمع الدولي، فإنه بالإمكان تقديمها  ؤكد القانون الدولي العرفي، وتعكس امببادئ امبت  
 1.كبرذان عند عدم وجود البرذان أمام ذيئات التحكيم

حيث صدرت عن الأمم امبتحدة عدة قرارات حددت سيطرة الدولة على مواردذا الطبيعية 
 .فسرذا البعض على أنها تأكيد على تطبيق قانون الدولة امبتعاقدة

، والهي نصت 0114ديسمبر  02الصادر في  0119لجمعية للأمم امبتحدة رقم ومن بينها قرار ا
سس من امبنفعة راعى استناد التأميم أو نزع امبلكية أو امبصادرة على أ  ي  : "ما يلي امبادة الرابعة منه على

لأجنبية العامة أو الأمن العام أو امبصلحة الوطنية، امبسلم برجحانها على امبصالح الفردية أو الخاصة ا
، الهي يتم تقدير  وفقًا مأو الوطنية، وللمالك في ذه  الحااتت الحق في الحصول على التعويض امبلائ

 2."للقواعد السارية في الدولة التي تتخه ذه  الإجراءات في ممارستها لسيادتها، ووفقًا للقانون الدولي
ق الدولة في ممارسة سيادتها امبتعلق بح 0129ديسمبر  02الصادر في  9020وكها القراران رقم 

، امبتضمن الإعلان عن إنشاء 0122ماي  0الصادر في  9410الدائمة على مواردذا الطبيعية، ورقم 
  3.ي اقتصادي جديدمبنظام عا

ميثاق " 0122 ديسمبر 04الصادر في  9410وكها قرار الجمعية العامة للأمم امبتحدة رقم 
لكل دولة الحق :"والهي تضمن في مادته الثانية النص على أن" الحقوق والواجبات ااتقتصادية للدول

                                                             
1

 .411امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
2

 .942ذاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الإعمال على العقود الإدارية الدولية أمام المحكم الدولي، امبرجع السابق، ص  
3

 .412امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، م القانونيعلي محمد عبد الكريم، النظا 
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ووفق  قوانينها بتنظيم السلطة وممارستها على ااتستثمار الأجنبي ضمن اختصاصها الوطني بموجب
 1".الدولة على منح معاملة تفضيلية للاستثمار الأجنبي رَ ب ـَأذدافها وأولوياتها الوطنية وات يجوز أن تج   

ؤيد ما ذذب إليه جانب من الفقه بعدم جدوى ااتستناد إلى القرارات الصادرة ن   وفي الحقيقة إننا
عن الجمعية العامة للأمم امبتحدة من أجل تطبيق القانون الوطني للدولة امبتعاقدة على عقود 

 عد التزامات ذات طبيعةبرمها مع الشركات الأجنبية الخاصة، فبالرغم من أن قراراتها ت  ااتستثمار التي ت  
قانونية، إات أن امبشكلة ات تكمن في الطابع الإلزامي لهه  القرارات بقدر ما تكمن في وضع ذه  

عد قاعدة قانونية، ومن الثابت أن القانون القرارات موضع التنفيه، فالقاعدة التي ات يتم تطبيقها ات ت  
الجمعية العامة للأمم امبتحدة  لزم الدول مطلقًا بتنفيه القرارات الصادرة عنالدولي العام امبعاصر ات ي  

 2.فكما ذو معروف أن  قرارات مجلس الأمن فقط التي يتم تنفيهذا
كنها أن وعلى خلاف ذلك فقد ذذب البعض، إلى أن قرارات الجمعية العامة للأمم امبتحدة يم  

ودة وضح وتكشف عن قاعدة موجساذم في بلورتها أو تقنينها، أو ت  توجد قاعدة عرفية دولية، أو ت  
ثل منتدىً دوليًا تجتمع فيه كل الدول للتشاور ذلك أن الجمعية العامة للأمم امبتحدة تم  . سابقًا

طبقها في علاقتها امبتبادلة والتداول، وحينما تتفق الدول امبكونة للمجتمع الدولي على قاعدة معينة وت  
 .فلا شك أن ذه  القاعدة سوف تصبح جزءًا من القانون الدولي

 

                                                             
1

 .440امبرجع السابق، ص  سعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،بشار محمد الأ 
2

من " تكساكو"و " ليامكو"اكم التحكيم وي عد تحكيم ولقد أ ثيِت مسألة القيمة القانونية للقرارات الصادرة عن الجمعية العامة للأمم امبتحدة أمام مح 
القرارات وإن لم ت شكل مصدرًا جماعيًا للقانون فإنها ت عد :" أن" ليامكو"أذم القرارات التحكيمية التي تعرضت لهه  امبسألة، حيث ورد في قرار تحكيم 
ا الطبيعية، إات أن ذها الحق يم ارس في حدود احترام ااتتفاقات التعاقدية الدليل على اتجا  يحظى بالأغلبية ويتعلق بالحق السيادي للدول على مواردذ

مبساواة بين الأطراف وااتلتزام بالتعويض، واعتبر أن القانون الواجب التطبيق على العقد بصفة أصلية ذو القانون الليبي، إات أن ذها التطبيق سي خل بمبدأ ا
حيث توصل الأستاذ ديبوي إلى   Topoco & Calasiaticم التحكيم بين الحكومة الليبية والشركتين ولكن العبارة الأوضح كانت في حك" امبتعاقدة

متع بقوة تصنيف ذه  القرارات على نحو يجعلها في منطقة وسطى، فهي ليست مجرد توصيات ات تتمتع بأية قيمة قانونية على الإطلاق، وذي أيضًا ات تت
ذاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الإعمال على العقود الإدارية : نقلًا عن. حلت محل قاعدة عرفية سابقة م لزمة على اعتبار أنها قاعدة عرفية

 .991-941الدولية أمام المحكم الدولي، امبرجع السابق، ص ص 
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يرى البعض أن تقرير الأثر القانوني لهه  القرارات ذو أمر يتطلب تحليلًا دقيقًا لكل في حين 
قضية، وبشأن كل نص وفقرة في القرار امبعني، مع الأخه بعين ااتعتبار من بين أمور أخرى صياغة 

ات نص القرار و الأصوات التي حققها والبيانات التي أدلى بها الأعضاء من خلال امبناقشات والتصرف
 1.اللاحقة للدول بشأن كل قرار

 الفرع الثاني

 إخضاع عقود الاستثمار لقواعد القانون الدولي العام

انون الدولي العام غية إخضاعها لقواعد القإلى تدويل عقود ااتستثمار ب   2،يهذب جانب من الفقه
ثله ذها الخضوع ر، مبا يم  وتحريرذا من الخضوع للسيطرة الطبيعية للقانون الوطني للدولة امبضيفة للاستثما

 .لقانون الدولة امبتعاقدة من مخاطر للطرف الخاص امبتعاقد معها بوصفه طرفاً ضعيفًا يتعين حمايته

كن ذه  الأخيِة من تعديل عقدذا خضوع عقود ااتستثمار للقانون الوطني للدولة امبتعاقدة يم  إذ أن 
 .ادتها امبنفردة، وذلك بوصفها سلطة عامةمع امبستثمر الأجنبي امبتعاقد معها، أو إنهائه بإر 

كن تحقيقه على نحو كامل عن طريق تقييد درأ ذها الخطر ات يم   أنؤكد أنصار التدويل لهلك ي  
 سلطات الدولة من خلال تبني شروط معينة في العقد، كشروط الثبات التشريعي على سبيل امبثال

حماية قق أن إعمال قواعد ذها القانون يح   حيث وإنما يكون بخضوع عقود ااتستثمار للقانون الدولي،
 3.فعالة للمتعاقد الأجنبي الضعيف

                                                             
1

 .424امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
2

أن النظام القانوني الأساسي لعقود الدولة ومنها عقود ااتستثمار ذو القانون الدولي للعقود، ومن ثم فإن عقود  Weilرنسي حيث يرى الأستاذ الف 
تستقي جهورذا  ااتستثمار التي ت برمها الدولة أو الأجهزة وامبؤسسات التابعة لها مع مستثمر خاص أجنبي تتصل بالنظام القانوني الدولي بطبيعتها، وذي

عن طريق  ها النظام الأخيِ بحسبانه النظام القانوني الأساسي لها، بصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق على ذه  العقود، سواء المحدد مباشرةمن ذ
وني الأساسي وبالتالي فحسب ذها الأستاذ فإن عقود ااتستثمار تخضع للنظام القان. اختيار الأطراف، أو المحدد بناءً على إشارة من قاعدة الإسناد

 : راجع في ذها الصدد. ع بمجرد توافر بعض السمات الهاتية في ذه  الطائفة من العقود.د.امبستمد من الق
Weil (P) : Droit International et contracts d,Etat ;en mélanges offerts a Paul Reuter : sous le titre « Le Droit 

International :Unité et Diversité, Pedone, Paris, 1981, p 566-567. 
3

عكنون، طالبي حسن، خصوصية التحكيم في مجال منازعات ااتستثمار، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية وااتقتصادية والسياسية، كلية الحقوق بن  
 .001-002، ص ص 4111، الجزائر، سنة 0عدد
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فرأت محاكم التحكيم في القانون الدولي الحل الأمثل للمشاكل امبتعلقة بتواتر حركة التأميم التي 
 1.ناسبةالقوانين الوطنية التعويضات امبتقوم بها الدول النامية، وكها مخاوف ذه  المحاكم من عدم تقرير 

انون إلى إعطاء ذها امبتعاقد إمكانية التمسك بقواعد الق ،العقد على النحو امبتقدم ؤدي تدويلوي  
وما يترتب عن ذلك من حقوق يتمتع بها، ومن ذلك مثلًا  ،في مواجهة الدولة امبتعاقدة الدولي العام
ض على أن القانون الدولي ولية الدولة في ذها الفر تؤسس مسؤ حيث  .سائلة الدولة دوليًاحقه في م  

 2.وليتهاا كانت أسبابه يؤدي إلى قيام مسؤ يتطلب ااتحترام امبطلق للعقود، وأن أي مساس بالعقد أيً 

، على اعتبار أن وجود شخص من أشخاص رأيهنرى عدم سلامة ؤيد ذها ااتتجا  و ات ن   غيِ أننا
القول بإخضاع ذه  العقود  مع إمكانيةالقانون الخاص وذو امبستثمر الأجنبي طرفاً في العقد يتنافى 

الهي يقوم أصلًا على معالجة العلاقات بين الدول وغيِذا من الأشخاص  ،امعولي الدال انونللق
 .الدولية

إذن ما يمكن قوله ذو أن الحجج السابقة التي تم ااتستناد إليها في تحديد القانون الواجب التطبيق 
ذدفت إلى توطين ذه  العقود في القانون الوطني للدولة على عقود ااتستثمار، سواء تلك التي 

إنما تنطوي على اعتبارات القانون الدولي العام، امبضيفة، أم تلك التي رأت بضرورة إخضاعها لقواعد 
ذذب رأي آخر إلى ضرورة الرجوع إلى  على ذها الأساسإيديولوجية أو سياسية أكثر منها قانونية، 

 من ذها امبنطلق تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار، خ في.د.امببادئ العامة للق
 .خصصنا امبطلب امبوالي لهها ااتتجا  نظراً لأهميته

 

 

 

 

                                                             
1

 .994ى العقود الإدارية الدولية أمام المحكم الدولي، امبرجع السابق، ص ذاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الإعمال عل 
2

 .901-901امبرجع السابق، ص ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، علي محمد عبد الكريم، النظام القانوني 
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 المطلب الثاني

 دور المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص في تحديد القانون الواجب التطبيق  

قرينة حاسمة أو قاطعة بشأن تحديد القانون انتهينا في امبطلب السابق من دراستنا إلى عدم وجود 
الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار في حالة سكوت الأطراف عن التصريح بهها القانون وتعهر 

 .الكشف عن إرادتهم الضمنية بشأن ذها القانون

ولقد اتحظنا أن أبرز الحجج التي تم ااتستناد إليها في تحديد ذها القانون، سواء تلك التي 
تعاقدة، أم تلك التي سعت إلى تحرير ت إلى توطين ذه  العقود في النظام القانوني الوطني للدولة امبذدف

ذه  العقود من سلطان القانون الوطني للدولة امبتعاقدة، إنما تنطوي على اعتبارات إيديولوجية أو 
 .سياسية أكثر منها قانونية

انون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار ومن ذها امبنطلق فإننا نفضل الرجوع في تحديد الق
 .إلى امببادئ العامة لتنازع القوانين الواردة في الق د خ

فهه  العقود وإن اتسمت بطبيعة خاصة بسبب ارتباطها بخطط التنمية في الدولة امبضيفة وإلى  
 .خ امبعاصر كون الدولة أحد أطرافها، فإنها ات تخرج عن كونها عقودًا دولية تدخل في إطار الق د

فالدولة ذنا كما يرى البعض قد تدخلت في المجال المحجوز للأفراد الخاصة، فهي عندما تتعاقد 
برم العقد في ذات الظروف التي يجري فيها أي تعاقد عادي، فالأمر مع متعاقد خاص أجنبي فإنها ت  

تطبيق قواعد تنازع يجري كما لو كان التعامل يتم بين أفراد القانون الخاص، ونتيجة لهلك يجب 
  1.القوانين امبقبولة في مجال الروابط بين أشخاص القانون الخاص

                                                             
 .420، ص امبرجع السابق ،العلاقات الدولية الخاصةفي  ااتستثماربشار محمد الأسعد، عقود  1



 ساادآلية قواعد الإالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                         :   الباب الأول

 

 
149 

 

ووفقًا لأحدث ااتتجاذات في الق د خ امبعاصر، فإن معظم التشريعات وااتتجاذات الفقهية 
 (الفرع الأول)الحديثة تميل عند سكوت الإرادة عن ااتختيار إلى إسناد العقد للقانون الأوثق صلة به 

من خلال نظرية الأداء امبميز، التي تقوم على إسناد كل فئة من العقود ذات الطبيعة الواحدة إلى  أو
مسألة القانون الواجب التطبيق على أن فضلًا عن  (الفرع الثاني)ناسب طبيعتها ذه  القانون الهي ي  

الدولية ذات  كانت محل اذتمام ااتتفاقياتعقود ااتستثمار في حالة سكوت الإرادة عن اختيار   
 .(الثالثالفرع )الصلة بالعقود محل الدراسة 

 الفرع الأول

 عقود الاستثمار للقانون الأوثق صلة بهاإخضاع  

تفترض الحالة التي نحن بصددذا أننا أمام عقد استثمار دولي سكت أطرافه عن ااتختيار 
أو كان اختيارذم لهها الصريح للقانون الهي يحكمه، وتعهر الكشف عن نيتهم الضمنية امبؤكدة، 

القانون على نحو غيِ صحيح، وذنا ات يستطيع القاضي اختصار عملية البحث عن القانون الهي 
يحكم العقد، وإسناد  لقانونه الوطني مثلًا على اعتبار تماثل أحكامه مع أحكام القانون الأجنبي، وذو 

و المحكم أن يرفض الفصل في القاضي كهلك أما تسمح به النظم الأنجلوسكسونية، وات يستطيع 
النزاع امبتعلق بعقد ااتستثمار الدولي، وإنما عليه أن يبحث عن القانون الهي يرتبط بهها العقد، من 
خلال تحديد مركز الثقل في العلاقة العقدية، واعتبار القانون الهي يرتبط بالعقد بأكثر الروابط وثوقاً 

 1.عليه ذو الواجب التطبيق

سمى بالإرادة امبفترضة للأطراف، فقد قيل ي أو المحكم كهلك البحث عما ي  وات يجوز للقاض
بأنها مجرد وذم ومجاز، فالإرادة إما أن تكون صريحة أو ضمنية، أما الإرادة امبفترضة ما ذي إات إرادة 

ه طرح أمامه النزاع، وبمقتضى ذلك تم إسناد العقد لقانون الدولة الأوثق صلة به، وعليالقاضي الهي ي  
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 .12السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص  
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دد امبقصود بالقانون الأوثق صلة بالعقد وأذم امبشكلات التي حاول من خلال ذها الفرع أن نح  سن  
 1. ثار عند البحث عنه، ومن ثم نتطرق لأذم ضوابط تحديدت  

 المقصود بالقانون الأوثق صلة بالعقد: أولاا 

خلال عناصر يتحدد ذها القانون من خلال الرجوع مبركز الثقل في العلاقة العقدية، ومن 
بشأن القانون الواجب التطبيق على  0111 ذها قبل دخول اتفاقية روما لعام ،Subjectiveشخصية 

م، أصبح تحديد 0110حيز النفاذ، أما بعد دخولها حيز التنفيه في أول أبريل عام  ااتلتزامات التعاقدية
رجوع لقانون الدولة الأوثق مركز الثقل في العلاقة العقدية، يتم من خلال عناصر موضوعية، أي بال

.Objectivementصلة بالعقد موضوعيا 
2

 

في الحدود التي يتم فيها تحديد القانون الواجب :"من اتفاقية روما بأنه 2/0حيث تقضي امبادة 
وذو ما  3،..."يسري على العقد قانون البلد الهي له به أكثر الروابط وثوقاً....التطبيق على العقد

 002/0في امبادة  0112والسويسري لعام  4م،0111من الق د خ الأمباني لعام  41/0دة امبا اأكدته أيضً 

 The most significantمن تنازع القوانين الأمريكي، حيث عبرت عن ذلك بقولها  188والفقرة  منه

relationship  5.الخاص بالعقود الدولية م،0111وكهلك القانون الصيني الجديد لعام
  

                                                             
1

 .11السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع السابق، ص  
2 Foyer Jacques : Entrée en vigueur de la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux 

obligations contractuelles, Clunet 1991, pp607-608. 
3

 :راجع نص ااتتفاقية باللغة ااتنجليزية منشور على الرابط ااتلكتروني التالي 
http://www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.html  

4
 :راجع نص القانون منشور في 

Rev.Crit, 1987, p 171. 
5

نقلاً ". في حالة عدم وجود القانون الواجب التطبيق، يسري على العقد قانون البلد الهي له به أكثر الروابط وثوقاً:"منه بأنه 041حيث تقضي امبادة  
 .11زامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلت: عن

http://www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.html
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لبحث عن القانون الأوثق صلة بالعقد قد تظهر بعض امبشكلات التي تحتاج إلى غيِ أنه عند ا
حاول مشكلة الإحالة، ومشكلة تجزئة عقد ااتستثمار، وذها ماسن  : حل، من ذه  امبشكلات
 :توضيحه على النحو التالي

عند إسناد العقد لقانون الدولة الأوثق صلة به : Problème de renvoi: مشكلة الإحالة -1
امبوجودة في ر إشكالية ذامة أمام القاضي امبعروض عليه النزاع، تتعلق باستشارة قواعد الإسناد تظه

يل ااتختصاص بحكمه إلى قانون دولة أخرى والتي قد تح  قانون الدولة الأوثق صلة بعقد ااتستثمار، 
لأولى، وذه  ذي وبهلك تنتفي الأسس امبوضوعية التي بنى عليها القاضي إسناد العقد لقانون الدولة ا

كن التساؤل في ذه  الحالة، عن مدى ما للقاضي من إمكانية في تطبيق مشكلة أو نظرية الإحالة، ويم  
 امبوضوعية امبنصوص عليها في قانون الدولة الأوثق صلة بالعقد؟ وبالتالي القول برفض الإحالةالقواعد 

طبق القواعد امبوضوعية في ذها ي  فإذا اتفق الأطراف على تطبيق قانون معين، فإن القاضي سوف 
حيث استقر منه وقت  1،(قواعد الإسناد)القانون امبختار، وليس القواعد الخاصة بتنازع القوانين 

ضعها الق د خ لضابط إسناد إرادي أو اتفاقي  طويل وجوب استبعاد الإحالة في امبوضوعات التي يخ 
سناد في القانون امبختار من إحالة ااتختصاص إلى قواعد الإفضي إليه تصور الإذعان مبا قد ت  إذ ات ي  

فيما يتعلق  اهمامبتعاقدان، ومن ثم الإخلال بتوقعقانون آخر، وإات لأدى ذلك إلى عكس ما قصد  
 .بالقانون الواجب التطبيق

ولها استقر الفقهاء على رفض الإحالة في ذها الفرض، حتى داخل الأنظمة القانونية التي تأخه 
 2.بهه  الفكرة

                                                             
1

وما  41، ص 0111، دار الفتح، الإسكندرية، "دراسة تحليلية وانتقادية"حفيظة السيد الحداد، نظرية الإحالة في القانون الدولي الخاص الأمباني الجديد  
 .يليها

2
القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، : وراجع لنفس امبؤلف. ما يليهاو  012ذشام علي صادق، تنازع القوانين، امبرجع السابق، ص  

 .211-212امبرجع السابق، ص ص 
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أما فيما يتعلق بمشكلة الإحالة، فيما نحن بصدد ، وذي الحالة الخاصة بسكوت امبتعاقدين عن 
ااتختيار تمامًا، وقيام القاضي بإسناد العقد لقانون الدولة الأوثق صلة به، فهي من امبسائل محل 

د العقد بإسنافي حالة قيام القاضي الخلاف بين الفقهاء، حيث يهذب البعض إلى قبول الإحالة 
الصريح من الأطراف، أساسه قاعدة من إلى أن ااتختيار  ولة الأوثق صلة به، وذلك استنادً لقانون الد

عد طريقة من قواعد الق د خ امبوضوعي، وليس قاعدة من قواعد تنازع القوانين، ومن ثم فالإحالة ت  
نازع بين قواعد التنازع طرق حل تنازع القوانين بين قواعد التنازع نفسها، وليست طريقة لحل الت

 .وقواعد الق د خ امبوضوعي، وامبنطق يقضي باستبعاد الإحالة في حالة ااتختيار الصريح
أما في حالة عدم وجود ذها ااتختيار الصريح فإن الإحالة تكون مقبولة، عند إعمال قاعدة 

ات شأن لها ة الأخيِة الإسناد التي تقضي بإسناد العقد لقانون الدولة الأوثق صلة به، وذه  القاعد
بإرادة الأطراف، ومن ثم ينبغي استشارة قواعد الإسناد امبعمول بها في قانون الدولة امبعمول بها في 

فطبيعة قاعدة الإسناد تختلف في حالة ااتختيار الصريح عنها في . قانون الدولة الأوثق صلة بالعقد
على قاعدة موضوعية في الق د خ لدولة  ناءً سناد في الحالة الأولى يتم بحالة عدم ااتختيار، فالإ

على قاعدة من قواعد  يتم الإسناد بناءً  القاضي، ومن ثم يتم رفض الإحالة، بينما في الحالة الثانية
  .تنازع القوانين، ومن ثم تكون الإحالة مقبولة

 ثمارإلى رفض الأخه بالإحالة عند تحديد القانون الأوثق صلة بعقد ااتستبينما ذذب البعض 
الجانب أن يتم تطبيق القواعد امبوضوعية  حيث يتعين لدى ذها -بصفة عامة–بل وفي مجال العقود 

في القانون الأوثق صلة بالعقد، وبدون الرجوع إلى قواعد الإسناد في ذها القانون المحدد عن طريق 
ؤدي إلى تطبيق لة سي  إن قبول الإحا: ؤكد ذها ااتتجا  رفضه للإحالة في ذها الفرض بقولهالقاضي، وي  

 1.ثوقاً وواقعيةقانون آخر غيِ ذلك الهي اعتبر  القاضي مرتبطاً بالعلاقة القانونية بأوثق الروابط و 
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 .010-011السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  
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أن الإحالة مرفوضة في حالة سكوت الأطراف عن تحديد القانون : ولومن جانبنا نميل إلى الق
طبق نون الأوثق صلة به، وعندذا ي  الواجب التطبيق على عقد ااتستثمار، وقيام القاضي بتحديد القا

 .القاضي القواعد امبوضوعية في قانون الدولة امبعنية، وليس قواعد الإسناد
م، الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على ااتلتزامات 0111وقد أكدت اتفاقية روما لسنة 

القانون الواجب مجال ااتلتزامات التعاقدية، وعند تحديد  التعاقدية على رفض الأخه بالإحالة في
  1.منها 02التطبيق عليها، وذلك في امبادة 

فيد إخضاع امبركز القانوني أو العلاقة القانونية لأكثر التجزئة ظاذرة ت  : 2عقدالمشكلة تجزئة  -2
من نظام قانوني واحد، وقد رأينا سابقًا أن احترام إرادة امبتعاقدين في إسناد عقد ااتستثمار لقانون 

حد، مادامت عناصر ذها االإرادة بتجزئة العقد، وإسناد  لأكثر من نظام قانوني و  معين، تقتضي لهه 
 .العقد قابلة للانفصال وااتستقلال، بإسناد مستقل له صلة بهها العنصر القابل للانفصال

أما في حالة تصدي القاضي لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقد عند غياب إرادة 
للقانون الأوثق صلة بعقد ااتستثمار، فهل يكون للقاضي امبختص ذه  الحرية امبتعاقدين، وتحديد  
م للقانون الواجب التطبيق؟ أو بمعنى للأطراف في حالة اختيارذ -بقيود معينة–التي سبق و أكدناذا 

آخر ذل يكون للقاضي تجزئة عناصر العقد وإخضاعها لأكثر من قانون على حسب القانون الأكثر 
 من عناصر العلاقة العقدية؟  صلة بكل عنصر

                                                             
1

 : راجع النص باللغة الفرنسية 
Art 15 : « Lorsque la présente convention prescrit l’application de la loi d’un pays, elle entend les règles de droit 

en vigueur dans ce pays à l’exclusion des règles de droit international privé ». 
وني واحد، وقد يقوم امبشرع بهه  التجزئة وذلك بإسناد بعض جوانب ي قصد بالتجزئة في نطاق العقد، إخضاع العقد الدولي الواحد لأكثر من نظام قان 2

أو أكثر  العقد إلى قانون يختلف عن القانون الهي يحكم العقد بمجموعه من حيث امبوضوع، كما قد تلجأ المحكمة إلى ذه  التجزئة بإسناد جانب واحد
منه، كما قد يقوم امبتعاقدون بتجزئة قانون العقد، وبالتالي ذناك ثلاثة أنواع من من العقد إلى قانون يختلف عن القانون الهي يحكم الجوانب الأخرى 

دراسة )عوني محمد الفخري، إرادة ااتختيار في العقود الدولية التجارية وامبالية : نقلًا عن. تجزئة تشريعية، وتجزئة قضائية وتجزئة تعاقدية: تجزئة العقد
 .021، ص 4104بيِوت، لبنان، ، منشورات زين الحقوقية، 0ط، (مقارنة
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يميلون في ذها المجال إلى ضرورة وحتمية  إن الفقهاء الأوروبيين: سؤال نقولوللإجابة عن ذها ال
الأخه بالتجزئة في حالة تحديد القاضي للقانون الحفاظ على وحدة العقد، ومن ثم فهم يرفضون 

بهه  الوجهة من النظر، حيث يفترض  -بصفة عامة–الأوثق صلة بالعقد، وقد تأثر القضاء الأوروبي 
صرح بعكس ذلك، وبالتالي أن إرادة الأطراف تسعى دائمًا إلى إدراك ذه  الوحدة، على الأقل ما لم ت  

الف ذها امبسعى لإرادة الأطراف، ويقوم ذو بالإخلال بوحدة العقد وانسجام فلا يجوز للقاضي أن يخ  
 1.عناصر ، ويقوم بتجزئة العقد

من ااتتجا  السابق، فإن القضاء الأمباني يميل في حالة سكوت الأطراف عن اختيار  وعلى الرغم
القانون الواجب التطبيق على العقد، إلى السماح للقاضي بإخضاع كل من ااتلتزامات امبتبادلة التي 

إلى تجزئة ؤدي نفه فيها ذها ااتلتزام، وذو ما ي  يفرضها العقد امبلزم للجانبين إلى قانون الدولة التي ي  
 م0111من الق د خ الأمباني لعام  41/0العقد، وإسناد  لأكثر من قانون واحد، وقد جاءت امبادة 

حين تقضي الظروف المحيطة بالعلاقة امبطروحة  -على سبيل ااتستثناء–لتؤكد أن للقاضي تجزئة العقد 
نفصال عن باقي أجزاء ذه  التجزئة، وذلك شريطة أن يكون الجانب امبستقل بإسناد خاص، قابل للا

، يختلف صبح موضوعًا لحل مستقل للنزاعالعقد، بحيث يكون لهها الجانب امبستقل القدرة على أن ي  
 2.عن الحل امبقرر لباقي أجزاء العقد

م، وذلك 0111وذها الحل الهي قرر  امبشرع الأمباني، كانت قد أكدت عليه اتفاقية روما لعام 
لحل القديم الهي كان يأخه به القضاء الأمباني، انطلاقاً من فرضية حيث استبعدت ا 2/0في امبادة 

الأخه بالإرادة امبفترضة للأطراف، والهي كان يقبل التجزئة فيما يتعلق بااتلتزامات امبتبادلة، حيث ات 
 .ل بالترابط امبنطقي ووحدة العقدكن تحديد مركز الثقل في العلاقة العقدية بإجراء التجزئة التي تخ  يم  

                                                             
1

 .012-019السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  

2
ددة من وذها ما يظهر بوضوح في العقود الصناعية امبركبة، كعقود إنشاء المجمعات الصناعية، حيث تستوجب مجموعة من ااتلتزامات والأداءات امبتع 

 .0، ذام  012السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع نفسه، ص : الخ، راجع...بناء وبيع وصيانة ونقل للتكنولوجيا
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وحصراً للحااتت  -وإن كان على سبيل ااتستثناء–وعلى الرغم من ذلك فقد قبلت ااتتفاقية 
إذا كان جزءًا من العقد :"في أضيق الحدود، إجراء التجزئة من قبل القاضي امبختص، وذلك بقولها

ن دولة كن فصله عن باقي أجزاء العقد الأخرى، وكان ذها الجزء يرتبط بصلة وثيقة مع قانو يقبل أو يم  
كن تطبيق قانون ذه  الدولة الأخيِة على الجزء الهي يرتبط بها، وذلك أخرى، ففي ذه  الحالة يم  

 1.على سبيل ااتستثناء
من حيث امببدأ يجوز للقاضي امبختص عند قيامه بتحديد القانون : ونخلص مما تقدم إلى أنه

ناصر  امبختلفة لأكثر من قانون، بل الأوثق صلة بعقد ااتستثمار، أن يقوم بتجزئة العقد، وإخضاع ع
مة القانون المحدد والأكثر صلة بعقد ااتستثمار الدولي، لكي تم عليه كهلك، كأن يتبين عدم ملاءيتح

طبق على عنصر معين من عناصر الرابطة العقدية، أو تكون التجزئة بهدف إخضاع بعض جوانب ي  
نين ذات التطبيق الضروري في الدول امبرتبطة العملية العقدية للاختصاص الآمر للقواعد أو القوا

 .بالعقد
تحديد القانون الأوثق صلة بعقد ااتستثمار، فما  -على ذها النحو–وإذا كان للقاضي 

ؤدي إلى تحقيق الأمان القانوني ستعانة بها عند تحديد  لهها القانون؟ بما ي  لإالضوابط التي يستطيع ا
ة بالقانون الواجب التطبيق على العقد، إن ذم تركوا ذها التحديد للمتعاقدين، من خلال امبعرفة امبسبق

كن أن ساعد كهلك على تجنب التحكم، الهي يم  للقاضي، ويحمي أيضًا توقعاتهم في ذها الصدد، وي  
عالجه في وذها ما سن   2يتصف به سلوك القاضي امبختص، عند تحديد  للقانون الأوثق صلة بالعقد،

 .امبوالي عنصرال
 
 

                                                             
1 Art.4 « 1-…Toutfois, si une partie du contrat est séparable du reste du contrat et présente un lien plus étroit 

avec un autre pays, il pourra être fait application, à titre exeptionnel, à cette partie du contrat de la loi de cet autre 

pays ». 
2

 .012-011السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص  
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 ضوابط تحديد القانون الأوثق صلة بالعقد: يااثان

للقانون الواجب التطبيق على عقد ااتستثمار  -الصريح أو الضمني امبؤكد–في غياب ااتختيار 
ولجوء القاضي امبختص إلى تحديد مركز الثقل في العلاقة العقدية، ذناك اتجاذان تبعًا لهما يتم البحث 

ل أولهما في وجود بعض التشريعات التي تضع ضوابط إسناد عن القانون الأوثق صلة بالعقد، يتمث
فيد الأولوية، ويستطيع من خلالها رتبة ترتيبًا تنازليا ي  م    Des rattachements subsidiaresاحتياطية 

القاضي التوصل إلى القانون الأوثق صلة بالعقد، فإذا لم يتوفر أولها يأخه القاضي بالثاني وذكها 
، ويتمثل ااتتجا  الثاني في ترك تحديد القانون الأوثق بالضوابط الجامدةبط أيضًا سمى ذه  الضواوت  

صلة بالعقد، للقاضي امبختص، من خلال البحث في طبيعة العقد امبعروض أمامه، وعلى حسب 
، وعناصر  امبختلفة، فلا تخضع جميع العقود لضابط إسناد واحد محدد سلفًا، وإنما ظروف إبرامه

 (الضوابط المرنةوذها ذو مقتضى إعمال )بيعة كل عقد، وفي كل حالة على حدة يختلف بحسب ط
 :عند تحديد القانون الأوثق صلة بالعقد، ونتعرض لكل من الضوابط الجامدة وامبرنة فيما يلي

تتمثل الضوابط الجامدة، في إسناد العقد عند غياب ااتختيار الصريح  :الضوابط الجامدة: 1
لأطراف، لضوابط إسناد محددة سلفًا ومعلومة للأطراف، حددذا امبشرع ورتبها أو الضمني من قبل ا

فهي ضوابط يكون . وذكها... ، انتقل القاضي للضابط الهي يليهاابحيث إذا لم توجد إحداذ
محددًا تحديدًا دقيقًا، والحل أيضًا بحيث ات يملك القاضي أدنى سلطة تقديرية، سواء في الفرض فيها 
 .طباق الضابط أو نوع الحل الهي يترتب على انطباقهتحديد مدى ان

 01الهي نص في امبادة  الق م جوقد أخهت العديد من التشريعات بهه  الضوابط، ومنها 

وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون امبوطن امبشترك أو الجنسية : "..منه على 9و  4الفقرة 
 .امبشتركة

 ..."محل إبرام العقدوفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون 
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لزم من ذات امبادة على قانون الإرادة كضابط أصلي ي   0الفقرة فبعدما نص امبشرع الجزائري في 
القاضي بالرجوع إليه في تحديد القانون الواجب التطبيق على ااتلتزامات التعاقدية، وعبر عليه بالقانون 

 .ين امبتعاقدين أو العقد ، كما بينا ذلك سابقًاوأقرنه بشرط توافر صلة بينه وب ،امبختار من امبتعاقدين
رجع إليها في الحالة التي ات يوجد فيها اتفاق على القانون يأتي دور الضوابط ااتحتياطية، والتي ي  

الواجب التطبيق، ويصعب على القاضي التوصل إلى الإرادة الضمنية، وذه  الضوابط جاءت وفق 
ااتتفاق يتم الرجوع إلى موطن الأطراف أو جنسيتهم بحسب فيد الأولوية فأمام انعدام ترتيب ي  

 .الأحوال، فإذا لم يتحقق ذها ااتتحاد تم الرجوع إلى قانون الدولة التي يتم فيها إبرام العقد
في  0111أفريل  01ونجد تطبيق للقضاء الجزائري في قرار  الصادر عن المجلس الأعلى بتاريخ 

تطبيق قانون مكان  -عقد أ برم في الخارج–من حيث امبكان ، تنازع القوانين 21222قضية رقم 
تزامات لمن امبقرر قانوناً أنه يسري على اات:"تطبيق صحيح القانون، حيث جاء فيه ما يلي -العقد

برم فيه العقد، ومن ثم فإن النص على القرار امبطعون فيه مخالفة للقانون التعاقدية قانون امبكان الهي ي  
 .وجب رفضهفي غيِ محله يست

ومبا كان من الثابت في قضية الحال أن الطاعن أبرم العقد مع الشركة الأجنبية في بلدذا، فإن 
 ."ضاة امبوضوع بتطبيقهم قانون مكان العقد طبقوا صحيح القانونق  

ذناك من التشريعات من أدرجت ضابط آخر من الضوابط الجامدة، وذو  وتجدر الإشارة إلى أن
 : ، التي تقضي بأنه42م في امبادة 0114الق د خ التركي لعام : نهكر منها 1لعقد،ضابط محل تنفيه ا

 

                                                             
1

ذو أول من نبه الأذذان إلى أهمية إسناد العقود الدولية إلى قانون محل تنفيهذا، على اعتبار أن الآثار الخاصة  SAVIGNYيعد الفقيه الأمباني  
العقد، وذو الأمر الهي يهم  بالعلاقة التعاقدية تترتب في ذها امبكان، وتظهر للعالم الخارجي داخل ذه  الدولة التي يتم فيها تنفيه ااتلتزامات امبترتبة على

لإضافة إلى كون كثيِاً الأشخاص امبتعاملين مع الأطراف امبتعاقدة من الغيِ، كما ت عد امبسائل الخاصة بتنفيه العقد ذي جل ذدف العملية التعاقدية، با
بد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع و ااتختيار بين أحمد ع: نقلًا عن. قانون محل التنفيه غالبًا ما يكون ذو قانون موطن أحد امبتعاقدين على الأقل

 .0011امبرجع السابق، ص  ،"أصواتً و منهجًا"الشرائع 
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إذا لم يوجد اختيار صريح من قبل الأطراف، يسري على ااتلتزام التعاقدي مكان تنفيه "
  1..."العقد

العقود الدولية وبالأخص عقود وإن كانت ذناك بعض امبزايا لتطبيق قانون محل تنفيه 
ند سكوت الأطراف عن ااتختيار، إات أن ذناك بعض امبثالب تبدو عندما تتعدد أماكن ااتستثمار، ع

التنفيه، ويتعهر تحديد مكان من بينها اتعتماد ، وذلك عندما يرد العقد على أدوات من طبيعتها 
فن، ويصعب سااتنتقال والحركة، وعدم التواجد في مكان ثابت، كوسائل النقل، الطائرات، أو ال

 2.كن اعتبار  مكان تنفيه العقد الدولييم  ي قانون من ذه  القوانين امبتعددة، تحديد أ
ن الأطراف من معرفة القانون الواجب كِ والواقع أن الأخه بهه  الضوابط الجامدة من شأنه أن يم َ 

 قق لهم الأمان القانوني الهي ينشدونه  ويصون، الأمر الهي من شأنه أن يح  التطبيق على العقد مقدمًا
لهم على ذها النحو توقعاتهم امبشروعة من ناحية وااتستقرار امبتطلب للتجارة الدولية من ناحية 

 .أخرى
عبر ات ت   ؤخه على ذه  الضوابط أنها تتجاذل الطبيعة الخاصة بكل عقد، وكثيِاً ماغيِ أنه مما ي  

في إطار امبنهج  تهة نشازً بدو على حد تعبيِ الأساعن مركز الثقل في العلاقة التعاقدية، الأمر الهي ي
 3.العام لقواعد تنازع القوانين التي تربط قاعدة الإسناد بمركز الثقل في العلاقة

شكل عقبة رئيسية في تطوير الحلول، وملاحقة مستجدات ومن جانبنا نرى بأن ذه  الضوابط ت  
من ثم فهي ات تصلح الفن القانوني، الهي تفرضه العقود الحديثة التي ظهرت في عصر التكنولوجيا، و 

لتحديد القانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار التي تتميز بطبيعة خاصة ات تسمح بإدراجها 
 .تحت أي من طوائف العقود امبسماة

                                                             
1

 :راجع النص باللغة الفرنسية 
Art.24 « Lorsque les parties n’ont pas fait un choix exprès, l’obligation contractuelle est régie par la loi du lieu 

d’exécution … ». 
2

 .002السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص  

3
، دار امبطبوعات (دراسة في القانون الواجب التطبيق على عمليات البنوك ذات الطبيعة الدولية)عكاشة عبد العال، قانون العمليات امبصرفية الدولية  

 .11، ص 0112ندرية، الجامعية، الإسك
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وبصرف النظر عن الضوابط الجامدة، ومدى صلاحية الأخه بها، ظهرت ضوابط الإسناد امبرنة 
 :عى فيها طبيعة العقد محل النزاع، ونتعرض لتلك الضوابط فيما يليراكن ااتستعانة بها، والتي ي  التي يم  

إلى مزيد من امبرونة وعلى عكس الضوابط الجامدة ذه  الضوابط تسعى  :المرنةالضوابط  -2
، سعيا وراء إدراك العدالة تعاقد ودواعيه في كل حالة على حدافي الإسناد، وذلك حسب مقتضيات ال

عن أقرب  لضوابط بالبحث في كل حالة على حدالقاضي وفقًا لهه  اعلى نحو أفضل، حيث يقوم ا
شيِ به ظروف التعاقد عبر عن مركز الثقل في ذه  الرابطة كما ت  القوانين صلة بالرابطة العقدية، والهي ي  

 .وملابساته، فالقانون امبناسب ذو ذلك الهي أشار إليه العقد فعلاً 
دي بإعمال ذه  الضوابط في الإسناد، والهي قاد  ناوعلى ذها النحو فإن ااتتجا  الهي ي  

الأستاذ الفرنسي الراحل باتيفول متأثراً في ذلك بالقضاء الإنجليزي، كما أخه به القضاء الفرنسي 
الحديث قبل نفاذ اتفاقية روما في فرنسا، قد أراد التوصل إلى إسناد العقد إلى أوثق القوانين صلة به في 

فقد أسند القضاء الإنجليزي الروابط العقدية الدولية إلى  .حالة على حدا ظروف التعاقد في كل ضوء
دد  القاضي في والهي يح     The proper law of contractما أسما  بالقانون امبلائم أو الخاص بالعقد 

 1.شيِ به أحداثه امباديةضوء ظروف التعاقد وملابساته وفقًا مبا ت  
تيفول في منطقه بشأن تركيز العقد عند سكوت الإرادة عن وكان طبيعيا أن يمضي الأستاذ با

التعاقد وملابساته اختيار القانون الواجب التطبيق، حيث فضل التصدي لتركيز العقد وفقًا لظروف 
إلى ما يحيط به من أحداث خارجية وواقعية، ثم  تيار مقر العقد، وتحديد  استنادً وذها التركيز يعني اخ

داث، وترجيحه على ما عدا  من أحداث أخرى، واعتبار أن محل وقوع ذها اختيار أحدث ذه  الأح
 .الحدث، ذو مقر العقد

                                                             
 .904امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 1
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فضل من بين القوانين التي تتزاحم ويتحتم على القاضي عند سكوت الإرادة عن ااتختيار أن ي  
لحكم العقد، والتي تكون على صلة به، ذلك القانون الهي تتوافق نصوصه مع الوسط ااتقتصادي 

 1.قد، وذها ذو امبقصود بالقانون امبلائم للعقدللع
م، والتي أ دخلت 0110مايو  04ولقد ظهرت ذه  الفكرة داخل اللائحة التنفيهية الصادرة في 

في التقنين الجديد الخاص بالإجراءات امبدنية في فرنسا، وذلك في الكتاب الرابع الخاص بالتحكيم 
يقوم المحكم بحل النزاع وفقًا لقواعد القانون :"بأن 0211وفيما يخص التحكيم الدولي تقضي امبادة 

 2".مةءقدر ذو أنها الأكثر ملاالهي اختار  الأطراف، وفي حالة غياب ااتختيار، فوفقًا للقوانين التي ي  
لفًا ومحاواتتها س من تفادي الإسناد الجامد والمحدد: وعلى الرغم من امبزايا الواضحة لهه  النظرية 

لة على نحو أفضل، إات أن خطورتها تكمن في تضحيتها بالأمان القانوني الهي ينشد  لإدراك العدا
امبتعاقدون، والهي تهدف إليه قواعد الق د خ، حيث يتعهر على الأطراف العلم امبسبق بما سينتهي 
إليه القاضي عند تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد، وذلك في ضوء الظروف الواقعية، والتي 
قد يصعب عليهم معرفتها و الإمبام بها، وما عسى أن يستخلصه القاضي منها، ولها تحولت الأنظار 

م نحو نظرية 0110م حيز النفاذ في أول أبريل 0111بعد دخول اتفاقية روما لعام  -وبصفة خاصة–
لمتعاقدين ل كن أن يحقق، كضابط إسناد مرن، يم  الأداء المميز فكرةالتركيز امبوضوعي للعقد بمقتضى 

العلم امبسبق بالقانون الواجب التطبيق على العقد، بمقتضى تحديد الشخص امبدين بالأداء الأكثر تميزاً 
مة ذه  الفكرة لعقود ااتستثمار؟ ذها ماسنحاول الإجابة عنه من خلال ءفما مدى ملا 3في العقد،

 :الفرع امبوالي
 

                                                             
1
 H.BATIFFOL :La loi appropriée au contrat, études off, à B.GOLDMAN, Paris éd.LITEC, 1987, p 1. 

2
 :راجع النص باللغة الفرنسية 

Art.1496 « L’arbitre tranche le ligite conformément aux règles de droit que les parties ont choisies ; à défaut 

d’un tel choix, conformément à celles qu’il estime appropriées ». Cité par H.BATIFFOL :La loi appropriée, 

op.cit, p1. 
3

 .042-049الدولية، امبرجع السابق، ص ص السيد عبد امبنعم حافظ السيد، قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة  
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 الفرع الثاني

 ى عقود الاستثمارنظرية الأداء المميز وتطبيقاتها عل 

سنحاول من خلال ذها الفرع التطرق إلى امبقصود بفكرة الأداء امبميز، ومن ثم نستعرض 
 :تطبيقات ذه  الفكرة على بعض نماذج عقود ااتستثمار وذلك على النحو التالي

 La prestation caractéristiqueبفكرة الأداء المميز المقصود : أولاا 

من الأمور التي يصعب أن نضع لها تعريفًا جامعًا مانعًا، أو  -عامة بصفة–فكرة الأداء امبميز 
وقف الأمر على تحليل كل عملية تعاقدية للوقوف ع السمات الرئيسية لها، وإنما يتصيغ لها قاعدة تجمن  

 ذه  الفكرة تعني باللجوء عند تحديد القانون أن بمعنى 1على طبيعة الأداء امبميز أو الأكثر تميزاً فيها،
، حسب الوزن القانوني والأهمية الواقعية والفعلية الأوثق صلة بالعقد إلى تفريد معاملة عقود ااتستثمار

 .للأداء أو ااتلتزام الأساسي في العقد ومكان الوفاء به، أو تقديمه
أنه عند انتفاء الإرادة يتوجب على القاضي من أجل تحديد القانون الهي يحكم العقد أن  أي
دد منه كن من خلالها أن نح  يز امبوضوعي للرابطة العقدية في ضوء طبيعتها الهاتية، والتي يم  يقوم بالترك

 .البداية الأداء امبميز فيها، أي ااتلتزام الجوذري الهي يفرضه العقد
عد حيث يتم إسناد العقد في مجموعه إلى محل التنفيه امبفترض لهها الأداء الرئيسي، والهي ي  

 2.زاً للرابطة العقدية في مجموعهاعلى ذها النحو مرك
إلى أن ذها ااتتجا  ظهرت فكرته أواًت في الفقه و القضاء السويسري، حيث وتجدر الإشارة 

افترض القضاء السويسري أن محل التنفيه امبفترض لهها الأداء الرئيسي أو امبميز في العقد ذو محل 
ماي  00لية السويسرية في حكمها الصادر في إقامة امبدين بهها الأداء، فقد ذذبت المحكمة الفيدرا

وفقًا لقواعد الق د خ، وعند سكوت امبتعاقدين عن اختيار القانون الواجب التطبيق :"إلى أنه 0111
                                                             

1
 .042السيد عبد امبنعم حافظ السيد، امبرجع السابق، ص  
2

 .011أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، امبرجع السابق، ص  
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على الرابطة العقدية تخضع ذه  الرابطة للقانون الهي يرتبط بالعقد بأوثق  صلة إقليمية، وذو بصفة 
 1".عد أداؤ  مميزاً في العقد محل النزاععامة قانون محل إقامة الطرف الهي ي  

بشأن القانون الواجب التطبيق على  0111وقد أخهت بنظرية الأداء امبميز اتفاقية روما لعام 
عند عدم ااتختيار الصريح يسري :"منها التي تنص على أنه 2ااتلتزامات التعاقدية، وذلك في امبادة 

فترض أن العقد يرتبط بأوثق صلة بقانون لروابط وثوقاً، وي  على العقد قانون الدولة التي له بها أكثر ا
الدولة التي يوجد بها عند التعاقد محل الإقامة امبعتاد للطرف امبدين بالأداء امبميز أو مركز إدارته فيما 

 2".لو كان شخصًا اعتبارياً
ه بنظرية كما جاءت التشريعات الوطنية امبقارنة في إطار العقود الدولية، مؤكدة على الأخ

ار القانون الأوثق صلة، ذو قانون الدولة التي يتواجد بها محل الإقامة العادية الأداء امبميز، وعلى اعتب
للمدين بالأداء امبميز، وذلك في كل مرة يتخلف فيها ااتختيار الصريح أو الضمني امبؤكد لقانون 

منه والتي  002ذلك في امبادة و  0112الق د خ السويسري لسنة : العقد، ونهكر من ذه  التشريعات
 :ه، حيث تقضي ذه  امبادة بأنهئنلمس من خلالها أن القانون السويسري قد أكد موقف قضا

عند سكوت امبتعاقدين عن اختيار القانون الواجب التطبيق، يخضع العقد للقانون الأوثق  -0"
ا محل الإقامة امبعتاد للطرف فترض وجودذا في قانون الدولة التي يوجد بهوذه  الصلة ي   -4 .صلة به

امبدين بالأداء امبميز في العقد أو الدولة التي يوجد بها منشأة ذها الأخيِ فيما لو كان العقد قد أ برم 
وقد وضع امبشرع السويسري بعض الأمثلة التي يتم من خلالها ". مبمارسة نشاطه امبهني أو التجاري

منها  b، في البند 002من امبادة  9حيث أشارت الفقرة تحديد صاحب الأداء امبميز في بعض العقود، 
ااتستعمال أو في العقود امبنصبة على استعمال شيئ أو حق، يكون أداء الطرف الهي يمنح :" بأنه

 .ذو صاحب الأداء امبميز..." امبنفعة
                                                             

1
 :راجع الحكم منشور في 

J.D.I, 1970, p 418. 
2

 :راجع نص ااتتفاقية منشور على الرابط الإلكتروني التالي 
http://www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.html  

 

http://www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.html
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في  0121ومن التشريعات الأخرى التي نصت على ذه  النظرية نجد الق د خ النمساوي لعام 
 0114وكهلك الق د خ الروماني لعام  41،2في امبادة  0111والق د خ الأمباني لعام  1منه، 91/0دة امبا

 .الخ...b3بند  /21في امبادة 
من الق م السابق  9و  01/4أما عن موقف التشريع الجزائري، فقد اعتمد امبشرع في امبادة 

نون الواجب التطبيق على العقد ذكرذا على ضوابط إسناد جامدة، وذلك عند غياب ااتختيار للقا
نجد أن امبشرع قد أغنانا عناء البحث عن القانون الواجب التطبيق  ،وبتمعن جيد في ذه  الضوابط

على العقود الدولية فيما لو سكت امبتعاقدون عن إعلان رغبتهم الصريحة في تطبيق قانون معين 
 ".بسات الحالوتعهر على القضاء استخلاص إرادتهم الضمنية من ظروف وملا

الف ما استقرت عليه ااتتجاذات الفقهية والقضائية ذها امبوقف من امبشرع الجزائري يخ  و 
ؤدي ااتجتهاد في إطار القاعدة ل ذنا عن إمكانية أن ي  ءوالتشريعات امبقارنة الحديثة، ولها نتسا
ة تع بها العقود الدولية الحديثإلى مراعاة الخصوصية التي تتم 01الخاصة بالعقود الدولية الواردة في امبادة 

 .والتي من بينها عقود ااتستثمار
وإن كنا نعتقد ذنا أن الأمر يتطلب وضع قواعد إسناد تفريدية عند غياب ااتختيار الصريح 

ل آخر بهها الخصوص، عن مدى ؤ طرح تساللقانون الواجب التطبيق على تلك العقود، وعليه ي  
تبني فكرة الأداء امبميز، وتطبيق القانون الهي له بامبسألة أكثر ااتستفادة من القانون امبقارن في 

                                                             
1

 :راجع النص باللغة الفرنسية 
Art.33 « 1- Les opérations bancaires sont régies par le droit de L’État dans lequel l’entreprise de crédit a son 

établissement… » 
2

عند سكوت الإرادة عن اختيار القانون الواجب التطبيق يتم إسناد العقد الدولي إلى القانون الأوثق صلة بالرابطة  -0:"إذ تنص ذه  امبادة على مايلي 
وجد بها عند إبرام العقد محل الإقامة امبعتاد للطرف الهي يتعين أن يقوم بالأداء ويفترض أن العقد يرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي ي -4 .العقدية

 :راجع نص القانون منشور في". امبميز في العقد
Rev.Crit, 1987, p 171. 

3
 :راجع النص باللغة الفرنسية 

Art.78 « b) La prestation de la partie qui en vertu d’un contrat de louage ou d’autres similaires, met à la 

disposition d’une personne, pour une durée déterminée, la jouissance d’un bien… ». 
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الروابط وثوقاً، وذي فكرة تجد رواجًا في التقنينات امبقارنة الحديثة، كما سبق الإشارة إلى ذلك، وحبها 
 .لو أشار امبشرع الجزائري على وجه عام إلى فكرة الأداء امبميز

بأنه  بهه  النظرية، نرى العملن القاضي كِ ري يم َ وأمام غياب نص صريح في التشريع الجزائ
تطبق امببادئ العامة :"من الق م التي تقضي بأنه 0مكرر  49إلى امبادة  بإمكانه الأخه بها استنادً 

 ".للقانون الدولي الخاص فيما لم يرد بشأنه نص في امبواد الخاصة بتنازع القوانين
احتياطيًا  فرد لكل طائفة من العقود إسنادً ي ي  حيث يستطيع القاضي الجزائري الأخه بها، لك

من النصوص العامة، التي يتم الرجوع إليها فيما لم يرد  01يتماشى مع طبيعتها، مع اعتبار نص امبادة 
 .بشأنه نص خاص يتعلق بالعقد امبطروح أمام القضاء

عة الهاتية للعقد وذكها فإن نظرية الأداء امبميز في العقد تقوم على تحليل موضوعي بحت للطبي
كن للقاضي في ضوء ذلك إسناد الرابطة العقدية لقانون وصواًت إلى تحديد ااتلتزام الرئيسي فيه، حتى يم  

محل إقامة امبدين بهها ااتلتزام عند التعاقد أو مركز إدارته فيما لو كان شخصًا اعتبارياً بوصفه الحل 
 1.امبفترض لتنفيه ذها الأداء
القانوني السائد في موطن امبدين بالأداء امبميز ذو الهي يكشف يار النظام غيِ أنه وإن كان مع

سهل على القاضي مهمته عند ي   وفقًا لهه  النظرية عن القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدية، وذو ما
اضي قق الأمان القانوني الهي ينشد  امبتعاقدون، فإنه قد يتبين للقالتركيز امبوضوعي لهه  الرابطة ويح  
شيِ إلى وجود قانون آخر أوثق صلة بالرابطة العقدية، وذو ما قد أن ظروف التعاقد وملاباساته ت  

 2.ينهار معه أساس ااتفتراض بأن محل إقامة امبدين بالأداء امبميز ذو أقرب القوانين صلة بهه  الرابطة

                                                             
1

بائع من  وفي ذها الصدد ذذبت إحدى ذيئات التحكيم امبشكلة في إطار نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية بشأن منازعة بيع منازل سابقة التجهيز بين 
الوزارات السورية إلى اختيار قانون واتية تكساس، ذلك أن الأداء الأساسي وامبميز للعقد يتمثل في بيع مواد تتصف أساسًا بكونها تكساس وإحدى 

 2991قضية رقم . أمريكية عن طريق شركة في واتية تكساس بموجب التسليم سيف انطلاقًا من ميناء تيكساس والوفاء في الواتيات امبتحدة الأمريكية
 .411، مشار إليها في مؤلف بشار محمد الأسعد، عقود ااتستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، امبرجع السابق، ص 0112 لسنة

2
 .901امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
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قائم على فكرة محل يز للقاضي أن يخرج على ذها الإسناد امبسبق البمعنى أن ذه  النظرية تج  
ساته أن ذناك نظامًا قانونيًا آخر أكثر ا القاضي من ظروف التعاقد وملابالأداء امبميز فيما لو تبين لهه

ؤدي الرابطة العقدية في إطار  وظيفتها ااتقتصادية ارتباطاً بالعقد، باعتبار  النظام الهي ت  
 1.وااتجتماعية

عبر عن أوثق صلة بالعقد جاز له أات اء امبميز ات ي  وذكها فإنه إذا تبين للقاضي أن محل الأد
يعتد به كأساس لإسناد الرابطة العقدية، وذو ما يستلزم الرجوع في ذها الفرض ااتستثنائي للقانون 

 .الأكثر تعبيِاً عن ذه  الصلة
ا والواقع أن مثل ذه  العودة ااتستثنائية للمعيار العام لإسناد العقود للقانون الأوثق صلة به

تستلزمها اعتبارات امبرونة امبتطلبة في الإسناد، إزاء تنوع الروابط العقدية وتعدد صورذا في الواقع 
 2.عيار محدد مهما كانت درجة مرونتهالعملي على نحو يستحيل معه أحياناً مواجهتها بم

على عقود  رجح الأخه بهه  النظرية في تحديد القانون الواجب التطبيقوانطلاقاً مما سبق فإننا ن  
ااتستثمار في حالة سكوت أطراف العقد عن اختيار ذها القانون، وذلك للمزايا العديدة التي تتسم 
بها ذه  النظرية والتي من أهمها مراعاتها للطبيعة الهاتية للرابطة العقدية على نحو يجعلها أقرب امبناذج 

 .في العنصر امبوالي ، وذها ما سنحاول تبيانهمبراعاة الطبيعة الخاصة لهه  العقود
 
 

                                                             
1

ن الدولة الأوثق صلة به، على أنه من امبفترض أن ذه  الدولة ذي التي منها، وبعد أن قررت إسناد العقد إلى قانو  2فقد نصت اتفاقية روما في امبادة  
مما يعني أنه في حالة تعهر تحديد الأداء امبميز في العقد فيجب على . يوجد بها محل إقامة امبدين بالأداء امبميز فيما لو كان ذها الأداء قابلًا للتحديد

 .دية وفقًا لظروف التعاقد وملاباساته في كل حالة على حدىالقاضي أن يطبق القانون الأوثق صلة بالرابطة العق
مبدأ إسناد العقد لقانون موطن امبدين بالأداء امبميز في العقد، فقد أضاف بأنه إذا  41/0كما أخه بهلك أيضًا امبشرع الأمباني، فبعد أن أقر في امبادة 

ي يتطلب الرجوع إلى الفقرة الخامسة من ذات امبادة التي تقرر تعطيل الإسناد إلى قانون تعهر تحديد ذها الأداء فلا مجال لإعمال ذه  الفقرة، الأمر اله
 .دولة محل امبدين بالأداء امبميز فيما لو تبين من الظروف أن العقد يرتبط بأوثق صلة بدولة أخرى

2
السيد عبد امبنعم حافظ السيد، : ع في نفس السياقوراج. 901-902امبرجع السابق، ص ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 

 .091-091قانون ااتلتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، امبرجع السابق، ص ص 
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 تطبيقات نظرية الأداء المميز على بعض نماذج عقود الاستثمار: ثانياا

حاول من خلال ذها العنصر التطرق إلى تطبيقات نظرية الأداء امبميز على بعض نماذج سن  
 .عقود ااتستثمار، مركزين على عقود التعاون الصناعي و عقود الأشغال الدولية

 :ء المميز على عقود التعاون الصناعيتطبيق نظرية الأدا -0
يحتل ااتستثمار في القطاع الصناعي اليوم مكاناً بارزًا في أولويات الدول امبستوردة له، حيث   

صارت عقود التعاون الصناعي على اختلاف صورذا الأداة الهامة لتبادل الأسرار ونقل التكنولوجيا 
تقدمة صناعيًا من ناحية والدول النامية من ناحية بين مختلف دول العالم، واتسيما بين الدول امب

 .أخرى
ومبا كان أحد أطراف تلك العقود ذو الدولة والطرف الآخر شخص طبيعي أو اعتباري أجنبي 

ومع اختلاف أحكام التشريعات  ،فإن تنازع القوانين اتبد واقع خصوصًا مع تضارب مصالح الأطراف
 1.تغلالها والحقوق عليهاامبنظمة لحماية ااتختراعات وكيفية اس

ضي قتومثل غيِذا من العقود الدولية، فإن القاعدة العامة بشأن عقود التعاون الصناعي ت
بخضوعها لقانون الإرادة الصريحة أو الضمنية، وعند تخلف ذه  الإرادة فإننا نرى إخضاع ذه  العقود 

جسد فيه الأداء امبميز في العقد ويرتب للقانون الوطني للدولة امبضيفة باعتبار  قانون امبكان الهي يت
ون ذه  الدولة ذي في الغالب من الدول النامية كآثار  ااتقتصادية ومنافعه بالنسبة لأطرافه، فضلاً عن  

مما يجعلها في موقف الطرف الضعيف وامبستحق للحماية وتشريعاتها في ذها الخصوص تهدف إلى 
ساذم فيها نولوجيا وحقوق امبعرفة الفنية إات في الحدود التي ت  حمايتها اقتصادياً و اتتسمح باستيِاد التك

في خطة التنمية وبما ات يمس تشجيع وحماية التكنولوجيا المحلية وبما يحمي ااتقتصاد وميزان امبدفوعات 
 2.ستورد التكنولوجيا والتي يفرضها الطرف الآخرالوطني من الشروط الباذضة وامبقيدة لحرية م  

                                                             
1

 .421-411امبرجع السابق، ص ص  ،العلاقات الدولية الخاصةفي  ااتستثماربشار محمد الأسعد، عقود  

2
 .400رجع السابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، امب 
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من قانون  12أخه به بالنسبة لعقد نقل التكنولوجيا امبشرع امبصري في امبادة  وذو الحل الهي
في جميع الأحوال يكون الفصل في موضوع  -4...:"حيث تنص على أنه 0111لسنة  02التجارة رقم 

 1....".النزاع  بموجب أحكام القانون امبصري
بشأن  0111نوفمبر  44كما أيدت ذها الحل محكمة استئناف باريس في حكمها الصادر في 

النزاع بين إحدى شركات امبقاواتت الفرنسية وحكومة تايلاند وامبتعلق بإنشاء مصنع لتجميع قطع 
غيار السيارات في تايلاند، حيث انتهت المحكمة إلى تطبيق القانون التايلندي بوصفه قانون مكان 

 2.، فالعقد أ برم وتم تنفيه  فيهاالأداء امبميز في العقد، حيث أنها محل تنفيه امبنشآت الصناعية
 :الأشغال الدوليةتطبيق نظرية الأداء المميز على عقود  -4

يحتوي عقد الأشغال عدة أطراف تكون في الغالب مختلفة الجنسية، فهناك امبقاول الأجنبي 
 .وزع العمل بين عدة مقاولين أصليين وذناك أيضًا رب العملوذناك امبقاولون من الباطن، أو قد ي  

كلف مئات كما أن ذها العقد يتعلق عادة بمشروع ضخم يستغرق عدة سنوات لتنفيه ، وي  
امبلايين من الدواترات، وتتشابك العلاقات الناشئة عنه نظراً لطبيعته الخاصة، إذ يتعلق مثلًا بإنشاء 

 .الخ...نفق ضخم أو مصانع كبيِة أو مطارات دولية أو محطات لتوليد الكهرباء
ه  العقود عادة بين مقاول أو عدة مقاولين ينتمون إلى دول متقدمة صناعيًا ويتم إبرام ذ

قام فيها امبشروع وذي غالبًا من الدول النامية التي ينقصها التقدم واقتصادياً وبين الدولة التي ي  
الصناعي، كما تفتقر معظمها إلى التمويل لهلك تلجأ في تمويل ذه  امبشروعات إلى الدول امبتقدمة 

 3.تي ينتمي إليها امبقاول الأصليال
ثيِ العديد من امبشاكل، مما يتعين معه تحديد القانون الواجب لهلك فإن تنفيه ذه  العقود ي  

التطبيق عليها، حيث تخضع ذه  العقود مببدأ استقلال الإرادة في تعيين ذها القانون كقاعدة عامة غيِ 

                                                             
1

 .0111مكرر، مايو سنة  01راجع نص القانون منشور في الجريدة الرسمية امبصرية، عدد  
 .420امبرجع السابق، ص  ،العلاقات الدولية الخاصةفي  ااتستثماربشار محمد الأسعد، عقود : نقلاً عن 2
 .942بق، ص امبرجع السا بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 3
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القانون الواجب التطبيق على العقد يوقع ذيئات أن إغفال بعض ذه  العقود عند  إبرامها لتحديد 
 . التحكيم في حيِة لتحديد ذها القانون

لأداء امبميز في ا في أنونحن نميل في ذها الصدد إلى ما ذذب إليه الأستاذ بشار محمد الأسعد، 
العقد يتجسد في مكان تنفيه الأشغال، مما يجعل قانون الدولة الطرف ذو الواجب التطبيق على 

ومما يفرض ذها الحل ذو أن الشخص العام الطرف في العقد غالبًا ما يكون خاضعًا لبعض . عقدال
ثل تصرفات الدولة وما يصدر صدرذا الدولة لأشخاصها العامة، وكثيِاً ما تم  اللوائح والتنظيمات التي ت  

اميتها عنها من تشريعات قوة قاذرة لبعض العقود، و اتشك أن تأثيِ ذه  التصرفات ومدى إلز 
لأشخاص القانون العام في الدولة وتعاقداتها من الأهمية بمكان، الأمر الهي يجعل من قانون الدولة 

 1.امبضيفة ذو الأصلح للتطبيق على ذها النوع من العقود
ات التحكيم امبشكلة في إطار نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية في ئوقد انتهت إحدى ذي

وشركة أمريكية  بشأن النزاع الهي ثار بين الحكومة الجزائرية ،0112 ديسمبر 01حكمها الصادر في 
 تطبيق القانون لىوامبتعلق بإنشاء خط سكك حديدية وفي غياب شرط القانون الواجب التطبيق إ

 2.الجزائري على العقد، حيث أن العقد يتركز في القانون الجزائري، فقد أ برم في الجزائر وتم تنفيه  فيها

 الثالفرع الث

 موقف الاتفاقيات الدولية من القانون الواجب التطبيق عند سكوت الإرادة عن الاختيار 

انتهينا في الفرعين السابقين إلى أنه عند سكوت إرادة الأطراف عن اختيار القانون الحاكم 
قضي وفقًا لعقدذم، فإنه يتعين ااتستعانة بامببادئ العامة لتنازع القوانين الواردة في الق د خ، والتي ت

والهي  ،بالعقدلأحدث ااتتجاذات بشأن تنازع القوانين بإخضاع العقد لقانون الدولة الأوثق صلة 
 .يفترض وفقًا لنظرية الأداء امبميز، والتي أيدنا إعمالها على عقود ااتستثمار 

                                                             
1

 .424امبرجع السابق، ص  ،العلاقات الدولية الخاصةفي  ااتستثماربشار محمد الأسعد، عقود  
2

 .411امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، محمد عبد الكريم، النظام القانوني علي: قلاً عنن 
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واتضح لنا أن إعمال ذه  النظرية على عقود ااتستثمار يقود في الغالب إلى تطبيق القانون 
عتبر ذها القانون الأكثر صلة بهه  الطائفة من العقود على الوطني للدولة امبضيفة للاسثمار، حيث ي  

إذ أن ااتستثمار وما ينتج عنه يتواجدان وجودًا مادياً على إقليم الدولة امبضيفة  ،اختلاف نماذجها
 .فضلاً عن دخوله وارتباطه بوسائل النمو ااتقتصادي في ذه  الدولة

ا للطبيعة الخاصة ذها ااتتجا  في إخضاع عقود ااتستثمار لقانون الدولة امبضيفة مراعيً وقد جاء 
راعي ذه  الخصوصية، وقد تم تكريسه أيضًا تي تتطلب إخضاعها للنظام القانوني الهي ي  لهه  العقود ال

واشنطن فاقية في العديد من ااتتفاقيات الدولية، ولعل أهمها تلك التي تخدم دراستنا، وامبتمثلة في ات
بشأن  0111بشأن منازعات ااتستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى، واتفاقية روما  0112لعام 

القانون الواجب التطبيق على ااتلتزامات التعاقدية، وفيما يلي نعرض موقف ذاتين ااتتفاقيتين من 
 .القانون الواجب التطبيق في حالة سكوت إرادة الأطراف عن اختيار 

 بين الدول ورعايا الدول الأخرى الاستثمار منازعاتبشأن  1691اتفاقية واشنطن لسنة  :أولاا 

بشأن منازعات ااتستثمار بين الدول ورعايا الدول  0112بموجب اتفاقية واشنطن امببرمة سنة  
 دد القانون الواجب التطبيق على العقد، فإن سلطة المحكم في تحديد ذهاالأخرى، وفي غياب شرط يح  

 :والتي تقضي بأنه 24/0القانون تخضع للجملة الثانية من امبادة 

وعند غياب مثل ذلك ااتتفاق على الهيئة تطبيق قانون الدولة امبتعاقدة طرف النزاع بما في "...
أي أنه يتعين  1".وكهلك قواعد القانون الدولي واجبة التطبيقذلك قواعدذا في شأن تنازع القوانين 

دم قيام الأطراف باختيار القواعد القانونية الواجبة التطبيق على موضوع النزاع، أن على المحكم عند ع
 .يقوم بتطبيق القانون الوطني للدولة امبضيفة للاستثمار وكهلك قواعد القانون الدولي

                                                             
1

 :وني التاليجع نص ااتتفاقية منشور على الرابط الإلكتر را 
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.wa

shington.1965/landscape.pdf 
 

https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
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من امبمكن تفسيِذا  ،والواقع أن الإشارة التي أوردتها امبادة امبشار إليها إلى قواعد القانون الدولي
يز لهيئة التحكيم بحث شرعية أو صلاحية تطبيق القانون الوطني في ضوء القانون الدولي لى أنها تج  ع

 .يمكن أن يترتب عليه استبعاد تطبيق القانون الوطني وتركيز امبنازعة في النظام القانوني الدوليمما 

تركيز امبنازعة في  يز أصلاً ات يج   24/0كن قبوله، حيث أن نص امبادة غيِ أن ذها التفسيِ ات يم  
النظام القانوني الدولي، فلا تسمح ذه  امبادة للمحكم بتأسيس قرار  على مبادئ القانون الدولي 

Klocknerفقد انتهت لجنة الطعن الخاصة على الحكم الصادر في قضية  .وحد 
ات يجوز :"إلى أنه 1 

الأطراف على القواعد القانونية لهيئة التحكيم أن تتغاضى عن قانون الدولة الطرف عند عدم اتفاق 
 ".الواجبة التطبيق و ااتقتصار على تطبيق القانون الدولي

فالإشارة إلى تطبيق القانون الوطني للدولة امبتعاقدة والطرف في النزاع لم تأت من فراغ، ولم تكن 
تثمار طلقة من كل قيد، وإنما جاءت نتيجة لخضوع الدولة أو الشخص العام الطرف في عقد ااتسم  

 2.دد شروط تحديد من ذو الأجنبي وما ذي حقوقه في مثل ذها التعاقدلهلك القانون الهي يح  

صبح ذو القانون الواجب تطبيقه في غياب شرط وذكها فإن القانون الوطني للدولة امبضيفة ي  
لى اختيار القانون، حيث ات يجوز لقواعد القانون الدولي أن تتمتع بأكثر من التطبيق الجزئي ع

منازعات ااتستثمار لتكملة قانون الدولة امبضيفة أو تصحيحه، وذو ما طبقته العديد من الأحكام 
  3.التحكيمية الصادرة في إطار امبركز

 
                                                             

1
التي تتمتع الشركة الأم فيها بالجنسية الأمبانية، حيث أبرمت  Klocknerذي قضية طرفاذا كل من حكومة الكاميِون و مجموعة : Klocknerقضية  

. engraisلأمبانية لها في إقامة صناعة متقدمة في مجال السماد معها حكومة الكاميِون مجموعة من العقود امبتتالية وذلك بغرض مساعدة الشركة ا
 .ومايليها 099حفيظة السيد الحداد، العقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، امبرجع السابق، ص : لتفاصيل أكثر حول ذه  القضية راجع

2
 .412-419امبرجع السابق، ص ص  لأشخاص الأجنبية،للعقود امببرمة بين الدول و ا محمد عبد الكريم، النظام القانوني علي 
3

نظراً لغياب اختيار الأطراف للقانون  24/0ضد الكونغو، طبقت ذيئة التحكيم الجملة الثانية من امبادة  Benvenuti and Bonfantففي قضية  
: نقلًا عن. لتي اتفق الأطراف على تطبيقها بعد نشوء النزاعالواجب التطبيق، وانتهت إلى تطبيق قانون دولة الكونغو فضلاً عن قواعد العدل والإنصاف ا

 .994امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي،
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 القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقديةبشأن  1691لسنة  رومااتفاقية  :ثانياا

يونيو  01بيق على ااتلتزامات التعاقدية امببرمة في عتبر اتفاقية روما بشأن القانون الواجب التطت  
 .بمثابة التقنين الأوروبي للعقود 0110والتي دخلت حيز النفاذ في الأول من أبريل عام  0111

وتسري ذه  ااتتفاقية على العقود الدولية باستثناء ما تنص على استبعاد  بنص صريح وباعتبار 
مكن القول قود التي استبعدتها ااتتفاقية في مجال تطبيقها في  أن عقود ااتستثمار لم تكن من بين الع
  1.بمفهوم امبخالفة أن ااتتفاقية تسري عليها

ولقد تناولت ااتتفاقية مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد عند انعدام اختيار 
نون الدولة الأوثق صلة الأطراف لهها القانون في امبادة الرابعة منها، حيث يتعين إخضاع العقد لقا

فترض أن العقد يرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي يوجد بها عند التعاقد محل الإقامة بالعقد، وي  
 .امبعتاد للطرف امبدين بالأداء امبميز في العقد أو مركز إدارته فيما لو كان شخصًا اعتبارياً

بيق قانون الدولة امبضيفة، حيث يتركز ما يقود في الغالب بالنسبة لعقود ااتستثمار إلى تطوذو 
فيها الأداء أو ااتلتزام الرئيسي للمدين في عقود ااتستثمار على نحو ما أوضحنا بخصوص تطبيق نظرية 

 2.الأداء امبميز على نماذج عقود ااتستثمار امبختلفة

ا تم وأكثر من ذلك، فإنه وعلى فرض أن قانون الدولة امبضيفة ليس أوثق صلة بالعقد إذا م
للفقرة الرابعة من امبادة  افإنه وفقً  -وذو أمر نادر الحدوث–الأداء الرئيسي في العقد خارج إقليمها 

عندما ....الرابعة من ااتتفاقية يتم استبعاد تطبيق قانون الأداء امبميز على النحو امبتقدم، وذلك 
 ".أخرىثوقاً مع دولة تكشف الظروف المحيطة بالعقد ارتباطه بروابط أكثر و  

                                                             
1

 .412امبرجع السابق، ص  للعقود امببرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، محمد عبد الكريم، النظام القانوني علي 
 .421-422امبرجع السابق، ص ص  ،العلاقات الدولية الخاصةفي  ااتستثمارد بشار محمد الأسعد، عقو  2
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وذو ما يعني تطبيق قانون الدولة امبضيفة باعتبار أن عقود ااتستثمار غالبًا ما ترتبط بطبيعتها 
باستغلال الثروات الطبيعية في الدولة، أو إقامة امبنشآت الصناعية في إقليمها، أو نقل التكنولوجيا 

ثوقاً أية رابطة أخرى روابط و  ، وتفوق قوة ذه  ال...إليها، أو إقامة مشروعات البنية الأساسية فيها
 1.تقوم مع دولة امبستثمر الأجنبي

واتفاقية  0112ويتضح مما تقدم أن إعمال القواعد التي أوردتها كل من اتفاقية واشنطن لسنة 
من أجل تحديد القانون الواجب التطبيق عند سكوت إرادة الأطراف عن ااتختيار  0111روما لسنة 

،حيث يتركز فيها الأداء أو ااتلتزام الرئيسي ني للدولة امبضيفة للاستثماركرس تطبيق القانون الوطت  
 .للمدين في عقود ااتستثمار

قواعد  آليةالقانون الواجب التطبيق على عقود ااتستثمار في ظل "ومن خلال ما تقدم ذكر  حول 
ار القانون الهي اتضح لنا أن جل التشريعات الحديثة جرت على تأكيد حق الإرادة في اختي" الإسناد

عتبر من العقود الدولية، وات يؤثر وجود الدولة  يحكم عقد ااتستثمار، على اعتبار أن ذها الأخيِ ي  
إات أن إرادة الأطراف ذنا ليست طليقة في ذها  ،كطرف في العقد في خضوعه لقاعدة قانون الإرادة

 .قاعدة الإسنادااتختيار، وإنما ذي مقيدة بالدور الهي حدد  لها امبشرع بمقتضى 
ااتتجاذات بشأن تحديد القانون الواجب  تباين أدت إلى الطبيعة الخاصة لعقود ااتستثمار إن

بين اتجا  ي نادي بتطبيق القانون الوطني التطبيق عليها في حالة سكوت إرادة الأطراف عن تحديد ، 
واتجا  آخر وذو الهي  العام، للدولة امبتعاقدة، واتجا  يتمسك بضرورة إخضاعها لقواعد القانون الدولي

 .نادي بضرورة الرجوع إلى امببادئ العامة لتنازع القوانين الواردة في الق د خرجحنا  ي  
منهج قواعد الإسناد ذو امبنهج التقليدي امبتبع لحل مشكلة تنازع القوانين في العلاقات  ورغم أن

لم يعد امبنهج الوحيد نظراً للقصور الهي شابه ، إات أنه والتي من بينها عقود ااتستثمار الخاصة الدولية

                                                             
1

 .992امبرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
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، فهو لم يعد يتماشى مع الحركية الخاصة الدولية ومعطيات كما سنأتي على ذكر ذلك  من نواح  عدة
 .امبعاملات ذات الطابع الدولي

أمام القصور الهي مس منهج قاعدة الإسناد، ظهر اتجا  يدعو إلى البحث عن مناذج بديلة لحل و 
زع القوانين، ويرى ذها ااتتجا  أن أفضل السبل لتلافي ذلك القصور ذو اللجوء إلى مشكلات تنا

، مسلطين ، وذها ما سنبحثه في الباب الثاني من ذه  الدراسةامبنهج امبوضوعي لحل ذه  امبشكلات
ا الضوء بداءةً على أزمة منهج قاعدة الإسناد، ومن ثم تحديد ماذية القواعد امبوضوعية، وكيفية إعماله

في منازعات عقود ااتستثمار، ومن ثم ندرس مدى إمكانية تكامل وتعاي  امبنهجين في حسم ذه  
 .امبنازعات دون التخلي عن أي منهما

 

 

 



 :الثاني الباب
 

 

 

القانون الواجب التطبيق على 

عقود الاستثمار في ظل آلية 

 الموضوعيةالقواعد 
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بحثنا في الباب السابق مسألة القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل آلية قواعد 
لحل الإسناد هو المنهج التقليدي المتبع  قواعدوتوصلنا إلى أن منهج ( قواعد التنازع)الإسناد 

القوانين في العلاقات الخاصة الدولية، إلا أنه لم يعد المنهج الوحيد نظراً للقصور شكلات تنازع م
عدة، فلم يعد متماشيًا مع متطلبات ومعطيات المعاملات التجارية ذات الطابع  الذي شابه من نواح  

م ءنادي بإيجاد قواعد موضوعية مباشرة تتلاظهور اتجاهات حديثة ت  الدولي، هذا الأمر أدى إلى 
  .عالج مشكلات العلاقات الخاصة الدوليةومتطلبات هذه المعاملات التي تتم عبر الحدود لت  

وقد ارتبط منهج القواعد الموضوعية ارتباطاً وثيقًا بالعقود الدولية، والتي من بينها عقود 
الاستثمار، لذلك سنبحث من خلال هذا الباب مسألة القانون الواجب التطبيق على عقود 

ثم نتطرق ومن  على الإطار النظري للقواعد الموضوعية،مركزين بداية  المنهج، هذا ر في ظلالاستثما
حتى نستخلص في الأخير أيهما عقود الاستثمار،  دورها في تحديد القانون الواجب التطبيق علىإلى 

أم أن الأمر ( القواعد الموضوعية أم قواعد الإسناد) على هاته الطائفة من العقودأصلح للتطبيق 
 التكامل والتعايش بينهما دون إقصاء أي منهما؟يستدعي 

 :ليالتطرق إلى فصلين على النحو التاويكون ذلك من خلال 

 صالخا ليو دلا نو ناقلا في ةيعو ضو لما دعاو قلل يميهافلما راطلإا: الفصل الأول

 لقواعد الموضوعية في مجال منازعات عقود الاستثمارإعمال ا : الفصل الثاني
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 الفصل الأول

 في القانون الدولي الخاص الإطار المفاهيمي للقواعد الموضوعية 

كان منهج التنازع حتى وقت  المنهج السائد لحل مختلف المشاكل الناشئة عن العلاقات العقدية 
ذات الطابع الدولي، غير أنه ونتيجة لتطور العقود الدولية، وتنوع أنماطها في النصف الثاني من القرن 

لبي العقود وت  م مع طبيعة ومقتضيات هذه موضوعية تتلاءالعشرين، بات من المؤكد البحث عن قواعد 
 1.احتياجاتها بعيدًا عن منهج الإسناد التقليدي

، التي كان مردها ف بأزمة منهج التنازعوقد ظهر منهج القواعد الموضوعية كنتيجة حتمية لما ع ر  
لذلك سنتطرق من  2،باعتباره منهجًا غريبًا يفتقد للحلول الدولية الانتقادات التي و جهت لهذا الأخير،

الفصل للإطار النظري للقواعد الموضوعية، مسلطين الضوء على أزمة منهج قواعد خلال هذا 
 :وذلك من خلال مبحثين على النحو التالي ومن ثم نتطرق لمصادر القواعد الموضوعية، الإسناد،

 الحاجة إلى القواعد الموضوعية في ظل أزمة منهج قواعد الإسناد: المبحث الأول

 القواعد الموضوعية في العلاقات الخاصة الدوليةمصادر : المبحث الثاني
                                                             

من –ا أنها قامت فقواعد الإسناد التي يقوم عليها هذا المنهج ص م مَتْ من أجل مواجهة التنازع الدولي للقوانين، أي التنازع بين قوانين الدول فقط، كم 1
قانون الموقع، قانون المقر، قانون مكان التنفيذ، قانون بلد الإبرام، ) إقليم الدولة: على فكرتين تتمحور كل منهما حول الدولة وهما -حيث المضمون

، وهاتان الفكرتان تمران بأزمة حقيقية في إطار التنازع الكوني للقوانين، فمن ناحية أولى، لم تعد العلاقات (قانون الجنسية) شعب الدولةو ( قانون الموطن
غير )، فالسمة التي امتازت بها العلاقات القانونية بعد الحداثة أنها علاقات كونية "إقليم الدولة"داخل  القانونية المطروحة الآن يُ كن تركيزها بسهولة

ة ، تتخطى النظام القانوني المتمركز حول الدولة، وعلى ذلك فلا يُ كن توطينها في إقليم دولة ما، ومنها على سبيل المثال علاقات التجار (إقليمية
، أصبحت تمر (الجنسية)ومن ناحية أخرى، فإن فكرة الإسناد المبني على شعب الدولة . لاستثمار، والشركات المتعددة الجنسياتالإلكترونية، منازعات ا

مثلًا، والذي  بأزمة حقيقية في ظل تعدد الكيانات التي ينتمي إليها الإنسان ما بعد الحداثة، خاصة مع ظهور الكيانات الفوق وطنية كالاتحاد الأوروبي
ضاء ب عدًا آخرًا ح يرتبط به المواطن في الدول الأعضاء ارتباطاً مباشراً، متخطيًا بذلك دولته التي ينتمي إليها، وهو ما ي عطي للمواطن في الدول الأعأصب

الخاصة الدولية مواجهة وفي كل هذا تبدو الحاجة ملحة لقواعد موضوعية تنطبق مباشرة على نزاعات العلاقات . للانتماء إلى أوروبا ككيان فوق الدولة
نحو نهاية منهج التنازع )حسام أسامة شعبان، التنازع الكوني للقوانين في القانون الدولي الخاص ما بعد الحداثة : نقلًا عن. بذلك أزمة منهج التنازع

 .52-59، ص ص 6102 يدة، الإسكندرية،، دار الجامعة الجد(السافيني

2
الإلكترونية في العلاقات الخاصة الدولية، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة جندولي فاطمة زهرة، عقود التجارة  

 .091، ص 6102/6102تلمسان،
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 الأول المبحث

 الحاجة إلى القواعد الموضوعية في ظل أزمة منهج قواعد الإسناد 

خصوصًا من نتيجة للتطور الذي اتسمت به العلاقات التجارية الدولية وما أصابها من تغيير، 
يعد برأي البعض بمقدور قواعد التنازع أن  لم سبق الإشارة إليه، تنوع أنماط العقود الدولية كماحيث 

  1.هذا التطورتتماشى مع 

ساير التطور الذي لحق بالعقود الدولية فأصبح من الضرورة بمكان البحث عن قواعد موضوعية ت  
سلط الضوء على أزمة بصفة عامة وعقود الاستثمار على وجه الخصوص، من هذا المنطلق ارتأينا أن ن  

ومن ثم التطرق لماهية القواعد ( المطلب الأول)كمنهج للتطبيق على عقود الاستثمار قواعد الإسناد  
 (.المطلب الثاني)الموضوعية في القانون الدولي الخاص 

 الأول المطلب

 أزمة قواعد الإسناد كمنهج للتطبيق على عقود الاستثمار

في مجال تنظيم العلاقات الخاصة  الإسنادثار خلاف محتدم حول الدور الذي تلعبه قاعدة 
عد مشكلة تحديد هذا الدور الدولية بصفة عامة، وفي منازعات عقود الاستثمار بصفة خاصة، إذ ت  

لفت النظر إليها إلا منذ فترة ليست بالبعيدة، حيث لم يكن قبل ذلك  ي  ولممشكلة حديثة نسبيًا، 
ومما لاشك فيه  2.ثيرها هذه العقودالتي ت   في تحقيق حلول للمشاكل الإسنادجدال في هيمنة قاعدة 

وسن قوانين الاستثمار بشكل يستجيب لرغبات  ،أن التطورات التي طرأت في قطاع التجارة الدولية
المستثمر الأجنبي، وإبرام الاتفاقيات الخاصة والاتفاق فيها صراحةً على تحديد القانون الواجب التطبيق 

                                                             
1

 .339، ص 6102، مكتبة بدران الحقوقية، لبنان، 0، ط(دراسة مقارنة)بلال عدلان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية  
2

 .23المرجع السابق، ص  محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، 
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زعات ا، قد أفقد هذه الأخيرة دورها في حل المنالإسنادرور بقواعد على النزاع المزمع وقوعه دون الم
  1.الدولية الخاصة

وعن الأسباب التي زادت في عزلة قواعد الإسناد، فهي تتمثل في مجموعة الانتقادات الموجهة 
قق تح   ، قاعدة الإسناد(الفرع الأول)قاعدة الإسناد أداة فنية بالغة التعقيد : والتي من أهمها أنإليها، 

  .(الفرع الثالث)تفتقد للأمن القانوني ، قاعدة الإسناد (الفرع الثاني) الموضوعيةالعدالة الشكلية لا 

 الفرع الأول 

 قاعدة الإسناد أداة فنية بالغة التعقيد

إن الهدف التقليدي لتنازع القوانين كما تصوره سافيني، والمتمثل في وجوب تسوية النزاع من 
القانون ذاته أياً كانت المحكمة التي تنظر في النزاع يبقى هدفاً خياليًا على النطاق خلال تطبيق 

الواسع، يقوم على فكرة فلسفية أكثر من التقييم الواقعي للحالة، فضلًا عن استخدام الفقه تعابير 
تجزئة ة وغامضة، كنظرية المسألة الأولية ونظرية صراع النظم ونظرية ونظريات يجدها جانب آخر صعب

 !2العقد، مما يجعل من منهج التنازع صعبًا على القضاة كيف بالأفراد

هي اعتمادها على أداة  ،جهت إلى النظرية التقليديةوفي هذا الصدد إن أهم أوجه النقد التي و  
فنية بالغة التعقيد، هي قاعدة الإسناد التي يقتضي إعمالها، دقة وفهم عميق لمنهج التنازع، وهو ما قد 

 3.دركه غير الصفوة من المتخصصيني  لا 

ولنظرية  ،إذ تتنوع القواعد المطبقة والتفسيرات المختلفة التي ت عطيها كل دولة لقواعد الق د خ
تنازع القوانين بما فيها قواعد الإسناد والإحالة، كما أن إعمال هذا المنهج يستلزم من القاضي القيام 

                                                             
1

 .21المرجع السابق، ص  محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، 
2

 .332بلال عدلان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  
3

، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، (دراسة تأصيلية)محمد عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي  
 .015، ص 0552جامعة القاهرة، 
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: إلى ما يبتغيه ويحدد القانون الواجب التطبيق، منها مثلاً  بمجموعة من العمليات الفنية قبل الوصول
تفسير ضابط الإسناد، التكييف القانوني للمسألة محل النزاع، تحديد القاعدة القانونية واجبة التطبيق 
في القانون الذي تم اختياره، القواعد الموضوعية أم قواعد الإسناد، ناهيك بعد ذلك عن احتمال عدم 

 1.إلخ..لكشف عن مضمون تلك القواعدالتوصل إلى ا

فضلًا عن أن تنوع القواعد العملية والفنية المتعلقة بالتجارة الدولية في مختلف القوانين الوطنية 
 2.قتصادية الدوليةلافاقم النزاع بسبب اختلاف تقييم وتحديد الوسائل والمعطيات الفنية للعمليات اي  

المستنقع الكئيب الذي "غالى البعض في التعبير عن هذا المعنى إلى حد تشبيه نظرية التنازع بـ وقد
غير مألوفة يصعب على  ة  غَ ل  يسكنه أساتذة وعلماء غريبو الأطوار يتصدون لموضوعات غامضة ب  

  3".غيرهم فهمها

  الثانيالفرع 

 الموضوعية العدالة حقق العدالة الشكلية لات  قاعدة الإسناد 

إن العدالة التي تستهدفها قواعد الإسناد ليست عدالة موضوعية، فهي لا تسعى للحل العادل 
للنزاع المطروح على القاضي، وإنما هي تكتفي بالاختيار العادل أو المناسب للقانون الواجب التطبيق 

بالنظم القانونية التي سيجري  مراعيةً في هذا الاختيار طبيعة المسألة المطروحة ودرجة الصلة التي تربطها
 4.هذا الاختيار من بينها

                                                             
1

 .332-332بلال عدلان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص ص  
2

 .335بلال عدلان بدر، المرجع نفسه، ص  
الجزائر، مارس بلمامي عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الإسناد، نشرة المحامي، مجلة دورية تصدر عن منظمة المحامين بسطيف، : نقلًا عن 3

 .92، ص 9، عدد6112
4

 .311بلال عدلان بدر، المرجع السابق، ص  
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ؤدي وظيفتها، برأي البعض في اختيار القانون الواجب التطبيق بطريقة آلية وهي معصوبة ت  
العينين، كونها تحدد القانون الواجب التطبيق بصرف النظر عن مضمونه وآثار تطبيقه على النزاع ودون 

ناهض الإدراك شرعها إلى تحقيقها، وهو ما ي  قتصادية التي يسعى م  اهتمام بالأهداف السياسية والا
رد العدالة الشكلية بتحقيق مج   النزاع، اكتفاءً المتطلب للعدالة الموضوعية في ضوء ظروف وملابسات 

ؤدي إليها قواعد الإسناد ذات الإعمال الآلي والتي تكتفي بإسناد العلاقة القانونية، مجردة عن التي ت  
  1.الواقعية الملابسة، إلى القانون الإقليمي الذي حدده المشرع بصفة مسبقة ظروفها

  الثالثالفرع 

 تفتقد للأمن القانونيقاعدة الإسناد 

لايقتصر الانتقاد الموجه لمنهج قاعدة الإسناد على ماسبق ذكره، بل يتعداه ليشمل عدم قدرة 
هذا المنهج على تحقيق الأمان القانوني المتطلب لأطراف النزاع الخاص الدولي، فقاعدة الإسناد غير 

ظلون على ، بحيث يالحلول الممكن تطبيقها على نزاعاتهمقادرة على تمكين المتعاقدين من معرفة  
عرض النزاع على القاضي، ويقوم بتطبيق قاعدة الإسناد المختصة في قانونه حتى ي   بهاته الحلولجهل 

صبح هذا المنهج وسيلة تحكمية بيد القاضي يستخدمها لتحقيق فكرته الشخصية عن الوطني، وبهذا ي  
  2.العدالة

لاتساعد أبدًا  يالمحاكم، ولذلك فهلأنه عادة ما يتم تطبيق وتفعيل قواعد الإسناد فقط بمعرفة 
قبل الدخول في نزاع ما  الحلول المباشرة التي يُكن أن ت طبق على القيام بدور وقائي للأطراف لمعرفة 

                                                             
 .311بلال عدلان بدر، المرجع السابق، ص  1
بلمامي : وراجع في نفس السياق. 21-25، ص ص المرجع السابقمحمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية،  2

 .319؛ بلال عدلان بدر، المرجع السابق، ص 92عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الإسناد، المرجع السابق، ص 
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طبق على أعمالهم ت  كن أن يُ   تيال الحلول القانونيةذلك أنه غالبًا ما يرغب التجار والشركات في معرفة 
 1.ساهم في خلق هذه البيئة المتطلبةقاعدة الإسناد لا ت  منعًا للمفاجئات الغير مستحبة، و 

ؤكد الفقه على أهمية القواعد الموضوعية الموحدة التي تتولى التنظيم ولهذا لم يكن غريبًا أن ي  
عنى بهذا المباشر لروابط التجارة الدولية، وحرص الدول على الإنضمام إلى المعاهدات الدولية التي ت  

عد بصفة آلية قواعد الإسناد لانتفاء المصلحة في البحث عن القانون الواجب الجانب على نحو يستب
 .التطبيق

عد من أهم أهداف الق ولاشك أن الاحترام المتطلب لتوقعات الأطراف وتحقيق اليقين القانوني ي  
تفي يخلذلك يعتقد البعض بأن منهج التنازع وما ينطوي عليه من مخاطر يجب أن  2د خ المعاصر،

اعتبار أن اللجوء إلى القواعد الموضوعية أصبح الطريقة المثلى للقضاء على مشاكل التجارة على 
  3.الدولية

يزها ذه القواعد، خصائصها التي تم  به المقصود: وعليه يتبادر في الأذهان عدة تساؤلات حول
 .ب المواليالمطل الإجابة عليه فيهذا ما سنحاول  ؟عن قواعد الإسناد، عوامل ظهورها وانتشارها

 الثاني المطلب

 العلاقات الخاصة الدوليةالقواعد الموضوعية في  مفهوم

وراودتهم آمالهم بلوغ نتيجة  ،لت مشكلة تعدد مناهج تنازع القوانين أذهان فقه الق د خغش
دين قبل ذلك كل منازع حاسمة بشأنها، منذ فترة قصيرة لا تزيد عن الأربعين عامًا بعد أن كانوا مستبع

رعان ما تغير الأمر نتيجة تضافر عدة عوامل إنسانية ودولية ج قواعد الإسناد، لكن س  لهيمنة منه

                                                             
1

 .22المرجع السابق، ص  محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، 
2

 .331، المرجع السابق، ص 6110الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، طبعة سنة هشام علي صادق، القانون  
3

 .21محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
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وقانونية ومنهجية، وما أثاره الفقه من عيوب وآفات شديدة تشوب هذا المنهج والتي سبق وأشرنا 
ارتها إلى أوروبا إليها، أحدثت انقلاباً عليه في علم الق د خ شبيهًا بالثورة الأمريكية التي امتدت شر 

 1.وأرجائها المعمورة

يزه عن المجتمع الداخلي ولما كان المجتمع الدولي له ظروفه ومعطياته الذاتية ومشكلاته الخاصة تم  
م ومتطلبات المعاملات التي تتم عبر الحدود ءموضوعية مباشرة تتلا فإن ذلك يقتضي وجود قواعد

ثبت  وتنسجم مع معطياتها وخصائصها الذاتية بعد أن، عالج مشكلات العلاقات الخاصة الدوليةلت  
عبر ، وبعد أن أصبحت العقود الدولية هي الأداة الوحيدة لتبادل الثروات مة القواعد الوطنيةءعدم ملا

 2.وتعقد تركيبها بصورة لم تعرف لها القوانين الوطنية مثيلاً  هاالحدود وتنوعت أنماط

كما يساعد بيان ( الفرع الأول)للمقصود بها ووجود هذه القواعد يقتضي منا التطرق 
على إيضاح سمات هذه القواعد، والتي تعكس ( الفرع الثاني)خصائصها مقارنة بقواعد الإسناد 

الطبيعة الفريدة للعلاقات التجارية الدولية والتطورات التي حصلت في مجالها، ثم إن ظهورها وانتشارها 
 (.الفرع الثالث)ارتبط بعدة عوامل 

  الأولفرع ال

 المقصود بالقواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص

طلق عليها بالقانون عبر القواعد الموضوعية في مجموعها لها تسميات عديدة في نظر الفقه، في  
الدول، والقانون اللاوطني، والقانون فوق وطني، والقانون التجاري بين الشعوب، والقانون الموضوعي 

                                                             
 .021، المرجع السابق، ص للقواعد الموضوعية الموحدةمحمد أحمد علي المحاسنة، تنازع القوانين في العقود الإلكترونية نحو إيجاد منظومة  1
2

 .020المرجع نفسه، ص محمد أحمد علي المحاسنة،  
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وعلى قدر تعدد التسميات تعددت معها التعاريف  1والقواعد الموضوعية عبر الدولية، للتجارة الدولية،
 :الموجهة للقواعد المعنية، وفيما يلي عرض لأهم التعاريف التي قيلت في شأنها من قبل الفقه

مجموعة القواعد الموضوعية أو المادية المستقاة من مصادر متعددة "عرفها جانب من الفقه بأنها 
م تنظيمًا قانونيًا وحلولًا ذاتية لمعاملات التجارة الدولية على نحو يجعل منها قانوناً خاصًا مستقلًا قدوت  

 2".عن القانون الذي يحكم الروابط الداخلية البحتة

كز على هدف هذه القواعد في تقديم الحل الذاتي والمباشر للنزاع ويتبين من هذا التعريف أنه ير  
عطي لهذه القواعد ذاتيتها واستقلالها، واختلافها عن قواعد الإسناد غير ا ي  مم ،ذات الطابع الدولي

  .المباشرة، فضلاً عن أنه يبين أن مصادر هذه القواعد متعددة دون بيان ماهيتها

مجموعة القواعد الموضوعية أو المادية ذات "الموضوعية من وجهة نظر فقيه آخر هي  والقواعد
نهي النزاع أو يتفاداه عطي حلًا مباشراً ي  المضمون الدولي أو العالمي الموجودة أصلاً أو المعدة خصيصًا لت  

الطريقة أو  ،قهفمنهج القواعد الموضوعية وفقًا لهذا الجانب من الف ".في علاقة خاصة ذات طابع دولي
 3.الوسيلة التي تظم مجموعة تلك القواعد بخصائصها ومصادرها المتعددة وحالات تطبيقها المختلفة

مجموعة القواعد القانونية التي "ف البعض الآخر القواعد الموضوعية بشكل عام بأنها كما عر  
بيد أن هذا " نية أو الدوليةتتكفل بوضع تنظيم مباشر للروابط القانونية يستوي في ذلك الروابط الوط

ضيق من مفهومه الواسع، كأن يتعلق الأمر يف إليه ما ي  المصطلح قد يكون له معنى محدود إذا ما أ ض  
ؤدي إلى تخصيص مدلولها السابق فتعني حينئذ ، مما ي  العقود الدوليةفقط بالقواعد الموضوعية التي تحكم 

  4.العقود الدوليةموضوعية للمشاكل التي تواجه مجموعة القواعد القانونية التي تضع حلولاً 

                                                             
1

 .023خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
2

 .622المرجع السابق، ص  ،"أصولاً و منهجًا"أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع و الاختيار بين الشرائع  
3

 .021خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
4

  .10 ، ص6112صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، دار الجامعة الجديدة للنشر،  الإسكندرية، مصر،  
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مجموعة من المبادئ والنظم والقواعد المستمدة "القواعد الموضوعية بأنها  Goldmanوعرف الفقيه 
واصل تغذية البناء القانوني وسير جماعة العاملين في التجارة غذي باستمرار وت  من كل المصادر التي ت  

 1".الدولية

ركز على مصادر القواعد الموضوعية وليس تعريفها، فالقواعد التي التعريف أنه ي  ويتضح من هذا 
تدخل فيه هي المكونة للقانون التجاري الدولي، ولهذا فهي تشمل المبادئ العامة للقانون والنظم 
العابرة للدول وغيرها، إذ أن العلاقات الاقتصادية الدولية من الممكن أن تكون محكومة بمجموعة من 

العامة للقانون والعادات العامة والثابتة في لقواعد المحددة بما فيها الأعراف العابرة للدول، والمبادئ ا
 .التجارة الدولية

التي تضع حلًا موضوعياً  واعدتلك الق"فضل البعض تعريف هذه القواعد بأنها في حين ي  
للعلاقات الخاصة الدولية تحديدًا دون أن تختلط بالقواعد التي تحكم العلاقات الوطنية المطبقة من 

بغض النظر عن طبيعة العلاقة  ،خلال منهج التنازع أو بتلك التي تتقرر لحماية المصالح الوطنية الحيوية
 2".واعد تنازع القوانينمحل التنظيم وإن استند تطبيقها على قاعدة من ق

ويتضح من هذا التعريف أنه قد بين هدف هذه القواعد في إيجاد الحل الموضوعي المتعلق 
بموجب طبق بالعلاقات الخاصة الدولية، مفرقاً إياها عن القواعد الموضوعية للقانون الداخلي التي ت  

من هذا التعريف كذلك أنه أوضح جانبًا من جوانب التكامل بين هذا المنهج  لإسناد، ويتبينقاعدة ا
 .ومنهج قاعدة الإسناد من خلال إمكانية استعانة هذا المنهج بقواعد الإسناد

                                                             
1 Goldman Berthold, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux réalité et perspectives, 

clunet, 1973, p487. 
 .5، ص 6111، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بغداد، (دراسة مقارنة)أحمد مهدي صالح، القواعد المادية في العقود الدولية  2
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 علاوة على اختلافها وتنوعها على الرغم من تعدد التعريفات التي وضعها الفقه لهذه القواعدو 
أن القواعد الموضوعية هي التي  فإنها ذات مضمون واحد مفاده، الخاصة بهافي الشكل والعناصر 

  1.ت عطي مباشرةً الحل واجب التطبيق في موضوع النزاع

  الثانيالفرع 

 في القانون الدولي الخاص خصائص القواعد الموضوعية

يز هذه الأخيرة بعد تطرقنا للمقصود بالقواعد الموضوعية، اتضحت لنا بعض الخصائص التي تم  
ثل الجانب الإيجابي للمنهج الموضوعي، الذي ظهر كما أسلفنا قواعد الإسناد، وهذه الخصائص تم  عن 

الذكر نتيجة الجانب السلبي لمنهج الإسناد، وخصائص المنهج الموضوعي تعكس آلية هذا المنهج في 
محل  حل مشكلات العلاقات الخاصة الدولية، فهي قواعد مباشرة تضع الحلول بشكل مباشر للعلاقة

 إنها ثم ،(اثانيً )كما أنها تأخذ بعين الاعتبار خصوصية العلاقة الدولية   ،(أولاً )النزاع ودون وسيط 
قواعد ذات وظيفة علاجية ووقائية في نفس  وهي ،(رابعًا)وتلقائية النشأة ( ثالثاً)قواعد طائفية ونوعية 

 .(خامسًا)الوقت 

 القواعد الموضوعية قواعد مباشرة:  أولاا 

القواعد الموضوعية بأنها قواعد مباشرة كونها تعطي حلولًا مباشرة للنزاع المعروض من  توصف
كن أن تنشأ بين القاضي والقانون الواجب دون الإسناد لقانون معين، مستبعدة بذلك الوساطة التي يُ  

سلفًا، مما  التطبيق، حيث أن هذا الأخير ي صبح في متناوله مباشرة وبالتالي يسهل تطبيقها والعلم بها

                                                             
1

والسياسية،  الرسول عبد الرضا جابر، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في منظمة التجارة العالمية، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية  عبد 
 .611، ص 6102، 6كلية القانون، جامعة بابل، العراق، عدد
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قبلون عليه في تعاقداتهم، على اعتبار أن الاحترام المتطلب لتوقعاتهم يصون توقعات الأطراف ق بل ما ي  
  1.عتبر من أهم أهداف الق د خ المعاصري  

وخاصية التطبيق المباشر هي التي تعطي لمنهج القواعد الموضوعية الاستقلالية والذاتية لتميزه عن 
أشار إلى أن الأسلوب المباشر لهذه  الإسناد، والفقه الذي تناول هذه الخصيصة قدمنهج قواعد 

القواعد يجعلها تنطبق بشكل مستقل ومباشر وبعيدًا عن قاعدة الإسناد ودون وساطتها، إلا أنه وكما 
فهي سيتبين لنا أن الصفة المباشرة للقواعد الموضوعية لا تنفي اعتماد هذه القواعد على منهج لإسناد 

إن لم تنطبق بالاستناد إلى منهج قاعدة الإسناد، فإن هذه القواعد تحتاج هذا المنهج في إكمال 
كمل هذا النقص والقصور في القواعد الموضوعية، وذلك في البحث عن القانون الداخلي الذي ي  

جوانب وهذا الأمر يعكس  2النقص، وهذا القانون يتم التعرف عليه بمقتضى منهج قاعدة الإسناد،
 . التكامل بين المنهجين كما سنوضحه في عنصر لاحق من هذه الدراسة

 دوليةالقواعد الموضوعية قواعد :  ثانياا

كونها موجودة أصلًا في النظم القانونية الداخلية أو الدولية  تتميز هذه القواعد بالعالمية والدولية  
م قات التجارية الدولية وتتلائالعلاضعت خصيصًا لتحكم أو مبادئ ذات تطبيق عالمي، وو  كقواعد 

معها، ولأن المضمون الدولي لهذه القواعد يدل على أنها تحكم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي 
حتى ولو كانت بعض عناصرها وطنية، مادام الطابع التعاقدي لهذه العلاقات دوليًا، بل أبعد من ذلك 

                                                             
1

، ص 6102/6102ون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، دربة أمين، منازعات عقود التجارة الدولية، أطروحة دكتوراه في القان 
، منشورات زين الحقوقية، 0كاظم حسن المولى، تطويع قواعد الإسناد في عقود التجارة الإلكترونية، ط: وراجع في نفس السياق. 022-022ص 

؛ 029-021لكترونية في العلاقات الخاصة الدولية، المرجع السابق، ص ص جندولي فاطمة الزهراء، عقود التجارة الإ؛ 611، ص 6102بيروت، لبنان، 
 .619عبد الرسول عبد الرضا جابر، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في منظمة التجارة العالمية، المرجع السابق، ص 

2
 .021خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
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كما هو الشأن في عقود   1،شخاص القانون الدولي العامحتى ولو كانت أحد أطرافها الدولة أو أحد أ
 . الاستثمار

تسري على المعاملات ذات الصفة الدولية، وهذه المعاملات موجهة لأن فالقواعد الموضوعية 
تتخطى حدود الدولة لتتركز آثارها في دولة أخرى، ومن البديهي أن التعامل الذي يتركز في ذات 

من كل وجه لا يدخل في هذا النطاق، فالأمر يتعلق بالنشاط أو المبادلات  انتج آثاره فيهالدولة، وي  
  2.عنى الاتفاقيات بتحديد معايير الدولية هذهعبر الحدود ومتصلة بمصالح آخرين في بلاد أخرى، وت  

صياغتها لمواجهة مواقف وظروف واقعية تنسجم مع العلاقة ذات  تمواعد الموضوعية القأن  اكم
ويترتب على اتصاف القواعد  3الطابع الدولي وحاجة العقود الدولية إلى السرعة والأمان وتوقع الحلول،

 4:الموضوعية بالدولية النتائج التالية

قواعد الموضوعية ليس وتنطلق هذه الروح الدولية للقق مرونة أكثر في المسائل الدولية أنها تح   -
، إذ أن من مصلحة العلاقات الدولية وازدهارها فحسب، بل من مصلحة الدولة كذلك

م الأجانب عن التعامل مع الدولة التي لا ت   ج  راعي أي قدر للعلاقات الخاصة الدولية، يح 
م مصالح ؤكد تلاز دية لتلك الدولة، فالواقع ي  زلة اقتصارعاياها، ومن ثم يقود بالنهاية إلى ع  

 .التجارة الدولية وضروراتها، مع مصلحة الدولة ذاتها

                                                             
1

محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود : وراجع أيضًا. 022دربة أمين، منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
رجع السابق، ص ص ؛ ولنفس المؤلف، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، الم56المرجع السابق، ص  التجارة الدولية،

62-65. 
2

والنقل الدولي   0551و  0521اتفاقيات البيع الدولي للبضائع لعام : حيث انصرفت الجهود الدولية إلى هذا التنظيم فعقدت الكثير من الاتفاقيات منها 
بشأن الكمبيالة والسند  0530و  0531والأوراق التجارية كمعاهدتي جنيف لسنتي  0596و  0562و  0561كاتفاقيات بروكسل للنقل البحري لعام 

عبد الرسول عبد الرضا جابر، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في منظمة التجارة العالمية، المرجع : أشار إليها. لأمر وتوحيد أحكام الصك
 . 619السابق، ص 

 .00-01ص  أحمد مهدي صالح، القواعد المادية في العقود الدولية، المرجع السابق، ص 3
4

 .023خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص : راجع في هذه النتائج 
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إن القواعد الموضوعية و على وجه الخصوص التي تجد مصدرها في الاتفاقيات الدولية، تضع  -
حتى لو كانوا من رعايا دول  1ضوابط للدولية لا تتوقف على جنسية الأطراف لأجل تطبيقها،

 .غير متعاقدة، مادامت القواعد الموضوعية محل التوحيد قد استوفت شروط تطبيقها المحددة
شكل أحد مصادر القانون سهولة معرفة الأحكام المنصوص عليها في الاتفاقيات الدولية التي ت   -

هذه القواعد من قبل  الموضوعي من جانب أفراد الدول المتعاقدة وقضاء هذه الدول، ومعرفة
الأطراف تبث فيهم الاطمئنان ومن ثم تنزع شكوكهم في ثبات تلك القواعد التي تحكمها 

 2.ومنعهم من العبث بها
إن توحيد القواعد الموضوعية الاتفاقية دون قواعد الإسناد، لا ينفي أن تتضمن هذه القواعد  -

فاق على بعض القواعد الموضوعية الموضوعية بعض قواعد الإسناد، وذلك نظراً لصعوبة الات
والاختلافات بين الدول بشأن تكييفها، فيقتضي الأمر تضمينها بعض قواعد الإسناد لصعوبة 

فالمزج  ،ؤثر في السمة الدولية للاتفاقيةوهذا لا ي   3التوصل إلى حل موضوعي موحد بشأنها،
وهو يعكس جانبًا من جوانب بين القواعد الموضوعية وقواعد الإسناد أمر واقع بين المنهجين، 

 . التكامل بينهما

 

 

                                                             
1

في تحديد ... لا ت ؤخذ في الاعتبار جنسية الأطراف:"على أنه 0521من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لعام  0/3وفي هذا الصدد نصت المادة  
 :على الرابط الإلكتروني التالي  pdfراجع نصوص هذه الاتفاقية متاحة بصيغة " تطبيق هذه الاتفاقية

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf        

في ..لا تؤخذ جنسية الأطراف: "من اتفاقية الأمم المتحدة المتعلقة باستخدام الخطابات الإلكترونية في العقود الدولية على أنه 0/3كما نصت المادة 
 :على الرابط الإلكتروني التالي  pdf وهذه الاتفاقية متاحة أيضًا بصيغة ". الاعتبار لدى تقرير انطباق هذه الاتفاقية

www.uncitral.org>06-57450_Ebook  
2

 : نقلاً عن. القانونيفالسرعة والأمان وتوقع الحلول، ت عد من أهم متطلبات العلاقات التجارية الدولية المعقدة والمتشابكة والتي تزداد فيها أهمية اليقين  
 .021خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص 

3
 .المشار إليها سابقًا 0521أ، من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لعام /0/0كالمادة  

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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 طائفية ونوعيةالقواعد الموضوعية قواعد :  ثالثاا

اطب طائفة معينة فهي طائفية لأنها تخ   1وصف القواعد الموضوعية بأنها قواعد طائفية ونوعية،ت  
من الأفراد هم المتعاملون في مجال التجارة الدولية، وهي قواعد نوعية لأنها تضع حلًا لنوع معين من 

وطائفية هذه القواعد تظهر كذلك إزاء  2في الأوساط التجارية الدولية،المشكلات وهي تلك الناشئة 
من أنواع التجارة فإن  تفصيلية لكل نوع  الموضوعات التي تتولى تنظيمها، فعلى الرغم من وجود قواعد 

هناك أنواعًا أكثر تفصيلًا في تنظيم جنس هذا النوع، إذ في مجال التجارة الواحدة هناك قواعد خاصة 
ضاف إلى ماسبق، القواعد بتجارة الصوف والحرير، وتقنيات السلوك في مجال نقل التكنولوجيا، ي  

 3.ية والأعراف التجارية بكل مهنةالموضوعية التي وضعتها الاتفاقيات الدول

 تلقائية النشأةالقواعد الموضوعية قواعد :  رابعاا

عد ذات نمو تلقائي من حيث تتميز القواعد الموضوعية بكونها قواعد تلقائية النشأة، فهي ت  
الصدور والتطبيق، فهي تلقائية من حيث الصدور لكونها خرجت من مجتمع معين وفق شروط معينة 

وهي تلقائية من حيث التطبيق لأن تطبيقها لا يحتاج إلى  4المرور بالقنوات الرسمية لسن القانون،دون 
متها للنزاعات في نطاق التجارة ءك وفاء المتعاملين بها وكذلك ملاتدخل السلطة حيث يكفل ذل

  5.قي الدوليالدولية، وهو قول لا ينطبق طبعًا على القواعد ذات المصدر التشريعي الداخلي أو الاتفا

 

                                                             
1

 .619عبد الرسول عبد الرضا جابر، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في منظمة التجارة العالمية، المرجع السابق، ص  
2

 .21، ص 6112محمود المغربي، في إشكالية تقنين القانون الدولي الخاص، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، لبنان،  محمود 
3

 .01أحمد مهدي صالح، القواعد المادية في العقود الدولية، المرجع السابق، ص  
القانون الموضوعي الالكتروني كبديل، مجلة معارف، المركز الجامعي أكلي حمودي ناصر، نزاعات العقود الالكترونية، أزمة منهج تنازع القوانين وظهور  4

 .029، ص 6112 ،9عدد  محند أولحاج، البويرة،
5

كاظم حسن المولى، : وراجع في نفس السياق. 129بلال عدلان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  
 .632ناد في عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص تطويع قواعد الإس
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 ذات وظيفة علاجية ووقائية في نفس الوقتالقواعد الموضوعية قواعد :  خامساا

لقد أصبح الق د خ يلعب دوراً مهمًا من خلال القواعد الموضوعية كوسيلة تنظيم مباشرة 
تستجيب لمبادئ وأهداف التعاملات الخاصة ذات الطابع الدولي، بحيث تتلافى تعقيدات منهج 

لجأ إليه بعد نشوء النزاع المجهول النتائج، والذي من أهم خصائصه أنه منهج بعدي، أي ي  التنازع 
 1.عد بمثابة وجهين لعملة واحدة، هما الوقاية والعلاجبخلاف منهج القواعد الموضوعية الذي ي  

نشوء النزاع فمن حيث كون القواعد الموضوعية ذات وظيفة وقائية، فذلك راجع إلى أنها تمنع 
ومشكل التنازع بين القوانين لمعرفة حكم القانون أو توحيده، في ستعان بها في المرحلة الأولى لنشوء 

 -إلى حد كبير–قلل ساعد الأطراف في مرحلة التفاوض بشأن إبرام العقود، وهو ما ي  النزاع، كما أنها ت  
 .من فرضية نشوء النزاع في المستقبل

ساعد الأطراف على حسن التفاهم لة تالية لوقوع النزاع، إذ ت  أما الوظيفة العلاجية فتأتي في مرح
فضي إلى حكم ملزم في وإعادة التنفيذ للالتزامات التعاقدية، وذلك عن طريق اللجوء للقضاء الذي ي  

نهي به النزاع، وحتى في هذه المرحلة فالقواعد الموضوعية قد تدفع المحكوم عطي حلًا مباشرًا ي  النزاع، في  
فيذ الحكم إجبارياً دون الأمر بالتنفيذ، وذلك مراعاة للأحكام الموضوعية في القانون التجاري عليه لتن
 2.الدولي

  الثالثالفرع 

 معطيات وجود القواعد الموضوعية في العلاقات الخاصة الدولية

تطرقنا إليها في المطلب الأول من هذا المبحث، من بين أزمة منهج تنازع القوانين التي  إذا كانت
العوامل القريبة التي أدت إلى ظهور القواعد الموضوعية كمنهج آخر في تنظيم العلاقات الخاصة 

                                                             
 .30محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
2

 56المرجع السابق، ص  محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، 
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 ظهورها وانتشارها، وتتمثل هذه الدولية، فإن هناك عوامل أخرى بعيدة تفاعلت فيما بينها لتؤدي إلى
التدخل المتزايد ( ثانيًا)تطور الفكر القانوني  كذلك( ثانيًا)ات الاجتماعية الاعتبار : العوامل بداية في

و أخير الحركية الخاصة ( رابعًا)التغيرات السياسية الدولية ( ثالثاً)للدولة في مجال المعاملات الدولية 
 .(خامسًا)الدولية 

 الاعتبارات الاجتماعية:  أولاا 

له معطياته ومشكلاته الخاصة به والتي تقتضي  -كانفي أي مرحلة تاريخية  –إن أي مجتمع 
من هذه يزه على نحو يجعل وضع قواعد وحلول تتماشى مع تلك المعطيات وتتوافق مع الذاتية التي تم  

 1.مة لحاجاتهءالقواعد أكثر قابلية وملا

قاعدة اجتماعية فرضتها الحاجة الملحة لوسط معين  هيالقاعدة القانونية  أنب معروف وكما هو
الأمر الذي يعكس بوضوح دور الفكر الاجتماعي في تحقيق العدالة الاجتماعية وحماية الطرف 

 2.الضعيف في المعاملات الداخلية أو الدولية

وفي سياق ذلك أكد أحد الفقهاء الألمان من خلال مناقشة للنظريات الأمريكية في تصوراتها 
قق العدالة الموضوعية وأن مستقبل ن حيث الهجوم على قواعد الإسناد، إلى أن هذه الأخيرة لا تح  م

علم تنازع القوانين سيعتمد إلى حد كبير على الاعتداد بالأبعاد الاجتماعية للعلاقات أكثر مما هو 
نين يكون باتباع وفقًا للقواعد التقليدية، ويرى بأن الأسلوب الأمثل لحل مشاكل تنازع القوامتبع 

بضرورة الأخذ في  Loussouarnوفي نفس الإطار يرى  3قق أفضل حماية للشخص،أفضل قاعدة بما يح  
الاعتبارات المعطيات الاجتماعية في قانون التجارة الدولية وأسباب تنازع القوانين، على أمل إحلال 

                                                             
1

 .93محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
2

 .022دربة أمين، منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
3

 .066منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص محمد عبد الله محمد المؤيد،  
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لبحث عن القانون الواجب التطبيق القانون الموضوعي بوسط المجتمع الدولي للبائعين والمشترين محل ا
 1.بواسطة منهج التنازع

فاستيعاب الظواهر الاجتماعية على هذا النحو، سيعود بدون شك بالفائدة المرجوة من وراء 
عزز هذه الحقيقة هو أن الدراسات الحديثة إقرار القواعد الموضوعية في مجتمع التجار الدولي، وما ي  

ذات الصبغة الواقعية والاجتماعية في مجال التجارة الدولية، كشفت بأن تطور العلاقات والمعاملات في 
ه ينتمون لطائفة التجار ورجال مجتمع مجاور لمجتمع الدولة، أعضاؤ هذا المجال قد أدى إلى تكوين 

تستهدف  -تكون موضوعية في أغلبها–وضع قواعد تنظيمية الأعمال، وسلطته الذاتية ترتكز على 
 .شكل نظامًا قانونيًا، وهذه القواعد ت  سلوك أفراده وضبط ما ينشأ بينهم من علاقات

مة ءات التحكيم بعدم ملافقد نادى مجتمع التجار وأيده في فكرته عدة منظمات ومؤسس
وحاجته لقواعد ذاتية تخص فئته وتتفق مع حاجاته ، يزهالقوانين الداخلية مع العمليات المتنوعة التي تم  

ومتطلباته، دون إعطاء أدنى اعتبار لطبيعة النظام القانوني أو الاقتصادي الذي تنتهجه هذه الدول 
أكان اشتراكيًا أم رأسماليًا، مادامت هذه القواعد تقترب من تحقيق الأمان القانوني الذي ينشده 

 2.عزز توجهاتهم المستقبليةة وت  أطراف العلاقات التجارية الدولي

نعت فتحقيق اليقين والأمان القانوني للأطراف من هذا الجانب، يكون مصدره القواعد التي ص  
  3.من الأوساط المهنية النابعة تلقائيًا من عمليات التجارة الدولية

 

 

                                                             
1

 :نقلاً عن. 91محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
Yvon Loussouarn, Droit international privé, éd 1993, p54. 

2
 .022ربة أمين، منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص د 
3

 .063منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص محمد عبد الله محمد المؤيد،  
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 تطور الفكر القانوني:  ثانياا

أدى التباين الواضح في النظم القانونية إلى قصورها في مواجهة الظروف والتغيرات الجديدة التي 
طرأت على التجارة الدولية، فكان سعي الفقه حثيثاً لإيجاد الحل من خلال إقامة نوع من التوازن بين 

نصوص الآمرة في ار القانون الواجب التطبيق من ناحية، والاحترام المتطلب للحق الإرادة في اختي
 تطور قواعد جديدة ومستقلة بصورة عملية لمالقوانين الوطنية من ناحية أخرى، لتظهر نتاج ذلك معا

 1.تسيدت التجارة الدولية

الطابع في ظهور ونمو هذه القواعد، هو العوامل القانونية التي ساعدت  ولعل من بين أهم 
قاعدة من قواعد  يالمتعاقدين في اختيار قانون العقد همع الفقه بأن حرية يكاد يج  ، إذ الاختياري لها

ول للمتعاقدين القدرة على وضع تستند إلى مبدأ حرية التعاقد الذي يخ   2في دولة القاضي،الق د خ 
الشروط العقدية التي يلتزمون بأحكامها أسوة بما يجري عليه الأمر في القانون الداخلي، حيث يستمد 

  3.لتنظيم الذاتي للعقد من سلطان القانون الذي منحهم هذه القدرةالمتعاقدون قدرتهم على ا

عليه يتضح بأنه ليست هناك صعوبة بالغة في خلق القواعد الموضوعية، إذ أن الرجوع إلى  وبناءً 
قواعد وأصوليات الأنظمة القانونية المختلفة يكشف عن تماثل وتشابه لا بأس به كبداية لانتشار 

ول للمتعاقدين أن يتصدوا قواعد موضوعية مقبولة على المستوى الدولي، فأغلب هاته الأنظمة تخ  
                                                             

1
 .92محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
، إلى ضرورة عدم 0، هامش 52وقد نوه الدكتور محمود محمد ياقوت، في مؤلفه، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص  2

الموضوعية وبين قواعد الق د خ الموضوعي، حيث إن هذه الأخيرة هي قواعد موضوعية و ضعت خصيصًا لحكم العلاقات الخلط بين هذه القاعدة 
ادي لقانون العقد فهي الخاصة الدولية وتنطبق في شأنها انطباقًا مباشرًا دون حاجة لقواعد الإسناد، أما القاعدة الموضوعية التي يستند إليها الاختيار الإر 

تنظيم هذه من القواعد المباشرة لأنها لا تتضمن في ذاتها حلولًا موضوعية لتنظيم الرابطة العقدية، وإنما هي تكتفي فقط بتخويل المتعاقدين حرية لا ت عد 
يث أن كلاهما كذلك فهذه القاعدة الأخيرة تقترب من قاعدة الإسناد التي تقضي بإخضاع العقد لقانون الإرادة من ح. الرابطة على النحو الذي يرونه

ة بمقتضى هذه ي عد من القواعد غير المباشرة التي لا تتضمن في ذاتها حلًا للمسألة المطروحة، إلا أنها تختلف عن قاعدة الإسناد حيث لا تملك الإراد
قتضى القاعدة الموضوعية السالفة الذكر حرية الأخيرة إلا الاختيار التنازعي للقانون الذي لا يستطيع المتعاقدون مخالفة قواعده الآمرة، بينما يحق للإرادة بم

الرابطة  الاختيار الموضوعي للأحكام التي ت نظم الرابطة العقدية، وهي أحكام تندمج في العقد وتفلت على هذا النحو من سلطان القانون الذي تخضع
 .العقدية لأحكامه

 .52لي، المرجع نفسه، ص محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدو  3
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لوضع القواعد المتعلقة بتنظيم روابطهم التعاقدية، على أساس أن القانون هو الذي منح للإرادة القدرة 
على تنظيم هذه الروابط، فالإرادة حرة في حدود القانون الذي تستمد منه سلطانها، لأن العقد ليس 

 1.الق د خ المعاصرمسألة خاصة بأطرافه فقط، وإنما حلقة في نظام قانوني متكامل، وهذا هو توجه 
، كما سنأتي في تفصيل ذلك لاحقًا في خلق قواعد التحكيم التجاري الدوليكما ساهم 

موضوعية خاصة بالعقود الدولية بصفة عامة، وعقود الاستثمار بصفة خاصة، وذلك بإيجاده للحلول 
نظير في الأنظمة هذه العقود، وإرسائه لبعض العادات والقواعد التي ليس لها  ملائت  الذاتية التي 

 ، وبتكرار حلول التحكيم لمنازعات العقود الدولية صار القانون الموضوعي للتجارة الدوليةالوطنية
أن  كن معه القولالأمر الذي يُ   قانون السوابق الذي تتبلور فيه القواعد لمجابهة تلك المنازعات،

  2.الموضوعية القواعدفي خلق وتطبيق  الرئيسيةالتحكيم قد أضحى أحد العوامل 

 التدخل المتزايد للدولة في مجال المعاملات الدولية:  ثالثاا

هو تزايد تدخل الدولة في شؤون العلاقات  3كان من نتاج ظهور فكرة النظام الاشتراكي
سيطر على ميادين الاقتصاد والتجارة الدولية الخاصة ذات الطابع الدولي، أين أصبحت الدولة ت  

                                                             
1

اقدية التي فاختيار القانون وفق هذا النظر هو اختيار موضوعي، كونه ي فضي إلى اندماج القانون المختار في العقد ونزول أحكامه منزلة الشروط التع 
ن حكم القانون الذي يستطيع المتعاقدون الاتفاق على مخالفتها حتى لو اتسمت بالطبيعة الآمرة، مما ي ؤدي لإخراج العقد من دائرة التنازع، وبالتالي م

حكام الآمرة ت شير قواعد الإسناد باختصاصه، ومع ذلك يرى مؤيدوا هذا النظر بأن اندماج القانون المختار في العقد وإن كان سيؤدي إلى تحريره من الأ
محمود : راجع. نون محل الأداء المميزفي هذا القانون إلا أنه لن يؤدي إلى تحرير العقد من مطلق سلطان القانون الذي سيخضع في جميع الأحوال لقا

 .0، هامش 312محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص 
2

، 6106، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، 0، ط(دراسة تحليلية مقارنة)محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية  
 .56-50ص ص 

3
ماعية تضررت هذا النظام الذي ظهر نتيجة التحولات الاقتصادية والسياسية والاجتماعية التي عرفتها أوروبا بعد الثورة الصناعية، أين ظهرت طبقة اجت 

ات ثورية من بين صفوفها صاحبها بروز من انتقال المجتمع الأوروبي من مرحلة الإقطاع إلى المرحلة الرأسمالية الصناعية وهي الطبقة العاملة، فتشكلت حرك
اعات العمل نظريات فكرية فلسفية راحت ت ساهم في بلورة هوية تلك الطبقة وفي تعرية وانتقاد ممارسات النظام الرأسمالي في استغلاله للعمال بطول س

 .وقساوة ظروف القيام به وضعف الأجور واتساع رقعة الفقر
ر الفكر الماركسي نسبة لماركس الذي حم ل النظام الرأسمالي مسؤولية ذلك الاستغلال ودعى إلى التخلي عنه جاء على رأس تلك النظريات والأفكا

ها قاصرًا والتحول إلى النظام الاشتراكي الذي أضحت فيه الدولة جهاز سيطرة، تحملت لوحدها مسؤولية التنمية الاقتصادية والاجتماعية فلم يعد دور 
اخل والخارج وضمان استقرار الإطار القانوني للنشاط الاقتصادي، بل أصبحت أيضًا مسؤولة عن توفير قدر من الحقوق على توفير الأمن في الد

ة ودفع الاقتصادية والاجتماعية للمواطنين وضمان تحقيق درجة أكبر من العدالة والمساواة بينهم، وذلك بحماية مستوى النشاط الاقتصادي والعمال
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الخ، فتغير بذلك المفهوم التقليدي للدولة الحارسة إلى مفهوم ....والطيران والاستثماروالصحة والتأمين 
التي تظهر بمظهر الشخص العادي بائعة ومشترية، مقرضة أو مقترضة، ناقلة ومقاولة  1الدولة المتدخلة،

ارة على نحو بهذه التجوهكذا، وعليه أصبح لزامًا عليها أن تسعى لتنظيم المسائل المتعلقة ... صناعية
غير تقليدي، تكون على إثره منقادة إلى قبول واحترام القواعد التي يفرضها واقع ومقتضيات التجارة 

  2.عبر الدولية

فإذا كان التنظيم التلقائي للمجتمع الدولي للبائعين والمشترين قد تم خارج سلطان الدولة إلا أنه 
أهميته لمصالح مواطنيها من التجار ورجال  نشأ وتطور بتسامح ورضا الدول ذاتها، التي أدركت

  3.الأعمال

والدولة في وقتنا الحالي أصبحت تضطلع بمهام شتى وتتدخل في تسيير دواليب العمليات 
بذلك الروابط القانونية رهينة النشاطات الاقتصادية  ، لتغدوالاقتصادية وتوجيه الحياة الاجتماعية

 4.المتزايد للدول في العلاقات التعاقديةفرزها التدخل والاجتماعية التي ي  

عتبر مجرد طرف تعاقدي في العقود المبرمة بينها فضلًا عن ذلك فإن الدولة وعلى الرغم من أنها ت  
وبين المتعاملين الأجانب إلا أنها تبقى محتفظة بصفة الطرف غير العادي، وهذا من حيث المزايا 

الإخلال  الإضافة إلى إمكانية الإخلال بالتوازن الاقتصادي للعقدكنها بالسيادية التي تتمتع بها والتي تم  

                                                                                                                                                                                              

أحمد سبع، دور الدولة في : لمزيد حول تدخل الدولة في ظل النظام الاشتراكي راجع......عن طريق خلق الاستثمار والتصنيع   التنمية الاقتصادية=
ة، لسياسات الاقتصاديالاقتصاد بين الضرورة والحدود، المجلة الجزائرية للعولمة والسياسات الاقتصادية، مجلة علمية دورية محكمة تصدر عن مخبر العولمة في ا

 .092، ص 6102، 2، عدد13جامعة الجزائر 
1

 .006منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص محمد عبد الله محمد المؤيد،  
  .90محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  2
3

 .12محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
4

 .021دربة أمين، منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
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كن عرض النزاع عليها في حال أيضًا بالحياد الذي يجب أن يتوافر للسلطة القضائية الوطنية التي يُ  
 1.نشأته

في إطار عقود الدولة  تعاقدة مع الدولة أو مع الأجهزة التابعة لهاالمشروعات الم وأصبح أصحاب
شرط التحكيم في العقود المبرمة بينهما، لتفادي اعتبارات السيادة  تضمينعلى ضرورة  يحرصون

  2.ن أجل بعث الأمان في نفوس المتعاقدينم، يز تعاملات الدولوالحصانة القضائية التي تم  

وصاحبت هذه التطورات مجموعة من التدابير على أنقاض الحرب العالمية الثانية وقيام هيئة 
وإيجاد تنظيم شامل  ،المتحدة التي سعت لتنظيم مسائل التجارة الدولية في مرحلة مابعد الحربالأمم 

  ادئ التي تقوم عليها هذه التجارةالمب ويحترم في نفس الوقتالتوافق بين مصالح الدول  ، بما يحققلها
ة الجات لعام للت في الأخير بوضع مواثيق دولية، وإبرام اتفاقيات دولية كان من أهمها اتفاقيك  

م بشأن 0521واتفاقية لاهاي لسنة  3(الاتفاقية العامة للتعريفات والتجارة في ميدان التجارة)م، 0512
  4.بشأن البيع الدولي للبضائعم 0521وكذا اتفاقية فيينا لعام  ،البيع الدولي للمنقولات المادية

 التغيرات السياسية الدولية:  رابعاا

كان من نتاج التغيرات السياسية التي طرأت على الساحة الدولية، منذ الحرب العالمية الأولى 
مروراً بالحرب العالمية الثانية، وصولًا إلى الحرب الباردة وما آلت إليه من نتائج على كافة الأصعدة، أن 

الأخص تشجيع ظهرت مؤسسات للتعاون السياسي تستهدف القيام بعمليات التوحيد القانوني، وب

                                                             
1

 .96محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
2

، 0551محمود مصطفى، الحماية الدولية للاستثمار الأجنبي المباشر ودور التحكيم في تسوية منازعات الاستثمار، دار النهضة العربية، القاهرة،  منى 
 .2ص 

3
 .93محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
4

امعة الموصل، نغم حنا رؤوف، المعيار المتبع في تحديد الأعراف المطبقة على عقد البيع الدولي، مجلة جامعة تكريت للعلوم الإنسانية، كلية الحقوق، ج 
 .319، ص 6115، 0، عدد 02العراق، المجلد 
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 عمليات توحيد القانون التجاري الدولي، والهدف الرئيسي التي كانت ولا زالت تسعى إليه هذه
 1.م لثقافة الاندماج العالميالمؤسسات هو تهيئة المناخ الملائ

أو ساهمت بعمليات التوحيد القانوني ذلك التعاون  الجهود الدولية التي اهتمتومن بين 
حيث تم عقد مؤتمرات دورية للقانونيين في هذه م، 0526سكندنافية منذ السياسي بين الدول الإ

الدول تمهيدًا لدراسة عمليات التوحيد القانوني، وكانت حجتهم في ذلك أن القواعد الموضوعية لا 
 2.توج بتوحيد القانونتكتسب أهمية كبرى على المستوى الدولي ما لم ت  

لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية والمعهد الدولي كما لاننسى الجهود المبذولة من طرف 
لتوحيد القانون الخاص في صياغة قواعد موضوعية خاصة بالمعاملات التجارية الدولية، هذا فضلًا عن 
المنظمات الدولية غير الحكومية كغرفة التجارة الدولية وجمعية القانون الدولي ومنظمات الطيران الدولية 

 الخ...بحرية الدوليةواللجنة ال

كان همها الأكبر هو إرساء قواعد للتعاون كما برزت للوجود مؤسسات سياسية أخرى  
  3.السياسي من أجل بلوغ أهداف التجارة الدولية، نذكر منها مجلس أوروبا و منظمة الدول الأمريكية

 الحركية الخاصة الدولية:  خامساا

طلق عليها مرحلة هامة من تاريخ الحضارة الإنسانية، ي  لا يخفى على أحد منا اليوم أننا نعيش 
هذه الأخيرة التي أدخلتنا إلى عصر العولمة " ثورة تكنولوجيا الاتصالات والمعلومات"أو " ثورة المعرفة"

                                                             
1

 .21أحمد مهدي صالح، القواعد المادية في العقود الدولية، المرجع السابق، ص  
2

 .056ة أمين، منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص درب 
3

أكثر تطور إذ عمل الأول على تنمية العلاقات في شتى المجالات بين الدول الأوروبية وفي مقدمتها مسائل التوحيد القانوني، الأمر الذي عزز أكثر ف 
في إطار حيزها المكاني جهودًا كبيرة بدورها ( منظمة الدول الأمريكية)الوحدة الأوروبية وأدى إلى إنشاء السوق الأوروبية المشتركة، بينما بذلت الثانية 

ادية المنقولة، لتحقيق التوحيد القانوني في مسائل المعاملات التجارية الدولية، تكللت هي الأخرى بإعداد قواعد مادية خاصة بالبيع الدولي للأموال الم
محمد : نقلًا عن. اتفاقية لاحقة في هذا الموضوع لكنها ع دلت فيما بعد بناءً على قرار لجنة هيئة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية بهدف إعداد

 .21بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص 
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وحرية التجارة في السلع والخدمات، وزيادة حركة رؤوس الأموال وتدفق الاستثمار وتدويل الانتاج، 
الذي لم يعد الصراع فيه صراعًا بين من يُلك ومن لا يُلك أو صراع بين اليمين  وهو العصر ،الأجنبي

 1.واليسار أو الرأسمالية والاشتراكية، أو الشمال والجنوب، وإنما صراع بين من يعرف ومن لا يعرف

هذا العصر الذي جعل من ( عصر المعلومات فائقة السرعة)لذلك أ طلق على العصر الحالي 
صغيرة، أدى إلى تغيير جوهري في القيم المادية في ركائز المشاريع الكبرى والمحددات العالم قرية 

الاقتصادية الاستراتيجية، لصالح القيم المعنوية المتمثلة في تبادل المعلومات والملكية الفكرية وامتلاك 
 2.التكنولوجيا واستخداماتها

لإنسانية بدوره على العلوم القانونية  ؤثر هذا التطور في الحضارة اوقد كان من الطبيعي أن ي  
ومن بينها الق د خ الذي يتصدى لتنظيم العلاقات الخاصة الدولية، حيث لم يعد منهج التنازع 
 السافيني التقليدي قادراً بمفرده على مواجهة عصر العولمة، مما أفسح المجال لمنهج آخر يقوم إلى جانبه

خصيصًا لحكم المراكز القانونية الناشئة في إطار التجارة  نعوهو منهج القواعد الموضوعية الذي ص  
الدولية، وهي مراكز لم يعد من المناسب في ظل تطورها المعاصر أن تبقى خاضعة للقوانين الداخلية 

 3.شير قواعد الإسناد التقليدية إلى اختصاصهاالتي ت  

 

 

                                                             
1

ؤتمر الدولي الأول حول ، مداخلة أ لقيت في الم"الجزائر نموذجًا"لبيك شوقي، دور الاستثمار التكتولوجي في إنتاج المدن الذكية بدول العالم الثالث  
 65، المركز الديُقراطي العربي للدراسات الاستراتيجية والسياسية والاقتصادية، برلين، ألمانيا، يومي "-واقع وآفاق-المدن الذكية في ظل التغيرات الراهنة "

اللغوية والفنية، المركز الديُقراطي العربي وكذلك في مجلة الدراسات الثقافية و . 021ص  ،0، ج، وهي منشورة في كتاب المؤتمر6105مارس  31و 
 .022، ص 6105مارس  ،2 برلين، ألمانيا، عدد ،0للدراسات الاستراتيجية والسياسية والاقتصادية، ج

2
 .5كاظم حسن المولى، تطويع قواعد الإسناد في عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  
3

هشام علي صادق رحمة الله عليه، لمؤلف صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، راجع في هذا الصدد تقديم الدكتور  
 ".أ. "المرجع السابق، ص
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 المبحث الثاني

 لدوليةالعلاقات الخاصة امصادر القواعد الموضوعية في  

كما سبق وأشرنا، فإن التطور الحديث الذي طرأ على العلاقات الخاصة الدولية وما صاحبه من 
عدم توافق القوانين الوطنية مع حاجات تلك العلاقات، أدى إلى ظهور قواعد موضوعية تنطبق 

يث مباشرة على هذه العلاقات أطلق عليها الفقه الحديث مسمى القواعد الموضوعية للق د خ، بح
والتي  ،أصبح مفهوم الق د خ يشمل إلى جانب قواعد الإسناد التقليدية تلك القواعد الموضوعية أيضًا

 1.تهدف هي الأخرى أسوةً بقواعد الإسناد إلى حل المشاكل المترتبة على اختلاف القوانين

فمن ناحية تصدت بعض التشريعات لوضع تنظيم مباشر للعقود الدولية يتضمن بعض القواعد 
الموضوعية التي تستجيب لهذه العقود، واستحدث القضاء من ناحية أخرى بعض القواعد الموضوعية 

 2شير به القانون الواجب التطبيق بمقتضى قواعد الإسنادلتحكم العقود الدولية مباشرة دون النظر لما ي  
 "الداخلي القواعد الموضوعية ذات المصدر"المعنون بـ ( المطلب الأول)وهذا ما سنعالجه في 

ومن ناحية أخرى وفي سبيل تلافي عجز قواعد الإسناد عن الاستجابة لمتطلبات المعاملات 
الخاصة الدولية، فقد اتجهت الدول المختلفة إلى إبرام بعض المعاهدات التي تتضمن قواعد موضوعية 

الأخرى من المستمدة هي ة قواعد التجارة الدوليدون أن ننسى  3موحدة واجبة التطبيق مباشرة،
العادات والأعراف الدولية، العقود النموذجية، المبادئ القانونية المشتركة قواعد "، ممثلة فيمصادر دولية

( المطلب الثاني)وهو ماسنحاول توضيحه في  عرف أيضًا بالقواعد تلقائية النشأة، والتي ت  ( العدالة
  ".القواعد الموضوعية ذات المصدر الدولي"المعنون بـ 

 
                                                             

1
 .05محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
2

 .659ار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختي 
3

 .61محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
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 الأول طلبالم

 القواعد الموضوعية ذات المصدر الداخلي 

كما أسلفنا   -جهت إلى منهج التنازعفي سبيل تلافي أوجه النقد التي و  –تتجه بعض التشريعات 
الذكر، إلى تنظيم العقود الدولية والتي من بينها عقود الاستثمار عن طريق سن بعض القواعد 

ه العقود، بحيث تتضمن هذه التشريعات تنظيمًا موضوعيًا الموضوعية الخاصة التي تتواءم وطبيعة هذ
 .يخص العقود الدولية يختلف عن التنظيم القانوني الذي يحكم المعاملات الداخلية

مالم ينص المشرع  –وبالتالي فلا تنطبق هذه القواعد الموضوعية إلا على الروابط العقدية الدولية 
في انطباقها وفقًا لما يراه البعض عن الحاجة لمنهج التنازع طالما   كما أنها تستغني  -على خلاف ذلك

كانت تنتمي لقانون القاضي، حيث تنطبق القواعد الموضوعية لدولة القاضي على العلاقات العقدية 
، وهذا ما شير به قواعد الإسنادالدولية التي تدخل في إطار سريانها بصرف النظر عن القانون الذي ت  

 (.الفرع الأول)حه في سنتولى توضي

بعض القواعد الموضوعية التي كما اتجه القضاء من ناحية أخرى في بعض الدول إلى استحداث 
 (. الفرع الثاني)وهو ما سنبينه من خلال  1،طبيعة عقود الاستثمارمع م ءتتلا

 الأول الفرع

 القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي

تنظيم شامل للعقود الدولية هو فرض نادر في الواقع  إن تصدي التشريعات الداخلية لوضع
وذلك مرده أن المشرع الداخلي لا شير إليه الدراسات القانونية للتشريعات المعاصرة، العملي وفق ما ت  

 .يهتم عادة إلا بالتنظيم المادي للعلاقات الداخلية

                                                             
1

 .60محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
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أن هناك أمثلة لبعض  طلقًا، بدليلإلا أن موقف التشريعات الداخلية على هذا النحو ليس م  
التشريعات التي حاولت خلق تنظيم قانوني وطني معد خصيصًا لحكم المعاملات الدولية المرتبطة 

تت فيها القواعد الموضوعية بين التقنينات المدنية والتجارية وبين القوانين الخاصة تبالتجارة الدولية، وتش
 1.لأجنبي كقوانين الاستثمار الأجنبيأنواعًا محددة من العلاقات ذات العنصر انظم التي ت  

ديسمبر  1كننا ذكر تقنين التجارة الدولية التشيكي الصادر في ومن أمثلة هذه التشريعات يُ  
مادة تعالج علاقات  262والذي يحتوي على  0521أفريل  0من  لعمل به اعتبارً والذي بدأ ا 0523

عن القواعد التي تنظم هذه العلاقات في إطار الأطراف في العقود التجارية الدولية على نحو متميز 
 2.العقود الداخلية

وهذا التنظيم الموضوعي تم تشييده بالاستناد إلى معيار أساسي هو الاختلاف الثابت بين 
الروابط التي تنشأ بصورة تامة في النطاق الداخلي للاقتصاد التشيكي من جهة، والروابط الخارجية من 

اخلية الصرفة يحكمها القانون المدني أو القانون الاقتصادي على حسب ، فالروابط الدجهة أخرى
الأحوال، أما الروابط ذات العنصر الأجنبي أو روابط التجارة الخارجية في جملتها فتحكمها قواعد 

  3.خاصة بها، وتنحصر بالتشريع الذي أصدره المشرع التشيكي

الأمثلة كذلك على هذا النوع من التشريع الخاص بالعقود الاقتصادية الدولية، التشريع  ومن
 0522.4فبراير  9الصادر عن ألمانيا الديُقراطية سابقًا، في 

                                                             
 .55محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
 : لتفصيل أكثر حول هذا القانون راجع 2

Kalenski :Les traits essentiels des nouvelles codifications Tchécoslovaques du droit du commerce international 

et du droit international privé, Rev.int.dr.comp, 1964, p 565 et s ;Kopoac :Le code Tchécoslovaque du commerce 

international, clunet, 1967, p 789.  
3

 (010)الخاص بقواعد القانون الدولي والتنازع القضائي، والثاني هو القانون رقم  0523لسنة  (52)تمثلت في ثلاث تشريعات، الأول هو القانون رقم  
الخاص بالتحكيم في  0523لسنة  (52) الخاص بالروابط القانونية في نطاق العلاقات التجارية الدولية، وي كمل هذين القانونين القانون رقم 0523لسنة 

، هامش 022خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص : نقلًا عن. العلاقات التجارية الدولية وتنفيذ أحكام المحكمين
6. 
4

 .652-652محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص ص  :نقلاً عن 
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على العديد من القواعد الموضوعية التي تخص العقود التي تتم في ميدان وينطوي هذا القانون 
م تلك العقود والالتزامات المتبادلة بين الأطراف وكيفية الوفاء بها التجارة الدولية، سواء من حيث إبرا

 1.وحكم التأخير في ذلك

أن تتسم الرابطة العقدية  ،ويشترط لتطبيق القواعد الموضوعية في أي من التشريعين السابقين
كي أو المطروحة على أي من القضاء التشيكي أو الألماني بالصفة الدولية، وأن يكون القانون التشي

فيد عدم انطباق الألماني على حسب الأحوال هو الواجب التطبيق بمقتضى قواعد الإسناد، وهو ما ي  
نصوص أي من التقنينين السابقين انطباقاً مباشراً على عقود التجارة الدولية المطروحة على القضاء 

 2.تضى قواعد الإسنادالتشيكي أو الألماني على حسب الأحوال مالم يكن كلا القانونين مختصان بمق

ولعل اشتراط التشريعين السابقين لاختصاص القانون التشيكي أو الألماني على حسب الأحوال  
كشرط لازم لانطباق أحكماهما الموضوعية على العقود الدولية هو ما حذا بالفقه للانقسام إلى تيارين 

 3.مباشراً أو من خلال منهج التنازعحول مسألة تطبيق القواعد الموضوعية في قانون القاضي انطباقاً 

قوانين التحكيم ومن أمثلة التشريعات العربية التي تضمنت القواعد الموضوعية، يُكننا ذكر 
ورد في قانون التجارة المصري الجديد في مجال  وكذلك ما 4التجاري الدولي لكل من مصر وتونس،

                                                             
1

 .613-616محمد عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص ص  
2

 .66عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون  
قانون  حيث رفض جانب من الفقه التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية للق د خ في دولة القاضي ما لم ت شر قواعد الإسناد في هذه الدولة باختصاص 3

 : نقلاً عن. القاضي الذي يتضمن تنظيمًا موضوعيًا خاصًا بالعقود الدولية
Mayer : Droit international privé, 4éme éd, Paris, 1991, p 17. 

ة التي تدخل في حين يرى الفقه الغالب تطبيق هذه القواعد الموضوعية التي تنتمي للنظام القانوني للقاضي تطبيقًا مباشراً على العلاقات الدولية الخاص في
 :نقلاً عن. مجال سريانها، وبصرف النظر عن اختصاص هذا النظام بمقتضى قواعد الإسناد من عدمه

Simon Depitre :Les règles matérielles dans le conflit de lois, Rev.crit, 1974, p 591 et s. 

د إلى أصل ويتجه جانب ثالث من الفقه إلى قصر التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية على القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي دون تلك التي ترت
 :نقلاً عن. قضائي

Vitta (E) :Cours général de droit international privé, Recueil, 1979, vol, 162-1, p 9 et s. 
نيسان  62المؤرخ في  0553لسنة ( 12) ، وقانون التحكيم التونسي الصادر بموجب القانون رقم0551لسنة  (62)كقانون التحكيم المصري رقم  4

0553.  
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على هذا العقد، ومن الأمثلة أيضًا على إذ وضع قواعد موضوعية تنطبق مباشرة  1نقل التكنولوجيا،
 02/15القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي الداخلي قانون الاستثمار الجزائري الجديد رقم 

  2.المشار إليه سابقًا، إذ ورد فيه قواعد موضوعية تنطبق على عقود الاستثمار

 الثاني الفرع

 القواعد الموضوعية ذات المصدر القضائي

القضاء في بدايات القرن الماضي إيجاد قواعد موضوعية تهدف لتنظيم مسائل التجارة حاول 
وبصفة خاصة وراء الإعمال التقليدي  3ستتراً في البداية وراء أفكار أخرى في الق د خ،الدولية، م  

وما إن اكتسبت  ،ضفي على هذه القواعد سمة وضعية في إطار المبادئ العامةلمنهج التنازع حتى ي  
ردًا نتيجة استقرار العمل بهذه القواعد، سارع هذا القضاء إلى إعلان استقلال حلوله طابعًا عامًا مج  

 4.وما اشتملت عليه من قواعد بوصفها ق د خ موضوعي ،هذه الحلول

والقواعد الموضوعية ذات المصدر القضائي تتميز مثل غيرها من قواعد الق د خ الموضوعي 
  5.ضعت لتتماشى مع طبيعة الروابط الخاصة الدوليةو  بكونها 

فالضرورات والحاجات العملية والواقعية الدولية تجعل القضاء يتدخل لإيجاد قواعد موضوعية 
خاصة بالعلاقات التجارية الدولية، وهو ما حصل في العديد من الأحكام التي قررت مبادئ للقانون 

العموم، وهذه العقود والتي من بينها عقود الاستثمار تتطلب قواعد الدولي للعقود وأصبح لها طابع 
م معها القواعد الوطنية، ولهذا فإن القواعد الموضوعية خصوصًا ذات المصدر القضائي ءخاصة لا تتلا

                                                             
1

 .من هذه الدراسة 0، هامش رقم 620 ص، 0555لسنة  02من قانون التجارة المصري رقم  26راجع المادة  
 .من هذا القانون 61و  60و  0راجع المادة  2
3

بلال عدلان بدر، القانون : وراجع في نفس السياق. 621كاظم حسن المولى، تطويع قواعد الإسناد في عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  
 .320الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص 

4
 .662صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي المباشر في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص  
5

 . 921، المرجع السابق، ص 6101جارة الدولية، طبعة سنة هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود الت 
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 1.تبدو وسيلة خاصة مرضية لتأمين الحلول في الروابط القانونية في أنواع العلاقات عبر الدولية كلها
المثال اتجه القضاء الفرنسي منذ الثلث الأول من هذا القرن إلى إقرار شرط التحكيم  وعلى سبيل

 2.واستقلاله عن العقد الأصلي وذلك في العقود التي تتصل بمصالح التجارة الدولية

ؤكد على حق الدولة في الخضوع للتحكيم في الروابط العقدية الدولية على والقاعدة التي ت   
والقاعدة التي تقضي بصحة شرط الدفع بالذهب في  3.وارد في القانون الداخليالرغم من الحظر ال

وعليه يُكن القول أن القضاء الفرنسي من خلال القضايا التي تم طرحها، والتي  4.العقود الدولية
 .سنأتي على ذكرها لاحقًا بشيئ من التفصيل يكون قد أوجد قواعد موضوعية هو مصدرها

 الثاني طلبالم

 القواعد الموضوعية ذات المصدر الدولي 

تتفق القواعد ذات المصدر الدولي مع قواعد الق د خ الموضوعي التي تستمد مصدرها من 
ومع ذلك فقد  ،في كونها قواعد قد و ضعت خصيصًا لمواجهة الحياة الخاصة الدولية ،القانون الداخلي

لاحظ البعض بحق أن صدور هذه القواعد الأخيرة عن المشرع أو القضاء الداخلي سيجعلها متأثرة 
بالمصالح الوطنية رغم أنها قد و ضعت أساسًا لرعاية الاعتبارات الدولية، فهي على هذا النحو بمثابة 

 . اقتراب وطني للحلول الخاصة بالمشاكل الدولية

                                                             
1

 .691محمد عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص  
2

 : راجع على سبيل المثال الأحكام التي أخذت بهذا النظر 
Cass 7/5/1963 D. 1963-545 note Robert, Clunet 1965-311 note Goldmen, Rev.crit.1964-543 note Mezger. 

 .61محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص : نقلاً عن
3

العقود الدولية التي تكون طرفًا فيها وذلك حيث أقر القضاء الفرنسي اتفاق التحكيم الذي ت برمه الدولة أو أحد الأشخاص الاعتبارية العامة في  
من قانون المرافعات الفرنسي اللتين تحظران مثل هذا الاتفاق في العقود التي ت برمها الدولة أو أحد الأشخاص  0111و  23بالمخالفة لنص المادتين 

 .311محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص : نقلاً عن. العامة
4

كاظم حسن المولى، : وراجع في نفس السياق .320بلال عدلان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  
 .621لكترونية، المرجع السابق، ص تطويع قواعد الإسناد في عقود التجارة الإ
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والتي لا يستجيب مضمونها إلا  ،بة للقواعد الموضوعية ذات المصدر الدوليوالوضع يختلف بالنس
  1.للاعتبارات الدولية الخالصة، مما يجعلها أكثر تحقيقًا للأهداف التي تسعى إلى إدراكها

ولعل من أهم القواعد الموضوعية التي تشكلت خارج الإطار الوطني لمواجهة المشاكل الخاصة 
عنى بوضع تي من بينها عقود الاستثمار، هي تلك المستمدة من اتفاقيات دولية ت  بالعقود الدولية، وال

، على أن هذه (الفرع الأول) تتعلق بالعلاقات الخاصة الدولية قواعد موضوعية في مجالات مختلفة
إذ يوجد إلى  الاتفاقيات الدولية ليست هي المصدر الوحيد للقواعد الموضوعية ذات المصدر الدولي،

  مستمدة من العادات والأعراف الدولية قانون التجارة الدوليةمصدرها  موضوعية قواعد اجانبه
، كما (الفرع الثاني)العقود النموذجية، المبادئ القانونية المشتركة، وقواعد العدالة، وهذا ما سنعالجه في 

 (.فرع الثالثال)أصبح التحكيم التجاري الدولي يشكل مصدراً دوليًا هامًا للقواعد الموضوعية 

 الأول الفرع

 القواعد الموضوعية المستمدة من الاتفاقيات الدولية

عتبر الاتفاقيات الدولية من أهم المصادر المتعلقة بالقواعد الموضوعية في العلاقات الخاصة ت  
إذ أنها تحتوي على تنظيم مباشر للعقود المرتبطة بها، وقد تقوم هذه الاتفاقيات بتوحيد  2الدولية،

لهذه القوانين الداخلية للدول المنضمة إليها، وتصبح القواعد الناتجة عنها جزءًا من التشريعات الوطنية 
دولية واجبة التطبيق صبح هذه القواعد بالإضافة إلى وجوب انطباقها على الروابط ال، وبالتالي ت  الدول

 3.على الروابط الداخلية

                                                             
1

 .922، المرجع السابق، ص 6101هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، طبعة سنة  
 عن تعيين والدور الفعال الذي تلعبه هذه القواعد الموضوعية الاتفاقية في تسوية المنازعات الدولية، لا يكون فقط عندما يسكت أطراف العقد الدولي 2

: نقلًا عن. صادية الدوليةالقانون المختص، ولكن أيضًا عندما يستأنس بها المحكم لعولمة القواعد القانونية استجابة للفكر المسيطر في مجال العلاقات الاقت
 .002-009، ص ص 6112محمد ابراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، 

3
 .021ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص  
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وأبرز مثال على ذلك اتفاقية جنيف بشأن القانون الموحد المتعلق بالسفتجة والسندات لأمر  
 1.م0530، وكذلك في شأن الشيكات عام 0531لسنة 

ا بالفقه الغالب إلى اعتبار هذا النوع من المعاهدات مصدراً للقواعد الموضوعية ي حذالأمر الذ
 . في الق د خ بلا نزاع

ومن الأمثلة الأخرى للاتفاقيات الدولية التي تضمنت قواعد موضوعية متعلقة بالعلاقات 
أبريل  00ة في فيينا في اتفاقية الأمم المتحدة في شأن البيوع الدولية للبضائع المبرم: الخاصة الدولية نذكر

عت خصيصًا لتنظيم هذا والتي سبق وأشرنا إليها، حيث تتضمن قواعد موضوعية موحدة و ض   0521
النوع من البيوع الدولية، إذ يستطيع قضاء الدول المتعاهدة تطبيق هذه القواعد الأخيرة تطبيقًا مباشرًا 

بتعديلاتها المتعاقبة في  0565سو المبرمة عام إضافة إلى اتفاقية وار  ،دون حاجة لإعمال منهج التنازع
الخاصة بتوحيد بعض قواعد سندات  0561أوت  69شأن النقل الجوي، واتفاقية بروكسل المبرمة في 

في شأن النقل  0522وكذلك اتفاقية هامبورغ عام  2.م0522الشحن والمعدلة جزئيًا ببروتوكل سنة 

                                                             
1

 :بالاتفاق على ثلاث معاهدات خاصة بالأوراق التجارية هي 0531مؤتمر انتهى في السابع من يونيو  0531مايو  03حيث انعقد في  
وقد التزمت فيها الدول الموقعة بإدخال أحكام القانون الموحد الذي توصل إليه المؤتمرون في تشريعاتهم الداخلية، وأ رفق به ملحقان : المعاهدة الأولى

Deux annexes  يتضمن  التحفظات : تضمن نصوص القانون الموحد لقواعد الكمبيالة والسند الأذني، والثانيي: الأولReserves  أي المسائل التي
و سرقته وتحديد  ت رك لكل دولة حرية تنظيمها بما يتفق وتقاليدها القانونية، مثل مسألة ملكية مقابل الوفاء وأسباب انقطاع التقادم ووقفه وضياع السند

 .طل الرسمية و شكل الاحتجاج وغيرهاأيام الع
 .وهي خاصة بتنازع القوانين في بعض حالات التنازع الخاصة بالكمبيالة والسند لأمر:  المعاهدة الثانية

وهي خاصة برسم الدمغة الذي تفرضه القوانين الداخلية على الأوراق التجارية وتقضي بعدم إبطال هذه الأوراق في حالة مخالفتها لتلك : الثالثة المعاهدة
 .القوانين

بتوحيد أحكام  عن توقيع ثلاث اتفاقيات مماثلة متعلقة 0530مارس  05ولم يُضي عام على هذا المؤتمر حتى انعقد مؤتمر آخر في جنيف تمخض في 
ظهير "لبيك شوقي، إشكاليات الأهلية في القانون الدولي الخاص، مداخلة ألقيت في الندوة الدولية الأولى حول : راجع في هذا الصدد مداخلتنا .الشيك

قتصادية والاجتماعية، السويسي، ، كلية العلوم القانونية والا"الوضعية المدنية للفرنسيين والأجانب بالمغرب بعد مرور أكثر من مئة سنة على صدوره
 .، غير منشورة9، هامش 9، ص 6102مارس  61و  05الرباط، يومي 

هشام علي : اتفاقية، ولمزيد حول هذه الاتفاقيات راجع 02وتجدر الإشارة بهذا الخصوص أن عدد اتفاقيات بروكسل في شأن النقل البحري بلغ  2
الإسكندرية، صادق، تنازع القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم البحري والحوادث الواقعة على ظهر السفن، منشأة المعارف، 

 .6، هامش 9، ص 0522
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الاتفاقيات وغيرها تنطبق مباشرة على النزاع المعروض في حال البحري الدولي للبضائع، وكل من هذه 
 1.توفرت شروط انطباقها

إلا أن ما يختص بموضوع دراستنا هو الاتفاقية التي تتناول في قواعدها عقود الاستثمار، أو 
العقود المماثلة ومن أهمها اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات الناشئة عن عقود الاستثمار المبرمة 

 .من هذه الدراسة م، والتي سبق و ذكرناها في مواطن عدة0529بين الدول والأشخاص الأجنبية لعام 

ولا شك أنه قد تم وضع الكثير من الاتفاقيات الثنائية والإقليمية التي ت عنى بتشجيع وضمانات 
وإذا كانت جل تلك الاتفاقيات الاستثمارية قد توجهت إلى تحديد نطاق ومضمون كل  2الاستثمار،

أن هذه العقود والالتزامات كثيراً من الحقوق والالتزامات العائدة لأطراف هذه العقود الاستثمارية، إلا 
ما ينتج عن استخدامها العديد من المنازعات بين المستثمر الأجنبي والدولة المتعاقدة والمضيفة 
للاستثمار، إن من ناحية إساءة تنفيذ المشروع الاستثماري من قبل المستثمر الأجنبي، أو من ناحية 

ؤثر على حقوق المستثمر، من خلال إصدار ا أن ت  نقض الدولة لالتزاماتها واتخاذ تدابير من شأنه
  3.تشريعات، أو نزع الملكية، أو القيام بتأميم المشروع الاستثماري، مما يضر بمصالح المستثمر الأجنبي

لذلك يطمح المستثمر إلى إيجاد وسيلة تضمن له حقوقه، ويحرص على أن تكون هذه الوسيلة 
لجوء إليها كضمانة لحل النزاعات الناشئة بينه وبين الدولة محايدة ومسقلة، وأن يكون بإمكانه ال

وفي المقابل فإن الدولة المضيفة للاستثمار وبهدف إعطاء المستثمر الأجنبي الضمانة الكافية . المضيفة

                                                             
1

 .020تثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاس 
2

 161-51المرسوم الرئاسي رقم : بين دول الاتحاد المغرب العربي والتي و قعت في الجزائر، ينظر في ذلكالمغاربية لتشجيع و ضمان الاستثمار  كالاتفاقية 
 .2 ، عددر ،ج0551يوليو سنة  63الموافق ل  0100بتاريخ أول محرم عام  ،تفاقيةلاا هذه يتضمن المصادقة على ،0551ديسمبر سنة  66مؤرخ في 

المؤرخ في  312-59المرسوم الرئاسي رقم والتي صادقت عليها الجزائر بموجب  ،موال العربية في الدول العربيةلأالموحدة لاستثمار رؤوس ا وكذلك الاتفاقية
 .95 ، عددر.ج ،0559أكتوبر سنة  2
، لبيك شوقي، الإجراءات الإنفرادية الصور التي يُكن أن تتخذها الدولة بإجراء إنفرادي وتضر بمصالح المستثمر الأجنبي راجع مداخلتنالمزيد حول   3

، كلية الحقوق "معوقات الاستثمار الأجنبي في الجزائر"للدولة كعائق لتدفق الاستثمار الأجنبي بالجزائر، مداخلة ألقيت في اليوم الدراسي الوطني حول 
 . منشورةوما يليها، غير 6، ص 6102ديسمبر  2والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، يوم 
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وافق على إيجاد قضاء مستقل، قادر على تسوية النزاعات لكي يستثمر أمواله داخل إقليمها، فإنها ت  
ساعد على التنمية الاقتصادية لما في ذلك من إغناء للمناخ الاستثماري الذي ي   الناشئة بينهما

  1.والاجتماعية للدولة المضيفة

وقد عكست اتفاقية واشنطن ظهور نوع جديد من التحكيم الذي يتعلق بحل النزاعات الناشئة 
وبالنظر إلى القواعد التي عن الاستثمارات في العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية الخاصة، 

صدرت عن هذه الاتفاقية، نرى أنها توجهت مباشرة إلى تنظيم وسيلة لحل النزاعات الناشئة عن عقود 
الاستثمار المبرمة بين طرف عام تابع للقانون العام، وطرف آخر تابع للقانون الخاص، وذلك عن 

  2.اقية للنظر بهذه النزاعاتطريق التحكيم التابع للمركز، الذي تم إنشاؤه بموجب الاتف

إلى كيفية حل النزاعات الناشئة بين الأطراف  دففاتفاقية واشنطن قامت بوضع قواعد ته
إلى كيفية اعتبار موافقة الأطراف المتنازعة على اللجوء إلى تحكيم المركز المتعاقدة، حيث تطرقت 

ثماري، أو في قانون الاستثمار الخاص إذ أنه يُكن أن ترد هذه الموافقة في الاتفاق الاست. قانونيًا
، كما هو منصوص عليه في قانون علن فيه موافقتها على قبول اختصاص المركزبالدولة المتعاقدة، ت  

  3.منه 61المشار إليه سابقًا في المادة  02/15الاستثمار الجزائري رقم 

وبهذا تكون القواعد المنظمة لحل النزاعات الناشئة بين الدول والمستثمر الأجنبي ضمن إطار 
عقود الاستثمار وفي ظل معاهدة واشنطن، هي القواعد الإجرائية لتسوية النزاعات، حيث أنها لا 

                                                             
1

 .026ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص  
2

بموجب اتفاقية واشنطن السابق ذكرها والخاصة بتسوية منازعات  (I.C.S.I.D)أ نشأ المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار والمعروف اختصاراً بـ  
، حيث و جد أنه من الأفضل إنشاء مركز للتحكيم يبت في مسائل المنازعات الناشئة عن 0529واطني الدول الأخرى لعام الاستثمار بين الدول وم

فة الاستثمارات، وذلك لطمأنة أصحاب رؤوس الأموال في الدول المتقدمة الذين يخشون على أموالهم المستثمرة من تأميمها من قبل الدول المضي
ن عرض موضوع نزاعاتهم أمام المحاكم الوطنية للدول النامية، وفي المقابل فإن تلك الأخيرة لا تقبل عرض نزاعاتها أمام محاكم للاستثمار، كما يخشون م

 .0، هامش 032ليندا جابر، المرجع نفسه، ص : نقلًا عن. الدول الأجنبية التابعة للمستثمر الأجنبي
3

بين المستثمر الأجنبي والدولة الجزائرية يتسبب فيه المستثمر، أو يكون بسبب إجراء اتخذته يخضع كل خلاف :"حيث نصت هذه المادة على ما يلي 
ها الدولة الجزائرية تتعلق الدولة الجزائرية في حقه، للجهات القضائية الجزائرية المختصة إقليميًا، إلا في حالة وجود اتفاقيات ثنائية أو متعددة الأطراف أبرمت

 ."أو في حالة وجود اتفاق مع المستثمر ينص على بند تسوية يسمح للطرفين بالاتفاق على تحكيم خاص، التحكيمبالمصالحة و
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عطي الحل مباشرة في حال نشوب نزاع، كما فعلت غيرها من تحتوي على قواعد موضوعية ت  
قيات الدولية، بل إنها وضعت وسيلة إجرائية للوصول إلى حل النزاعات التحكيمية، وفي إطار الاتفا

القانون الواجب التطبيق على النزاعات الناشئة عن عقود الاستثمار يكون من نصيب القانون الذي 
نه يكون تم اختياره من قبل الأطراف، وفي الحالة التي يغيب فيها عن العقد تحديد لهذا القانون، فإ

للهيئة التحكيمية أن تقوم بتطبيق قانون الدولة المضيفة الطرف في المنازعة بما فيها من قواعد إسناد 
 .خاصة بها، وقواعد القانون الدولي

دد القواعد التي يجب تطبيقها بصورة مباشرة على النزاع وبهذه المثابة فإن اتفاقية واشنطن لم تح  
كن أن وجه إلى قانون معين بمجمله ليتم اختيار إحدى القواعد التي يُ  الاستثماري القائم، بل يجب الت

عتبر نقصًا في الاتفاقية التي كان يتوجب أن تتضمن تكون أكثر اتصالًا بالنزاع المعروض، وهذا الأمر ي  
تلك القواعد الموضوعية لتلك الاستثمارات، التي هي بأهمية كبيرة على المستوى الدولي، حيث يتم 

طبق على نزاعهم إلى المركز من قبل الأطراف وهم على بينة من أمرهم بالقواعد التي سوف ت   اللجوء
 .بشكل محدد مسبقًا

وتكمن أهمية تلك القواعد الموضوعية في أنها ليست من صنع دولة واحدة ومعينة وبإرادتها 
ؤكد الصفة الدولية ة، مما ي  المنفردة، بل إنها قواعد اتفاقية ناتجة عن إرادة الدول الأعضاء في الاتفاقي

لهذه القواعد التي تجعل القاضي يقوم بتطبيقها تطبيقًا مباشراً، دون الرجوع إلى قاعدة الإسناد في 
منهج التنازع التقليدي، مادام أن القاضي يتبع دولة متعاقدة والنزاع المطروح أمامه يدخل ضمن إطار 

  2.ية على القانون الداخليتأكيدًا لمبدأ سمو الاتفاق 1أحكام الاتفاقية،

 

                                                             
1

 .022-029ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص ص  
2

لاتسري أحكام :" لمعنون بتنازع القوانين من حيث المكان على ما يليمن الق م ج والواردة في الفصل الثاني منه، ا 60وفي هذا السياق نصت المادة  
 ."المواد السابقة إلا حيث يوجد نص على خلاف ذلك في قانون خاص، أو معاهدة دولية نافذة في الجزائر
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 الثاني الفرع

 القانون التجاري الدولي قواعد القواعد الموضوعية المستمدة من

بقواعد القانون التلقائي  أيضًا « Lex Mercatoria » التجاري الدوليقانون العلى قواعد  صطلحي  
النشأة، الذي تتعدد مصادره لتشمل عادات وأعراف التجارة الدولية، والعقود النموذجية، والمبادئ 

 :القانونية المشتركة، وقواعد العدالة، وهذه المصادر سنعالجها تباعًا على النحو الآتي

 عادات وأعراف التجارة الدولية: أولاا 

التجارة الدولية تدويل القواعد القانونية الواجبة التطبيق على العقود  فضل المتعاملون في حقلي  
لتنظيم علاقات قانونية داخلية لا  الدولية، للبعد عن هيمنة القوانين الوطنية الموضوعة بحسب الأصل

تقوى على مسايرة المستجدات الحادثة على واقع التجارة الدولية، من هنا برزت قواعد موضوعية درج 
المتعاملون في ميدان التجارة الدولية على اتباعها، وتجد مصدرها في عادات وأعراف التجارة  هؤلاء

الدولية، بحسبانها أكثر تطوراً وقدرة على إعطاء حلول لمنازعات التجارة الدولية، فهي مجموعة من 
متها ءالدولية إزاء ملالخاصة بالتجارة القواعد غير الوطنية الموضوعية التي تهدف إلى تنظيم الروابط ا

 .لأهدافها ومتطلباتها

وتتميز هذه القواعد بنشأتها التلقائية دون تدخل من جانب الدولة، ومما لاشك فيه أن إخضاع 
لبي طموحات المتعاملين في حقل التجارة الدولية من إخضاع منازعات التجارة الدولية لهذه القواعد ي  

قق لهم الأمان القانوني ه المنازعات من ذاتية وخصوصية، ويح  لائم ما لهذعقودهم لقواعد قانونية ت  
 1.المنشود في علاقاتهم التجارية

كما أن تطور العلاقات الخاصة الدولية، وقصور العديد من النظم القانونية الوطنية عن مواكبة 
 مة للعقود الدولية، مثل عقود نقلءحاجة قواعد جديدة تكون أكثر ملا هذا التطور، زاد في

                                                             
1

 .661-663، ص ص 6102محمد ابراهيم قطب غانم، انعكاسات العولمة على التحكيم التجاري الدولي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  
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صعب يالتكنولولجيا والمساعدة الفنية، وعقود تسليم المفتاح في اليد، والتي تندرج في العقود المركبة و 
  1.تصنيفها ضمن العقود التقليدية

وهذا المصدر من مصادر القواعد الموضوعية مصدر بطيئ التكوين، لا ينشأ عادة في فترة 
بصورة منتظمة وعلى سبيل التكرار إلى أن ي ثبت لها وجيزة، وإنما بكثرة الاعتياد على اتباع قواعده 

طابع الاستقرار ويستقر الإيُان في نفوس المخاطبين بأحكامه، بأنه اكتسب صفة الإلزام بحقهم 
 .شكل عادات التجارة الدولية وأعرافها المصدر الأول للقواعد الموضوعيةوت  

 Lex »ن التجارة القديم وتستمد هذه العادات والأعراف جذورها التاريخية من قانو 

Mercatoria »  َعبر المدن الإيطالية، على يد طوائف التجار في العصر الوسيط إذ كانت  نَ و  كَ الذي ت
لها عاداتها وأعرافها الخاصة التي نشأت بعيدًا عن سلطان الدولة، لتلبية حاجات التجارة وما تتطلبه 

ور السريع والتوسع في ميدان هذه التجارة الدولية من سرعة وفعالية وبساطة وثقة وائتمان، وأدى التط
قنعة تتفق وخصوصية المعاملات الدولية ومصالح التجارة الدولية عبر إلى إيجاد قواعد وحلول عادلة وم  

الحدود، الأمر الذي أدى إلى الاعتراف بوجود قواعد موضوعية تكون مقبولة بسبب تكرارها ووحدة 
 2.عالجهاطبيعة المشاكل التي ت  

أن هذه العادات والأعراف التجارية و ضعت خصيصًا لتنظيم عقود التجارة الدولية فإن وباعتبار 
ودون حاجة إلى منهج قاعدة الإسناد، وذلك  ،الأمر يقتضي حسب البعض تطبيقها تطبيقًا مباشراً

عد هذه العادات والأعراف جزءًا من النظام القانوني فيما لو كان النزاع مطروحًا على المحكمين الذي ت  
الذي ينتمون إليه، على عكس القضاء الداخلي، إذ أن عدم انتماء العادات والأعراف التجارية 
الدولية للنظام القانوني الذي ينتمي إليه، هو السبب الرئيسي لاختلاف معاملتها أمام هذا القضاء 

اشراً، بل ولا يُلك إعمالها حتى من خلال منهج قاعدة الإسناد، لأن الذي لا يُلك تطبيقها تطبيقًا مب

                                                             
1

 .022ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص  
2

 .022-022خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص ص  خليل إبراهيم محمد 
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تصور وفقًا للأفكار التقليدية في الق د خ، إلا بين القوانين الداخلية للدول المختلفة، لذا لا التنازع لا ي  
ون إلا إذا تصدى المتعاقد ،ي تصور الرجوع إلى هذه العادات والأعراف التجارية أمام القضاء الداخلي

مادي تنزل بمقتضاه أعراف وعادات التجارة الدولية منزلة الشروط العقدية التي لاختيارها وهو اختيار 
 1.شير قواعد الإسناد باختصاصهلا تقوى على مخالفة القواعد الآمرة في القانون الداخلي الذي ت  

ل من قبل الهيئات وقد تم تجميع الكثير من هذه العادات والأعراف التجارية المتداولة في العم
 0593دوراً مهمًا في هذا المجال فأصدرت سنة  « I.C.C »ؤدي غرفة التجارة الدولية المتخصصة، وت  

والبيع  « F.O.B »جمعت الأعراف المستقرة في البيوع البحرية كالبيع  « Incoterms »طلق عليها مجموعة ي  
« C.I.F »  القواعد والعادات المتعلقة بالاعتماد "بـتسمى  0521كما وضعت مجموعة أخرى سنة
 2.وقد احتوت تقنينًا للأعراف المصرفية المستقرة في هذا المجال" المستندي

 العقود النموذجية: ثانياا

العقد النموذجي هو عبارة عن وثيقة تم إعدادها مسبقًا ويجوز اعتبارها بمثابة العقد نفسه، إذ 
 هذا العقد من موجبات للأطراف إلى ضمانات التنفيذ ومكانهتنطوي على جميع القواعد التي تحكم 

وميعاد التسليم وشروط الإعفاء من المسؤولية والقوة القاهرة وشروطها وآثارها، وانتقال الملكية وجزاء 
كن أن ترد في العقد، يتم تحديدها بشكل الموجبات وغيرها من الشروط التي يُ  التأخير عن الوفاء ب
ى المتعاقد إلا توقيعها وملء بياناتها الإضافية التي تترك له تحديد الثمن وتاريخ مسبق ولا يكون عل

التنفيذ والكمية والوزن، كما يكون بإمكان الأطراف المتعاقدة إدخال بعض التعديلات عليها بحيث 
بل كن اعتباره اتفاقاً من قم العقد الذي يكون الأطراف بصدد إبرامه، فالعقد النموذجي لا يُ  ئلات  

                                                             
 .025-022خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص ص  1
2

 .06-00، ص ص 0556محمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع، دار النهضة العربية، القاهرة،  
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للعقود المماثلة التي سوف يتم عت ليتم استخدامها كنموذج إرادتين، بل هو مجرد صيغة بسيطة و ض  
 1.إبرامها لاحقًا

نكر في خلق القواعد الموضوعية كونها تعمل لها دورٌ لا ي   2والعقود النموذجية أياً كان نوعها،
ثير تنازع القوانين، أو على الأقل لتخفيف على تجنيب الطرفين الكثير من الخلافات والمشاكل التي قد ت  

حدته عند ظهوره، هذا فضلًا عن فائدتها العملية في تخفيض تكاليف التعاقد واختصار الزمن اللازم 
عند ( الأنكوتيرمز)إلى إحدى القواعد المطبقة إذ يكتفي في بعض الأحيان بالإشارة  ،لإبرام العقد

 .زامات الطرفين ببساطة وأمانإنشاء العقد، لكي يتم تحديد حقوق والت

إحدى الوسائل الفعالة في تحقيق  أنهاشير إلى القواعد الموضوعية بونجد أن جانبًا من الفقه ي  
مبدأ الكفاية الذاتية للعقود الدولية، وتكييفها على هذا النحو باعتبارها قواعد مفسرة أو مكملة 

الفتها أو الخروج عليها، وهي على الأقل طبق إذا سكت الأطراف عن مخحقيقية بالنظر إلى أنها ت  
حتى لو لم يشترط الأطراف تطبيقها على نحو صريح، ثم  ،عد كأنها مندمجة في العقدقواعد عرفية ت  

توصل من خلال ذلك إلى الاستنتاج بأن السلطات التي تضعها إنما تمارس سلطة قاعدية ولذلك ي  
شأنها شأن القانون لأنه قانون حقيقي يجب خضوعها لتفسير موحد ولرقابة محكمة النقض 

(veritable droit) 3.للمجتمع الدولي للبائعين والمشترين 

وردًا على الاتجاه السابق، يؤكد جانبٌ آخر بأن القواعد المنصوص عليها في العقود النموذجية 
منهما أو  فة أو استبعاد كل  لمكملة، وإن كانت تشترك معها في جواز مخا ليست أحكامًا مفسرة أو

                                                             
1

 . 025جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص  ليندا 

2
لأوروبية لبيع يُيز الفقه بين عقود موذجية عامة لا تتعلق بسلعة معينة كالأنكوتيرمز، والشروط العامة للكوميكون والشروط العامة للجنة الاقتصادية ا 

د الصلب، وبين عقود نموذجية ذاتية تكون بمقتضاها الصيغة المطبوعة ذاتها محلًا للعقد ووسيلة إثباته كتابة، بعد المصانع والأخشاب و الحمضيات والوقو 
درج في النهاية ملء الفراغ الموجود فيه بشأن أسماء المتعاقدين، ونوعية البيع، ومكان شحنه، وتاريخ الشحن، ومكان وصوله وثمنه، وتاريخ الوفاء، ثم ي  

بلال عدلان بدر، : نقلًا عن. ن البائع والمشتري، ومثالها العقود النموذجية للجنة الاقتصادية الأوروبية لبيع الحبوب ومختلف العقود الأخرىتوقيع كل م
 .102-102القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص ص 

3
 .102-102بلال عدلان بدر، المرجع نفسه، ص ص  
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استبدال غيرهما بهما في أي وقت، لأن واضعي العقود النموذجية ليسوا من المشرعين، وإنما من 
ولهم سن القوانين سواء أكانت الجماعات المهنية ورجال الأعمال، وإن كانوا بصفة رسمية فهي لاتخ  

د ذاتيًا وأن العقود التي آمرة أم مفسرة، ومن جانب آخر فقد أثبت الواقع العلمي استحالة اكتفاء العق
تظل الحاجة معها قائمة إلى قاعدة الإسناد لتحديد القانون الواجب التطبيق في ( نموذجية)قال عنها ي  

كحالة التعويض عن فسخ العقد أو إنهائه قبل أوانه أو مسألة تقادم   ،مسائل أغفلها المتعاقدون
لعقود النموذجية قد وضعت قاعدة إسناد الالتزامات أو مشاكل عيوب الرضا، ولهذا نجد أن بعض ا

احتياطية فإذا ما تركنا الكفاية الذاتية جانبًا، نجد أن بعض العقود النموذجية في بعض الأحيان بقيمة 
فضلًا عن الخلافات الكبيرة بشأن . تفوق قيمة الاتفاقيات في تحقيقها لتوحيد الممارسات التجارية

والتي صدرت بشكل توصية من اللجنة الدائمة  ،ة للكوميكونبعض العقود النموذجية كالشروط العام
 .للدول الأعضاءللتجارة الخارجية في الكوميكون ثم أ دمجت في القوانين الداخلية 

نظم وعليه فالعقود النموذجية تلعب دور مهم في خلق قواعد موضوعية معدة خصيصًا لكي ت  
الإسناد، وما يترتب عليه من تطبيق قوانين داخلية العقود والروابط الدولية دون اللجوء لمنهج قواعد 

 .غير متكيفة مع طبيعة تلك الروابط

فهو مساهمتها في تكوين  ،ارسه العقود النموذجية وهو أكثرها أهميةأما عن الدور الآخر الذي تم  
ؤكد أحد الأساتذة بأن العقد النموذجي ري الدولي، والذي سبق وأشرنا إليه، حيث ي  االعرف التج

تبدأ غالبًا كتصرف تجاري لقلة من المؤسسات  ،ر العرف التجاري هو عملية تدريجيةالدولي الذي طو  
على توازي وتقابل في التصرف، ثم تنحو لاحقًا  صبح ممارسة عامة في تجارة محددة مبينةالبارزة، ثم ي  

 وقد (Custom)نونية للعرف وتكتسب في النهاية الثبات والحالة القا ،لتتحول إلى عادة أو ممارسة تجارية
 1.في طبيعتهالا يقتصر تطورها على النطاق الوطني، بل أنها قد تصبح دولية 

                                                             
1

 .105-102بلال عدلان بدر، المرجع السابق، ص ص  
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  1المبادئ القانونية المشتركة: ثالثاا

صعوبة التوصل إلى قواعد مشتركة بين النظم القانونية المتعددة، ذهب العديد من الفقهاء  إزاء
إلى ضرورة اللجوء إلى مصدر أعلى هو المبادئ العامة للقانون كقانون واجب التطبيق على العقود 

 .والتي من بينها عقود الاستثمار الدولية،

المشتركة بين النظم القانونية الوطنية، يستخلصها قصد بالمبادئ العامة للقانون تلك المبادئ وي  
وقوام هذه المبادئ  أنها ترتكز  2،القاضي أو المحكم عندما تستند العلاقة إليه كقانون واجب التطبيق

ومبدأ استقلال   ،حسن النية في التعاقدمبدأ الإثراء بلا سبب،  مبدأ العقد شريعة المتعاقدين،  على
مبدأ الحقوق المكتسبة وغيرها من المبادئ التي  3عسف في استعمال الحق،عدم التوسيادة الدولة، 

 .جرى التحكيم على إعمالها

شير إليها أطراف النزاع بغض وفيما يتعلق بعقود الاستثمار فإن المبادئ العامة للقانون كثيراً ما ي  
ق المدعى به أو النظر عن مناسبتها للنزاع، ذلك أن منازعات عقود الاستثمار تتعلق بوجود الح

بمضمون وحدود هذا العقد أو بتعارض حقوق أحد الأطراف مع حقوق الطرف الآخر، وفي مثل هذه 
قدم سوى العون القليل، وعلى الرغم من ذلك فإن أطراف فإن المبادئ العامة للقانون لا ت  المنازعات 

  4.شيرون إليهاالنزاع و المحكمة كثيراً ما ي  

                                                             
1

دئ منذ عشرات هناك من الفقه من يرى أن تطبيق المبادئ العامة للقانون ي عتبر الأداة المناسبة لحكم اتفاقيات التنمية الاقتصادية، وقد لوحظت المبا 
ستناده على سلوك الدول السنين، بيد أنها لم تسترع انتباه الفقهاء إلا حديثاً، وما زال هذا النظام يستند بصفة رئيسية على دراسات الفقهاء أكثر من ا

ن يكون شرط والمنظمات الدولية والتطبيقات القضائية، فالاتجاهات الحديثة للتعاقد بالنسبة لاختيار القانون الذي يحكم عقود الاستثمار تميل إلى أ
عبد الله الناصر أبو جما : نقلًا عن. المتعاقدة تطبيق قانون الدولة المتعاقدة متوافق مع المبادئ العامة للقانون، وليس إحلال الأخيرة محل قانون الدولة

 .612العجمي، الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار النفطي وتسوية منازعاتها، المرجع السابق، ص 
2

 .612، ص 6112، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 0صلاح الدين جمال الدين، التحكيم وتنازع القوانين في عقود التنمية التكنولوجية، ط 
3

 .693، ص 6101، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 0، ط"دراسة مقارنة"مراد محمود المواجدة، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي  
4

 .615عبد الله الناصر أبو جما العجمي، الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار النفطي وتسوية منازعاتها، المرجع السابق، ص  
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التحكيم بعض القواعد الأخلاقية عن طريق استخدامه لفكرة المبادئ العامة وقد استلهم قضاء 
وذلك لمحاربة الفساد ولاحترام القواعد الآمرة في الدولة المضيفة للاستثمار، ومن هذه القواعد القاعدة 

برمها الدولة مع المستثمر الخاص الأجنبي، وكذلك فإن بعض التي تحظر الوساطة في العقود التي ت  
قرارات التحكيمية قضت ببطلان الاتفاق على العمولة بين المستثمر وأحد كبار مسؤولي الدولة ال

طلاناً مطلقًا لمخالفته المبادئ الأخلاقية والقانونية التي تقضي بمحاربة المضيفة للاستثمار، وكان ب  
 1.الفساد وذلك لاتصالها بالنظام العام الدولي

ة إلى ضرورة مراعاة المحكم الدولي لهذه المبادئ العامة ومنها وقد توجهت بعض الاتفاقيات الدولي
منها، وكذلك  16اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات الناشئة عن عقود الاستثمار في المادة 

، وقد شكلت "أوبيك"من بروتوكول الهيئة القضائية لمنظمة الأقطار العربية المصدرة للبترول  62المادة 
  2.تنطبق مباشرة على النزاع المتعلق بالاستثمار والتجارة الدوليةة عدة موضوعيقا

العامة القانونية مصدراً من مصادر القانون التجاري الدولي، وإذا  عد المبادئ وعلى هذا النحو ت  
أي –كانت هذه المبادئ القانونية المشتركة هي في رأي البعض بمثابة رداء حديث للقانون الطبيعي 

ذاته بالمقارنة بالعدل المصنوع أو العدل داخل المجتمع طبقًا للتفرقة الشهيرة التي أقامها للعدل في حد 
يستطيع قضاء التحكيم الاستناد إليه في استلهامه للحلول المناسبة لمجتمع التجار  -الفيلسوف أرسطو

 3.ورجال الأعمال، حين تسكت أعرافه الدولية عن تقديم حل للنزاع المطروح

قواعد العدالة بدورها أن تقوم بنفس دور هذه المبادئ المشتركة، ومن ثم اعتبارها  فهل تستطيع
 .على هذا النحو من مكونات قانون التجارة الدولي؟ هذا ما سنبحثه في العنصر الموالي

 

                                                             
1

 .026، المرجع السابق، ص 6101هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، طبعة سنة  
2

 .053-056ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المرجع السابق، ص ص  
 .29، المرجع السابق، ص محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية 3



 آلية القواعد الموضوعيةالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                   :   الثانيالباب 

 

 
217 

 

 قواعد العدالة: رابعاا

ن الناحيتين بما يستجيب لمصالح الأطراف م تعني العدالة تحقيق التوازن لنتائج النشاط الإنساني
، وفي نفس الوقت التطلع نحو هذا التوازن والبحث عنه، وهي بذلك تختلف الاجتماعية والاقتصادية

 .عن القانون الذي لا يهتم بنتائج هذا التطبيق

طبق كما هي حتى لو أدى تطبيقها إلى نتيجة لا تتفق وإحساس فالقاعدة القانونية يجب أن ت  
 1.القاضي بالعدالة

بفكرة العدالة لا يعني استبعاد قواعد القانون كليةً، إذ أن الرجوع إلى فكرة العدالة والأخذ 
وواقع التجارة الدولية حتى يتوصل في  ،سيقود المحكم إلى أن يأخذ في الاعتبار المبادئ العامة للقانون

 العادات النهاية باسم العدالة إلى تقرير الحل الواجب الإتباع عند عدم توفر قاعدة موضوعية في
 2.والأعراف التجارية أو في المبادئ القانونية المشتركة

كما لا يتم اللجوء إلى قواعد العدالة إلا عندما تنعدم القاعدة القانونية واجبة التطبيق على 
مة لحكم النزاع، أو يترتب على تطبيقها ضرر محقق بأحد لنزاع، أو أن تكون قاعدة غير ملائ  ا

كما تأخذ بها العديد من  ،بقواعد العدالة والإنصاف تشريعات التحكيم من الأطراف، وتأخذ الكثير
 3.الاتفاقيات الدولية

 

                                                             
1

 .22محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
 .365محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص  2
3

يجوز لهيئة التحكيم إذا اتفق طرفا التحكيم صراحة على أن تفصل :"من قانون التحكيم المصري التي نصت على أنه 35/1راجع في هذا الصدد المادة  
من القانون النموذجي للتحكيم التجاري  62/3وراجع أيضَا المادة "  في موضوع النزاع بمقتضى قواعد العدالة والإنصاف دون تقيد بأحكام القانون

وكذلك المادة ". لايجوز لهيئة التحكيم الفصل في النزاع على أساس  ودي إلا إذا أجاز لها الطرفان ذلك صراحةً "نص على أنه التي ت 0529الدولي لعام 
 .م0529من اتفاقية واشنطن لعام  16/3
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 الثالث الفرع

 التحكيم التجاري الدولي كمصدر للقواعد الموضوعية

ذكرنا في مواطن عدة من هذه الدراسة مصطلح التحكيم التجاري الدولي والعديد من 
نظراً لأهميته التي يحظى بها في الوقت الراهن، حيث و جهت إليه المصطلحات الأخرى المرتبطة به، 

أنظار جميع المتعاملين في مجال التجارة الدولية بصفة عامة، والمتعاملين في مجال الاستثمار بصفة 
شكل مصدراً دوليًا هامًا للقواعد الموضوعية، لذلك قبل تبرير قولنا هذا، ارتأينا أن خاصة، فأصبح ي  

في خلق  هومن ثم نتطرق إلى دور ( أولاً )على الإطار النظري للتحكيم التجاري الدولي  نسلط الضوء
 .(ثانيًا)قواعد موضوعية للعلاقات الخاصة الدولية 

 الإطار النظري للتحكيم التجاري الدولي: أولاا 

 إن من أهم الضمانات القانونية لحماية الاستثمار الأجنبي الخاص في البلدان المضيفة له، هو
ضرورة وجود وسائل تتوفر على مجموعة من الامتيازات تدخل في إطار حل المنازعات بين المستثمرين  
كالمرونة وسرعة البث في هذه الأخيرة، وحفاظاً على سرية المعاملات بين الأطراف وإيجاد الحلول 

صعيد مختلف هذا فضلًا عن قلة التكلفة، لذلك اهتمت الجزائر كغيرها من الدول على . لمنازعاتهم
عتبر أحسن كيم الذي ي  أهمها التح ،الأنظمة القانونية والقضائية بخلق وسائل كفيلة لحماية المستثمر

مة للفصل في المنازعات، خاصة في ميدان التجارة الدولية وكذا الوساطة والصلح ءالوسائل ملا
 كنموذج فعال لفض والتوفيق، لكننا سنركز من خلال هذه الدراسة على التحكيم التجاري الدولي

مبررات اللجوء إليه في و من ثم  ، أنواعهوتحديد أهم  ،تعريفهمنازعات الاستثمار ، مقتصرين على 
 :هذا النوع من العقود، وذلك على النحو التالي
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 المقصود بالتحكيم التجاري الدولي.1

النظر عن التعريفات اللغوية، فقد حظي التحكيم بالعديد من التعريفات في الاصطلاح  بغض
 :لهكننا الخروج بالتعريف التالي مل تلك التعريفات يُ  وفي مج   ،الفقهي

ولونهم بمقتضى اتفاق مكتوب ضاتهم ويخ  هو نظام قضائي خاص يختار فيه الأطراف وبإرادتهم ق  )
التي نشأت، أو قد تنشأ بينهم بخصوص علاقاتهم العقدية، أو غير العقدية مهمة الفصل في المنازعات 

 1.(لزم يفصل في النزاعا لمبادئ وأحكام القانون والعدالة، بإصدار حكم م  وفقً 

ولم تبقى الدول العربية بما فيها الجزائر بمعزل عن الدول في هذا المجال، بحيث عمدت إلى سن 
الدولي خاصة منذ بدية التسعينات، وفي هذه الفترة مرت الجزائر بحركة نظم التحكيم التجاري قوانين ت  

حيث رغبت في تحرير التجارة الخارجية، مما  2إصلاحية واسعة على الصعيدين الاقتصادي والسياسي،
  3.أدى إلى حتمية سن و اعتماد تشريع وطني عصري في مجال التحكيم التجاري الدولي

إلى هذا الاتجاه هو إبرامها منذ مطلع الثمانينات لاتفاقيات  فكانت البوادر الأولى لسيرها
دولية تتعلق أساسا بترقية الاستثمارات الأجنبية و حمايتها، تم فيها اعتماد التحكيم كنظام لحل 
الخلافات الناشئة،كما صادقت على أهم اتفاقية خاصة بالتحكيم التجاري الدولي ويتعلق الأمر هنا 

، الخاصة بالاعتراف و تنفيذ القرارات التحكيمية الأجنبية 0592جوان  01ؤرخة في باتفاقية نيويورك الم

                                                             
، 6106توزيع، الجزائر، لزهر بن سعيد، التحكيم التجاري الدولي وفقًا لقانون الاجراءات المدنية والإدارية والقوانين المقارنة، دار هومة للنشر والطباعة وال 1

 .02ص 
2

الاستثمار الأجنبي والشراكة مع وكان من بين مساعي الجزائر من وراء هذه الحركة الإصلاحية، رغبتها في تدفق رؤوس الأموال الأجنبية من خلال  
ميكالي الهواري، : نقلًا عن. شركات جزائرية والتي تعرف تطوراً كبيراً بعد تسجيل تهدئة الأوضاع في الكثير من المناطق التي كانت ت عرف بالساخنة

مجلة ، (6112-0522)لسلم والمصالحة حيز التنفيذ انعكاسات الإجراءات المتخذة في الواقع الجزائري ابتداء من أحداث أكتوبر إلى غاية دخول ميثاق ا
 .016، ص 6102، سبتمبر 63أنتروبولوجية الأديان، جامعة تلمسان، عدد 

3
مناخ "لبيك شوقي، أثر اللجوء إلى التحكيم التجاري الدولي على مناخ الأعمال في الجزائر، مداخلة أ لقيت في الملتقى الوطني حول : راجع مقالنا 

، ص 6102أفريل  06و  00، يومي 6، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة البليدة "لجزائر بين التكريس الدستوري والواقع الاقتصاديالأعمال في ا
 .، غير منشورة2
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المركز الدولي للفصل في المنازعات  المنبثق عنهاواشنطن  اتفاقيةعلى فيما بعد  ووقعت 1وانضمت إليها،
نظرًا ، والتي ذكرناها في مواطن عدة من هذه الدراسة 0529التي تأسست سنة  الناشئة عن الاستثمار

 .لأهميتها

الذي جاء نتيجة الحراك الشعبي المطالب  0525وزاد من تعجيل ذلك تأسيس دستور عام 
إذ تضمن العديد من النصوص التي مهدت كثيرا و ساعدت على  2بالتخلي عن رموز الاشتراكية،

الي فيما بعد و التحولات الجذرية التي شهدتها الساحة السياسية و الاقتصادية فيما يتعلق بالنهج الليبر 
أبريل  01المؤرخ في  16/13بالقانون رقم  والمتمم، المعدل 0552دستور الذي تم تجسيده فعلًا بموجب 

 2المؤرخ في  02/10ثم بالقانون رقم  6112،4نوفمبر  09المؤرخ في  12/05القانون رقم بثم  6116،3

والاستثمار وتحسين مناخ من هذا الأخير بحرية التجارة  13حيث أقرت المادة  6102،5مارس 
  6.الأعمال

عن منظومة تشريعية قيمة هادفة إلى تعزيز أرضية الاستثمارات الأجنبية و مختلف  فضلاً 
رست ضمانة إمكانية اللجوء إلى الضمانات التي يتعين تقديُها للمستثمرين الأجانب، حيث ك  

كن أن تثور بين المستثمرين الأجانب والدولة التحكيم التجاري الدولي بالنسبة للمنازعات التي يُ  
المتعلق بترقية الاستثمار في  06-53الجزائرية أو المؤسسات التابعة لها، سواء في االمرسوم التشريعي رقم 

المتعلق بتطوير الاستثمار و  12/12المعدل والمتمم بالأمر   13/ 10منه، أو في الأمر رقم  10المادة 

                                                             
1

، انضمت اليها 0592جوان  01اتفاقية نيويورك من أجل الاعتراف وتنفيذ القرارات التحكيمية الأجنبية الصادرة عن مؤتمر الأمم المتحدة بنيويورك في  
 .0522لسنة ، 12 ر، عدد.، ج0522نوفمبر  9الموافق  633-22الجزائر بتحفظ بموجب المرسوم رقم 

2
إصلاح "بن عصمان جمال، دور التحكيم التجاري الدولي في تسوية منازعات الاستثمار في القانون الجزائري، مداخلة ألقيت في الملتقى الوطني حول  

ديسمبر،  09و 01جامعة تلمسان يومي  -كلية الحقوق ،"القانونية للاستثمار في الجزائر بين الرغبة في تحرير مناخه ومطلب تحقيق التنميةالمنظومة 
 .، غير منشورة1، ص 6109

3
 .69، عدد 6116أبريل  01ر المؤرخة في .، ج6116أبريل  01المتضمن التعديل الدستوري و المؤرخ في  13-16القانون رقم  
4

 .23، عدد 6112نوفمبر  02ر المؤرخة في .، ج6112نوفمبر  09المتضمن التعديل الدستوري والمؤرخ في  05-12القانون رقم  
5

 .01، عدد 6102مارس  2ر المؤرخة في .، ج6102مارس  2المتضمن التعديل الدستوري والمؤرخ في  10-02القانون رقم  
6

 .المتضمن التعديل الدستوري 10-02من القانون رقم  13راجع المادة  
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المتعلق بترقية  02/15منه، كما نص القانون  02وذلك بموجب المادة  06-53الملغي للمرسوم 
الاستثمار والذي صدر مؤخرا على الضمانة المتعلقة بإمكانية اللجوء إلى التحكيم في تسوية المنازعات 

  1.منه في الفصل الرابع المعنون بالضمانات الممنوحة للاستثمارات 61و هذه المرة بموجب المادة 

هو  ميز مع بداية التسعينات كما أسلفنا الذكر، بداية الانفتاح الاقتصادي في الجزائرعلى أن الم
 0522المعدل و المتمم لقانون الاجراءات المدنية الصادر عام  ،53/15صدور المرسوم التشريعي 

 ، قرر فيها المشرع السماح للأشخاص المعنويين التابعين0522من قانون  116دلت المادة فبموجبه ع  
بعدما كان محظور عليهم ذلك في  2.للقانون العام باللجوء إلى التحكيم في علاقاتهم التجارية الدولية

يونيو  2المؤرخ في  091-22بموجب الأمر  0522قانون الاجراءات المدنية والإدارية الصادر سنة  
0522.3 

يم التجاري الدولي باباً رابعًا خاصا بالأحكام المتعلقة بالتحك 0553وقد أضاف قانون عام 
تخص كل فروض التحكيم من بدء انشاء اتفاقية  ،صبح عددها تسعة و عشرين قاعدة مادية دوليةلي  

ملها متأثرة بالقانون هذه المواد التي جاءت في مج   ،التحكيم إلى غاية فرضية تنفيذ القرار التحكيمي
، ظلت سارية المفعول إلى غاية أبريل 0522و القانون السويسري الصادر سنة  0520الفرنسي لسنة 

ا مواد خاصة ، تاريخ العمل بقانون الإجراءات المدنية و الإدارية الجديد، والذي تضمن هو أيضً 6115
 .0120إلى  0135بالتحكيم التجاري الدولي وهي المواد من 

 

 

                                                             
1

 .المتعلق بترقية الاستثمار 15-02من القانون رقم  61راجع المادة  
ولا يجوز للأشخاص المعنويين التابعين للقانون العام أن يطلبوا التحكيم ماعدا في علاقاتهم : )...من هذه المادة على مايلي 3حيث نصت الفقرة  2

 ."التجارية الدولية
3

 .، ملغى0522لسنة  12ر، عدد .، المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، ج0522يونيو  2المؤرخ في  091-22أمر رقم  
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 التحكيم التجاري الدولي أنواع.2

 ولكنه يتخذ عدة صور ،عامة صورة واحدةتجدر الإشارة بداية بأن التحكيم لا يتخذ بصفة 
إلا أنه قد يحدث أحيانا أن يفرض المشرع  ،فإذا كان الأصل أن يتفق الطرفان على اللجوء للتحكيم

 .ختياري إجباري وتحكيم إؤدي إلى انقسامه إلى تحكيم وهذا ما ي   ،على الطرفين اللجوء إليه

ا وقد يختارون منظمة أو مركزً  ،كم ملزمم بح  ا ليفصل بينها ثالثً وقد يختار أطراف النزاع شخصً 
 .ؤدي إلى انقسام التحكيم إلى تحكيم حر وتحكيم مؤسساتي ا للتحكيم، وهذا ما ي  دائمً 

فوضه أطراف النزاع فيه ا لأحكام القانون، وقد ي  وقد يفصل المحكم في النزاع المطروح عليه وفقً 
إلى انقسام التحكيم الى تحكيم بالقانون وتحكيم ؤدي وفقا لقواعد العدالة والإنصاف، وهذا ما ي  

 1.بالصلح
نظر من ا للزاوية التي ي  عطى وفقً فإنه ي   ،عطى للتحكيمكن أن ي  وبالنتيجة، فإن أي تصنيف يُ  

 .لتحكيم لهاخلالها 
وسنقتصر في هذه الدراسة على شرح وتحليل أنواع التحكيم التي تمس مباشرة بموضوع البحث 

 .و التحكيم المؤسساتي( الخاص)التحكيم الحروالتي تتمثل في 
هو الذي يتولى الأطراف إقامته في نزاع معين ويكون لهم مطلق ": الخاص"التحكيم الحر  -أ

، أو أن يتم الاتفاق 2طبق بشأن هذا النزاعالحرية في اختيار المحكمين والقواعد و الإجراءات التي ت  
ومكان التحكيم وترك الأمور  ين أو كيفية اختيارهم،على بعض هذه الأمور واختيار أسماء المحكم

 3.الأخرى للمحكمين أنفسهم يقومون بها
ويتميز هذا النوع من التحكيم بأنه يغلب أن يكون أقل تكلفة وأكثر مرونة وسرعة، ويسود 

 .كما هو الحال في المنازعات البحرية الدولية ومنازعات إعادة التأمين  ،اللجوء إليه في بعض المنازعات
                                                             

 .96ص ، المرجع السابق، دور التحكيم في فض منازعات عقود الاستثمار، خالد كمال عكاشة 1
 .02ص  ،المرجع السابق ،في منازعات عقود الاستثمارالتحكيم ، حسان نوفل 2
 .10ص ، 6103 ،مصر ،المكتب الجامعي الحديث، 0ط، التحكيم التجاري الدولي وتدخلات القضاء الوطني، محمد حسن حاسم المعماري 3



 آلية القواعد الموضوعيةالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل                   :   الثانيالباب 

 

 
223 

 

شير كمثال على اللجوء إلى التحكيم الخاص في اتفاقات تحكيم منازعات عقود كن أن ن  ويُ  
بين الحكومة اللبنانية وبعض الشركات  02/00/0551الاستثمار إلى ما ورد في العقد المبرم بتاريخ 

ن أجل تنفيذ ما يسمى الأوتوستراد العربي من أن فض الخلافات الناشئة عن هذه م ،الفرنسية الخاصة
مع تطبيق أحكام نظام لجنة الأمم ، ا لدفتر الشروط وملاحقهوفقً  ،الاتفاقية يكون خاضعا للتحكيم
، على أن يحصل التحكيم في بيروت باللغة الفرنسية وعلى (يونسترال)المتحدة للقانون التجاري الدولي 

 1.طبق القانون اللبناني في أساس الموضوعي   أن
هو التحكيم الذي يتم تحت إشراف مؤسسة أو منظمة دولية  :التحكيم المؤسساتي -ب

أو  ،مثل مركز تحكيم مجلس التعاون الخليجي، أو مركز تحكيم غرفة تجارة باريس ،مختصة بالتحكيم
  2.(C.I.R.D.I)مركز تسوية منازعات الاستثمار التابع للبنك العالمي للإنشاء والتعمير 

وتقتصر مهمة هذه المؤسسة أو المركز على وضع قوائم بأسماء المحكمين لكي يتولى المتنازعون 
بلغ ا مؤسسات وهيئات تحكيمية دائمة ويوجد حاليً بأنفسهم اختيار من يريدون القيام بالمهمة، وي  

ويكتفي المتعاقدون بالإحالة إلى نظامها ولوائحها حتى يتم ، عددها حوالي أربعة آلاف هيئة تحكيم
 3.شكل الحجر الأساسي في التحكيمالتحكيم في إطارها، هذا وأصبح التحكيم المؤسساتي ي  

 نذكريل إلى التحكيم المؤسساتي ومن أمثلة اتفاقات تحكيم منازعات عقود الاستثمار التي تح  
، التي ، الفقرة الثانيةالتاسعةفي مادتها " أوراسكوم تيليكوم"اتفاقية الاستثمار المبرمة بين الجزائر وشركة 

                                                             
1

        .321- 395ص ص  ،رجع السابقالم ،عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة ،بشار محمد الأسعد 

2
 باريس ي عتبر المركز الدولي لفض منازعات الاستثمار واحد من أهم مؤسسات التحكيم الدولي في الوقت الحالي، إلى جانب غرفة التجارة الدولية في 

(ICC)  وجمعية التحكيم الأمريكية(AAA)،  إلا أن ما يُيز هذا المركز عن غيره هو أنه أ سس بهدف حل المنازعات التي تنشأ في مجال محدد هو
لما أحمد  : نقلًا عن. الاسثمار الدولي، وليس أي نوع من الاستثمارات وإنما فقط تلك التي يكون أحد طرفيها دولة والطرف الآخر مستثمر أجنبي

 .01، ص 6112 الدولة والمستثمر الأجنبي، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان، كوجان، التحكيم في عقود الاستثمار بين
3
 .31-65ص ص  ،6112 ،لبنان ،منشورات الحلبي الحقوقية ،0ط، (دراسة مقارنة)لوسائل البديلة لحل النزاعات التجارية اعلاء آباريان ، 
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في حالة  ،(C.I.R.D.I)تحكيم المركز الدولي لتسوية الخلافات المتعلقة بالاستثمارات  نجدها أحالت إلى
  1.استمرار الخلاف بين الدولة الجزائرية وهذه الشركة دون التوصل إلى تسوية ودية بينهما

ا ما تكون تكلفته عالية مقارنة غالبً  هوما يعيب التحكيم المؤسساتي مقارنة بالتحكيم الحر هو أن
ه دون اختيار القانون بالتحكيم الحر، وكذلك تطبيق القواعد و الإجراءات المحددة في نظام المركز نفس

  2.الأقرب للأطراف مثلا أو لموضوع النزاع

 في منازعات عقود الاستثمار التحكيم التجاري الدوليمبررات اللجوء إلى .3

الدولية عمومًا، إلا أنه في  العقودإن اللجوء إلى التحكيم وإن كان من المسائل المتفق عليها في 
كن أن عقود الاستثمار، هناك مبررات تدعو إلى الأخذ به  كآلية وضمانة في تسوية المنازعات التي يُ  

 :تنشأ بين أطراف هذه العقود، وأهم هذه المبررات تتمثل في الآتي

 الاقتصادية التنمية -أ

 صناعيًا من الناحية التكنولوجية جعل من الأولى إن اتساع الهوة بين البلدان النامية والبلدان المتقدمة
وهي في حاجة إلى المعرفة التكنولوجية لتنمية اقتصادها، رهن إرادة الشركات المتعددة الجنسيات التي 

 .المعرفة التكنولوجيةتملك 

 وقد وجدت الشركات المتعددة الجنسيات في النظم الوطنية عائقًا أمام نشاطها، فكان عليها أن تسعى
إلى الانعتاق منها أو على الأقل تحجيم آثارها باللجوء إلى نظام قضائي موحد يقوم على المفاهيم 

تحكيم هو الأداة الغربية التي تعمل في ظلها، وأخصها مبدأ الإرادة وحرية التعاقد، وقد كان نظام ال
 . الغرض لتحقيق هذاستخدمت الرئيسية التي ا  

                                                             
1

أنه إذا استمر الخلاف، يفصل فيه نهائيًا عن طريق تحكيم المركز الدولي لتسوية الخلافات المتعلقة بالاستثمارات  غير: "...حيث نصت على ما يلي 
(C.I.R.D.I)  اتفاقية تسوية الخلافات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ومواطني دول أخرى، تلك الاتفاقية التي تم التوقيع عليها الذي أ نشئ بموجب
 ...."، وذلك عن طريق حكَم أو عدة حكام ي عينون وفقًا للتنظيم المذكور سلفًا0529مارس سنة  02بواشنطن يوم 

2
 .36ص  ،المرجع السابق، التحكيم التجاري الدولي، لزهر بن سعيد  
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اول تحاشي الخضوع لقضاء مفضلة حتى بالنسبة للدول النامية التي تح  والجدير بالذكر أن هذه الوسيلة 
شرف على عقود التنمية الاقتصادية، إذ أن الدولة دولة أجنبية في عقودها بعد أن أصبحت تتدخل وت  

فضل بوصفها شخصًا من أشخاص القانون العام يصعب خضوعها لقضاء دولة أجنبية، لذا ت  
باختيار المحكمين وفي تحديد القانون الواجب التطبيق، ما يجعلها أقل شارك فيه التحكيم الذي ت  

 1.حساسية تجاه التحكيم

 التحكيم قضاء متخصص  -ب
التحكيم التجاري الدولي يكفل المعرفة و الخبرة القانونية المتخصصة و الفنية اللازمة لتسوية 

م مع ءو فنية حديثة و خبرة تتلاتصادية التي يتطلب فض منازعاتها معارف اق ،منازعات الاستثمار
توسع مجالات الاستثمار الأجنبي، حيث يكون المحكمون في الأغلب الأعم على أعلى مستوى من 

ا بالخبرة العلمية عن تمتعهم غالبً  فضلاً  ،الكفاءة العلمية و القانونية للفصل في المنازعات المسندة إليهم
لفصل فيها، وما يُتازون به من الإحاطة بأعراف و عادات و العملية في المنازعات التي يتم اختيارهم ل
و مما   ،رى بها المراسلات بين الأطرافرر بها العقود و تج  العقود محل النزاع، و كذلك اللغات التي تح  

 و لعل   قق عدالة مستوحاة من رغبات الأطرافلا شك فيه أن وجود قضاء متخصص من شأنه أن يح  
ا هم الذين يختارون المحكمين، وهم بالتأكيد سيعمدون إلى مما يساعد على ذلك أن الأطراف عمومً 

  2.اختيار أنسب المحكمين الذين تحتاجهم خصوصية القضية محل النزاع

 

 

                                                             
1

، مجلة الدراسات "الجزائر نموذجًا"لبيك شوقي، دور الاستثمار التكتولوجي في إنتاج المدن الذكية بدول العالم الثالث : راجع في هذا الصدد مقالنا 
 .051، ص 6105مارس  ،2 برلين، ألمانيا، عدد ،0الثقافية واللغوية والفنية، المركز الديُقراطي العربي للدراسات الاستراتيجية والسياسية والاقتصادية، ج

2
ص  ،6110 مصر، ،لإسكندريةادار الجامعة الجديدة للنشر،   ،0ط جلال وفاء محمدين، التحكيم بين المستثمر الأجنبي و الدولة المضيفة للاستثمار، 

 . ما يليهاو  9ص 
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 السرعة في الاجراءات -ج
ن أ حيث أمام القضاء،جراءات المتبعة لإمقارنة مع تلك ا ،الفصل في النزاع في أوقات قياسية

 وال المجمدةـــــــــــــملأحجم ا مل  متى ع   سيما ،ؤدي إلى توفير الكثير من الوقتمرونة إجراءات التحكيم ت  
  1.ا لصدور حكم قضائيو توقف المشاريع المرتبطة بها انتظارً 

 سرية التحكيم التجاري الدولي  -د
يتميز به من سرية، ذلك أن فاختيار الأطراف للتحكيم كوسيلة لفض المنازعات مبعثه ما 

عتبر من المميزات الكبرى للتحكيم، حيث تظل جلسات التحكيم غير العلنية و عدم نشر الأحكام ت  
يرغبون في عدم معرفة  الأسرار المرتبطة بالعقد و المخترعات سرية، فالأطراف في عقود الاستثمار

ؤدي إليه هذه المعرفة من المساس بمراكزهم قد ت  ا لما المنازعات الناشئة بينهم و أسبابها و دوافعها، نظرً 
المالية أو الاقتصادية، وتمتد السرية في التحكيم إلى مداولات هيئات التحكيم وتشمل المعلومات 

 .قدمها الأطراف أثناء التحكيموالمستندات التي ي  
على علانيتها  ا بالغ الأهمية فهو يتعلق بأسرار مهنية أو اقتصادية يترتبعتبر السرية أمرً و ت  

 2.الإضرار بمركز أطراف العلاقة
 حرية الأطراف في ظل التحكيم  -ه

مرونة التحكيم تسمح للمتنازعين بتشكيله على النحو المناسب لهم، لأنه ينفر من القوالب إن 
اختيار نوع التحكيم، فلهم أن يختاروا إما أن يكون التحكيم  الجامدة حيث يُلك الأطراف أولاً 

،  كما يفسح التحكيم المجال أمام إرادة الأطراف في اختيار مكان انعقاد اتيًاا مؤسستحكيمً ا أو خاصً 

                                                             
1

 .66، ص 6112، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، (دراسة مقارنة) عاطف محمد الفقي، التحكيم التجاري المتعدد الأطراف 
2

رضت المنازعة للفصل فيها أمام و التي يصعب التحكم في سريتها إذا ع   ،نفسهثل قيمة مالية كبيرة قد توازي قيمة العقد البترولي ذلك أن المعلومات تم   
الإنتاج  القضاء الوطني في ظل فساد الإدارة القضائية و تطلع العديد من الشركات المنافسة للحصول على هذه المعلومات، و على رأس هذه المعلومات

قلل من سعر الخام المنتج من هذه الآبار في من شأنها أن ت   ،فإذا حدث و تسربت هذه المعلومات اليومي آبار البترولية، أنواع البترول المنتج و جودته،
، دار الفكر الجامعي، (دراسة على الدول العربية)هاني محمد كامل المنايلي، اتفاق التحكيم و عقود الاستثمار البترولية : اجع في ذلكالسوق العالمي، ر 

 .21، ص 6100الإسكندرية، مصر، 
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التحكيم وزمانه، والقانون الذي يطبقه المحكمون على اتفاق التحكيم وإجراءات التحكيم و موضوع 
 1.المنازعة محل التحكيم

 الأجنبية جذب الاستثمارات عتبر ضمانة وآلية مهمة جدًا فيوعليه فالتحكيم التجاري الدولي ي  
 .في الجزائر والدول التي تسير في فلكها، بغية تحقيق التنمية الاقتصادية

في خلق  هل الآن حول دور ءلإطار المفاهيمي له، لنا أن نتساوبعد تطرقنا بشكل وجيز ل 
 .وهذا ما سنعالجه في العنصر الموالي ،القواعد الموضوعية في مجال العلاقات الخاصة الدولية

 العلاقات الخاصة الدوليةفي خلق القواعد الموضوعية في مجال  لتحكيمدور ا: ثانياا

تكريس القواعد الموضوعية في مجال منازعات العقود و دوراً هامًا في خلق  التحكيميلعب 
المحكم حال إعماله للقواعد الدولية، بحسبانه القضاء المختص بإنهاء هذه المنازعات، ويحرص 

مة القوانين ءجارة الدولية، على إظهار عدم ملاالموضوعية خصوصًا المستمدة من عادات وأعراف الت
، فضلاً عن استناده للنصوص عقود الاستثمار والتي من بينها ،ات العقود الدوليةالوطنية لتسوية منازع

 2على مراعاة العادات والأعراف المستقرة في نوع المعاملةلزمه بالعمل القانونية المنظمة للتحكيم التي ت  
م مع ما تتمتع به من ذاتية ءوكما هو معلوم فإن عقود الاستثمار تتطلب الخضوع لنظام قانوني يتلا

وخصوصية، وأول ما يشغل ذهن المحكم هو البحث عن النظام القانوني الذي تخضع له المنازعة، وإزاء 
 د واختلاف أهدافهم على نحو ما بيناه في الباب الأول من هذه الدراسةاختلاف أطراف هذه العقو 

وهو من دون أدنى شك  3قق له أهدافه وآماله،لاختيار النظام القانوني الذي يح  منهم  يسعى كلٌ 
 .القانون الوطني كوسيلة للأمان القانوني الذي ينشدونه

والخصوصية التي تتمتع بها العقود  م مع الذاتيةءن المحكم ملزم بتطبيق قانون يتلاوالأصل أ
مة  هذه القوانين ءذه العقود سيصطدم حتمًا بعدم ملاالدولية، وحال إعماله للقوانين الوطنية على ه

                                                             
1

 .059، المرجع السابق، ص "الجزائر نموذجًا"لبيك شوقي، دور الاستثمار التكتولوجي في إنتاج المدن الذكية بدول العالم الثالث  
 .612محمد ابراهيم قطب غانم، انعكاسات العولمة على التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص  2
 .612محمد ابراهيم قطب غانم، المرجع نفسه، ص  3
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مة القوانين الوطنية ءعدم ملاسجل الفقه منذ أمد بعيد  إذأو بعدم تقديُها حلولًا للمنازعات المثارة، 
رفض القضاء الفرنسي تطبيق القواعد الوطنية التي أشارت حيث . لتسوية منازعات العقود الدولية

بإعمالها قواعد الإسناد الفرنسية على منازعات التجارة الدولية، مؤكدًا عدم صلاحية شرط الدفع 
بالذهب في نطاق معاملات التجارة الدولية، واعترف باستقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي 

 1.حكام القانون الفرنسيطلانه وفقًا لأعلى الرغم من ب  
 Dalicoفي قضية  0553ديسمبر  61وأكدت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في 

عد شرط التحكيم مستقلًا قررها قانون التحكيم الدولي، ي  وفقًا لإحدى القواعد الموضوعية التي ي  "أنه 
وكذلك وجوده وفاعليته لا يُكن إنكارهما  2،عن العقد الأساسي الذي يحتويه إما مباشرة أو بالإحالة

عد من قواعد النظام وذلك دون المساس بالقواعد الآمرة التي يقررها القانون الفرنسي أو تلك التي ت  
 3".دون أن يكون ضرورياً الإحالة إلى قانون وطني معين ،العام الدولي

ات وأعراف التجارة الدولية عند وأمام هذا الوضع أصبح أمراً مألوفاً أن يلجأ المحكمون إلى عاد
عت خصيصًا لتنظيم العلاقات القائمة عدم وجود قانون وطني مناسب، باعتبارها قواعد موضوعية و ض  

قدرون نقصها في المجتمع الدولي للتجارة والأعمال، مما يسمح لهم باستبعاد القوانين الداخلية التي ي  
د العرفية التي يعرفونها مسبقًا ويأنسون للعمل بمقتضاها متها، وتفضيل الاحتكام لهذه القواعءوعدم ملا

 4.ويجدون فيها الأمان القانوني الذي ينشدونه

فالمحكمون يخلقون إنشائيًا حسب البعض،  ي عتبرفي خلق القواعد الموضوعية  التحكيمودور 
صبح عرفاً قرار حتى ي  القانون عن طريق تبنيهم لإحدى القواعد المعيارية أو المبادئ العامة في أكثر من 

قضائيًا، وعن طريق إلزام المحكمين باحترام القواعد التي يستخلصها زملائهم في حالات سابقة، وهو 
                                                             

1
 .612محمد ابراهيم قطب غانم، المرجع السابق، ص  
2

لا يُكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية :"...من ق إ م إ ج، حيث نصت على ما يلي 0111/1وهذا ما أقره كذلك المشرع الجزائري في المادة  
 ."التحكيم، بسبب عدم صحة العقد الأصلي

3
 .612التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص محمد ابراهيم قطب غانم، انعكاسات العولمة على  
4

 .090المرجع السابق، ص   محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، 
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ما يعني أنهم يستندون أساسًا على التسليم بأن للتحكيم طبيعة قضائية أيضًا، وللقضاء دور منشئ 
 1.للقانون باعتباره أحد المصادر الشكلية

ور الإنشائي للتحكيم وبصورة خاصة في التحكيم مع التفويض بالصلح ومن هنا يظهر الد
دون التزام  ،عتبر شخصًا ثالثاً مفوضًا بإصدار قراره وفقًا للعدالةفالمحكم في هذا النوع من التحكيم ي  

إلى أن المحكمين  Loussouarnير شودون مراعاة للقواعد الإجرائية المعتادة، حيث ي   ،بأي قانون وضعي
المفوضين بالصلح هم الذين يستطيعون بصفة خاصة خلق الأحكام الموضوعية لقانون التجارة 

شيرون في مثل هذه الحالة إلى القانون الواجب التطبيق على عقدهم الدولية، نظراً لأن المتعاقدين لا ي  
القوانين الداخلية ولهم فرصة الإفلات من تطبيق عملًا بقاعدة الإسناد المستقرة في هذا المجال، مما يخ  

والأعمال العابرة للحدود والتصدي مباشرة للفصل في النزاع وفقًا للمبادئ المقررة في مجتمع التجارة 
  2.وبهذا المعنى يصير المحكم غير ملزم بتطبيق القانون وله سلطة إنشاء القواعد الموضوعية

عية وليس منشئًا لها، حيث إلا أن التحكيم حسب البعض الآخر ي عتبر كاشفًا للقواعد الموضو 
من ممارسات التجار الدوليين دون  قطيرى مؤيدوا هذا الطرح أن القانون التجاري الدولي يتكون ف

من فقهاء ورجال القانون، على أساس أنه نظام سابق التكوين قبل  أدنى تدخل من التحكيم أو أي  
تدخل القانونيين، وبالتالي فإن دور التحكيم يقف عند مجرد الكشف عن وجود القاعدة القانونية 

 3.وإبرازها

نبئ عن سلطة عليا ثم إن قواعد التحكيم التجاري الدولي سواء كانت في مصدرها أو أثرها لا ت  
تكفل إصدارها أو ضمان تحقيقها لاستقرار المعاملات، فضلًا عن تعدد تفسيراتها لغياب الحجية التي 

مدعاة لنفي الدور الخلاق للتحكيم وحتمًا سيكون الأمر يتطلبها تفسير الأحكام بصفة عامة، 

                                                             
1

 .626عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص  محمد 
2

 : نقلاً عن. 093المرجع السابق، ص   محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، 
Yvon Loussouarn et Bredin, droit du commerce international, Sirey, Paris, p 34 et 36. 

3
 .092-099ص ص  ، المرجع نفسه محمد بلاق، 
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عبر عن رغبة جماعية لدى هيئة التجاري الدولي، هذا الموقف دفع البعض للقول بأن قرار التحكيم لا ي  
التحكيم، لذلك يبدوا وكأنه قرار توفيقي بين جملة من آراء المحكمين الأعضاء، ومعه لا يُكن اعتباره 

مثل ممثلًا لقواعد التجارة الدولية، كما أن الإقرار بسلطة مطلقة لهذا القضاء في إنشاء تلك القواعد سي  
زنات العقدية بغير ضابط، خاصة أمام الوضعية المزاجية في تحديد خطراً حقيقيًا حال تعلق الأمر بالتوا

 1.القواعد الواجبة التطبيق ومضمونها والميل العاطفي لأحد طرفي العلاقة

في خلق  قران معًا للمحكم بدور  ومهما يكن من أمر الخلاف الدائر بين الاتجاهين، إلا أنهما ي  
لتجاري الدولي في تنمية معاملات التجارة الدولية لا اأو كشف القواعد الموضوعية، فدور التحكيم 

يتمثل في مجرد المحافظة على التقاليد أو دأب صدع القواعد الوطنية واجبة التطبيق أو استنباط وتشييد 
طبق منها والإبداع في تطويرها مع ضبط المبادئ قواعد موضوعية، وإنما كذلك إعادة التهيئة لما ي  

ضفي على قرارات ك الأنماط، لتصبح حاجات التجارة الدولية ذاتها هي ما ي  والمفاهيم الحاكمة لتل
 2.التحكيم الطبيعة المنشئة أو الكاشفة لقواعده، وسببًا للصفة الملزمة لتلك القرارات

يتضح لنا أن أزمة منهج قواعد الإسناد ساهمت وبشكل كبير أسوةً بعوامل  تقدمومن خلال ما 
أخرى في بروز منهج القواعد الموضوعية في مجال العلاقات الخاصة الدولية، كما أن مصادر القواعد 

ؤهلًا لاستيعاب مقتضيات الحركية منها منهجًا م  جعلت الموضوعية بنوعيها، الداخلية و الدولية، 
لية، ما يدفعنا للتساؤل من جديد حول كيفية إعمال هذه القواعد في منازعات عقود الخاصة الدو 

الاستثمار سواء أمام القاضي أو المحكم؟ وهل أصبح بإمكاننا القول بإمكانية الاستغناء عن منهج 
 فض تلك المنازعات؟ أم أن الأمرقواعد الإسناد والاكتفاء فقط بالقواعد الموضوعية في سبيل 

التكامل بين المنهجين دون الاستغناء عن أي منهما؟ هذا ما سنحاول الإجابة عليه من يستدعي 
 .من هذا الباب خلال الفصل الثاني

                                                             
1

، ص 6103، دار النهضة العربية، القاهرة، 0محمد أحمد ابراهيم محمود، دور قضاء التحكيم التجاري الدولي في خلق قواعد قانونية للتجارة الدولية، ط 
039. 

2
 .092-092المرجع السابق، ص ص   مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية،محمد بلاق، حدود  
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 الثانيالفصل 

 إعمال القواعد الموضوعية في مجال منازعات عقود الاستثمار

ج هناك جدل فقهي كبير حول مدى اعتبار منهج القواعد الموضوعية منهجًا مستقلًا عن منه
عتبر كذلك فإنه سوف يحل محله، أو على الأقل يأخذ دوراً رئيسيًا في مجال قواعد الإسناد، إذ لو ا  

التجارة الدولية ليحل تدريجيًا محل منهج الإسناد في حل مشكلات التنازع، ووفقًا لوجهة النظر هذه 
النظرة يرفضها جانب آخر من الفقه، الذي يرى  هذه. فإن هناك علاقة تنافس وعداء بين المنهجين

أن منهج القواعد الموضوعية ليس مستقلًا عن منهج قاعدة الإسناد، وأن هناك تكاملًا وتعايشًا بين 
  1.المنهجين يقتضي إعمالهما جنبًا إلى جنب

وأمام هذا الجدل الفقهي سنبحث في كيفية إعمال القواعد الموضوعية في منازعات عقود 
ستثمار، من خلال تبيان دورها في تحديد القانون الواجب التطبيق على هذه الطائفة من العقود الا
على دراسة علاقة التكامل بين منهجي القواعد ( المبحث الثاني)ركز من خلال ثم ن  ( المبحث الأول)

 .اصة الدوليةمنازعات العلاقات الخالموضوعية وقواعد الإسناد، ومدى إمكانية إعمالهما معًا في حسم 

 المبحث الأول

 الحلول العملية للقواعد الموضوعية في مجال منازعات عقود الاستثمار

عقود الاستثمار يقتضي منا  مجال منازعاتقواعد الموضوعية في لل الحلول العمليةإن توضيح 
أمام القضاء سواء ا التطرق بصفة أولية إلى تطبيق هذه القواعد عن طريق الإعمال الإرادي المباشر له

ثم إن مسألة تمتعها بصفة النظام القانوني من عدمه كانت محل خلاف  ، (المطلب الأول) أو المحكم
تقييم القواعد الموضوعية في مجال : المعنون بـ( المطلب الثاني)فقهي، سنحاول أن نشير إليه من خلال 

 .منازعات عقود الاستثمار
                                                             

 .052خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  1
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 المطلب الأول

 الموضوعية في منازعات عقود الاستثمارالإعمال الإرادي للقواعد 

على العقود الدولية عمومًا، وعقود الاستثمار على مما لاشك فيه أن إعمال القواعد الموضوعية 
وجه الخصوص، ليس سوى تعبير عن الحاجات المشروعة للروابط التعاقدية المتصلة بمعاملات التجارة 

شكل نظامًا أجنبيًا مستقلة وتنتمي إلى بيئة معينة فهي ت  عتبر الدولية، وطالما أن القواعد الموضوعية ت  
عتبر قانوناً مستقلًا بالعلاقة التعاقدية، إلا أن الأمر بالنسبة للقاضي الوطني الناظر بالنزاع، وإن كانت ت  

ل ثار التساؤ وعليه ي   1يختلف عنه أمام قضاء التحكيم، إذ أن المحكم لا ينتمي إلى قانون وطني معين،
الجدل الفقهي حول مدى وعن  فية إعمال هذه القواعد أمام كل من القضاء والمحكم ؟حول كي

 ثلاثةحاول الإجابة عليه من خلال ذا ما سن  وه التطبيق المباشر لهذه القواعد على عقود الاستثمار؟
  .فروع على النحو التالي

 الأول الفرع

 إعمال القواعد الموضوعية المباشرة أمام القضاء 

التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية حيزًا كبيراً في مجالات تطبيقها على المستويين الوطني  يحتل
والدولي، وهذا دون الحاجة للجوء إلى قاعدة الإسناد التي تقضي بإخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة 

 .على نحو ما وضحناه سابقًا

صبح تطبيق القواعد الموضوعية متوقفًا على قوتها الذاتية بغض النظر عن وعلى هذا النحو ي  
انصراف إرادة المتعاقدين للأخذ بها، فتكون واجبة التطبيق بمجرد تعلق المنازعة بعقد من العقود 

                                                             
 .052المرجع السابق، ص  ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، 1
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الدولية، والتي من بينها عقود الاستثمار، على اعتبار أن التنظيم الموضوعي والمباشر الذي يتضمنه 
 1.تقلاً عن كل قاعدة إسناده القواعد يجعل منها منهجًا مسمنهج هذ

من  321تشريعات الوطنية ونذكر منها نص المادة تكريس بعض القواعد الموضوعية في الوقد تم 
جدت نواقص في نص العقد، وجب على إذا و  "التي تقضي بأنه  اللبناني قانون الموجبات والعقود

القاضي أن يسدها إما بالأحكام المدرجة في القانون إذا كان العقد مسمى وإما بالرجوع في غير هذا 
 320كما نصت المادة " راد تفسيرهتناسبًا مع العقد الذي ي  الحال إلى القواعد الموضوعة لأكثر العقود 

أن يعتد من تلقاء نفسه بالبنود المرعية عرفاً، وإن كانت يجب على القاضي "من ذات القانون على أنه 
  2".لم ت ذكر صراحة في نص العقد

، يكون في الحالة التي تكون هذه والتطبيق المباشر للقواعد الموضوعية أمام القضاء الوطني
فاً كرسة في معاهدة دولية تكون الدولة التي ينتمي إليها القاضي طر القواعد ذات مصدر داخلي أو م  

، فيكون إعمالها عندئذ  بطريقة مباشرة، ودون الحاجة في الرجوع إلى قاعدة الإسناد، التي يتم فيها
عبرها إعمال القاعدة الموضوعية في قانون أجنبي وذات صلة بالعلاقة العقدية المطروحة أمام القاضي 

في حالة وجود نقص في إلا بصورة احتياطية، الوطني، والذي لا يعتمد على العرف التجاري الدولي 
 3.بعض النصوص التشريعية الوطنية

                                                             
1

ها خصوصًا لما نعلم أن هذه القواعد ش رعت في الأصل لتستجيب لمتطلبات التجارة الخارجية، لذلك كان من الطبيعي أن يتصدى المحكمون لتطبيق 
الحاجة لمنهج اء تطبيقًا مباشراً دون حاجة لمنهج التنازع، على خلاف لو كان النزاع مطروحًا أمام القضاء الداخلي إذ قد يصدق حينئذ  الرأي القائل ببق

لًا جزءاً من التنازع كشرط لتطبيق القواعد الموضوعية، بداعي أن القضاء لا يستطيع تطبيق هذه القواعد الأخيرة تطبيقًا مباشراً لكونها لا ت شكل أص
وراجع . 020المرجع السابق، ص محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، : لمزيد راجع... نظامه القانوني

 .392محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص : أيضًا
2

 :راجع نصوص قانون الموجبات والعقود اللبناني، وهو منشور على الرابط الإلكتروني التالي 
http://www.e-lawyerassistance.com/LegislationsPDF/lebanon/ObligationsAndContractsLawAr.pdf  

 .055المرجع السابق، ص  بي،ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجن 3

http://www.e-lawyerassistance.com/LegislationsPDF/lebanon/ObligationsAndContractsLawAr.pdf
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رِّعت كن تطبيق القواعد الموضوعية بطريقة مباشرة إذا كانت ذات مصدر داخلي، وش  كما يُ  
نظم عقود القانون الداخلي إلا أن صفتها الآمرة جعلتها واجبة التطبيق حتى على الروابط أصلًا لت  
  1.الدولية

وقد بدأ الإعتراف بقواعد التجارة الدولية من قبل القضاء الفرنسي أولًا بشكل غير مباشر من 
أو عن طريق رفض الطعن  Lex Mercatoriaخلال اعترافه بأحكام التحكيم التي طبقت قواعد 

بالبطلان على الأحكام التحكيمية التي استندت إلى أحكام هذه القواعد، ولم تقم بتطبيق قانون 
 . محددوطني

و يذهب جانب من الفقه وخاصة الغربي منه إلى أنه عند غياب شرط اختيار القانون الواجب 
التطبيق، فعلى المحكم أن يقوم بتطبيق قواعد قانون التجارة الدولية على عقود الاستثمار، وبما أن 

عمال على عقود القانون الدولي العام والقانون الداخلي لا يصلحان في رأي أنصار هذا الاتجاه للإ
فإن الحل الأمثل لحكم هذه العقود يتحقق بالبحث عن نظام  -كما أشرنا لذلك سابقًا-الاستثمار

طلق قانوني آخر لا ينتمي لا إلى القانون الداخلي ولا إلى القانون الدولي العام، وهو النظام الذي ي  
  Lex Mercatoria.2عليه قواعد قانون التجارة الدولية 

أحد الأساتذة على أن قانون التجارة الدولية هو نظام قانوني صالح للتطبيق بغض كما يؤكد 
 3.النظر عما يعتريه من نقص

 

                                                             
1

 .611المرجع السابق، ص ليندا جابر،  
2

 .652-652المرجع السابق، ص ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
3

 :نقلاً عن. 612المرجع السابق، ص  ،العلاقات الدولية الخاصةفي  الاستثماربشار محمد الأسعد، عقود  
Mc  Nair : The General Principles of Law Recognized by Civilized Nation, B.Y.B.I.L, vol 33, 1957, p p.18-19. 
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وقد وجد أنصار الاتجاه المنادي بتطبيق قواعد قانون التجارة الدولية على عقود الاستثمار دعمًا 
سنة  Santiago de Compostela في قرار مجمع القانون الدولي في دورته الثالثة و الستين المنعقدة في

 1".التحكيم بين الدول أو مشروعاتها أو هيئاتها و المشروعات الأجنبية"تحت عنوان  0525

وذلك في المادتين الرابعة والسادسة من القرار واللتان تعرضتا للقانون الواجب التطبيق على  
 2.عقود الدولة

في :"حيث نصت على أنه( الأوبك)كما أشارت لذلك منظمة الدول المصدرة للبترول 
 :طبق هيئة التحكيمالمنازعات الناشئة عن الامتيازات النفطية ت  

 الأعراف الدولية الملزمة -ب

 المبادئ القانونية العامة المعمول بها في المجتمع الدولي  -ج 

  3".المبادئ العامة المشتركة في قوانين الدول الأعضاء -د

 

 

                                                             
1

 :راجع نص القرار منشور في 
  ICSID Rev-F.I.L.J, vol 5, N1, 1990, pp.139-141. 

2
فإن هيئة التحكيم ستحسم النزاع بتطبيق واحد أو أكثر  عندما يتم الاعتراض على صحة اتفاق التحكيم:" فقد نصت المادة الرابعة من القرار على أنه 

لعام أو القانون الذي اختاره الأطراف، أو القانون الذي ي شير إليه نظام الق د خ الذي نص عليه الأطراف، أو المبادئ العامة للقانون الدولي ا: من التالي
قه محاكم الإقليم حيث مقر هيئة التحكيم، وعند القيام بهذا الاختيار فإن هيئة الخاص، أو المبادئ العامة للتحكيم الدولي، أو القانون الذي ستطب
 ".التحكيم في كل حالة سيقودها مبدأ ترجيح النص الذي ي رتب الصحة

وعية الواجب تطبيقها يتمتع الأطراف باستقلال كامل في شأن تحديد القواعد والمبادئ الإجرائية والموض:"أما المادة السادسة من القرار فقد نصت على أنه
دد القواعد والمبادئ الضرورية المستمدة من ذات ...على التحكيم ، وبقدر ما يترك الأطراف هذه الأمور دون تحديد فإن هيئة التحكيم ستلتزم بأن تح 

 ".المصادر المشار إليها في المادة الرابعة

3
 .011المرجع السابق، ص  تثمار الأجنبي،ليندا جابر، القانون الواجب التطبيق على عقود الاس: نقلاً عن 
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ي لهذه القواعد بشكل مباشر عن طريق تأصيل أحكامه وذلك كما اعترف القضاء الفرنس
 ESTOPPEL.1بالاستناد إلى أحد المبادئ المستعملة في ميدان التجارة الدولية وهو مبدأ 

وتطبيقًا لذلك الإعتراف المباشر بقواعد قانون التجارة الدولية نرى الحكم الصادر عن محكمة 
والتي قضت بأن الطرف الذي تقدم بطلب التحكيم أمام . 6119تموز عام  2التمييز الفرنسية في 

محكمة التحكيم المشكلة من أجل حل النزاعات الناشئة بين دولتين، والذي شارك دون أدنى تحفظ 
أن  ESTOPPELقبل منه وفقًا لقاعدة الــــــ في إجراءات التحكيم لمدة تزيد عن تسع سنوات، لا ي  

سابقًا، بأن محكمة التحكيم قد فصلت في النزاع دون وجود يتمسك بوسيلة مخالفة لما صدر عنه 
 2.اتفاق تحكيمي باطل، أو بالاستناد إلى اتفاق تحكيمي لا ينطبق عليه

 5أمريكي من أصل إيراني، بطلب في  Abrahim Golshaniوفي وقائع هذه القضية تقدم السيد 

مليار دولار  0.2لغ بالجزائر بهدف تعويضه بمإلى محكمة التحكيم والمشكلة وفقًا لاتفاق  0526 يناير
وذلك عن التأميم الذي طاول شركاته من قبل الدولة الإيرانية أثناء الثورة الإيرانية في عام  ،أمريكي
والتي مقرها  Abrahim Golshaniومن المفيد ذكره أن الهيئة التحكيمية التي تقدم أمامها السيد . 0525

قعت بين كل من الولايات المتحدة الأمريكية ؤها بموجب معاهدة دولية و  لاهاي بهولندا، قد تم إنشا
 .ودولة إيران من أجل حل النزاعات الناشئة بين الدولتين

عتبر الطلبات التي يتم تقديُها أمام محكمة التحكيم من ت  "أنه  على 2/6وقد جاء في نص مادتها 
بمعنى أن مجرد أن يتقدم ". للمحكام الوطنيةتاريخ إيداعها لدى المحكمة بمثابة تنازل عن اللجوء 

فإنه بالتالي ينضم إلى إتفاق التحكيم الذي أخذ شكل  ،شخص عادي باللجوء إلى محكمة التحكيم
 .معاهدة ويصبح طرفاً فيه

                                                             
قاعدة إجرائية شكلية ت طبق في سياق المنازعة القضائية لمنع "هو مايعرف بعدم التناقض إضرارًا بالغير، وي عرف  اصطلاحًا بأنه  ESTOPPELمبدأ  1

إيناس محمد البهجي، البعد القانوني  :في نفس السياقو  .0، هامش رقم 610المرجع السابق، ص ليندا جابر، : لمزيد راجع... التناقض في الأقوال والأفعال
 .023، ص 6103، المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة، 0طللأجانب داخل الدولة، 

2
 .616المرجع السابق، ص ليندا جابر،  
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بادر من والتي لم ي   Golshaniوقد قامت الهيئة التحكيمية بالنظر بالدعوى المقدمة من السيد 
 1.المحكمة وبأي شكل من الأشكالخلالها بأي تحفظ على 

قضت فيه برفض طلبات السيد   0553أصدرت هيئة التحكيم قرارها النهائي في عام 
Golshani  ت حدولار للحكومة الإيرانية كأتعاب محام ومصاريف قضائية، نج 91111وألزمته بدفع

سا من أجل التحفظ على بعض الحكومة الإيرانية على إثر هذا القرار بتذييله بالصيغة التنفيذية في فرن
  .Golshaniالأموال المملوكة للسيد 

 6110حزيران  62إلا أنه استأنف الأمر الصادر بإعطاء الصيغة التنفيذية للحكم، وبتاريخ 

رفضت محكمة استئناف باريس الاستئناف، وقامت بتأييد الحكم الصادر بتذييل الحكم بالصيغة 
الخاصة التي تقوم بالالتجاء إلى المحكمة التحكيمية الخاصة الأشخاص "التنفيذية مبررة ذلك أن 

اتفاق التحكيم الدولي المنعقد في شكل معاهدة  فيتتضمن التصرف  ،بالمنازعات الإيرانية الأمريكية
 ".صبحون بهذه المثابة أطرافاً في هذا الاتفاقدولية بين الولايات المتحدة الأمريكية وإيران، وي  

لمستأنف الذي تقدم بطلب تعويض أمام الهيئة التحكيمية الخاصة ونتيجة لذلك فإن ا
باالمنازعات الأمريكية الإيرانية عن الأضرار اللاحقة من جراء التأميم، لا يحق له أن يتمسك بعد ذلك 

 .بأن هذه المحكمة التحكيمية قد فصلت في الدعوى في ظل عدم وجود اتفاق على التحكيم

م بطعن على الحكم الصادر أمام محكمة التمييز الفرنسية، والتي تقد Golshaniإلا أن السيد 
محكمة الاستئناف قد  نبتأييد الحكم الاستئنافي مؤكدة أ 6119تموز عام  2أصدرت حكمها في 

قد قدم بنفسه طلب التحكيم أمام المحكمة التحكيمية  Golshaniأصابت في حكمها حيث أن السيد 
مريكية، والذي شارك في إجراءات هذه المحاكمة دون أدنى تحفظ لمدة الخاصة بالنزاعات الإيرانية الأ

 .تزيد عن تسع سنوات

                                                             
1

 .613المرجع السابق، ص ليندا جابر، : نقلاً عن 
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سابقًا، بأن ناقض ما تقدم به فإنه لا يجوز له التمسك بما ي   ESTOPPELلقاعدة الــــــ  استنادً 
على  عدم وجود اتفاق تحكيم، أو بناءً  على لى اتفاق تحكيمي باطل، أو بناءً ع القضاء قد حكم بناءً 

 1.أن الاتفاق التحكيمي  ينطبق عليه

وعليه فإن الاعتراف المباشر بقواعد قانون التجارة الدولية من قبل محكمة التمييز الفرنسية في 
الحكم المتقدم، وذلك وإن لم تقم هي مباشرة بتطبيق هذه القواعد، إلا أنها قامت بالاعتراف 

حكيمية الصادرة بالاستناد إليها بصورة مباشرة، وقضت بصوابية الحكم الصادر عن بالأحكام الت
والمستند بشكل أساسي إلى قاعدة موضوعية ذات مصدر أساسي من مكونات  ،المحكمة التحكيمية

 Lex Mercatoria.2قانون التجارة الدولية 

باشرة على العقود الدولية دون فالقواعد الموضوعية للقانون التجاري الدولي يتم إعمالها بصورة م
 . والتي تقضي بوجوب إخضاع العقد لقانون الإرادة ،الحاجة إلى المرور بقاعدة الإسناد

 الثاني الفرع

 إعمال القواعد الموضوعية المباشرة أمام المحكم

يستطيع المحكم تطبيق القواعد الموضوعية بشكل مباشر على العقد محل النزاع، دون حاجة 
منهج التنازع، معتمدًا على اكتساب القواعد الموضوعية صفة القواعد القانونية، الأمر الذي لإعمال 

عطيه مكنة استخدام قوة الإلزام الذاتي التي تتمتع به هذه القواعد، مقررًا إعمالها بشكل مباشر على ي  
من هذه القواعد جة لإعلان المتعاقدين عن رغبتهم في تطبيقها، فالغاية االعقد محل النزاع، دون ح

                                                             
1

 .613-616المرجع السابق، ص ص ليندا جابر،  
2

 .611المرجع نفسه، ص ليندا جابر،  
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ثيرها عقود للطبيعة الذاتية للمنازعات التي ت  مة لحلول الموضوعية والمباشرة الملائالمساعدة في تقديم ا
 1.الاستثمار

ؤكد البعض قدرة عادات وأعراف التجارة الدولية على تقديم العدالة الموضوعية لأطراف وي  
العقود الدولية، إزاء قدرتها على المحافظة على التوازن العقدي لأطراف العقد، فضلًا عن مساهمتها في 

القانون  إلىتحقيق حماية الطرف الضعيف، في حين أن العدالة التنازعية يقتصر دورها في إرشاد المحكم 
مته لمتطلبات التجارة الدولية أو قدرته على توفير ءالواجب التطبيق على العقد، دون النظر لمدى ملا

 قيقة لا يُ كن إغفالها أو إنكارهاالحماية للطرف الضعيف في العقد، بيد أن هذا الرأي يصطدم بح
وعة من القواعد القانونية المكرسة والمتمثلة في أن عادات وأعراف التجارة الدولية هي في حقيقتها مجم

 لموارد الاقتصادية للدول الناميةعبر عن رغبتها في السيطرة على المصالح الدول الاستعمارية الكبرى، وت  
للمحافظة على ميزان القوى في العلاقات الدولية، وعليه فهذه أي أنها و ضعت بحسب الأصل 

لاقة العقدية كما يتصور هذا الرأي، لاسيما وأن القواعد لا توفر الحماية للطرف الضعيف في الع
شارك في تكوين هذه القواعد، الأمر الذي يجعل من عادات وأعراف التجارة الدولية الدول النامية لم ت  

ؤثر على أحقية المحكم في وسيلة لفرض قانون الطرف القوي على الطرف الضعيف، بيد أن ذلك لا ي  
ولية بشكل مباشر على النزاع، فافتقاد المحكم لقانون يستمد منه إعمال عادات وأعراف التجارة الد

ولايته في نظر النزاع أسوة بالقاضي الوطني، يجعل من عادات وأعراف التجارة الدولية بمثابة قانون 
عطيه الحق في تطبيقها بحسبانها النظام لزمه بالسهر على حمايتها، وي  اختصاص المحكم، وهو ما ي  

 2.سهر على حمايتهالقانوني الذي ي

ويلعب التحكيم دوراً هامًا في تكريس اتخاذ عادات وأعراف التجارة الدولية كقواعد قانونية 
عد تعبيراً عن ، ولجوء الأطراف للتحكيم ي  هذه القواعدحاكمة للعقد، إزاء مساهمته الفعالة في تكوين 

                                                             
1

صلاح الدين جمال الدين، عقود : وراجع أيضًا. 691محمد ابراهيم قطب غانم، انعكاسات العولمة على التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص  
 .052، ص 6100 ، بدون ناشر،(تنازع القوانين وتسوية المنازعات)نقل التكنولوجيا 

2
 .692-699محمد ابراهيم قطب غانم، انعكاسات العولمة على التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص ص  
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عد قانونية تتفق مع متطلبات التجارة رغبتهم في تحرير العقد من ربقة القوانين الوطنية، وإخضاعه لقوا
افظ على توقعاتهم المشروعة، ومما وفر لهم الأمان القانوني المنشود في علاقاتهم القانونية وتح  الدولية وت  

لاشك فيه أن إعمال المحكم لعادات وأعراف التجارة الدولية واتخاذها كقواعد قانونية حاكمة للعقد 
لقي على ، فتطور العلاقات الاقتصادية الدولية وتشابكها، ي  قادر على تلبية هذه الاحتياجات

ولية تطوير القواعد القانونية خصص لفض منازعات هذا المجتمع، مسؤ التحكيم بحسبانه القضاء المت
تمع، فالتحكيم ليس فقط من العناصر اللازمة لتطوير قانون التجارة الدولية، بل هو المنظمة لهذا المج

 1.طور بدونهشرط  يصعب حدوث الت

عطي للمحكم حق إعمال القواعد ويُكن القول بأن النصوص القانونية المنظمة للتحكيم، ت  
ؤكد التزام الموضوعية على العقد محل النزاع بشكل مباشر، فكافة النصوص القانونية المنظمة للتحكيم ت  

لزمه النزاع، وت   من قبل الأطراف على العقد محلالمحكم بحسب الأصل بتطبيق القانون المختار 
تخلف الأطراف عن التصدي لاختيار القانون  بالتصدي لاختيار أنسب القوانين لحكم النزاع حال

عادات الالواجب التطبيق، بيد أنها تلزمه في جميع الأحوال بمراعاة الشروط العقدية المدرجة بالعقد و 
لقانون الذي اعتمدته لجنة الأمم من ا 62والأعراف السائدة وفقًا لنوع المعاملة، حيث تنص المادة 

 :على أن 0592المتحدة لقانون التجارة الدولي لسنة 

يختارها الطرفان بوصفها واجبة التطبيق  تيتفصل هيئة التحكيم في النزاع وفقًا لقواعد القانون ال-0
إشارة ؤخذ على أنه على موضوع النزاع، وأي اختيار لقانون دولة ما أو نظامها القانوني يجب أن ي  

يتفق  لموليس إلى قواعدها الخاصة بتنازع القوانين، ما ،مباشرة إلى القانون الموضوعي لتلك الدولة
 .الطرفان صراحة على خلاف ذلك

                                                             
1

، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، محمود محمد ياقوت: وراجع في نفس السياق. 629محمد ابراهيم قطب غانم، المرجع السابق، ص  
 .393-396المرجع السابق، ص ص 
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قرره قواعد طبق القانون الذي ت  عين الطرفان أية قواعد، وجب على هيئة التحكيم أن ت  إذا لم ي   -6
 .واجبة التطبيقتنازع القوانين التي ترى الهيئة أنها 

يجوز للمحكمة التحكيمية إصدار حكمها بموجب قواعد العدالة إذا كان المحكم محكمًا  -3
 .بذلكبالصلح وفوضه الأطراف تفويضًا صريًحا 

وفي جميع الأحوال يجب على المحكمين إصدار حكمهم بمقتضى شروط العقد وأن يضعوا في  -1
 . يق على العملية التحكيميةاعتبارهم الأعراف التجارية الواجبة التطب

يجب " 0552من قواعد تحكيم غرفة التجارة الدولية بباريس عام  02/6وهو ما تنص عليه المادة 
راعي في كل الأحوال أحكام العقد وأعراف التجارة الدولية، كما تنص المادة على هيئة التحكيم أن ت  

وفي جميع الأحوال " :هتجاري الدولي على أنمن قواعد تحكيم مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم ال 33/3
 ".تفصل هيئة التحكيم في النزاع وفقًا لشروط العقد وبمراعاة الأعراف التجارية السارية في نوع المعاملة

  0551.1لسنة  62من قانون التحكيم المصري رقم  35وهو ما أكدته كذلك المادة 

نذكر القرار التحكيمي ومن تطبيقات القواعد الموضوعية المباشرة أمام الهيئات التحكيمية 
في  Primary Coalin « USA »/Valanciana Companyالصادر عن غرفة التجارة الدولية في قضية 

، عندما طبقت هيئة التحكيم عادات وأعراف التجارة الدولية بطريقة مباشرة على 0522باريس 
عة، حيث تحتوي هذه الأعراف والعادات على خصائص تجعلها دولية، وهذا الحل هو الوحيد المناز 

طبقه في حالة غياب إرادة الأطراف عن تحديد هذا القانون، وإن هذه العادات كن أن ت  الذي يُ  

                                                             
1

ت طبق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القواعد التي يتفق عليها الطرفان، وإذا اتفقا على تطبيق قانون دولة   -0: "حيث نصت هذه المادة على مايلي 
 .القواعد الخاصة بتنازع القوانين ما لم ي تفق على غير ذلكمعينة اتبعت القواعد الموضوعية فيه دون 

ترى أنه أكثر  وإذا لم يتفق الطرفان على القواعد القانونية واجبة التطبيق على موضوع النزاع طبقت هيئة التحكيم القواعد الموضوعية في القانون الذي  -6
 .اتصالاً بالنزاع

 ."أن تراعي هيئة التحكيم، عند الفصل في موضوع النزاع شروط العقد محل النزاع والأعراف التجارية في نوع المعاملة ويجب -3
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كن استخلاصها شيئًا فشيئًا من التعامل وتحديدًا من العمل التحكيمي الذي حظي والأعراف يُ  
  1.لدى المحاكم الوطنيةف الاجتهاد باعترا

 لمتبعة في صناعة البترولالذي أشرنا إليه سابقًا بأهمية العادات المهنية ا Aramcoكما أقر تحكيم 
عد نتاجًا للعادات العابرة للدول والمتبعة دوليًا في هذا المجال، وبذلك فهو حيث أن قانون البترول ي  

 2.جزء من القانون التجاري الدولي

فالمحكم يتمتع بحرية واسعة في حل النزاعات وفقًا للقواعد الموضوعية للتجارة الدولية، بوصفها 
قواعد قانونية حقيقية لها أهميتها الكبيرة في تنظيم التجارة الدولية، بل أكثر من ذلك فإن هذه القواعد 

 .تفرض نفسها على المحكم الدولي

ذي لا يرتبط بقاعدة إسناد معينة اعده ونطاقه الخاص له قو  وعلى اعتبار أن المحكم هو قاض  
وباستقلاله عن أي دولة، فإن العادات والأعراف التجارية الدولية، وكقاعدة موضوعية تلعب دوراً 

وازي الدور الذي يلعبه القانون الوطني بالنسبة لقاضي النزاعات، إذ أنها تشكل المادة الأولية التي ي  
حيث لا يحتاج قرار المحكم إلا إلى منح الصيغة التنفيذية على الأراضي  يرتكز إليها العمل التحكيمي

 3.التي يحتج به على إقليمها

وقد تتحقق نقطة إتصال بين المبادئ العامة للقانون والأعراف التجارية الدولية عبر العقود 
وجية، وفي الق د المبرمة ما بين الدول والأشخاص الخاصة الأجنبية، ولاسيما عقود الاستثمار التكنول

 طبيقخ، إذ يؤدي تطبيق قواعد الإسناد إلى تعيين قانون الدولة المتعاقدة بوصفه القانون الواجب الت
ومخاوف المستثمر الأجنبي إنما تتلخص في هذا الصدد من إمكانية استفادة الدولة من هذا الوضع 

م مع مصالحها، ومن هنا كانت الضرورة إلى إمكانية تصحيح ءإلى تغيير تشريعاتها بصورة تتلا والمبادرة

                                                             
1

 .615-612المرجع السابق، ص ص  القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي،ليندا جابر، : نقلاً عن 
2

 .620ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص  مراد محمود المواجدة، التحكيم في عقود الدولة 
3

 .615ص، 0551دار العلوم العربية، بيروت، لبنان، سامي بديع منصور، الوسيط في القانون الدولي الخاص،  
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بإعمال تلك المبادئ التي استلهمها القضاء  1هذا الوضع عن طريق المبادئ العامة للقانون الدولي،
كن تطبيقها بصورة مباشرة على ومحاكم التحكيم كجزء من قانون التجارة الدولية، والتي يُ  الوطني 

والتي تنطبق مباشرة دون الحاجة إلى إعمال قواعد  ،القواعد الموضوعيةموضوع النزاع بوصفها من 
 .الإسناد

على هذا قد يلجأ المحكم إلى تطبيق هذه القواعد الموضوعية في الحالة التي يتبين فيها استحالة 
وذلك عندما يكون هناك نقص في العقد، أو عندما  ،تطبيق قانون معين على المنازعة المعروضة

لإمكان ربط النزاع بقانون معين، والمثال على ذلك في أن يتمسك كل طرف في المنازعة لايكون با
بتطبيق قانونه الوطني، الأمر الذي يستحيل معه على المحكم ترجيح أي من هذه القوانين على 

في  القانون الذي سيحكم العقد سواء الأخرى، وفي حالة ثانية قد يسكت فيها الأطراف عن تحديد
لتحكيم أو في مراسلاتهم، ما يعني تفويض المحكم بصورة غير مباشرة باعتماد عادات مشارطة ا

كأساس للحكم في موضوع المنازعة، وتحديد  وتفسير التزامات وحقوق كل وأعراف التجارة الدولية  
 2.من طرفي النزاع

الموضوعية تختلف عن قواعد الإسناد في   ومن خلال ما سبق ذكره يُكننا  القول بأن القواعد
طبق مباشرة على المنازعات الناشئة عن عقود الاستثمار والتنمية والتجارة الدولية، في حين أن كونها ت  

النزاع، بل أن وظيفتها تنحصر بالإرشاد إلى القانون الواجب  مباشراً لهذاقدم حلًا قواعد الإسناد لا ت  
 .التطبيق

 

 

                                                             
1

 .960مرتضى جمعة عاشور، عقد الاستثمار التكنولوجي، المرجع السابق، ص  
 .601المرجع السابق، ص  الاستثمار الأجنبي،القانون الواجب التطبيق على عقود ليندا جابر،   2
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 الفرع الثالث

 التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية على عقود الاستثمار جدلية

إن الهدف من وراء التطرق لتطبيق القواعد الموضوعية هو التحقق من مدى وجود ما يحد من 
صلاحيتها للإنطباق بشكل عام، على خلفية أن عقود الاستثمار ذات الطبيعة الخاصة دعت البعض 

 1.الموضوعيةللتحفظ بشأن مدى خضوعها للقواعد 

وعلى اعتبار أن عقود الاستثمار تتمتع بخصوصية كما ذكرنا، ناجمة عن ارتباطها بخطط التنمية 
الاقتصادية في الدول المضيفة للاستثمار، مما يجعل هذه الدول لا تقبل بسهولة إخضاع العقد لقانون 

القانونية والاقتصادية لأطراف هذه آخر غير قوانينها الوطنية، أضف إلى ذلك أن التفاوت في المراكز 
والإحساس المتبادل لكل منهم بأنه هو الطرف الضعيف، فبينما تسعى الدولة إلى محاولة  ،العقود

تسكين العقد في القانون الوطني لها، يسعى المستثمر الأجنبي المتعامل معها إلى محاولة سلخ العقد من 
 .يلهأو محاولة تدو  لهذه الدولةالقانون الداخلي 

من هذا المنطلق ثار جدل فقهي حول مدى خضوع هذه العقود للقواعد الموضوعية، فاتجاه 
 "ثانيًا" لهاؤيد خضوعها واتجاه آخر ي  " أولاً "يرفض خضوعها للقواعد  الموضوعية 

 خضوع عقود الاستثمار للقواعد الموضوعية الذي يرفضالاتجاه : أولاا 

ض من الفقه الغربي إلى رفض خضوع عقود الاستثمار يتجه جانب من فقه الدول النامية وبع
ويستندون في تبرير موقفهم هذا إلى المبدأ الذي أشارت إليه محكمة العدل  2للقواعد الموضوعية،

أي عقد لا "، حينما قررت أن 0565يوليو  06الدولية بمناسبة حكمها في قضية القروض الصربية في 
 ."ؤسس على القانون الداخلي لأحد الدولفإنه ي  يكون بين الدول بصفتهم أشخاص القانون الدولي، 

                                                             
1

 .053محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  
2

 .320السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، المرجع السابق، ص  حفيظة: وراجع أيضًا. 051محمد بلاق، المرجع نفسه، ص  
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ومن بين الأسانيد الأخرى التي ساقها الفقه من أجل تبرير موقفهم هذا، هو إنكار الصفة 
كما   1ل مجرد محاولات ومقترحات فقهيةالقانونية للقواعد الموضوعية، على اعتبار أن هذه القواعد لاتزا

سنأتي على توضيح ذلك في المطلب الثاني من هذا المبحث، عندما نقيم القواعد الموضوعية في فض 
 .منازعات عقود الاستثمار

برمها الدولة بوصفها سلطة عامة، وبين العقود كما يذهب البعض إلى التفرقة بين العقود التي ت  
في حين لا تنطبق  ص عادي، فهذه الأخيرة تنطبق عليها القواعد الموضوعية،برمها بوصفها شخالتي ت  

 .على الأولى، انطلاقاً من الطبيعة الخاصة التي تتميز بها

 خضوع عقود الاستثمار للقواعد الموضوعية ؤيدالذي ي  الاتجاه : ثانياا

الاستثمار للقواعد يرى جانب آخر من الفقه وأغلبه من الفقه الغربي جواز خضوع عقود 
عند غياب شرط القانون الواجب التطبيق من قبل الأطراف المتعاقدة، ويذهب  2الموضوعية الدولية،

وبما أن قواعد القانون الدولي، هذا الاتجاه نحو تحرير عقود الاستثمار من القانون الداخلي وإخضاعها ل
أنصار هذا الاتجاه للإعمال على عقود  القانون الدولي العام والقانون الداخلي لا يصلحان في رأي

فإن الحل الأمثل لحكم هذه العقود يتحقق بالبحث عن نظام  -كما أشرنا لذلك سابقًا-الاستثمار
طلق قانوني آخر لا ينتمي لا إلى القانون الداخلي ولا إلى القانون الدولي العام، وهو النظام الذي ي  

 Lex Mercatoria.3عليه قواعد قانون التجارة الدولية 

مة للتطبيق على ءأنصار هذا الاتجاه هي الأكثر ملاحسب بعض  ةعتبر هذه الأخير حيث ت  
 .منازعات عقود الاستثمار

                                                             
1

 .223وهذا ما أشارت إليه الدكتورة حفيظة السيد الحداد في مؤلفها العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، المرجع السابق، ص  
2

 .052زعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منا 
3

 .652-652المرجع السابق، ص ص  بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، 
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بل إن البعض منهم ذهب إلى أن تطور هذه القواعد سيكفل مزيدًا من الحماية لمصالح الأطراف 
المتعاقدة، فيذهب في تأكيده لصلاحية قانون التجارة الدولية لحكم عقود الاستثمار إلى أن هذا 

إلى القواعد الموضوعية التي تتجاوز الحدود الوطنية، ولكنه يهدف أيضًا القانون لا يتضمن فقط 
 ير متساويين في مركزهما القانوني تنظيم، من ضمن أمور أخرى، العلاقات التعاقدية بين طرفين غ

وذلك طالما ظهر من إرادة الأطراف أو من الظروف المحيطة أنهم استهدفوا استبعاد وطرح كل إعمال 
  .لقانون وطني محدد

ظام قانوني صالح للتطبيق بغض ؤكد أحد الأساتذة على أن قانون التجارة الدولية هو نكما ي  
 1.النظر عما يعتريه من نقص

بالطبيعة الخاصة لعقود الاستثمار، إلا أنه  Gaillardوعلى الرغم من إقرار البعض من الفقه مثل 
نادي بعدم تعارض تلك الطبيعة مع منهج قانون التجارة الدولية عند السكوت المطلق للأطراف عن ي  

وجد في رأيه ما يطلق عليه المبادئ المشتركة والمبادئ الخاصة التطبيق، حيث ي  تحديد القانون الواجب 
  2.بعقود الدولة

 

 

                                                             
1

 :نقلاً عن. 612المرجع السابق، ص  ،العلاقات الدولية الخاصةفي  الاستثماربشار محمد الأسعد، عقود  
Mc  Nair : The General Principles of Law Recognized by Civilized Nation, op.cit, p p.18-19. 

2
دراسة حول ماهية وتطبيق الأعراف التجارية الدولية وسوابق التحكيم "نادر محمد ابراهيم، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي  

 .126، ص 6116دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  ،0ط ،"الدولي وأهم الأنظمة القانونية المتصلة بهفي إطار واقع التحكيم الاقتصادي 
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وقد وجد أنصار الاتجاه المنادي بتطبيق قواعد قانون التجارة الدولية على عقود الاستثمار دعمًا 
سنة  Santiago de Compostelaفي قرار مجمع القانون الدولي في دورته الثالثة و الستين المنعقدة في 

 1".التحكيم بين الدول أو مشروعاتها أو هيئاتها و المشروعات الأجنبية"تحت عنوان  0525

وذلك في المادتين الرابعة والسادسة من القرار واللتان تعرضتا للقانون الواجب التطبيق على 
  2.عقود الدولة

اتجهت بعض هيئات التحكيم إلى تركيز العقود التي تكون الدولة أحد أطرافها في مجال  كما
قواعد قانون التجارة الدولية كلية، بحجة أنها أكثر ارتباطاً بالنزاع، كما هو الحال بشان بعض منازعات 

 3.امتياز البحث عن البترول

ضوعية، يكون من خلال في الحقيقة إن بحث مدى خضوع عقود الاستثمار للقواعد المو 
 4.الإجابة عن مدى تمتع هذه الأخيرة بصفة النظام القانوني وهذا ما سنبحثه في المطلب الموالي

 

 

 
                                                             

1
 :راجع نص القرار منشور في 

  ICSID Rev-F.I.L.J, vol 5, N1, 1990, pp.139-141. 
2

 .من هذه الدراسة 639راجع هذين المادتين في الصفحة  
3

رفوع من فقد انتهت إحدى هيئات التحكيم المشكلة في إطار نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية في  شأن نزاع حول عقد امتياز البحث عن البترول والم 
و  ضد حكومة إمارة رأس الخيمة (DST)والمشار إليها اختصاراً بمصطلح  Deutsch-Schactbau-und-Tiefbohrgesell-schaftالشركة الألمانية 

إلى أن القواعد  الواجبة التطبيق على موضوع النزاع إعمالًا للقفرة الثالثة  Rakoilشركة رأس الخيمة الوطنية للبترول والتي يشار إليها اختصاراً بمصطلح 
عالميًا والحاكمة للالتزامات  مبادئ القانون المقبولة: من المادة الثالثة عشرة من نظام تحكيم الغرفة، وفي ظل عدم الاتفاق الصريح بين الأطراف هي

بشار محمد الأسعد، عقود : نقلًا عن. التعاقدية، وبناءً على ذلك طبقت هيئة التحكيم المبادئ المستقر عليها في  أحكام التحكيم في المنازعات المشابهة
. ضد شركة البترول الإيرانية Sapphireأخذت بهذا الاتجاه الأحكام التي صدرت في تحكيم  كما .311المرجع السابق، ص  الدولة في القانون الدولي،

 : على الرابط الإلكتروني التاليمنشور  Sapphireلمزيد راجع تحكيم 
http://www.trans-lex.org/261600/_/saphire-award-ilr-1963-at-136-et-seq/ 

4
 .292-292المرجع السابق، ص ص  داد، العقود المبرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية،الححفيظة السيد  

http://www.trans-lex.org/261600/_/saphire-award-ilr-1963-at-136-et-seq/
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 المطلب الثاني

 تقييم القواعد الموضوعية في مجال منازعات عقود الاستثمار

سمى بالقانون إن البحث في مدى القوة الملزمة للقواعد الموضوعية التي يتكون من مجموعها ما ي  
عد من الموضوعات الدقيقة التي شغلت اهتمام فقه الق د خ المعاصر، ذلك أن ي   ،التجاري الدولي

ؤثر بطريقة مباشرة على مدى سلامة القول النتيجة التي ينتهي إليها الباحث في هذا الصدد سوف ت  
 .القانون من حكم -عتبر عقود الاستثمار أهمهاوالتي ت  -بتحرر بعض العقود الدولية 

فإذا كانت الأعراف الدولية على سبيل المثال لا تتمتع بصفة القانون، وإنما لا تعدو أن تكون 
رد عادات اتفاقية يجري المتعاقدون على النص عليها في عقودهم، فهي ستكون إذن أقرب إلى مج  

العقد في هذه الحالة طليقًا الشروط التعاقدية التي تستمد قوتها الملزمة من مبدأ سلطان الإرادة، ويظل 
فلت من سلطان القوانين سلم مع البعض بأن ثمة عقود دولية ت  ومتحرراً من حكم القانون مادمنا ن  

و لاتخضع إلا للعادات والأعراف السائدة في المهنة أو التجارة التي  ،الداخلية السائدة في دولة معينة
 1.تم التعاقد في إطارها

كن أن اف بالقوة الملزمة للأعراف الدولية والمبادئ المشتركة، والتي يُ  وعلى العكس فإن الاعتر 
ordre juridique يتشكل من مجموعها ما يسمى بالنظام القانوني

المستقل عن الأنظمة القانونية  2
وهي أن إفلات بعض عقود الاستثمار من سلطان القوانين  ،الوطنية، سيؤدي إلى نتيجة هامة

الداخلية لم يعد يعني تحررها المطلق من حكم القانون بصفة عامة، إذ ستخضع هذه العقود للقواعد 
                                                             

1
ذي نص فإن كانت المبادئ القانونية المشتركة المستخلصة من القوانين المختلفة لا تتمتع بصفة القواعد القانونية الوضعية، فسوف يظل العقد ال وبالمثل 

د التجارة هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقو : نقلًا عن. المتعاقدون فيه على ضرورة تطبيق هذه المبادئ متحرراً من سلطان القانون
 .092، المرجع السابق، ص 6101الدولية، طبعة سنة 

2
مجموعة متناسقة من القواعد تتأتى من مصادر مرتبطة على نحو تدرجي، "على أنه  ordre juridiqueعرّف جانب من الفقه النظام القانوني  

بلال : راجع في هذا الصدد". لاجتماعية التي يجب أن تحكمهاوتستلهم نفس المجموعة من المبادئ، وذات الرؤية للحياة وللعلاقات داخل الوحدة ا
محمد أحمد علي المحاسنة، تنازع : وراجع في نفس السياق. 121عدنان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص 

 .611، المرجع السابق، ص القوانين في العقود الإلكترونية
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الموضوعية الدولية سواء كان مصدرها المبادئ القانونية المشتركة أو كان مصدرها العرف التجاري 
امل الدولي، دون حاجة إلى تبني المتعاقدين لهذه القواعد في عقودهم والمهني المستقر في سوق التع

أو ضمنًا وفقًا لمبدأ سلطان الإرادة، وإنما تنطبق هذه القواعد على العقد الدولي في هذا الفرض  صراحةً 
الأخير تطبيقًا مباشراً وبصرف النظر عن إرادة المتعاقدين أو رغبتهم في ذلك، وبالتالي تظل القواعد 

  1.لموضوعية محتفظة بصفتها القانونيةا

 الموضوعية بصفة النظام القانوني وانطلاقاً مما سبق أ ثير جدل فقهي حول مدى تمتع القواعد
واتجاه ( الفرع الأول)وأمام ذلك الجدل نلمس اتجاه ينكر وصف النظام القانوني للقواعد الموضوعية 

واتجاه يعترف ( الفرع الثاني)أنه نظام غير متكامل  يعترف بالنظام القانوني للقواعد الموضوعية إلا
  (. الفرع الثالث)بصفة النظام القانوني الكامل للقواعد الموضوعية 

 الفرع الأول

 الاتجاه المنكر لصفة النظام القانوني للقواعد الموضوعية

صفة النظام القانوني على مجموع القواعد الموضوعية ويستند في تبرير   2أنكر جانب من الفقه
 :موقفه هذا إلى أسباب عدة نذكرها تباعًا من خلال الآتي

 افتقاد القواعد الموضوعية للعمومية والتجريد: أولاا 

أن خطابها لا كما هو معلوم أن من أهم خصائص القاعدة القانونية أنها عامة ومجردة، أي 
أو واقعة معينة، وإنما العبرة فيها بعموم الصفة وبتحقق الشروط، إذ تنطبق  إلى شخص معينيتوجه 

وعلى كل شخص اجتمعت له الصفات  ،القاعدة على كل واقعة تتحقق بشأنها الشروط المطلوبة

                                                             
1

 .095، المرجع السابق، ص 6101هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، طبعة  
2

؛ ولنفس المؤلف، حرية المتعاقدين 23محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص : راجع في هذا الصدد 
 .336ولي، المرجع السابق، ص في اختيار قانون العقد الد
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وصفة التجريد تنصرف إلى عنصري القاعدة القانونية وهما الفرض والحكم، فالقواعد  ،اللازمة
راعي مصلحة الطرف القوي حسب هذا الاتجاه لا تتصف بالعمومية والتجريد، لأنها ت   الموضوعية

اقتصادياً على حساب الطرف الضعيف في العلاقة القانونية، وذلك برعاية مصلحة الشركات عبر 
الدولية وتحييد دور القاضي الوطني كأداة توجيه للاقتصاد القومي، وبصفة خاصة داخل الدول النامية 

وعلى الرغم  ،بالنسبة للقواعد الموضوعية التي تستقر بمقتضى القضاء الخاص بالتحكيم الدولي وحتى
 من اتصافها بالتجدد المستمر، فإنها هي الأخرى لا تتصف بالتجريد، نظراً لكونها غير سابقة الوجود

  1.واقعة بذاتها، ولأجل أشخاص معينين، وهذا ينفي عنها صفة العموميةجدت لبل و  

 افتقاد القواعد الموضوعية لجزاء يكفل احترامها: ثانياا

المأخذ الثاني على القواعد الموضوعية، يتمثل في افتقادها القدرة على توقيع الجزاءات، ويرى 
أصحاب هذا الاتجاه أن أي نظام قانوني لا يقوم له أساس ما لم تقترن قواعده بجزاء يكفل احترامها 

القانوني للدولة الذي يتميز بوجود ذلك الجزاء الذي تضطلع الدولة بواسطة وبقاءها، على غرار النظام 
وإن ما ذكره . لاحظ أن القواعد الموضوعية تفتقد هذا الجزاءوما ي   2أجهزتها بتوقيعه عند الاقتضاء،

فقهاء قانون التجارة الدولي من جزاء في شكل نوع خاص لا يتماشى مع الواقع، إذ أن تنفيذ 
سيما التحكيمية، لا يتأتى في التجمع المهني أو الوسط التجاري، بل في اللجوء إلى  الأحكام، لا

صبح قرار التحكيم عديم السلطات العامة في الدولة التي تبقى لها الصلاحية في رفض ذلك التنفيذ وي  
 .القيمة

مستقل  كن التأكيد على وجود جزاءنكرون ذلك بكونه لا يُ  فحتى أنصار المنهج الموضوعي لا ي  
 .للقواعد الموضوعية من كل تدخل للدولة، فهو منهج لا يعرف غير وسائل الجبر التي تملكها الدولة

                                                             
 .610-611خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص ص  1
2

المملكة  محمد طارق، منهج القواعد الموضوعية في العلاقات الخاصة الدولية، أطروحة دكتوراه في الحقوق، تخصص القانون الخاص، كلية الحقوق، فاس، 
جندولي فاطمة زهرة، عقود التجارة الإلكترونية في العلاقات الخاصة الدولية، المرجع السابق، : وراجع في السياق ذاته. 622، ص 6106-6100المغربية، 

 .611ص 
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فرزه المشرع بحيث يقوم على ما ي  " تعبير عن إرادة السلطة"باتيفول القانون بأنه  صنف الأستاذوي  
السلطة والنظام التابع للدولة من قواعد، لكن رغم ذلك يلزم أن يكون هناك تلازم بين تلك 

 1.القانوني

 الآمرة للصفةافتقاد القواعد الموضوعية : ثالثاا

عية و تكامل إلا بوجود قواعد قانونية آمرة، والملاحظ على القواعد الموضلايقوم أي نظام قانوني م  
 المتعاقدينقف إعمالها على إرادة للعقود الدولية، أنها تتسم بالطابع المكمل في أغلب قواعدها، إذ يتو 

 2.فهي لا تصلح من ثم لأن ينشأ عنها نظام قانوني مستقل

شير إلى أن عادات التجارة الدولية وأعرافها وإن شكلت قواعد لذلك نجد أن جانب من الفقه ي  
إلا أن تلك القواعد ليست إلا قواعد تخييرية أو  ،على حكم وتنظيم العقود الدوليةقانونية قادرة 

 بإرادتهم الصريحة أو حتى الضمنيةطبق بقوة سريانها بل لابد أن يقرر الأطراف تكميلية فهي لا ت  
   3.رغبتهم في سريان أحكامها

 افتقاد القواعد الموضوعية للجماعة والتنظيم: رابعاا

هو وجود تنظيم له وجود  -الأول: إذا كان جوهر قيام أي نظام قانوني يقتضي توافر عنصرين
هو وجود القواعد القانونية، فإنه يصعب الاعتراف  -اعية معينة، والثانيحقيقي وملموس لوحدة اجتم

لأنه من العسير القول بتوافر عنصر التنظيم لجماعة التجار  ،بصفة النظام القانوني للقواعد الموضوعية
ورجال الأعمال العابرة للحدود والذي يعطيها صفة الوحدة أو التماسك، والحال أن التوسع الحالي في 

تجارة الدولية بين أشخاص ينتمون إلى أنظمة قانونية مختلفة قد أدى إلى وجود جماعات متباينة من ال

                                                             
1

 . 123بلال عدنان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  

2
 .333محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص  محمود 
3

 .616خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
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عبر عن مصالحها التي تتعارض ومصالح غيرها، الأمر التجار لكل منها أعرافها وعاداتها الخاصة التي ت  
  1.لازمة لوجود أي نظام قانوني بصفة عامةلالذي لا يتفق وفكرة التنظيم ا

 الفرع الثاني

 النظام القانوني غير الكامل للقواعد الموضوعية

لم يذهب الاتجاه الثاني من الشراح إلى حد إنكار صفة النظام القانوني على القواعد الموضوعية  
كما فعل أصحاب الاتجاه السابق، بل تبنى موقفًا معتدلًا يتفق أكثر مع المعطيات الحديثة لتطور 

شكل نظامًا قانونيًا، ولكنه ر، حيث يرى هذا الاتجاه أن القواعد الموضوعية ت  الفكر القانوني المعاص
 :أهمها مايلي 2على عدة مبررات التكوين وذلك اعتمادً  طورنظام غير كامل أو نظام جنيني في 

 قات الخاصة الدوليةغطي جميع جوانب العلالا يحتوي هذا المنهج على القواعد الكافية التي ت   -
مسائل عديدة على درجة كبيرة من  الكثير من القواعد القانونية التي تحكمفهو يخلو من 

الأهمية، كالقواعد الخاصة بأهلية أطراف العلاقة الخاصة الدولية، والتراضي على العقد 
 3.الخ....والتقادم

 أو المحكم وعدم ضمان تنفيذ الحكمإنعدام الأمن القانوني من خلال إطلاق سلطة القاضي  -
كالعقود النموذجية والشروط العامة، وعادات التجارة –إذ أن القواعد الموضوعية في أغلبها 

إلى مرتبة القواعد القانونية بالمعنى الصحيح، من  ىلم ترق -الدولية، ومبادئ العدل والإنصاف
ثم فإن إعمالها سوف يخضع لسلطة القاضي أو المحكم التقديرية، وهو تقدير يخضع 

والتي قد لاتتفق مع الحل القانوني السليم، وهذا  ،الشخصية والمهنية لكل منهماللانطباعات 
التحكم لا يحول دونه إلا منهج قاعدة الإسناد، إذ أن تطبيق القانون الوطني بمقتضى هذا 

                                                             
1

 . 21-23محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص ص  

2
 .122دنان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص بلال ع 
3

 .326، ص 0525، دار النهضة العربية، القاهرة، 6أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، ج 
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 مان اللازم لعلاقاتهم العقديةالضقدم لهم على توقعات الأطراف وي   ظافالمنهج هو الذي يح  
ع منهج القواعد الموضوعية، وعلى وجه الخصوص في الحالات التي يتفق فيها وذلك بالمقارنة م

هؤلاء الأطراف على تطبيق قانون وطني معين، إذ أن وجود القواعد القانونية المحددة التي 
لزم الأفراد يضعها المشرع في نطاق القوانين الداخلية، وتكفل لها السلطات العامة الاحترام، وت  

عد في ذاته عاملًا للأمان والطمأنينة اللازمين لحسن علاقات وروابط الأفراد والقضاة بها، ي  
 1.سواء فيما بينهم أم فيما بينهم وبين السلطات العامة

تستجيب لحاجات  هذه القواعدالقواعد الموضوعية، فمن جهة إذا كانت في  عدالة ال نسبية -
التجارة الدولية وعدالة أداءات الأطراف فإنها عدالة عرجاء، لكونها تكون فقط لصالح الطرف 
القوي اقتصادياً في العلاقة الخاصة الدولية، كما أن منهج القواعد الموضوعية يتجاهل تنوع 

الوضعية، وهذا  العدالات الإقليمية أو نسبيتها من دولة إلى أخرى في مختلف النظم القانونية
نظم قانونية متساوية مع الاعتراف بنسبية فكرة العدالة يفرضه المجتمع الدولي المنقسم إلى 

بعضها ومن الناحية الفنية، هذا المنهج في الق د خ لا يؤدي إلى انسجام الحلول خصوصًا إذا  
 2.كانت تلك القواعد وطنية

فالأولوية تكون للتنظيم  ،يس العدالةإن الهدف الأساسي والجوهري للق د خ هو الأمان ول -
طبق ؤدي إعماله إلى ما يتوافق مع توقعات الأفراد، بينما قواعد المنهج الموضوعي ت  الذي ي  

بصرف النظر عن تحقيق التوازن الفعلي بين أطراف المعاملة وعن الصفة العادلة الخاصة بهذا 
وضوعية وحده في تنظيم العلاقات فيكون من الخطر الاعتماد على منهج القواعد الم ،التطبيق

  3.وبالتالي ضرورة الاستناد إلى المناهج الأخرى في العلاقات الخاصة الدولية ،الخاصة الدولية
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 .322أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، المرجع السابق، ص  
2

 . 151بلال عدنان بدر، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، المرجع السابق، ص  

3
 .323أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، المرجع السابق، ص  
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 الثالثالفرع 

 الاعتراف بصفة النظام القانوني للقواعد الموضوعية

الموضوعية يذهب هذا الاتجاه إلى الاعتراف بتوافر خصائص القاعدة القانونية في القواعد 
شكل نظامًا قانونيًا مستقلًا موازياً للنظام القانوني الذي تضعه الدولة لتنظيم وبالتالي الاعتراف بكونها ت  

الروابط الدولية، إذ أن القواعد الموضوعية لا تختلف عن القواعد القانونية الأخرى حيث تتصف 
ختصة عند الاقتضاء، فسلطة الدولة لا وقعه السلطة المبالعمومية والتجريد، وتكون مصحوبة بجزاء ت  

 لة والقانون وإلا كان ذلك إنكارً ولا يجب الربط بين الدو  ،عد هي الوحيدة لإيجاد القواعد القانونيةت  
لقانونية القواعد القانونية التي نشأت على هامش قانون الدولة كالقواعد العرفية، لأن هناك من 

قانون الدولة صدرت عن منظمات مهنية واكتسبت صفة  نشأت على هامش القواعد القانونية التي
وينتهي هذا الاتجاه إلى أن القواعد الموضوعية للقانون  1ضعت جزاءات على مخالفتها،الإلزام وو  

شكل قواعد قانونية حقيقية تتخذ صفتها وقيمتها القاعدية من عد من القواعد التي ت  التجاري الدولي ت  
 : نوجزها فيما يلي عدة عوامل

  2وجود المجتمع المتماسك للمتعاملين في ميدان التجارة الدولية .0
ومن أمثلة هذه الأجهزة هيئات ) وجود الأجهزة التي تعمل على احترام القواعد الموضوعية .6

 (.التحكيم
  وجود جزاءات ذاتية خاصة للقواعد الموضوعية .3

                                                             
1

 .613خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين،  المرجع السابق، ص  
امن فيما إذ أن وجود الجماعات المتعددة داخل مجتمع التجارة الدولية ي ؤدي حتمًا إلى وجود مصالح مشتركة تدفع تلك الجماعات إلى التعاون والتض 2

قانوني، فمؤسسات بينها، وهذا التضامن والتعاون بين رجال التجارة الدولية أضحى حقيقة واضحة وتكونت لهذا المجتمع العناصر اللازمة لنشأة النظام ال
لهذا المجتمع  ومنظمات مجتمع التجارة الدولية، بل وجهازه القضائي المتمثل بالتحكيم ي ؤكد ذلك، وضرورة التعامل على المستوى الدولي تستلزم أن يكون

بدرجة كافية في معاملاتها وعلاقات  قانونه الذي يوجد بنفسه وفقًا لحاجاته ومتطلباته الذي يشعر هو بأهميتها، وإذا ما و جدت الجماعة المتماسكة
 .611-613خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص :  لمزيد راجع. أعضائها اكتسبت قواعدها صفة القواعد القانونية ذات الأصل العرفي
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قود الدولية والتي من بينها عقود هو أن القواعد الموضوعية للعوفي الأخير فإن مضمون هذا الاتجاه 
، مادامت قد اجتمعت له العناصر من معنى شكل نظامًا قانونيًا بكل ماتحمله الكلمةالاستثمار، ت  

طبقها القاضي أو المحكم، وأجهزة تكفل اللازمة لنشأته، وهي قواعد سلوكية يحترمها المخاطبون بها وي  
 .فعالية هذا النظام القانوني

 المبحث الثاني

 عقود الاستثمار منازعاتتكامل منهجي القواعد الموضوعية وقواعد الإسناد في 

قبل أن نتطرق إلى دراسة علاقة التكامل بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج قواعد الإسناد في 
شير إلى أن هناك جانب من الفقه من يرى بأن العلاقة بينهما هي عقود الاستثمار، لنا أن ن   منازعات

مة منهج قاعدة الإسناد ءتنافسية، بحيث أن ظهور منهج القواعد الموضوعية قد ارتبط بعدم ملا علاقة
 .لحكم العقود الدولية،كما بينا ذلك في بداية الباب الثاني من هذه الدراسة

ومقتضى علاقة التنافس هذه هي أن وجود أحد المنهجين يستتبعه استبعاد الآخر، وفي ذلك 
النظامين لهما من البداية قابلية متساوية للتطبيق، وتلك الملاحظة ت بصر بأنه "يقول بعض الشراح أن 

 ". يوجد نظامين قانونين متنافسين
إلا أن جانب آخر من الفقه وعلى عكس الاتجاه السابق، يرى بأن العلاقة بين المنهجين هي 

لى رفض الحديث عن علاقة تجاور أو تعايش وليست علاقة عداء أو منافسة، وهو ما حمل البعض إ
ؤكدًا أن الأمر في حقيقته لايعدو أن يكون تكاملًا بين المنهجين م   ،خ المعاصر.د.تنازع المناهج في الق

 1.في إطار هذا الفرع من فروع القانون
يهمنا في هذا الصدد هو دراسة علاقة التكامل بين المنهجين، على اعتبار أن مبررات  وما

الاختلاف والتنافس بين المنهجين قد تطرقنا إليها في مواطن عدة من هذه الدراسة ولو بشكل غير 
 .مباشر، عندما استعرضنا ماهية كل من المنهجين

                                                             
1

 .060لسابق، ص المرجع ا محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية،: نقلاً عن 
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إما تكون داخلية تتمثل في  ،المصدر ومثلما رأينا سابقًا، فالقواعد الموضوعية من حيث
التشريعات التي تضعها الدول وتكون خاصة بالعلاقات ذات الطابع الدولي، أو تتمثل بالقواعد التي 

كن أن يكون مصدرها دولي، سواء كانت مستمدة من الاتفاقيات أقرها القضاء الداخلي، كما يُ  
 . الدولية أو القانون التلقائي للتجارة الدولية

التالي سنعرج على علاقة التكامل بين منهج القواعد الموضوعية بمصدريه الوطني والدولي وب
 :ومنهج قواعد الإسناد، وذلك من خلال مطلبين على النحو التالي

 المطلب الأول

 التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر الداخلي وقواعد الإسناد

إن دراسة علاقة التكامل بين منهج القواعد الموضوعية من حيث مصدرها الداخلي وقواعد 
التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي : الإسناد، يتطلب معالجتها من ناحيتين

والتكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر القضائي ( الفرع الأول)الداخلي وقواعد الإسناد 
 (.الفرع الثاني)خلي وقواعد الإسناد الدا

 الفرع الأول

 التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي الداخلي وقواعد الإسناد

خ المتعلقة .د.عدد معتبر من القواعد الموضوعية للق لا يكاد نظام قانوني وضعي يخلو من وجود
ة بين الدول المضيفة للاستثمار والدولة التي مثل تلك القواعد المتعلق بالمعاملات الدولية الخاصة،
 .ينتمي إليها المستثمر الأجنبي

إلا أن هذا لايعني أن المشرع الداخلي ي فضل التصدي لوضع تنظيم موضوعي شامل لعقود  
حسبما كشفت عنه  العلاقات الاقتصادية الدولية، كون هذا الأمر نادر الحدوث في الواقع العملي
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أكثر من ذلك فإن المشرع الداخلي لا يهتم إلا بالتنظيم   1،للتشريعات المعاصرة الدراسات المقارنة
الموضوعي للعقود الداخلية، إما لعجزه عن التنظيم الشامل لعقود العلاقات الاقتصادية الدولية، وإما 
لعدم رغبته في تنظيم أمور لا سلطان له عليها، وتمس دولًا أخرى يخشى ردود فعلها إن هو قام 

إذا  روابط المتعلقة بالتجارة الدوليةالتصدي لمثل هذا التنظيم، بل إنه ي فضل فقط التنظيم الموضوعي للب
 . ما أراد عن طريق المعاهدات الدولية

إلا أن البعض من التشريعات الداخلية قد اتجهت، وفي سبيل تلافي النقد الموجه إلى قواعد 
م مع ءواعد الموضوعية الخاصة التي تتلاق سن بعض القالإسناد، إلى تنظيم العقود الدولية عن طري

طبيعة هذه العقود، إذ تتضمن هذه التشريعات تنظيمًا موضوعيًا يخص العقود الدولية تختلف عن 
التنظيم القانوني الذي يحكم عقود المعاملات الداخلية، ومن ثم فإن هذه القواعد التشريعية لا تنطبق 

  2.شرعها على خلاف ذلكولية ما لم ينص م  إلا على الروابط العقدية الد
وكان الهدف من هذه القواعد الموضوعية ذات المصدر الداخلي أن تستغني عن منهج قواعد 
الإسناد، إذ تنطبق هذه القواعد في دولة القاضي على العلاقات الدولية التي تدخل في إطار سريانها 

 .سنادشير إليه قواعد الإبصرف النظر عن القانون الذي ت  
ا سيتبين لنا أن هذا المنهج الموضوعي ذ ،إلا أنه ومن خلال استعراض البعض من التشريعات

طبق بعيدًا عن قاعدة الإسناد وإنما يتكامل معه، فهذه القواعد المصدر التشريعي الداخلي لا ي  
 . الموضوعية قد تتضمن قواعد للإسناد وقد لا تطبق إلا من خلال منهج قاعدة الإسناد

ديسمبر  1كننا ذكر تقنين التجارة الدولية التشيكي الصادر في ومن أمثلة هذه التشريعات يُ   
مادة  262إذ يحتوي على  0521أفريل  0والذي بدأ العمل به اعتبارًا من  ، المشار إليه سابقًا،0523

                                                             
1

 : نقلاً عن. 633صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص  
Loussouarn et Bredin : Droit du commerce international, Sirey, Paris, 1969, p52. 

 .66، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص محمود محمد ياقوت 2
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العلاقات في  نظم هذهعالج علاقات الأطراف في العقود الدولية على نحو متميز عن القواعد التي ت  ت  
 .إطار العقود الداخلية

ومن الأمثلة كذلك على هذا النوع من التشريع الخاص بالعقود الاقتصادية الدولية، التشريع 
ذلك صار بو  1.، والمشار إليه هو الآخر سابقًا0522فبراير  9الصادر عن ألمانيا الديُقراطية سابقًا، في 

خ ذات المصدر .د.هاء، بشأن القواعد الموضوعية في القهذان التشريعان مضرب المثل في كتابات الفق
  2.التشريعي الوطني

غير أن الملاحظ على هذين التقنينين اللذين يعتبران من المصادر المهمة للقواعد الموضوعية ذات 
قود الدولية، أنهما لا ينطبقان ولا يُكن إعمالهما إلا من خلال منهج نظم العالمصدر الداخلي التي ت  

المنهجين، منهج القواعد الموضوعية ذات  قاعدة الإسناد، وهذا ما يعكس جانب التكامل بين كلاَ 
 .المصدر التشريعي الداخلي ومنهج قاعدة الإسناد

أن تتصف الرابطة العقدية : حيث ي شترط لتطبيق القواعد الموضوعية في التشريعين السابقين
الصفة الدولية، وهذا الشرط هو عينه الواجب توافره المطروحة على القضاء التشيكي أو الألماني ب

هو  لقانون الألماني على حسب الأحوالأن يكون كل من القانون التشيكي واو  لتطبيق قاعدة الإسناد،
فيد بأن نصوص القانونين السابقين لا ينطبقان الواجب التطبيق بموجب قاعدة الإسناد، وهذا الشرط ي  

د الدولية المطروحة على كل من القضاء التشيكي والألماني بحسب الأحوال انطباقاً مباشراً على العقو 
 3.مالم يكن القانون التشيكي والألماني مختصًا بمقتضى قواعد الإسناد

                                                             
1

 .من هذه الدراسة 616-610راجع ص ص  
2

 .631صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص  
3

 .652محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص  محمود 
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ومن جانب آخر يتضح جانب التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر الداخلي وبين 
ضوعية تشريعية ذات مصدر داخلي في قانون فيما إذا كانت هناك قواعد مو  ،منهج قاعدة الإسناد

  1.أجنبي
ومن الأمثلة كذلك على القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي الداخلي ما ورد في قانون 

في مجال نقل التكنولوجيا، والذي ذكرناه في مواطن عدة  0555لسنة  (02)التجارة المصري الجديد رقم 
( 22-21)وضع قواعد موضوعية تنطبق مباشرة على هذا العقد، وذلك في المواد  إذ. من هذه الدراسة

إلى ، إذ ينطبق حسب رأي جانب من الفقه على موضوع النزاع دون ثمة حاجة من هذا القانون
 .الالتجاء إلى قواعد الإسناد

لو كان العقد  وما بعدها للتنظيم المباشر فيما 26وتخضع أيضًا المسائل التي لم تتناولها المواد 
أياً كان مصدرها ويُتنع على الأطراف تطبيق قانون أجنبي  ،دوليًا إلى القواعد العامة في القانون المصري

  2.في شأنها
هذا النص، لأنه إذا تكرر في بلدان مختلفة فإنه سوف   3وقد انتقد الدكتور خليل محمد ابراهيم

خ، لأنه لا يدع مجالًا لانطباق قانون أجنبي على النزاعات المتعلقة بهذا النوع من .د.يقضي على الق
كن أن أن وجود مثل هكذا نصوص يُ  نه أشار في نفس الوقت أإلا  ،(عقود نقل التكنولوجيا)العقود 

خصوصًا في  ،مل بين هذه القواعد الموضوعية ومنهج قاعدة الإسناديعكس جانب من جوانب التكا
ثيرت مثل هذه المسائل في عقد نقل التكنولوجيا سيتم إذ لو أ   ،مجال الأهلية والتراضي وشكل العقد

 .الرجوع إلى منهج قاعدة الإسناد للإشارة إلى القانون الذي يحكم هذه المسائل

                                                             
1

 .629خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
2

تسري أحكام هذا الفصل . 0: "مايليفي مجال نقل التكنولوجا على  0555لسنة ( 02)من قانون التجارة المصري الجديد رقم  26وقد نصت المادة  
ولا عبرة في . اعلى كل عقد لنقل تكنولوجيا لاستخدامها في جمهورية مصر العربية سواء أكان هذا النقل دوليًا يقع عبر الحدود الإقليمية لمصر أم داخليً 

تفاق لنقل التكنولوجيا ي برم بعقد مستقل أو ضمن عقد كما تسري أحكام هذا الفصل على كل ا. 6. الحالتين لجنسية أطراف الاتفاق أو لمحل إقامتهم
 ".آخر

3
 .622خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص   
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نظم مسائل التجارة الدولية تلك القوانين لوطنية التي ت  ومن الأمثلة كذلك على التشريعات ا
 16المتعلقة بالتحكيم التجاري الدولي، كمجلة التحكيم التونسية التي صدرت بموجب القانون رقم 

وقانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري في الفصل المتعلق بالتحكيم التجاري الدولي  0553،1لسنة 
اختارها الأطراف وهي لا عمل بها إلا إذا الوطنية في شأن تنظيم التجارة الدولية لا ي  وهذه التشريعات 

تنطبق إلا على العقود الدولية، بمعنى أنه ي ستبعد تطبيقها على العقود الداخلية، وهذه الطائفة من 
إليه ي تخضع لنظام قانوني تنتمي عد قواعد قانون دولي من مصدر تشريعي داخلي، وهالتشريعات ت  

 .عنى أنها لا تنطبق إلا إذا اتفق الأطراف على اختيارها، وهي بهذه المثابة تخضع لقواعد الإسنادبم
المتعلق  02/15ومن الأمثلة كذلك على القواعد الموضوعية في القانون الجزائري نجد القانون رقم 

على العلاقات ذات  طبقبترقية الاستثمار، إذ تضمن بعض المواد التي تضمنت أحكامًا موضوعية ت  
  2.العنصر الأجنبي

ومن خلال ما سبق ذكره يتضح جليًا أن القواعد الموضوعية التي أقرتها التشريعات الداخلية 
الخاصة بالعقود الدولية، لا تنطبق مباشرة كما يدعي أنصار منهج القواعد الموضوعية بل من خلال 

 .منهج قاعدة الإسناد

 الفرع الثاني

 التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر القضائي الداخلي وقواعد الإسناد

قد أخذ القضاء الفرنسي زمام المبادرة بشأن خلق قواعد موضوعية تتجاوب مع التطور الذي ل
حدث مؤخراً في مجال عقود العلاقات الدولية، مخالفًا في ذلك ما هو مألوف ومستقر في نظامه 

 لىلكن هذا القضاء آثر عدم الإعلان عن موقفه صراحة في هذا الشأن، بل لجأ إ القانوني الداخلي،
 ما أتى به من حلول ىطرق ملتوية، حتى إذا تدعم موقفه من خلال الواقع العملي نتيجة اضطراده عل

                                                             
 . 0553ماي  1بتاريخ  33عدد   ر.، جيتعلّق بإصدار مجلة التحكيم 0553أفريل  62مؤرخّ في  0553لسنة  16 رقمقانون  1
2

 .هذا القانونمن  61والمادة  60والمادة  0راجع المادة  
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ظامه القانوني، سارع إلى إبداء موقفه صراحة في أحكام نجديدة متعارضة مع القواعد الآمرة في 
دلالة على حقيقة ما أراد ارساءه من حلول وقواعد، ثم ترك للفقه بعد ذلك مهمة الخوض واضحة ال

انتهى إليه هذا القضاء من حلول عبر  في عباب معركة فكرية لتأكيد قانونية أو عدم قانونية ما
 1.أحكامه المتواترة

يتضح هذا من خلال التطور التاريخي لقضاء النقض الفرنسي بشأن ما أرساه من قواعد  
علن منذ البداية عن ابتداعه لمثل هذه القواعد ذات موضوعية في الق د خ، حيث إن هذا القضاء لم ي  

 التطبيق المباشر على منازعات العقود الدولية، دون حاجة إلى منهج الإسناد، بل إنه حاول التستر
 هج الإسناد أو فكرة النظام العاموراء أفكار أخرى في الق د خ، بصفة خاصة الإعمال التقليدي لمن

حتى ي ضفي على هذه القواعد السمة الموضوعية في إطار هذه المبادئ العامة، حتى إذا اكتسبت 
ارة الدولية، فإنه حلوله طابعًا عامًا مجردًا نتيجة استقرار الأخذ بها من جانبه ومن جانب ممارسة التج

لذلك كان مسلك  2لم يتردد في الإعلان عن استقلال هذه الحلول بوصفها قواعد ق د خ موضوعية،
 . القضاء الفرنسي في هذا الشأن متذبذباً ولم يتطور بشأن إرساء هذه القواعد

واستخلاص علاقة التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر القضائي الداخلي وقواعد 
 ا القضاء هذه القواعد الموضوعيةمن خلال استعراض القرارات التي أقر من خلاله يتبين لناسناد، الإ

 .وبيان رأي الفقه بشأنها

 Messageries »في قضية  0591يونيو  60الصادر في  3والبداية كانت بحكم النقض الفرنسي

Maritimes »  في عقد قرض خاضع للقانون الكندي صحة شرط الدفع بالذهب الواردحيث قرر 
 ندي المختص بمقتضى قاعدة الإسنادالذي يقضي ببطلان هذا الشرط، مبررة ذلك بأن القانون الك
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 .662-662صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص ص  
2

 .911، ص 0559هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، منشأة المعارف، الإسكندرية،  
3

 .Clunetو  Batiffolمع تعليق  215ص  Rev.Crit 0591: هذا الحكم منشور في 
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والذي يحظر هذا الشرط، إنما هو قانون مخالف للنظام العام في فرنسا، لكن لم يقنع الفقه بهذا التبرير 
للقانون الكندي  النظام العام يقتضي استبعادكرة من جانب محكمة النقض، حيث يرى أن إعمال ف

ؤدي إلى تطبيق القانون الفرنسي، ومن شأن هذا عدم الواجب التطبيق بمقتضى منهج الإسناد، وي  
الإقرار بصحة شرط الذهب، لأن القانون الفرنسي كان مثله في ذلك مثل القانون الكندي حينذاك 

فقه انتهى إلى أن حكم النقض الفرنسي سالف يتضمن قاعدة آمرة تحظر هذا الشرط، إلا أن ال
الذكر، قد قرر قاعدة موضوعية جديدة في الق د خ الفرنسي،  مخالفًا بذلك القاعدة المقررة بشأن 

 كندي المختص بمقتضى منهج التنازع العقود الداخلية، سواء في القانون الفرنسي أو في القانون ال
 1.وهي القاعدة التي تحظر شرط الذهب

ى الرغم من إقرار القضاء الفرنسي لقاعدة موضوعية جديدة في الق د خ الفرنسي المذكورة وعل
، إلا أنه قد استخدم أسلوب الإسناد في إقراره لهذه القاعدة "صحة شرط الدفع بالذهب"أعلاه 

الموضوعية، وهو ما يعكس حاجة هذا المنهج إلى منهج الإسناد وهو ما يعكس كذلك أهمية تكامل 
  2.جين وتعاونهما في حل مشكلات تنازع القوانينالمنه

قرره من وقد عادت محكمة النقض مرة أخرى إلى الاستناد إلى تطبيق منهج الإسناد فيما ت  
 3 0521 أبريل 01قواعد موضوعية تتعلق بالعقود الدولية، ويتبين ذلك من خلال حكمها الصادر في 

من قانون المرافعات  0111 و 23الذي قررت فيه أهلية الدولة للخضوع للتحكيم خروجًا على المادتين 
اللتان تحظران إدراج شرط التحكيم في العقود التي تكون الدولة أو أحد أشخاصها العامة  ،الفرنسي

هذا الصدد، إنما هو  طرفاً فيها، وبررت ذلك بأن الحظر المقرر في القانون الفرنسي على حق الدولة في

                                                             
1

 .665-662صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص ص  
2

 .651خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
3

دراسة )أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين : لتفاصيل أكثر حولها راجع « San-Carlo »صدر هذا الحكم بخصوص قضية  
 .ومايليها 10، ص  0525، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، (مقارنة
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حظر يتعلق بالعقود الداخلية، بينما حق الدولة في الخضوع للتحكيم إنما هو نوع من الأهلية الخاصة 
  1.التي تخضع لقانون العقد، مادام أن الأمر يتعلق بعقد دولي

يحتاج هذا الحكم إلى تعليق في اعتماد المحكمة على منهج قاعدة الإسناد في إيجاد قاعدة  ولا
 .مما يعكس جانب التكامل بين المنهجين ،موضوعية من قواعد الق د خ ذات الأصل القضائي

كننا من خلالها استخلاص علاقة التكامل بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج قضية أخرى يُ   
سناد في حسم العقود الدولية والتي من بينها عقود الاستثمار محل الدراسة، هي قضية قواعد الإ
« Hecht »  بالمعاملات الدولية تقضي باستقلال اتفاق وجود قاعدة خاصة "التي أكدت فيها على

الدولية، بصرف النظر عن  العقودالتحكيم عن العقد الأصلي، وهي قاعدة واجبة التطبيق على 
نون الواجب التطبيق بمقتضى قواعد الإسناد، وأنها لم توجد إلا لتنطبق خصيصًا على مضمون القا

 2".هذه العقود، دون غيرها من عقود القانون الداخلي

في قضية  0553ديسمبر  61ونجد نفس هذه الصراحة في حكم النقض الفرنسي الصادر في 
« Dalico » ،عد وفقًا لقاعدة مادية في القانون الدولي للتحكيم، ي  "والذي قررت فيه أنه  3السابق ذكره

شرط التحكيم مستقلًا من الناحية القانونية عن العقد الأصلي الذي يتضمنه سواء بطريق مباشر أو 
عن طريق الإشارة، فوجود اتفاق التحكيم وصحته تقرر وفقًا للإرادة المشتركة للأطراف، دون ضرورة 

                                                             
1

الأخيرة لكن الفقه يرفض إخضاع أهلية الدولة لقانون أجنبي ولو كان الأمر يتعلق بعقد دولي، بل إن الأساس الخفي وراء قرار المحكمة هو أن هذه  
د عبد الحفيظ، صفوت أحم: نقلًا عن. وجدت أن هناك اتفاقاً في المضمون بين القاعدة التي انتهت إليها والقانون الأجنبي المختص وفقًا لمنهج الإسناد

 .631دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص 
 .ومايليها 652خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص : لتفاصيل أكثر حول هذه القضية راجع 2
3

بين الشركة  0520يونيو  09علمًا أن النزاع الذي صدر بموجبه هذا الحكم، كان يتعلق بعقد دولي أ برم في  .من هذه الدراسة 662راجع الصفحة  
ول الشركة القيام بالأعمال اللازمة لصرف المياه، وهو منشور في « Dalico »الدنماركية  ، ص Rev.Crit ،0551: وإحدى الوحدات المحلية الليبية، يخ 

 .P.Mayer، تعليق 223
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لاستناد إلى قانون وطني، باستثناء التقيد بالقواعد الآمرة في القانون الفرنسي، والنظام العام إلى ا
 1".الدولي

وعليه إذا كان من المتفق عليه أن القضاء قد أقر قواعد موضوعية في مجال منازعات العلاقات 
الخاصة الدولية، فإن المناسبة التي أ قرت فيها هذه القواعد كانت بمناسبة إعمال منهج قاعدة الإسناد 

ل التنازع، وهذا كفايتها لحوأن إقرار قاعدة موضوعية واحدة في النزاع لا يعني بأي حال من الأحوال  
ما لمسناه من خلال القرارات السابق ذكرها، حيث أن جوانب النزاع ظلت محكومة بالقانون الواجب 

ستبعد هذا القانون فإن قانون آخر يطبق مرتبط بالعلاقة برابطة التطبيق بمقتضى قواعد الإسناد، وإذا ا  
 . ما وهذه المنهجية إنما هي منهجية قاعدة الإسناد

 الثانيالمطلب 

 التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر الدولي وقواعد الإسناد

أن القواعد الموضوعية لم تصل بعد إلى تشكيل نظام قانوني متكامل، لأن الأمر  رأينا سابقًا
وبالتالي فلا غرو  قصور والنقص في جوانب عديدة منه،يتعلق بمنهج مازال في بداياته الأولى، يشوبه ال

تعانة بقواعد الإسناد ولو بصفة جزئية، والعمل على تطويرها في معظم النظم القانونية الوطنية من الاس
أقر بأن تطبيق القواعد  Batiffolلمختلف الدول لمعالجة النقص في هذه الأحكام، حتى أنا الفقيه 

  2.وء إلى قاعدة الإسنادجؤدي إلا نادراً إلى استبعاد اللالموضوعية لا ي  

بين علاقة التكامل بين القواعد الموضوعية ذات المصدر الدولي وقواعد الإسناد، فإن وحتى ن  
التكامل بين القواعد الموضوعية المستمدة من الاتفاقيات : ذلك يستوجب منا معالجتها من ناحيتين

                                                             
1

لا يُكن "....إ التي تقضي بأنه .م.إ.من ق 0111/3وشرط استقلالية التحكيم عن العقد الأصلي اعتمده أيضًا المشرع الجزائري، وذلك في المادة  
 ".الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية التحكيم، بسبب عدم صحة العقد الأصلي

2
 .061المرجع السابق، ص  تجارة الدولية،محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود ال 
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الإسناد  والتكامل بين القواعد الموضوعية تلقائية النشأة وقواعد( الفرع الأول)الدولية وقواعد الإسناد 
 (.الفرع الثاني)

 الفرع الأول

 التكامل بين القواعد الموضوعية المستمدة من الاتفاقيات الدولية وقواعد الإسناد
بالرجوع إلى الاتفاقيات الدولية التي اهتمت بموضوع التوحيد الدولي لقواعد الإسناد، وكذلك 

التوفيق بين قواعد الإسناد والقواعد بعض التشريعات الحديثة للق د خ، نجدها قد اهتمت بمسألة 
تم الموضوعية خصوصًا في الفرض الذي لا يتفق فيه المتفاوضون على مضمون بعض القواعد، مما يح  

على واضعي هذه الاتفاقيات بذل عناية من أجل تحديد مضمونها أو مجالها تحديدًا دقيقًا، وي صبح 
ا لازمًا للقيام بعملية التكييف من أجل إعمال حينئذ  لجوء القاضي إلى منهج قواعد الإسناد أمرً 

 وهو الحل الذي اعتمدته اتفاقيتي جنيف الخاصتين بالشيك والسند لأمر ،نصوص هذه الاتفاقية
بحيث واكب إعدادهما اتفاقية أخرى حول تنازع القوانين في هاتين المادتين، ونفس  1السالفتي الذكر

 ج الدولي للشركاتا وروبية المشتركة بشأن مسائل الإندمالشيئ بالنسبة لمشروع معاهدة السوق الأ
حيث احتلت فيه قواعد الإسناد مكاناً إلى جانب القواعد الموضوعية، ناهيك عن الاتفاقية الأوروبية 

التي نصت في مادتها السابعة الفقرة الأولى على أن  2،الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي م0520لسنة 
على موضوع النزاع، وفي حالة  طبقه المحكمونديد القانون الذي يجب أن ي  الأطراف أحرار في تح"

عينه طبقوا القانون الذي ت  انعدام إشارة الأطراف إلى القانون الواجب التطبيق فعلى المحكمين أن ي  
العقد راعي المحكمون شروط الحالتين السابقتين ي   تامتها للنزاع، وفي كلءقاعدة الإسناد التي ي قدرون ملا

 ".وعادات التجارة
                                                             

1
 .من هذه الدراسة 612راجع الصفحة  
2

وفقًا لأحكام  2/0/0521، وقد و ضعت موضع التنفيذ في 0520نيسان  60الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي المعقودة في جنيف بتاريخ  
. من ملحق الاتفاقية 1بموجب أحكام الفقرة  02/01/0529التي أصبحت سارية المفعول في  (1)من المادة  2حتى  3وباستثناء الفقرات  01/2المادة 

 :راجع نصوص الاتفاقية متاحة على الرابط الإلكتروني التالي
http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6173  

http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6173
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وفي هذا النص إشارة صريحة لعلاقة التعايش والتكامل بين منهج القواعد الموضوعية وقواعد 
  1.الإسناد بصدد العقود الدولية

كننا من خلالها استخلاص علاقة التكامل بين ومن بين أهم الاتفاقيات الدولية الأخرى التي يُ  
، هذه الأخيرة 0521منهج القواعد الموضوعية وقواعد الإسناد، اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لعام 

التي تنطبق على عقود بيع البضائع المعقودة بين أطراف توجد أماكن عملهم في دول متعاقدة، وقد 
  2.قد تنعدم تتعدد مراكز أعمال الأطراف كما

ولا يكفي لتطبيق أحكام هذه الاتفاقية مجرد كون المتبايعين ممن توجد أماكن عملهما في دول 
إما أن تكون دولتا مكاني عمل المتبايعين من الدول : مختلفة، وإنما يلزم فضلًا عن ذلك أحد أمرين

ؤدي قواعد الإسناد في الدولة على هذه الاتفاقية، أو انضمت إليها، أو أن ت   تْ عَ ق ـ المتعاقدة، التي وَ 
طبق القاضي الذي ينظر التي ر فع فيها النزاع إلى تعيين قانون دولة متعاقدة لينطبق على هذا النزاع، في  

و حتى هذا النزاع أحكام الاتفاقية عن طريق قاعدة الإسناد، حتى لو كان مكان عمل أحد المتبايعين أ
وللقضاء تطبيقات كثيرة قرر فيها تطبيق  3.مكان عمل كل منهما في دولة أو في دول غير متعاقدة

                                                             
 النظريةة الوجه من التنازع لمنهج الحاجة يستبعد أنه المادي المنهج في الأصل كان إذا :بأنه المنهجين بين التعايش علاقة صادق علي هشام الأستاذ برر 1

 قانون في المادية القواعد استبعاد أن ذلك الدولية، للتجارة القانوني النظام تطور مراحل من المرحلة هذه في اخصوصً  ،ذلك خلاف الحال واقع أن إلا
: نقلًا عن. إنكارها يصعب حقيقة أصبحت المنهجين بين التعايش مسألة أن ؤكدي   الذي الأمر جزئي، استبعاد مجرد هو التنازع لمنهج الدولية التجارة

 .613-616، ص ص 9ازعات عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، هامش رقم محمد بلاق، حدود مساهمة القواعد المادية في حل من
2

ة فيه إذن وي قصد بالبيع الدولي للبضائع وفقًا لاتفاقية فيينا، عقود بيع البضائع المعقودة بين أطراف توجد أماكن عملهم في دول مختلفة، فالعبر  
 أهمية للصفة المدنية ووجود هذه الأماكن في دول مختلفة ولا أهمية بعد ذلك لجنسية الأطراف، كما أنه لا" البيع والمشتري"باختلاف العمل بين المتبايعين 

من هذه  0راجع المادة . والتجارية لهم أو للعقد المبرم بينهم، كما ت طبق هذه الاتفاقية إذا كانت قواعد الق د خ تؤدي إلى تطبيق قانون دولة متعاقدة
 : الاتفاقية وهي متاحة على الرابط الإلكتروني التالي

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf  
3

فذ ولما لم ين فلو فرضنا على سبيل المثال أن جزائرياً مقر عمله في الجزائر، أبرم أثناء تواجده في مصر عقد بيع مع مشتري تونسي مقر عمله في ليبيا، 
زاع حتى بافتراض أن  البائع التزاماته في هذه الصفقة، ورفع المشتري الدعوى عليه أمام القضاء الجزائري، عندئذ  فإن اتفاقية فيينا هي التي ستحكم هذا الن

ب التي نصت على أن /0لصراحة المادة  كلاً من الجزائر وليبيا وتونس من الدول غير المتعاقدة أو غير المنضمة للاتفاقية، لأن أحكام الاتفاقية ت طبق وفقًا
في الجزائر، وهي المرفوع أمام  -قواعد الإسناد-وقواعد الق د خ .." عندما تؤدي قواعد الق د خ إلى تطبيق قانون دولة متعاقدة"....تطبق الاتفاقية 
مت فيها الصفقة، ومصر من الدول المتعاقدة، الطرف في تؤدي إلى تطبيق القانون المصري، على اعتبار أن مصر هي الدولة التي أ بر  -محاكمها النزاع

 .الاتفاقية

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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أين "  1الألمانية Oberlandesgericht Frankfurtمنها قرار لمحكمة . الاتفاقية من خلال قواعد الإسناد
ذات الصلة عملًا بقواعد الق  طبقت المحكمة اتفاقية الأمم المتحدة معتبرة أنها تشكل القانون الإيطالي

 2.النافذة في ألمانيا -قواعد الإسناد–د خ 
كما يوجد قرار لمحكمة الاستئناف في باريس، ذهبت فيه إلى تطبيق القانون الفرنسي الذي 

 3".إلى اتفاقية البيع الدولي للبضائع -بموجب قاعدة الإسناد–يل بدوره يح  
وإذا كانت علاقة الاتفاقية بمنهج قاعدة الإسناد بدت واضحة من خلال معيار الانطباق، إلا 

تظهر وبشكل أوضح حتى لو لم تنطبق هذه الاتفاقية بموجب منهج قاعدة الإسناد، فإذا كانت أنها 
قات الخاصة ؤدي  مباشرة إلى الحل في مجال العلاالغاية من قواعد اتفاقية البيع الدولي للبضائع، أن ت  

الدولية وتجنب تطبيق القوانين الوطنية تحقيقًا للتوحيد، وهو الهدف الأساسي الذي تسعى الاتفاقية إلى 
  4.بلوغه

كما أن من أهداف الاتفاقية تقليل ضرورة اللجوء إلى قواعد الإسناد، إلا أن العلاقة بين قواعد 
ثم فإن الطبيعة الذاتية للاتفاقية لا تعني الاتفاقية وقواعد الإسناد تظهر في أكثر من جانب، ومن 

انفصال أحكامها بالكامل عن القوانين الوطنية، التي يتم التوصل إلى تطبيقها من خلال قواعد 
  5.الإسناد
 

 

                                                             
1

، مجلة الرافدين للحقوق، كلية القانون، جامعة 0521خليل ابراهيم محمد، القانون الواجب التطبيق على عقد البيع الدولي وفقًا لاتفاقية فيينا لعام  
 .52، ص 6112لسنة  39، عدد (01)الموصل، العراق، المجلد 

2
 :، منشور على الرابط الإلكتروني التالي0550أيلول  Oberlandesgericht Frankfurt a. M ; 5 U 164/90 ،02: ، ألمانيا6قرار في القضية رقم  

http://www.cisg.law.pace.edu/cisgarabic/abstract1.html  
3

 :، منشور على الرابط الإلكتروني التالي0552تشرين الأول  09محكمة الاستئناف في باريس، : ، فرنسا663قرار في القضية رقم  
http://www.cisg.law.pace.edu/cisgarabic/middleast/abstract19.htm   

4
 .312خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
5

 .312خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع نفسه، ص   

http://www.cisg.law.pace.edu/cisgarabic/abstract1.html
http://www.cisg.law.pace.edu/cisgarabic/middleast/abstract19.htm
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 الثانيالفرع 

 التكامل بين القواعد الموضوعية تلقائية النشأة وقواعد الإسناد

 من عادات وأعراف التجارة الدوليةأة، تتكون رأينا سابقًا أن مصادر القانون التلقائي النش
 نصافوالشروط العامة والعقود النموذجية، والمبادئ العامة للقانون، فضلًا عن قواعد العدالة والإ

قدم وعادةً ما تجد قواعد قواعد القانون التلقائي تطبيقاتها في مجال التحكيم التجاري الدولي، بحيث ي  
إثراء هذه القواعد وتأكيد وجودها، وتحديد مضمون المبهم منها، فضلًا هذا الأخير جهدًا كبيراً في 

عما يبتدعه من حلول لمنازعات العقود الدولية، ومن خلال هذه التطبيقات المختلفة للتحكيم 
نستنبط علاقة التعايش والتكامل بين هذه القواعد التلقائية النشأة وقواعد الإسناد ونعالجها على 

 :النحو التالي

 تكامل عادات التجارة الدولية وأعرافها مع منهج قواعد الإسناد: لاا أو 

حتى نستخلص علاقة تكامل عادات التجارة الدولية وأعرافها مع منهج قواعد الإسناد، لنا أن 
 ذا الاتفاقيات الدولية ذات الصلةوك ،نستعرض بعض النصوص القانونية الواردة في التشريعات المقارنة

تبت هيئة التحكيم في النزاع وفقًا لأحكام القانون الذي  -0"حكيم التونسية على أن إذ نصت مجلة الت
إذا لم تحدد الأطراف القانون المنطبق فإن هيئة التحكيم تعتمد القانون الذي تراه  -6. عينه الأطرافي  

الأحوال تبت  في جميع -1 يجوز لهيئة التحكيم البت في النزاع طبق قواعد العدالة والإنصاف -3مناسباً 
المنطبق على  العرف التجاريهيئة التحكيم في النزاع وفقًا لشروط العقد مع الأخذ بعين الاعتبار 

  1".المعاملة

 

                                                             
1

 .الوارد في القسم السادس من مجلة التحكيم التونسية 23راجع الفصل  
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 -أ: تلتزم هيئة التحكيم في النزاع وفقًا لـ -0"كما نص قانون التحكيم الإنجليزي على أن 
ولهذا الغرض فإن اختيار قوانين دولة  -6...القانون الذي اختاره الأطراف لينطبق على موضوع النزاع

وليس إلى قواعد تنازع  ،معينة ينبغي أن ي فهم على أنه إشارة إلى القوانين الموضوعية لتلك الدولة
وطالما يوجد مثل ذلك الاختيار أو الاتفاق، فإن هيئة التحكيم تلتزم بتطبيق القانون  -3 القوانين فيها

 1".ين التي تراها واجبة التطبيقدده قواعد تنازع القوانالذي تح  

الأحكام الخاصة " في الفصل السادس المعنون بـ ج الواردة.إ.م.إ.من ق 0191كما نصت المادة 
تفصل محكمة التحكيم في النزاع عملًا بقواعد القانون الذي :" بالتحكيم التجاري الدولي على ما يلي

 ."مةءاختاره الأطراف، وفي غياب هذا الاختيار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملا

ا أنصار منهج القواعد الموضوعية في التطبيق المباشر لعادات ومن الاتفاقيات التي استند إليه
وكذلك  2.السابق ذكرها" بشأن البيع الدولي للبضائع 0521اتفاقية فيينا لعام "التجارة الدولية وأعرافها 

القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية 
  0529.3عام 

ويتضح من خلال هذه النصوص التي استعرضناها أنه إذا تعلق الأمر بمسألة تحديد القانون 
الواجب التطبيق أمام قضاء التحكيم، فإن على هيئة التحكيم أن تتجه أولًا إلى تطبيق القانون الذي 

الواجب التطبيق هي ول الأطراف حرية اختيار القانون ولا خلاف أن القاعدة التي تخ   ،يختاره الأطراف
والتي تنص عليها مختلف التشريعات، ومن ثم يلجأ بعدها المحكم إلى الأخذ بعين " قاعدة الإسناد"

، فصياغة هذه ما يعكس جانب التكامل بين المنهجين الاعتبار عادات التجارة الدولية وأعرافها، وهو
الدولية وأعرافها وبين القانون شير وبوضوح إلى الجانب التكاملي بين عادات التجارة النصوص ت  

                                                             
1

 : من قانون التحكيم الإنجليزي، وهو منشور باللغة الإنجليزية على الرابط الإلكتروني التالي 12المادة  
https://www.jus.uio.no/lm/england.arbitration.act.1996/doc.html#361  

2
 ....".يلتزم الطرفان بالأعراف التي اتفقا عليها وبالعادات التي استقر عليها التعامل بينهما :"منها على مايلي 5/0حيث نصت المادة  

3
 :الرابط الإلكتروني التاليعلى  pdfمن هذا القانون، وهو متاح بصيغة  62راجع المادة  

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/07-86996_Ebook.pdf  

https://www.jus.uio.no/lm/england.arbitration.act.1996/doc.html#361
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/07-86996_Ebook.pdf
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وهذه النصوص إنما أوجبت على المحكم . الواجب التطبيق على موضوع النزاع بموجب قاعدة الإسناد
 .لى النزاعالأخذ بنظر الاعتبار هذه العادات والأعراف وليس تطبيقها بمفردها ع

 ادتكامل الشروط العامة والعقود النموذجية مع منهج قواعد الإسن: ثانياا

تنص بعض قوانين التحكيم على ضرورة مراعاة الشروط العقدية من قبل المحكم عند الفصل في 
عرف بالعقود كما أن التطورات الاقتصادية والاجتماعية والسياسية قد أدت إلى ظهور ما ي    1،النزاع

العقود التي النموذجية، التي سبق وتطرقنا إليها عند حديثنا عن مصادر القواعد الموضوعية، هذه 
 الانصياع لشروطها المحددة سلفًا بمقتضاها يفقد المتعاقدون حريتهم في إبرام العقود ولا يُلكون سوى

 .فتضعف فيها إرادتهم وتكاد تنمحيفلا تتوافر لهم حرية مناقشتها 

هل في حالة الاستناد إلى الشروط العامة والعقود : لكن السؤال الذي يطرح نفسه هنا هو
التي تمثل أحد مصادر القواعد الموضوعية للقانون التلقائي، يكون ذلك بعيدًا عن منهج  النموذجية

  2الإسناد؟ أم يكون أسوةً معه؟

مما لا شك فيه أن تطبيق الشروط العامة والعقود النموذجية، لا يعني الابتعاد عن منهج قاعدة 
، ولا يُكن إعمالها إلا باتفاق غياب صفة الإلزام الإسناد، ذلك أن الأصل في العقود النموذجية

الأطراف على تطبيقها، واتفاق الأطراف هنا يتم بموجب قاعدة الإسناد، فهذه العقود لا تجد لها 

                                                             
1

، كما ورد هذا الحكم في اتفاقيات 35/3لمصري في المادة منها، وقانون التحكيم ا 23/0مجلة التحكيم التونسية في الفصل : ومن هذه القوانين نذكر 
من  62/1منها، وفي القوانين النموذجية كنص المادة  2في  نص المادة  0520سبق وذكرناها، منها الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي لسنة 

 .0529القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لسنة 
يُ كن أن تخضع لهذا النظام الذي يستمد مصدره من العقد ذاته ومن  -كعقود الاستثمار مثلاً –في هذا الصدد يرى جانب من الفقه أن بعض العقود  2

تعرض إلى  إرادة الأطراف دون ثمة حاجة للرجوع إلى نظام قانوني معين، بمعنى أن هذه العقود تخضع لفكرة العقد دون قانون يحكمه، لكن هذا الاتجاه
تجاه النقد على اعتبار أن الإرادة التي ت عد الأصل في موضوع التصرفات ليست إلا نتيجة مبادئ حددها المشرع، ووضع ضوابطها، كما أن هذا الا

حدة تتمثل في تنظيم الإرادة وفقًا يتجاهل أن الإرادة الفردية لا ت نتج آثارها إلا إذا اعترف بها القانون، إذ لا توجد في إطار التصرف القانوني إلا نظرية وا
يط بكل جوانب ا لعقد وتوقعات للقانون، فليس هناك تنظيم للقوانين الملزمة وآخر للإرادة الحرة، ومن ناحية أخرى فإن الإرادة وحدها لا تستطيع أن تح 

مد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، خليل إبراهيم مح: نقلًا عن. الأطراف، ومن ثم لا يُكن أن تستند هذه العقود إلى فراغ قانوني
  .323ص 
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تطبيقًا خارج الإطار الذي رسمته قاعدة الإسناد المتمثلة في إرادة الطرفين، ومن جانب آخر فهذه 
  1.من ضمن البنود التي تتضمنهاالعقود ذاتها تتضمن تحديد القانون الواجب التطبيق 

وهي مبادئ موحدة للعقود التجارية الدولية التي  Unidroitومثال ذلك ما تضمنته مبادئ 
أين نجدها اعتمدت على منهج قاعدة الإسناد، حيث ورد في . وضعها معهد توحيد القانون الخاص

ة تضع المبادئ التالية قواعد عام"  :ما يأتي" الغرض من هذه المبادئ"التمهيد لهذه المبادئ عنوان 
كن تطبيقها طبق عندما يتفق الأطراف على إخضاع عقدهم لها، ويُ  ت   خاصة بالعقود التجارية الدولية

عندما يتفق الأطراف على إخضاع عقدهم للمبادئ العامة للقانون أو قانون التجارة أو ما شابه 
كن استخدامها في بعينهم ليحكم عقدهم، ويُ  نوناً كن تطبيقها عندما لا يختار الأطراف قاذلك، ويُ  

كن استخدامها في تفسير أو تكميل القانون تفسير أو تكميل وثائق أخرى للقانون الدولي الموحد، ويُ  
  2.فيد في اعتبارها قانوناً نموذجيًا  للمشرعيين الوطنيين أو الدوليينكن أن ت  الوطني، ويُ  

ب التكامل بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج قاعدة ومثل هذه المبادئ إنما تعكس جان
الإسناد، على اعتبار أنها لا تنطبق إلا إذا اتفق الأطراف على تطبيقها، واتفاق الأطراف هذا يتم 

 .بموجب منهج إسناد العقود

 تكامل المبادئ العامة للقانون مع منهج قواعد الإسناد: ثالثاا

عد من أهم مصادر لقانون أو المبادئ المشتركة في الدول المتمدنة ت  رأينا سابقًا أن المبادئ العامة ل
  3.مكونات القانون التلقائي النشأة

                                                             
1

 .162-169المرجع السابق، ص ص أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق،  
2

 :للاطلاع على هذه المبادئ راجع الرابط الإلكتروني التالي 
http://www.areejhamadah.com/newsDetails/74  

3
 .من هذه الدراسة 609راجع الصفحة  

http://www.areejhamadah.com/newsDetails/74
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وقد أشارت اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات بين الدول ورعايا الدول الأخرى لسنة 
  1.منها 16/0إلى مراعاة تطبيق المبادئ العامة للقانون وذلك في المادة  0529

  لة طرفاً فيها مع الأشخاص الخاصةويتم الأخذ بهذه المبادئ عادة في العقود التي تكون الدو  
ثير بعض الحساسية لما تتضمنه في الغالب ه العقود ت  ذنظراً لأن ه .كعقود الاستثمار موضوع دراستنا

القضائية، على من إشارات ذات طابع سياسي، تتعلق بضرورة احترام مبدأ سيادة الدولة وحصانتها 
 . بقًاانحو ما بيناه س

وهذا من شأنه أن ينعكس بصورة أو بأخرى على حلول هذه المنازعات، هذا من ناحية، ومن 
ناحية أخرى فإن إخضاع هذه العقود لأي من القوانين الوطنية، لاسيما للدولة الطرف في العقد، ربما 

في العلاقة التعاقدية، الأمر الذي يتعارض وطبيعة  يتمثل في نوع من عدم الاستقرار القانوني أو التوازن
 2.التعامل بمثل هذه العقود الدولية

شيخ "إلى المبادئ العامة للقانون يُكننا ذكر قضية  ونومن أهم القضايا التي استند إليها المحكم
ها قانون أين لاحظ المحكمان أن القانون المختار هو الشريعة الإسلامية باعتبار " أرامكو"و " أبوظبي

الدولة المضيفة، ثم استنتجا أن هذا القانون لا يحتوي على قواعد تنظم المعاملات العصرية، وخاصة 
منها عقود الامتياز والمعاملات في الميدان النفطي بشكل عام، ومن ثم فهو قانون منقوص وكثير 

لمبادئ العامة للنظم ومن ثم فهو غير جدير بالتطبيق وفضلَا عليه ا -حسب تعبير المحكم–الثغرات 
  3.القانونية للبلدان المتحضرة

 

                                                             
1

 :على الرابط الإلكتروني التالي باللغة الإنجليزية راجع نص الاتفاقية 
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.wa

shington.1965/landscape.pdf 
2

  .322-322خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص ص  
3

 .325خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع نفسه، ص  

https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
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نجد أن المحكم طبق قانون داخلي وهو القانون الإنجليزي، ووجد أن  ،في قضية شيخ أبوظبي
جب التطبيق الوامبادئ الأمم المتحضرة موجودة فيه، فعلى الرغم من أن المحكم توصل إلى أن القانون 

نفذ فيها، إلا أنه استبعده بحجة تخلفه وعدم لأن العقد قد أ برم و   على العقد هو قانون إمارة أبوظبي،
قدرته على تتنظيم العلاقات الاقتصادية الدولية، وقد أعمل المحكم في النزاع القانون الإنجليزي كونه 
يُثل في رأيه المبادئ العامة للأمم المتحضرة، وذلك بعد أن نجح في استبعاد القانون المختص أصلًا 

 1.العلاقة المطروحة أمامهبحكم 

 Internationalمع شركة  0593في تحكيم قطر عام  Sir Alfred Buck Nillوهو مافعله المحكم 

Marine Oil
إلى قرينة وجود دولة ذات  القطري هو واجب التطبيق استنادً  عندما قرر بأن القانون 2

 .الإنجليزية معًا و الذي ح رر باللغة العربيةسيادة في العقد 

يتضمن مبادئ كافية لحكم النزاع ومن ثم طبق لا إلا أنه استبعد القانون القطري لاحقًا باعتباره 
  3.المبادئ العامة للقانون

على تعاقد المملكة العربية " أرامكو"عندما اعترضت شركة  0592عام  4"أرامكو"وفي قضية 
صدره، بدأت هيئة التحكيم بالبحث في اتفاق لنقل البترول الذي ت  " أوناسيس"السعودية مع شركة 

وكان اتفاق التحكيم يقضي بأن يفصل المحكم في . التحكيم لغرض تحديد القانون الواجب التطبيق
النزاع وفقًا للقانون السعودي فيما يتعلق بالمسائل التي تدخل في الاختصاص القانوني للسعودية، وفيما 

                                                             
1 Petroleum Development Ltd v Sheikh of Abu Dhabi. (1952) 1 ICLQ 247 Invoking Article 17 of the agreement 

between the parties the arbitrator held that it would apply general principles of English law and not municipal 

English law. In his words:“The application of such principles rooted in the good sense and practice and common 

practice of civilised nations”. See; Dimitrios Athanasakis: Law applicable to merits of the arbitration dispute (an 

overview of the English, Swiss and French arbitration laws), Online at http://mpra.ub.uni-muenchen.de/10334  
2
 Ruler of Qatar V. International Marine Oil co. LTD. June 1953, International law, vol.20 (1953) p534. 

3
ني أنلا إمارة قطر، في إ تماما  قةن الشريعة الاسلامية ليست مطبألى الافتراض إليس لدي أي سبب يدفعني "إلى أنه  Buck Nillحيث ذهب المحكم  

عبد الحميد الأحدب، نظرة على : نقلًا عن ."النوعية الخاصة من العقود لتفسير هذه  مبدأ قانوني كاف   أين هذه الشريعة لا تحتوي على أمقتنع 
 : ، مقال منشور على الرابط الإلكتروني التالي0التحكيم في البلاد العربية، ص 

file:///C:/Users/Lenovo%20G50%20celeron/Downloads/AbdelHamidAlAhdab.pdf    
4

 :منشور في Aramcoراجع تحكيم  
I.L.R, vol 27, 1963, p 117. 

http://mpra.ub.uni-muenchen.de/10334
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رر أنه واجب التطبيق، وقد أشار المحكم إلى أن العقود التي عدا هذا تقضي وفقًا للقانون الذي تق
ثبت العكس، وقد قرر المحكم بأنه بالنسبة للمسائل غير برمها الدولة تخضع لقانون هذه الدولة مالم ي  ت  

المستندة للقانون السعودي يتعين البحث بخصوصها عن أكثر الأنظمة اتفاقاً مع طبيعة العلاقات التي 
حتى يتفق  ،عاتق الأطراف بتطبيق قانون الدولة ذات الصلات الطبيعية والفعلية الأوثقرتبها على ت  

 .ققها العقدالقانون الواجب التطبيق مع الطبيعة الاقتصادية التي يجب أن يح  

لمتعلقة بالقانون العام كقاعدة عامة للقانون وانتهت هيئة التحكيم إلى إخضاع المسائل ا
 لعادات المتبعة في صناعة البترولكمل هذا القانون بمبادئ القانون الدولية واوعند الضرورة ي   ،السعودي

 . كمل قانوناً وضعيًا غير كاملاً على اعتبار أن هذه العادات وتلك المبادئ ت  

إن "في هذه القضية " سوزر هول"ويتضح جانب التكامل بين المنهجين من خلال قول المحكم 
طبق على المسائل موضوع النزاع، إلا أنه يجب إتمامه عند فترض أن ي  القانون السعودي هو الذي ي  

الاقتضاء أو تأويله على ضوء المبادئ العامة للقانون والأعراف المتبعة في صناعة النفط ومعطيات 
 1." العلوم القانونية المحضة

 2.وقد لاقت الأحكام الثلاثة المذكورة آنفًا انتقادات لاذعة من قبل جانب من الفقه

 SPPويتضح أيضًا مظهر التكامل بين المبادئ العامة للقانون وقواعد الإسناد في قضية شركة  

قضية هضبة "ضد جمهورية مصر العربية أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار المعروفة بـ

                                                             
1

القانون  أنوبما  بن حنبل أحمدمام الإليه مذهب إا لما يذهب سلامية، وفقً الإا للنقص الكائن في الشريعة نظرً  " :وهذا ما أكدته هيئة التحكيم بقولها 
الاستثمارات البترولية، فإنه بات من الضروري اللجوء الى المبادئ القانونية  صيخقاعدة محددة في ما  أيةالساري المفعول في المملكة، لا يحتوي على 

 .6الأحدب، نظرة على التحكيم في البلاد العربية، المرجع السابق، ص  الحميد: نقلاً عن ."العامة
2

وقد كرست تلك الأحكام بشدة ....عكرت ثلاثة أحكام تحكيمية الأجواء"حيث أشار جانب من الفقه في تعليقه على هذه الأحكام الثلاثة بالقول  
لقضايا الثلاث خسر الطرف العربي، وقد تكرس سريعًا في أذهان الناس الربط وفي هذه ا...فكرة أن الغرب يرفض شريعتهم...في أذهان رجال القانون

خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج : لمزيد راجع". بين النتيجة التي توصلت إليها الأحكام الثلاثة واستبعاد تطبيق القوانين العربية ذات العلاقة
 .356-350تنازع القوانين، المرجع السابق، ص ص 
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القانون إلى رفض تطبيق  0556أيار  61إذ ذهبت هيئة التحكيم في حكمها الصادر في  1"الأهرام
وجود مثل هذا النقص فإن هيئة التحكيم  المصري على أساس أنه قانون داخلي ناقص بطبيعته، وعند

من اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار، لاسيما التمتع  16تتمتع بالسلطات التي نصت عليها المادة 
 .بسلطة تطبيق قواعد القانون الدولي

المذكورة آنفًا وبموجبه يطبق القانون  16نص المادة وعلى الرغم من أن هذا الحكم استند إلى 
المتفق عليه صراحةً أو ضمنًا، وكان هناك اتجاه ضمني لتطبيق القانون المصري، إلا أن المحكم استبعده 
مطبقًا مبادئ القانون الدولي، وكان عليه طبقًا للنص المذكور تطبيق القانون المصري، ومن ثم إكماله 

" و قصوراً بقواعد القانون الدولي، لذلك انتقد جانب من الفقه هذا الحكم بقولهإن وجد فيه نقصًا أ
عيد إلى الأذهان التطبيقات التحكيمية الخاطئة التي كانت تستبعد مما لاشك فيه أن مثل هذا الحكم ي  

  2".إلى أنها غير متطورة بما يكفي للدول النامية استنادً  أساسًا تطبيق القوانين الداخلية

ضح جانب التكامل بين المنهجين أيضًا من خلال بعض القضايا التي سبق وتطرقنا إليها من ويت
ضد  Liamcoوقضية شركة  3،ضد حكومة الكويت « Aminoil »خلال هذه الدراسة، مثل قضية 

 4.الحكومة الليبية

 

 

                                                             
1

 :منشور في" قضية هضبة الأهرام"جع تحكيم را 
ICSID Rev-F.I.L.J., vol 8, No 2, 1993, p 328. 

 .356خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  2
 .0هامش رقم ،001ص هذه القضية مشار إليها سابقا،  3
4

 :منشور في Liamcoراجع تحكيم  
I.L.M., vol 20, 1981, pp, 1-87. 
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  « Getty Petroleum » شركةو كما نصت العقود المبرمة بين الجزائر 
1

قانون دولة على تطبيق  
  2.للقانون العامة الجزائر وبصورة تكميلية إعمال المبادئ

طبق كما سبق وذكرنا على عقود الاستثمار أو العقود وعليه فإن المبادئ العامة للأمم المتمدنة ت  
طبق على هذه العقود القانون الإقتصادية الدولية التي تكون الدولة طرفاً فيها، إلا أن السائد أن ي  

أو قانون دولة المستثمر أو قانون مقر التحكيم أو القانون الدولي  ،للدولة المضيفة للاستثمار الوطني
العام ذاته، إلا أن هذه الحلول قد لا تكون كافية نتيجة لوجود النقص في قواعدها أحياناً أو 

تمدة لذا على هيئة التحكيم أن تبحث عن المبادئ المس. للاختلاف على تطبيقها في أحيان أخرى
والمبادئ من الأنظمة القانونية، التي ت ستخلص من القانون الوطني للدولة المضيفة أو القانون الدولي، 

واجه المحكمة أو لتحقيق التوازن لها بين مصالح العامة حيث تستخدمها المحكمة في ملء الثغرات التي ت  
عينًا بالبحث في نظم قانونية معينة مثل الأطراف المتنازعة، ويجب على المحكمة عندئذ  أن تتبع اتجاهًا م

وصف بأنه عتبر ذا صلة وثيقة بالعلاقة، والقانون الدولي الذي ي  القانون الوطني للدولة المضيفة، الذي ي  
النظام القانوني لحماية مصالح المستثمرين الأجانب، والمبادئ العامة للقانون تتطور في ظل القانون 

  3.القانون الدولي أثناء الحكم الفاصل في النزاع الوطني للدولة المضيفة أو في

 16/0وهذا الجانب من التكامل عكسته اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار في المادة 

بما فيها قواعد الإسناد  ،أين بينت جوانب التكامل بين القوانين الوطنية للدولة المضيفة للاستثمار
التحكيم في النزاع طبقًا للقواعد القانونية  تفصل هيئة" ومبادئ القانون الدولي، عندما نصت على أن

التي يتفق عليها طرفي النزاع، وإذا لم يتفق الطرفان على مثل هذه القواعد، فإن المحكمة تطبق قانون 

                                                             
1

 :لمزيد حول هذه القضية راجع 
TRARI-TANI Mostefa, « Etude d’un Contrat d’Invesstissement dans le dommaines des Hydrocarbures : 

l’association GETTY-SONARACH » , Revue de Droit des Affaires International, RDAI/IBLJ, N°01, 2008, 

Paris, pp 09-11. 
2

 .359خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  
 .352خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع نفسه، ص  3
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لقواعد المتعلقة بتنازع القوانين بالإضافة إلى مبادئ الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك ا
 ".القانون الدولي المتعلقة بالموضوع

شكل أحد أهم مصادر القانون ويتضح من العرض السابق أن المبادئ العامة المشتركة رغم أنها ت  
طبيق قانون غطي جوانب النزاع كافة، وإنما يتعين تالتلقائي لعقود الاستثمار، إلا أنها لا يُكن أن ت  

وإكمال النقص الذي فيه بهذه المبادئ التي لا يخرج مضمونها عن مضمون قوانين أطراف  ،دولة ما
كن النزاع، وإن اللجوء إلى هذه المبادئ في القضايا التي أشرنا إليها لا يشكل مبدءًا أو سابقة يُ  

استعمارية في تفضيل القوانين الاعتماد عليها نظراً  للملابسات التي اكتنفتها وما رافقها من نزعة 
الغربية على القوانين العربية المستمدة من الشريعة الإسلامية، فضلاً عن أن المحكم في تلك القضايا لجأ 

مم المتحضرة، لذلك لم تكن هذه المبادئ بعيدة عن إلى قانون داخلي وجد فيه هذه المبادئ العامة للأ
 1.لمحكم مناسبًا لحكمهالقانون الداخلي المرتبط بالنزاع يراه ا

لذلك نعتقد أن الأولوية تكون للقوانين التي يتم اختيارها في مثل هذه العقود بموجب قواعد 
ختيار إلى تطبيق قانون الدولة الطرف في النزاع وما يعتري  صار في حالة عدم الااد، ومن ثم ي  الإسن

 .العامة للقانونهذا القانون أو ذاك من نقص أو قصور يتم إكماله بالمبادئ 

 تكامل قواعد العدالة والإنصاف مع منهج قواعد الإسناد: رابعاا

إن الاستناد إلى قواعد العدالة والإنصاف  لا يتم بعيدًا عن منهج الإسناد، فالمحكم على الرغم 
من استناده إلى قواعد العدالة والإنصاف يتقيد بنصوص النظام العام وقوانين البوليس ذات التطبيق 

الفها، ومن هذا القبيل القوانين الجمركية فهذه لا يجوز المساس بها أو الاتفاق على ما يخ   .الضروري
وكذلك القيود الآمرة التي . وقوانين المنافسة، فمثل هذه القوانين لا يستحيل تفاديها أو التحرر منها

الاستخدام والحجم أو الخاصة بشأن نقل التكنولوجيا والمعرفة الفنية من حيث تضعها التشريعات 

                                                             
1

 .116-110خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص ص  
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عد سبباً البحث والتطوير، ذلك أن التحكيم وإن كان عنصراً مخففًا لتنازع القوانين إلا أنه لا ي  
هذا من جهة، ومن جهة أخرى فإن التحكيم لا . لاختفائه تمامًا في العلاقات الاقتصادية الدولية

  1.دفاعيتجرد من طابعه القضائي الذي يتعين في إطاره مراعاة حقوق ال

وإذا كان يجوز لهيئة التحكيم الفصل في النزاع وفقًا لقواعد العدالة والإنصاف فإن ذلك مقرون 
بشرط إجازة الطرفان، فإذا ثار الشك في تحقق الإرادة الصريحة في اختيار التحكيم بالصلح يجري 

 2.التحكيم طبقًا للقانون

إلى قواعد  يز التحكيم استنادً ابق ذكرها، تج  ومن جهة ثالثة فإن قواعد لجنة الأمم المتحدة الس
، والقانون واجب التطبيق بمقتضى قواعد إرادة الأطراف يزهاتج  العدالة والإنصاف، بشرط أن 

  3.الإسناد

لذلك  4الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي، 0520كما تطلبت هذا الشرط اتفاقية جنيف لسنة 
منهج الإسناد ومعرفة القانون الواجب التطبيق، لمعرفة جواز وفقًا لهذه النصوص لابد من اللجوء إلى 

 .اللجوء إلى مبادئ العدالة والإنصاف أو عدمه

واستناد التحكيم إلى قواعد العدالة والإنصاف، ي ظهر لنا جانبًا آخر من جوانب العلاقة بين 
طبق القاضي أو المحكم قواعد هذا القانون التلقائي، فإن ذلك فعندما ي    ،هذه القواعد ومنهج الإسناد

                                                             
1

 .111-113خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص ص  
2

المحكم فى التحكيم بالقانون يكون ملزماً بالفصل فى النزاع وفقاً لقواعد في أن بين التحكيم بالقانون والتحكيم مع التفويض بالصلح  يكمن الفرق 
بالنظام  يفصل فى النزاع وفقاً للعدالة دون التقيد بقواعد القانون الموضوعي غير المتعلقة أن في ةكون المحكم المفوض بالصلح له سلطحين ي في ،القانون

 .كانت تلك المسألة ضرورية للفصل في النزاع  إذايطلبوا منه الفصل فى مسألة قانونية  أنطراف من الأتفويض المحكم بالصلح لا يُنع  أنغير  ،العام
3

الأطراف في ذلك صراحة، من قانون الأونسترال النموذجي على عدم جواز التحكيم وفقًا لقواعد و الإنصاف إلا إذا رخص لها  28/3إذ تنص المادة  
 :راجع نص المادة على الرابط الإلكتروني التالي

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/07-86996_Ebook.pdf 
4

يصدر الحكام قراراتهم بالصلح إذا كانت تلك هي إرادة الفرقاء وإذا كان القانون الذي  : "...من هذه الاتفاقية على ما يلي 2/6حيث نصت المادة  
 : راجع نص الاتفاقية على الرابط الإلكتروني التالي .يرعى التحكيم يجيزها

http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6173  

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/07-86996_Ebook.pdf
http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6173
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لا يؤدي إلى استبعاد اللجوء لمنهج قاعدة الإسناد تمامًا، إذ لايكون هذا القانون في واقع الأمر كياناً 
 . كن تطبيقها على المنازعات كافةمتكاملاً من القواعد التي يُ  

لسد النقص الذي  ،(التنازع)منهج الإسناد  على الإبقاء ومن خلال ما تقدم ذكره نخلص بضرورة
خاصة  وهو ما يضطر المحكمين أحياناً إلى إسناد العقد لقانون دولة معينة ،يشوب القواعد الموضوعية

عند سكوت المتعاقدين عن اختيار مثل هذا القانون، ويستمد المحكمون عادة حلولهم الخاصة بتنازع 
وهي المبادئ التي أصبحت على هذا النحو جزءًا مكملاً  ،خ.د.لقالقوانين من المبادئ العامة في ا

 . للقانون الموضوعي

لذلك نرى أنه من الضرورة بمكان التكامل بين منهج القواعد الموضوعية وقواعد الإسناد في حسم 
 .منازعات العلاقات الخاصة الدولية، والتي من بينها عقود الاستثمار محل دراستنا
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حاولنا في هذه الأطروحة أن نستعرض بقدر الإمكان لمجمل القضايا التفصيلية المتعلقة بموضوع 
 :كالتاليوقد توصلنا من خلاله إلى بعض النتائج والمقترحات  " تنازع القوانين في عقود الاستثمار"

إن عقود الاستثمار هي تلك الطائفة من العقود الدولية التي تُبرمها الدولة أو الأجهزة التابعة لها 
مع شخص خاص أجنبي طبيعي أو اعتباري، ويلتزم بمقتضاها المستثمر الأجنبي بنقل قيم اقتصادية إلى 

سب حاجة الدولة الدولة المضيفة لاستغلالها في مشروعات على أراضيها، والتي تتعدد نماذجها بح
 .لتنفيذ خططها التنموية، بهدف تحقيق التنمية الاقتصادية للدولة المضيفة والربح للمستثمر الأجنبي

يزها عن سائر العقود الأخر،، تتمثل في كوهاا تُبرم بين طريين هذه العقود تتميز بطبيعة خاصة تُ 
عد من أشخاص احية، وهي تُ ينتمي كل منهما إلى نظام قانوني مختلف عن الآخر، الدول من ن

القانون الدولي العام وتتمتع بسلطة سيادية، وبين الأطراف الأجنبية الخاصة وهم المستثمرين الأجانب 
 .اعتباريين اطبيعيين أو أشخاص   اسواء كانوا أشخاص  

قواعد الإسناد، يقد جرت  آليةييما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في ظل 
يعات الحديثة على تأكيد حق الإرادة في اختيار القانون الذي يحكم عقد الاستثمار، على التشر 

ؤثر وجود الدولة كطرف في العقد في خضوعه عتبر من العقود الدولية، ولا يُ اعتبار أن هذا الأخير يُ 
ادة بسلطة لمبدأ سلطان الإر  طراف في عقود الاستثمار استناد  لقاعدة قانون الإرادة، لذلك يتمتع الأ

م ا ليحكم علاقاتهم العقدية، سواء كان هذا القانون قانون ا وطني ا لدولة لائ  اختيار أي قانون يرونه مُ 
 .معينة، أم كان نظام قانوني لا ينتمي لسيادة إقليمية لدولة معينة

ستقر عليه في القانون الدولي إذا كان الاعتداد بقانون الإرادة في اختيار قانون العقد هو مبدأ اُ 
الخاص المعاصر، إلا أن إرادة الأطراف هنا ليست طليقة في هذا الاختيار، وإنما هي مقيدة بالدور 

 .الذي حدده لها المشرع بمقتضى قاعدة الإسناد
وعلى الرغم كذلك من استقرار قاعدة قانون الإرادة في معظم النظم القانونية، بوصفها قاعدة 

ولى ييما يتعلق بالنواحي الموضوعية في العقد، إلا أهاا م  تسلم من حااولات التهمي  التي الإسناد الأ
استهديتها، يقد تعرضت القاعدة المذكورة للعديد من المحاولات التي استهديت الحد من اختصاصها 
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 بتنظيم العقود الدولية، ومنها عقود الاستثمار على وجه الخصوص، ومن أهم المحاولات التي
استهديت الحد من اختصاصها، هي التجميد الزمني لقانون الإرادة على حالته التي كان عليها لحظة 

طني معين، ييسعى الأطراف إبرام العقد، وذلك إذا ما أد، إعمال قانون الإرادة إلى تطبيق قانون و 
 .ه صفته كقانونإلى مبدأ حرية وسلطان الإرادة إلى ممارسة هكذا حااولات على نحو يخلع عن استناد  

بسبب الطبيعة الخاصة لعقود الاستثمار، يقد اختلفت الاتجاهات بشأن تحديد القانون الواجب 
التطبيق عليها في حالة سكوت إرادة الأطراف عن تحديده، يذهب اتجاه إلى تطبيق القانون الوطني 

أو دولية، إلا أن هناك  للدولة المتعاقدة على هذه العقود مع إقصاء أية قواعد قانونية أخر، وطنية
اختلاف في الحجج والأسانيد التي تدعم مبدأ خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة 

مما  إلى تكييفها كعقود إدارية ة بتنظيم عقود الاستثمار استناد  ؤكد على حق الدولالمضيفة، يهناك من يُ 
لقانوهاا العام، وهناك من يبني حق  استناد  ة بقانون الدولة المضيفة برر خضوعها للسلطات التنظيمييُ 

 .إلى اعتبارات سياسية وقانونية عاقدة بتنظيم هذه العقود استناد  الدولة المت
لدولي العام، بما يسمح بترتيب في حين يتمسك رأي آخر بضرورة إخضاع العقد لقواعد القانون ا

ولية الدولية اعد المسؤ ويق ا لقو  ،تها المنفردةبإراد ل قيامها بتعديل العقد أو إهاائهولية الدولة في حامسؤ 
أن وجود شخص من أشخاص القانون الخاص وهو إلا أننا رأينا عدم سلامة هذا الرأي، على اعتبار 

يتنافى مع إمكانية القول بإخضاع هذه العقود للقانون الدولي العام  ،المستثمر الأجنبي طري ا في العقد
 .قات بين الدول وغيرها من الأشخاص الدوليةالذي يقوم أصلا  على معالجة العلا

بينما ذهب رأي آخر وهو الذي نميل إليه إلى ضرورة الرجوع إلى المبادئ العامة لتنازع القوانين 
الواردة في القانون الدولي الخاص، على اعتبار أن الحجج السابقة التي تم الاستناد إليها في تحديد 

الاستثمار، سواء تلك التي هديت إلى توطين هذه العقود في القانون الواجب التطبيق على عقود 
القانون الوطني للدولة المضيفة، أم تلك التي رأت بضرورة إخضاعها لقواعد القانون الدولي العام، إنما 

 .تنطوي على اعتبارات إيديولوجية أو سياسية أكثر منها قانونية
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لذلك يضلنا الرجوع في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار إلى المبادئ العامة 
لتنازع القوانين الواردة في القانون الدولي الخاص، يهذه العقود وإن اتسمت بطبيعة خاصة بسبب 

ر  عن كوهاا ارتباطها بخطط التنمية في الدولة المضيفة، وإلى كون الدولة أحد أطرايها، يإهاا لا تخ
دولية في إطار القانون الدولي الخاص المعاصر، لأن الدولة هنا قد تدخلت في المجال المحجوز  اعقود  

برم العقد في ذات الظروف التي للأيراد الخاصة، يهي عندما تتعاقد مع طرف خاص أجنبي يإهاا تُ 
يراد القانون الخاص، ونتيجة ، يالأمر يجري كما لو كان التعامل يتم بين أيجري ييها أي تعاقد عادي

 .لذلك يجب تطبيق قواعد الإسناد المقبولة في مجال الروابط بين أشخاص القانون الخاص
ينجد أن أحدث الاتجاهات والتشريعات في القانون الدولي الخاص المعاصر تيل عند سكوت 

من خلال الرجوع إلى مركز الثقل في  إلى إسناد العقد للقانون الأوثق صلة به، إماالإرادة عن الاختيار 
فيد الأولوية، ويستطيع من العلاقة العقدية عن طريق ضوابط إسناد احتياطية مرتبة ترتيب ا تنازلي ا يُ 

 يإذا م  يتوير أولها يأخذ بالثاني وهكذا ،خلالها القاضي التوصل إلى القانون الأوثق صلة بالعقد
 2 ةر قفلا/ 81ادة ــــمدة، وقد أخذ بها المشرع الجزائري في الموتسمى هذه الضوابط أيض ا بالضوابط الجا

من ذات المادة على قانون الإرادة كضابط أصلي يحكم العقود  8م، بعدما نص في الفقرة .من الق 3و 
 .الدولية

ومؤد،  الاستثماررجح تطبيقها في مجال عقود إسناده إلى يكرة الأداء المميز، وهذه هي التي نُ وإما 
أنه في حالة سكوت أطراف العقد عن اختيار القانون الواجب التطبيق، يلُجأ عند تحديد هذه الفكرة 

القانون الأوثق صلة بالعقد إلى تفريد معاملة عقود الاستثمار حسب الوزن القانوني والأهمية الواقعية 
همية هذه الفكرة والفعلية للأداء أو الالتزام الأساسي في العقد أو مكان الوياء به، أو تقديمه، وتكمن أ

راعي الطبيعة الذاتية للرابطة العقدية، على نحو يجعلها أقرب المناهج لمراعاة الطبيعة الخاصة في كوهاا تُ 
ؤدي إعمال هذه النظرية إلى تطبيق القانون الوطني للدولة المضيفة للاستثمار، لكونه لهذه العقود، ويُ 

، حيث أن الاستثمار وما الاستثمارالرئيسي في عقود  قانون الدولة التي يتم ييها الأداء أو الالتزام
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ينتج عنه يتواجدان وجود ا مادي ا على إقليم الدولة المضيفة، يضلا  عن دخوله وارتباطه بوسائل النمو 
 .الاقتصادي في هذه الدولة

و اتفاقية روما  "الخاصة بتسوية منازعات الاستثمار" 8691أما عن موقف اتفاقيتي واشنطن لسنة 
من القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار في حالة سكوت الإرادة عن تحديده  8611لسنة 

، باعتباره قانون الدولة ثمارالقانون الوطني للدولة المضيفة للاست إقرارهما بتطبيقمن قبل الأطراف، هو 
ما يتضح من خلال الجملة الثانية  ، وذلكارالتي يتم ييها الأداء أو الالتزام الرئيسي في عقود الاستثم

 .من اتفاقية روما 2المادة و من اتفاقية واشنطن،  22للمادة  8 ةمن الفقر 
لاحظنا من خلال الدراسة أن منهج قواعد الإسناد هو المنهج التقليدي المتبع لحل مشكلة تنازع 

وحيد نظر ا للقصور الذي شابه من نواحٍ القوانين في العلاقات الخاصة الدولية، إلا أنه م  يعد المنهج ال
عقد يحتا  إلى سلسلة من العمليات الفنية لإيجاد الحل لمشكلات التنازع من عدة، يهو منهج مُ 

الخ، يهو م  يعد ...القانون الأجنبي والعلم بمضمونه وتفسيره وموانع تطبيقهوإحالة، وإثبات  ،تكييف
 .المعاملات ذات الطابع الدولي ومعطيات ،يتماشى مع الحركية الخاصة الدولية

أمام القصور الذي مس منهج قاعدة الإسناد، ظهر اتجاه يدعو إلى البحث عن مناهج بديلة لحل 
مشكلات تنازع القوانين، وير، هذا الاتجاه أن أيضل السبل لتلافي ذلك القصور هو اللجوء إلى 

الموضوعية ارتباط ا وثيق ا بالعقود  المنهج الموضوعي لحل هذه المشكلات، وقد ارتبط منهج القواعد
هذا  الدولية والتي من بينها عقود الاستثمار، وإضاية إلى أزمة منهج قاعدة الإسناد يقد ارتبط ظهور

بعدة عوامل أخر،، كالاعتبارات الاجتماعية، وتطور الفكر القانوني، التدخل المتزايد للدولة في المنهج 
والتغيرات السياسية الدولية، الحركية الخاصة الدولية، وهذه العوامل تطرقنا  مجال المعاملات الدولية،

 .إليها بشيء من التفصيل في ثنايا بحثنا
قصد  بها تلك القواعد القانونية ذات توصلنا من خلال الدراسة كذلك إلى أن القواعد الموضوعية يُ 
نهي النزاع أو تتفاداه في العلاقات ية التي تُ المضمون الدولي أو العالمي، والمعنية بوضع الحلول الموضوع

الخاصة الدولية، وأما المراد بمنهجها، يهو الطريقة أو الوسيلة التي تضم مجموعة تلك القواعد ذات 
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ضفي عليه استقلالية وتيز ا في معالجة مشاكل العلاقات الخاصة الدولية بصفة المصادر المتعددة والتي تُ 
 .صفة خاصةعامة، وعقود الاستثمار ب

ومن خلال تعريف القواعد الموضوعية استخلصنا أهم خصائصها، من حيث اعتبارها قواعد 
مة وواقعية في حلولها، مما قانونية مباشرة في مضموهاا، دولية عالمية وموحدة في أغلبها، سهلة، ملائ  

 .ويحظى باهتمام كبير في القانون الدولي الخاص المعاصر ،جعل منها منهج ا مستقلا  
هناك مصادر عديدة للقواعد الموضوعية، منها مصادر داخلية تتمثل في التشريعات التي تضعها 
الدول لتنطبق على العلاقات الاقتصادية الدولية، كتشريعات الاستثمار، ونقل التكنولوجيا، والتحكيم 

ي كشرط مصدر قضائي داخلي،كالقواعد الموضوعية التي أقرها القضاء الفرنسوغيرها، ومنها ذات 
الديع بالذهب و أهلية الدولة في اللجوء إلى التحكيم، واستقلالية شرط التحكيم وغيرها، كما أن من 
المصادر المهمة للقواعد الموضوعية ما تضعه الاتفاقيات من قواعد في مجال القانون الخاص، كما أن 

وأعرايها، والشروط العامة هناك قواعد موضوعية ذات مصدر تلقائي تتمثل في عادات التجارة الدولية 
 .والعقود النموذجية، والمبادئ العامة للقانون وقواعد العدالة الإنصاف

لاحظنا من خلال الدراسة أيض ا أن التحكيم التجاري الدولي يلعب دور ا هام ا في خلق وتكريس 
 هذه المنازعات القواعد الموضوعية في مجال منازعات عقود الاستثمار، بحسبانه القضاء المختص بإهااء

يزه عن القضاء العادي، سواء من حيث السرعة في الفصل في النزاعات العديدة التي تُ  إضاية للمزايا
ايا استعرضناها بشيء ز وهذه الم ،الخ...أو من حيث السرية التي يتمتع بها أو من حيث حرية الأطراف

ويحرص المحكم حال إعماله للقواعد الموضوعية خصوص ا المستمدة . من التفصيل في مضمون البحث
مة القوانين الوطنية لتسوية منازعات هذا ءمن عادات وأعراف التجارة الدولية، على إظهار عدم ملا

النوع من العقود، يضلا  عن استناده للنصوص القانونية المنظمة للتحكيم والتي تلُزمه بالعمل على 
والأعراف المستقرة في نوع المعاملة، وقد بينا في ثنايا البحث بعض القضايا التي كرس مراعاة العادات 

 .وطبق ييها المحكمون القواعد الموضوعية
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 إن مسألة إعمال منهج القواعد الموضوعية على عقود الاستثمار طرحت أكثر من علامة استفهام
لتي أبرزناها في مواطن عدة من هذه وذلك بسبب الطبيعة الخاصة التي تتمتع بها هذه العقود، وا

الدراسة، وهذه الطبيعة الخاصة دعت البعض للتحفظ بشأن مد، خضوعها للقواعد الموضوعية، وتبع ا 
لعقود للقواعد الموضوعية، وميزنا وع تلك الذلك استعرضنا الجدل الفقهي حول مد، إمكانية خض

" اه يؤيد خضوعها لهااتج"و " الموضوعية اتجاه يريض خضوعها للقواعد"بين اتجاهين بهذا الخصوص 
 .وقبل ذلك أوضحنا حالتي الإعمال الإرادي المباشر لهذه القواعد سواء أمام القاضي أو المحكم

أثُير جدل يقهي كبير حول مد، تتع القواعد الموضوعية بصفة النظام القانوني، يذهب جانب من 
، وذهب جانب آخر إلى الاعتراف بالنظام القانوني القواعدالفقه إلى إنكار صفة النظام القانوني لهذه 

الكامل لهذه القواعد، في حين ذهب جانب ثالث، وهو الذي رجحناه وأيدناه إلى أن منهج القواعد 
الموضوعية يتمتع بنظام قانوني غبر كامل، وهو في طور التكوين، لأن هذا المنهج لا يحتوي على 

نكر بأي حال من يع جوانب العلاقات الدولية الخاصة، ولكن ذلك لا يُ عالج جمالقواعد الكايية التي تُ 
الأحوال حتمية وجود هذا النظام القانوني الذي تواترت عليه قرارات التحكيم وأحكام المحاكم، إذ 

 .سيكون مستقبلا  لعاملي الوقت والجهود الدولية الدور الكبير في بناء هذا النظام بشكل متكامل
هذه الدراسة أنه بالرغم من وجود بعض الفقه الذي يقُر بأن طبيعة العلاقة بين  لمسنا من خلال

علاقة تنايس وعداء، وأن منهج القواعد  هيمنهج قاعدة الإسناد ومنهج القواعد الموضوعية 
ؤدي إلى استبعاد منهج قاعدة الإسناد لاسيما في مجال عقود الاستثمار، نتيجة لقصور الموضوعية يُ 
 .آنف ا تم توضيحهالإسناد من نواحٍ عدة كما  منهج قاعدة

، ذلك أن منهج القواعد اي إلا أننا وجدنا أن العلاقة بين المنهجين هي علاقة تكامل وتع
يالقواعد الموضوعية ذات المصدر  الموضوعية بمختلف مصادره يتكامل مع منهج قاعدة الإسناد،

التشريعي الداخلي وجدناها تنطبق من خلال منهج قاعدة الإسناد أو أهاا ذاتها تحتوي على قواعد 
الإسناد مما يعكس جانب التكامل بين المنهجين، والقواعد الموضوعية الداخلية ذات المصدر القضائي 

بة إعماله، كما أن القواعد الموضوعية التي أرستها تم إعمالها من خلال منهج قاعدة الإسناد أو بمناس
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الاتفاقيات الدولية وجدناها تتكامل مع منهج قاعدة الإسناد من خلال تطبيقها هذا المنهج أو من 
خلال اللجوء إلى هذا المنهج لتكملة ما يعتري منهج القواعد الموضوعية من نقص وقصور، كما أن 

 لقائي من عادات التجارة الدولية وأعرايها، والعقود النموذجيةالقواعد الموضوعية ذات المصدر الت
والمبادئ العامة للقانون وقواعد العدالة، والتي أجازت قوانين التحكيم أخذها بعين الاعتبار، وجدناها 
ذات طابع مكملٍ للقانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار بموجب منهج قاعدة الإسناد، وهو 

 . ل بين المنهجينما يعكس التكام
المنهجين هي علاقة تكاملٍ يالأهمية في تحديد أولوية تطبيق كل منهما، يإذا  ومادامت العلاقة بين 

كانت القواعد الموضوعية ذات مصدر تشريعي داخلي، يقد وجدنا أن هذه التشريعات لا تنطبق إلا 
منهج الإسناد، وهذا الأمر  من خلال منهج قاعدة الإسناد، ومن ثم تكون الأولوية في الرجوع إلى

وجدناه في القواعد الموضوعية الداخلية التي أرساها القضاء، يهي كانت قد أقُرت بمناسبة منهج قاعدة 
الإسناد، وإذا كانت القواعد الموضوعية ذات مصدر اتفاقي دولي، يإن هذه القواعد إذا كانت تحدد 

ون لمنهج الإسناد طابع ا احتياطي ا مكملا  لما يعتري لوية في التطبيق لها، ليكو مجال تطبيقها يتكون الأ
هذه القواعد من نقص وقصور، وإذا كانت هذه القواعد تنص على تطبيقها من خلال منهج قاعدة 
الإسناد، يتكون الأولوية للمنهج الأخير على حساب القواعد الموضوعية الاتفاقية، أما القواعد 

كمل لمنهج قاعدة الإسناد، وهو ما لمسناه من طابع احتياطي ومُ  الموضوعية ذات المصدر التلقائي يلها
 خلال صياغة نصوص قوانين التحكيم التي أشارت إلى مراعاة تطبيق عادات التجارة الدولية وأعرايها

، ومن ثم تكون الأولوية لمنهج قاعدة الإسناد، ليتم إكمال ما يعتري القانون والمبادئ العامة للقانون
 .يق من نقص وقصور بمراعاة القواعد التلقائية النشأةالواجب التطب

إن سالف النتائج المتوصل إليها ديعتنا إلى تكريس أهمية تكامل منهجي قواعد الإسناد والقواعد 
 :الموضوعية في سبيل حسم منازعات عقود الاستثمار من خلال اقتراح التوصيات التالية
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بين منهجي قواعد الإسناد أهمية التكامل  على القضاة والمحكمين الأخذ بنظر الاعتبار -
والقواعد الموضوعية في منازعات عقود الاستثمار، والاستفادة من المزايا الإيجابية لكل منهما 

 .لأن العبرة بتعاون هذين المنهجين وإيجاد حلول لمشكلات التنازع وليس التنايس بينهما
الجزائري يتضمن إمكانية إعمال يكرة  نُشير كذلك إلى ضرورة إدرا  نص قانوني في التشريع -

الأداء المميز في العقود الدولية بصفة عامة وعقود الاستثمار على وجه الخصوص، وذلك في 
الحالة التي يسكت ييها الأطراف عن اختيار القانون الذي يحكم عقدهم، هذه الفكرة التي 

لبحث، وذلك للمزايا أخذت بها غالبية التشريعات المقارنة، كما هو موضح في مضمون ا
 .العديدة التي تتسم بها، والتي من أهمها مراعاتها للطبيعة الخاصة لعقود الاستثمار

المشرع  الجزائري إلى مواكبة التطورات الحاصلة  اييما يتعلق بمنهج القواعد الموضوعية يإننا ندعو  -
في مجالات القانون  تُبرمالدولية التي  الاتفاقياتفي هذا المجال، والانضمام والتصديق على 

التي تضع قواعد موضوعية تعُالج مسائل العلاقات الاقتصادية الدولية، لأن هذه  الخاص
الاتفاقيات يعُدها خبراء متخصصون في هذه المجالات، وبالتالي وجب إلحاق التشريع الوطني 

 .بالتشريع العالمي، لاسيما ييما يتعلق بالاستثمار الأجنبي
الاهتمام بإنشاء مركز للتحكيم في الجزائر، كما هو الحال بالنسبة لمركز القاهرة الإقليمي وباقي  -

وذلك لتكريس الثقة بين المستثمرين  ،المراكز التحكيمية الأخر، على المستو، الدولي
 .الأجانب وقضاء الدولة الجزائرية

ستثمار هي اتفاقية دولية وكثير الخاصة بتسوية منازعات الا 8691بما أن اتفاقية واشنطن لسنة  -
من الدول العربية طري ا ييها، يمن الأيضل إيجاد مراكز خاصة تابعة للمركز الدولي المنبثق عنها 

(C.I.R.D.I)  في إحد، الدول العربية على الأقل من أجل تقديم الإرشادات للمستثمرين
العملية التحكيمية المتعلقة  حول العملية التحكيمية التي تتم في المركز، وبالتناوب إجراء

 .بالاستثمارات التي تكون الدول العربية ومواطنيها طري ا في ذلك الفرع من المركز
 "    تم بحمد الله وشكره"
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 .2002لبنان، 

  خالد عبد الفتاح محمد خليل، تعاظم دور الإرادة في القانون الدولي الخاص، دار الجامعة
 .2021الجديدة، الإسكندرية، 

 دراسة مقارنة لبعض )كمال عكاشة، دور التحكيم في فض منازعات عقود الاستثمار   خالد
، الطبعة الأولى، دار (التشريعات في الدول العربية والاتفاقيات الدولية وخصوصية مركز واشنطن

 .2022الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 
  الطبعة الأولى، (تحليلية مقارنة دراسة)خليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين ،

 .2020دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

  السيد عبد المنعم حافظ السيد، قانون الالتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، الطبعة الأولى، مكتبة
 .2022الوفاء القانونية، الإسكندرية، 
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 م القانون الدولي الخاص، دار صفوت محمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكا
 .2001المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 

  ،بعة الأولىطالصلاح الدين جمال الدين، التحكيم وتنازع القوانين في عقود التنمية التكنولوجية ،
 .2001دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

  ،إطار القانون الدولي الخاص دراسة في )عقود الدولة لنقل التكنولوجيا صلاح الدين جمال الدين
 .2991، دار النهضة العربية، القاهرة، (و القانون التجاري الدولي

  بدون (تنازع القوانين وتسوية المنازعات)صلاح الدين جمال الدين، عقود نقل التكنولوجيا ،
 .2022ناشر، 

  دراسة سياسية قانونية لدور المركز )طه أحمد علي قاسم، تسوية المنازعات الدولية الاقتصادية
 .2002، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، (الدولي لتسوية منازعات الاستثمار

  ،عبد الله ناصر أبو جما العجمي، الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار النفطي وتسوية منازعاتها
 .2021، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان، لطبعة الأولىا
 العربية، النهضة دار الاستثمار، منازعات مجال في التحكيم خصوصية القصبي، الدين عصام 

 .2992القاهرة، 
  دراسة في القانون الواجب التطبيق على )عكاشة عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية

 .2992، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، (طبيعة الدوليةعمليات البنوك ذات ال
 ،الطبعة (دراسة مقارنة)إرادة الاختيار في العقود الدولية التجارية والمالية  عوني محمد الفخري ،

 .2022الأولى، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان، 

  لما أحمد كوجان، التحكيم في عقود الاستثمار بين الدولة والمستثمر الأجنبي، منشورات زين
 .2002الحقوقية، بيروت، لبنان، 

 ون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأجنبي، المؤسسة الحديثة للكتاب، ليندا جابر، القان
 .2022لبنان، 



 والمصادر قائمة المراجع

 

 
092 

 

  موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة للنشر،  إبراهيممحمد
 .2002، الإسكندرية

  محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية و التطبيق، منشأة
 .2000 الإسكندريةالمعارف، جلال حزى وشركاه، 

  (دراسة تحليلية مقارنة)محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية ،
 .2022، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، بعة الأولىطال
  بعة طال، "دراسة مقارنة"مراد محمود المواجدة، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي

 .2020، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأولى
  ات ، الطبعة الأولى، منشور (دراسة مقارنة)مرتضى جمعة عاشور، عقد الاستثمار التكنولوجي

 .2020الحلبي الحقوقية، 

  مصلح أحمد الطروانة و فاطمة الزهراء أحمد محمودي، التحكيم في منازعات الاستثمار بين الدولة
 .2022، دار وائل للنشر، عمان، زء الأولالجالمضيفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي، 

  التحكيم في تسوية منى محمود مصطفى، الحماية الدولية للاستثمار الأجنبي المباشر ودور
 .2990منازعات الاستثمار، دار النهضة العربية، القاهرة، 

  دراسة حول "، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي إبراهيمنادر محمد
ماهية وتطبيق الأعراف التجارية الدولية وسوابق التحكيم في إطار واقع التحكيم الاقتصادي 

 .2002، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، "ظمة القانونية المتصلة بهالدولي وأهم الأن
  دراسة على الدول )هاني محمد كامل المنايلي، اتفاق التحكيم و عقود الاستثمار البترولية

 .2022، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، (العربية

  هاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الإعمال على العقود الإدارية الدولية أمام المحكم
 .2002، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، بعة الأولىطالالدولي، 
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  القانون الواجب التطبيق عليه وتسوية المنازعات التي قد )هشام خالد، عقد ضمان الاستثمار
 .2002، الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، بعة الأولىطال، (تثور بشأنه

  ،هشام خالد، قانون الإرادة بين الإطلاق والتقييد في نطاق العقود التجارية الدولية، الطبعة الأولى
 .2021دار النهضة العربية، القاهرة، 

  الجامعي، هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر
 .2002 الإسكندرية، طبعة سنة الاسكندرية،

  ،هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي
 .2022الإسكندرية، 

 الأطروحات الجامعية ورسائل الماجستير/ ب

 أطروحات الدكتوراه: 

 ،أطروحة " التجربة الجزائرية نموذجًا"النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار  إقلولي محمد
 .2001دكتوراه في القانون العام، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

  بلاق محمد ، حدود مساهمة القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، أطروحة
 .2020/2021ون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، دكتوراه في القان

  جندولي فاطمة زهرة، عقود التجارة الإلكترونية في العلاقات الخاصة الدولية، أطروحة دكتوراه في
 .2022/2022القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان،

  الدولية، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق دربة أمين، منازعات عقود التجارة
 .2022/2022والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 

  أطروحة دكتوراه (دراسة مقارنة)سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية ،
 .2001في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، 
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 ون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، أطروحة دكتوراه في الحقوق،  شويرب خالد، القان
 .2009-2002كلية الحقوق، جامعة الجزائر، 

  الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و المقارن، أطروحة دكتوراه في
 .2992، جامعة الجزائر، اصالخ وليدال انونالق
 د الكريم، النظام القانون للعقود المبرمة بين الدول و الأشخاص الأجنبية، أطروحة علي محمد عب

 .2020دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 
  كمال سمية، تطبيق قانون القاضي على المنازعات الدولية الخاصة، أطروحة دكتوراه في القانون

 .2020/2021ق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، الخاص، كلية الحقو 
  محمد عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع

 .2992، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، (دراسة تأصيلية)الدولي 
 رسائل الماجستير: 
 رسالة ماجستير، كلية (دراسة مقارنة)مهدي صالح، القواعد المادية في العقود الدولية  أحمد ،

 .2002القانون، جامعة بغداد، 

 دراسة في قانون الاستثمار )أنور بدر منيف العنزي، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي المباشر
كلية الحقوق، جامعة الشرق   ، رسالة ماجستير في القانون الخاص،(2002لسنة  2الكويتي رقم 

 .2022الأوسط، الأردن، 
  بلاق محمد ، قواعد التنازع و القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستير

 .2020/2022في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 

 ،رسالة ماجستير في القانون (دراسة مقارنة)دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي  جارد محمد ،
 .2020-2009الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 

  سوزان غازي مصطفى، فض منازعات عقود توريد التكنولوجيا عن طريق التحكيم، رسالة
 .2009لحقوق، جامعة الشرق الأوسط، عمان، الأردن، ا ماجستير في القانون الخاص، كلية
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  عبابسة حمزة، وسائل نقل التكنولوجيا و تسوية نزاعاتها في ضوء القانون الدولي، رسالة ماجستير
 .2002/2002جامعة الشلف،  لإداريةاو في القانون العام، كلية العلوم القانونية 

  عتيق حنان، مبدأ سلطان الإرادة في العقود الإلكترونية، رسالة ماجستير في القانون، تخصص
 .2022قانون التعاون الدولي، معهد الحقوق، المركز الجامعي العقيد أكلي محند أولحاج، البويرة، 

 في قانون لعماري وليد، الحوافز والحواجز القانونية للاستثمار الأجنبي في الجزائر، رسالة ماجستير 
 .2020/2022الأعمال، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، 

  ياسمينة مرابطي، العلاقات الاقتصادية للجزائر مع الاتحاد الأوروبي وتطورها في ظل الشراكة
متوسطية، رسالة ماجستير في العلاقات الاقتصادية الدولية، كلية الاقتصاد، جامعة -الأورو

 .2002دمشق، 
 :والمقالات البحوث/ ج
   ،إبراهيم محمد القعود، الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار الدولية، مجلة العلوم القانونية و الشرعية

 .2020، 2عددالكلية القانون، جامعة الزاوية، 
  أحمد سبع، دور الدولة في الاقتصاد بين الضرورة والحدود، المجلة الجزائرية للعولمة والسياسات

ة علمية دورية محكمة تصدر عن مخبر العولمة في السياسات الاقتصادية، جامعة الاقتصادية، مجل
 .2021، 2عددال، 02الجزائر 

  أحمد عبد الكريم سلامة، شروط الثبات التشريعي في عقود الاستثمار والتجارة الدولية، المجلة
 .2922، 22المصرية للقانون الدولي، العدد

  ،أمحمد سعد الدين، قانون الإرادة وضوابط إعماله لحل مشكلة تنازع القوانين في العقود الدولية
 .2022، 22مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان، العدد

 ،الاتجاه المعاصر لواقع تدفقات الاستثمار الأجنبي المباشر المحلي  آمال تحنوني، بلال ملاخسو
والدولي وأثره على التنمية الاقتصادية، مداخلة ألقيت في الملتقى الوطني حول الإطار القانوني 

، 2020نوفمبر، كلية الحقوق، جامعة ورقلة،  29و 22للاستثمار الأجنبي في الجزائر، يومي 
 < manifest.univ-ouargla.dz>fdsp                       :كتروني التاليمنشورة على الموقع الال
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  جوان 2بعلوج بولعيد، معوقات الاستثمار في الجزائر، مجلة اقتصاديات شمال إفريقيا، العدد ،
2001. 

  بلمامي عمر، نظرة تأملية حول مستقبل قواعد الإسناد، نشرة المحامي، مجلة دورية تصدر عن
 .2002مارس ، 0عددالين بسطيف، الجزائر، منظمة المحام

  ،بليعقوبي بلخير، تقدير فكرة النظام العام في العقود الخاصة الدولية في مجال الأحوال الشخصية
 .2002، سنة 0مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، العدد

 ،دور التحكيم التجاري الدولي في تسوية منازعات الاستثمار في القانون  بن عصمان جمال
إصلاح المنظومة القانونية للاستثمار في الجزائر "الجزائري، مداخلة ألقيت في الملتقى الوطني حول 
 20و 22جامعة تلمسان يومي  -كلية الحقوق ،"بين الرغبة في تحرير مناخه ومطلب تحقيق التنمية

 .، غير منشورة2020ديسمبر، 
  حمودي ناصر، نزاعات العقود الالكترونية، أزمة منهج تنازع القوانين وظهور القانون الموضوعي

 .2002 ،0عدد ال الالكتروني كبديل، مجلة معارف، المركز الجامعي أكلي محند أولحاج، البويرة،
 ،القانون الواجب التطبيق على عقد البيع الدولي وفقًا لاتفاقية فيينا لعام  خليل ابراهيم محمد

 20، العدد (20)، مجلة الرافدين للحقوق، كلية القانون، جامعة الموصل، العراق، المجلد 2920

 .2002لسنة 
  و  22دنوني هجيرة، التقرير التمهيدي للملتقى الدولي حول موضوع النظام والعلاقات القانونية

، 0، مجلة دراسات قانونية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، العدد2002أفريل  22
 .2002سنة 
  طالبي حسن، خصوصية التحكيم في مجال منازعات الاستثمار، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية

 .2002، الجزائر، سنة 2والاقتصادية والسياسية، كلية الحقوق بن عكنون، العدد
  عبد الحميد الأحدب، نظرة على التحكيم في البلاد العربية، مقال منشور على الرابط الإلكتروني

 :التالي
 file:///C:/Users/Lenovo%20G50%20celeron/Downloads/AbdelHamidAlAhdab.pdf 
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 الرسول عبد الرضا جابر، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في منظمة التجارة  عبد
، 2عددالالعالمية، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، كلية القانون، جامعة بابل، العراق، 

2021. 
 ،النظام القانوني لعقود الطاقة، المؤتمر السنوي الحادي و العشرين  عبد الكريم محمد محمد السروي

مقال منشور على الرابط  .22/0/2022-20، أبوظبي، "الطاقة بين القانون و الاقتصاد"
 slconf.uaeu.ac.ae/Docs/BDF%20conf%2021/.../3%20Fayaad.pdf         :الإلكتروني التالي

 القانون الدولي الخاص، مجلة الحقيقة، كلية الحقوق والعلوم كيحل كمال، مفهوم النظام العام في 
 .2022،  لسنة 22، الجزائر، العدد (أدرار)السياسية، جامعة أحمد دراية 

  لبيك شوقي، إشكاليات الأهلية في القانون الدولي الخاص، مداخلة ألقيت في الندوة الدولية
ظهير الوضعية المدنية للفرنسيين والأجانب بالمغرب بعد مرور أكثر من مئة سنة "الأولى حول 
 20و  29، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، السويسي، الرباط، يومي "على صدوره

 .، غير منشورة2022مارس 
  لبيك شوقي، الإجراءات الانفرادية للدولة كعائق لتدفق الاستثمار الأجنبي بالجزائر، مداخلة

، كلية الحقوق "معوقات الاستثمار الأجنبي في الجزائر"ألقيت في اليوم الدراسي الوطني حول 
 .،  غير منشورة2022ديسمبر  2والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، يوم 

  الجزائر "في إنتاج المدن الذكية بدول العالم الثالث  التكنولوجيلبيك شوقي، دور الاستثمار
المركز الديمقراطي  الطبعة الأولى، ،زء الأولالج، مجلة الدراسات الثقافية واللغوية والفنية، "نموذجًا

 .2029، مارس 1عدد اللين، ألمانيا، والسياسية والاقتصادية، بر  الإستراتيجيةالعربي للدراسات 
  لبيك شوقي، شرط الثبات التشريعي كآلية لتوفير الأمن القانوني في عقود الاستثمار، مجلة

 .2022، سنة 22عدد الدراسات قانونية، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جامعة تلمسان، 
 شوقي، مدى تنافسية قواعد التنازع الجزائرية في مجال الأعمال، مداخلة ألُقيت في اليوم  لبيك

، مخبر القانون الخاص الأساسي، كلية "تنافسية التشريع الجزائري في مجال الأعمال"الدراسي حول 
 .، غير منشورة2022 فيفري 22الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، يوم 
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 المتعلق بترقية  21/09شوقي، ضمانات جذب الاستثمار الأجنبي للجزائر على ضوء القانون  لبيك
الاستثمار، مجلة الدراسات والبحوث القانونية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة المسيلة 

 .2022، مارس 2، العدد(الجزائر)
  لبيك شوقي، أثر اللجوء إلى التحكيم التجاري الدولي على مناخ الأعمال في الجزائر، مداخلة

مناخ الأعمال في الجزائر بين التكريس الدستوري والواقع "ألُقيت في الملتقى الوطني حول 
، 2022أفريل  22و  22، يومي 2، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة البليدة "الاقتصادي

 .منشورةغير 
  ميكالي الهواري، انعكاسات الإجراءات المتخذة في الواقع الجزائري ابتداء من أحداث أكتوبر إلى

وبولوجية الأديان، ثر ، مجلة أن(2001-2922)غاية دخول ميثاق السلم والمصالحة حيز التنفيذ 
 .2022، سبتمبر 22جامعة تلمسان، العدد 

 ،المعيار المتبع في تحديد الأعراف المطبقة على عقد البيع الدولي، مجلة جامعة  نغم حنا رؤوف
 .2009، 2، عدد 21تكريت للعلوم الإنسانية، كلية الحقوق، جامعة الموصل، العراق، المجلد 

   ،يوسف فتيحة، النظام العام والعلاقات الأسرية في القانون الدولي الخاص، مجلة دراسات قانونية
 .2002، سنة 0ق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، العددكلية الحقو 

                     

 المصادر /0

 :التشريعات الدولية/ أ

  والخاصة بالقانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات  2900اتفاقية لاهاي لسنة
 : المادية منشورة باللغة الانجليزية على الرابط الإلكتروني التالي

http://www.jus.uio.no/lm/hcpil.applicble.law.sog.convention.1955/doc.html 

  منشورة   2912نيسان  22الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي المعقودة في جنيف بتاريخ
 :رابط الإلكتروني التاليعلى ال

http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6173 

http://www.jus.uio.no/lm/hcpil.applicble.law.sog.convention.1955/doc.html
http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6173
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  متاحة 2910الأخرى لسنة اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات بين الدول ورعايا الدول ،
 : على الرابط الإلكتروني التالي

https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.st

ates.convention.washington.1965/landscape.pdf 

  الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية منشورة  2920اتفاقية روما لسنة
 :الإلكتروني التاليباللغة الانجليزية على الرابط 

http://www.jus.uio.no/lm/ec/applicable.law.contracts.1980/doc.html 

  متاحة بصيغة 2920اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لعام ،pdf   التاليعلى الرابط الإلكتروني: 
 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf        

 

  وهو متاح بصيغة 2920القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لسنة ،pdf  الرابط على
 :الإلكتروني التالي

86996_Ebook.pdf-arb/07-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml 
 

  على البيوع الدولية للبضائع، منشورة الخاصة بالقانون الواجب التطبيق  2921اتفاقية لاهاي لسنة
 :باللغة الانجليزية على الرابط الإلكتروني التالي

http://www.jus.uio.no/lm/hcpilapplicable.law.sog.cotion.1986/doc.htmlnven 

 :التشريعات الداخلية/ ب

 :التشريع الجزائري

  ر، .، المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، ج2911يونيو  2المؤرخ في  202-11أمر رقم
 .2911لسنة  22عدد 
 المعدل و المتمم  2920سبتمبر  21الموافق  2290رمضان عام  20المؤرخ في  ،20/02 أمر رقم

 .2000لسنة  22ر، عدد .، ج2000جوان  20الصادر في  00/20بالقانون رقم 

https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/landscape.pdf
http://www.jus.uio.no/lm/ec/applicable.law.contracts.1980/doc.html
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/07-86996_Ebook.pdf
http://www.jus.uio.no/lm/hcpilapplicable.law.sog.convention.1986/doc.html
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 (اتفاقية واشنطن)يتضمن مصادقة الجزائر على ، 2990جانفي 22المؤرخ في  02-90رقم  أمر ،
الاتفاقية الخاصة بتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى لسنة 

 .2990، سنة 2ر، عدد.ج 2910
 سنة 02ر، عدد .المتعلق بتطوير الاستثمار، ج 2002أوت  20المؤرخ في  02/02 أمر رقم ،

 .، ملغى2002
  المتضمن قانون 2002فبراير  20الموافق  2229صفر عام  22المؤرخ في  09-02القانون رقم ،

 .2002أفريل  22، المؤرخة في 22ر، عدد .الإجراءات المدنية و الإدارية، ج
  2ر المؤرخة في .، ج2021مارس  1تعديل الدستوري والمؤرخ في المتضمن ال 02-21القانون رقم 

 .22، عدد 2021مارس 
 سنة ل، 21ر، عدد .، المتعلق بترقية الاستثمار، ج2021أوت  2المؤرخ في  21/09 رقم القانون

2021.  
 اتفاقية نيويورك من يتضمن مصادقة الجزائر على ، 2922نوفمبر  0الموافق  222-22رسوم رقم م

أجل الاعتراف وتنفيذ القرارات التحكيمية الأجنبية الصادرة عن مؤتمر الأمم المتحدة بنيويورك في 
 .22 ر، عدد.،ج2902جوان  20
  على مصادقة الجزائريتضمن  ،2990ديسمبر سنة  22مؤرخ في  220-90المرسوم الرئاسي رقم 

بتاريخ أول محرم  ،لتشجيع و ضمان الاستثمار بين دول الاتحاد المغرب العربي  الاتفاقية المغاربية
 .1 ، عددر ،ج2990يوليو سنة  22 ـــالموافق ل 2222عام 
  يتضمن مصادقة الجزائر على  ،2990أكتوبر سنة  2المؤرخ في  201-90المرسوم الرئاسي رقم

 .09 ، عددر.ج، الدول العربية موال العربية فيلأالموحدة لاستثمار رؤوس ا الاتفاقية
  يتضمن مصادقة الجزائر على اتفاقية  ،2002ديسمبر  20المؤرخ في  02/221المرسوم التنفيذي رقم

الاستثمار الموقعة بين الدولة الجزائرية الممثلة من طرف وكالة ترقية الاستثمار  ودعمها ومتابعتها 
 .21/22/2001، المؤرخة في 20ر، عدد .جمن جهة، وبين شركة أوراسكوم تيليكوم الجزائر 
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 :التشريعات المقارنة

  نيسان  21المؤرخ في  2992لسنة  (21)قانون التحكيم التونسي الصادر بموجب القانون رقم
2992. 

  مايو مكرر 29، الجريدة الرسمية المصرية، عدد 2999لسنة  22قانون التجارة المصري الجديد رقم ،
 .2999سنة 
  منشور على الرابط الإلكتروني التالي2922القانون المدني المصري لسنة ،: 

http://www.incometax.gov.eg/New%20LAWs/law-131-1948.pdf  

  منشور على الرابط الإلكتروني التالي ،2922القانون الدولي الخاص التركي لعام: 
 http://www.justice.gov.tr/basiclaws/private Intedrnational.pdf      

                                                   

 السويسري، وهو منشور على الرابط الإلكتروني التالي القانون الدولي الخاص  :                    
      http://www.admin.ch/ch/f/rs/291/  

  

 قانون التحكيم الإنجليزي، وهو منشور باللغة الإنجليزية على الرابط الإلكتروني التالي : 
https://www.jus.uio.no/lm/england.arbitration.act.1996/doc.html#361 

  وهو منشور على شبكة الأنترنت2002لسنة  12قانون الاستثمار الأردني المؤقت رقم ،: 
https://track.unodc.org>Jordan>Laws 

 قانون الموجبات والعقود اللبناني، وهو منشور على الرابط الإلكتروني التالي: 
http://www.e-lawyerassistance.com/LegislationsPDF/lebanon/ObligationsAndContractsLawAr.pdf 
 

 
 

http://www.incometax.gov.eg/New%20LAWs/law-131-1948.pdf
http://www.justice.gov.tr/basiclaws/private%20Intedrnational.pdf
http://www.justice.gov.tr/basiclaws/private%20Intedrnational.pdf
http://www.admin.ch/ch/f/rs/291
https://www.jus.uio.no/lm/england.arbitration.act.1996/doc.html#361
http://www.e-lawyerassistance.com/LegislationsPDF/lebanon/ObligationsAndContractsLawAr.pdf
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:Matières En Langue Etrangère desListes  
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 AUDIT.B :Droit international privé, Paris, Economica , éd 1991. 
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O.P.U, Alger, Algérie, 1984.  
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sur la loi applicable aux obligations contractuelles, Clunet, 1991. 
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éme
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 J.M.JACQUET :Le contrat international, Paris 2
éme

 éd. Dalloz, 1991. 
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1983. 

 Kopoac :Le code Tchécoslovaque du commerce international, clunet, 1967. 

 P.KAYSER : L’autonomie de la volonté en droit international privé dans la 

jurisprudence française, Clunet 1931. 

 PHILIPE FOUCHARD, L’arbitrage Commercial International, Dalloz, 

Paris, 1965.   
 Pierre Mayer , Droit international privé, Montchrestien, 3éme

 éd, 1987. 

 Pierre Mayer : Droit international privé, Paris, 4
éme

 éd, 1991. 

 Prosper Weil : Droit International et contracts d,Etat ;en mélanges offerts a 

Paul Reuter : sous le titre « Le Droit International :Unité et Diversité, 

Pedone, Paris, 1981. 

 Prosper Weil : Problèmes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un 

particulier, Réc des Cours, La Haye 1969. 

 Terki Nourddine : L’arbitrage commercial en Algérie, O.P.U, 1999. 

 Y.LOUSSOUARN & P.BOUREL :Droit international privé, Dalloz, 4
éme

 éd, 

Paris, 1993. 
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 Yvon Loussouarn et Bredin, droit du commerce international, Sirey, 

Paris,1969. 

 Yvon Loussouarn, Droit international privé, Paris, éd 1993. 

II. Thèses : 
 André-Chapelle :Les fonctions de l’ordre publics en droit international privé, 

Thèse, Paris, 1979. 

 Nicolas Nord : Ordre Public et Lois de Police en Droit International Privé, 

Thèse de Doctorat, Mention « droit international » Faculté de Droit, de 

Sciences Politiques et de Gestion, Université Robert Schuman, Strasbourg  

Ш, 2003. 
III. Revues: 

 

 A.E.SCHNITZER : La loi applicable aux contrats, Rev.Crit..D.I.P.1955.  

 Dimitrios Athanasakis: Law applicable to merits of the arbitration 

dispute (an overview of the English, Swiss and French arbitration 

laws), Online at http://mpra.ub.uni-muenchen.de/10334  
 G.R.DELAUME : L’autonomie de la volonté en droit international privé, 

Rev.Crit.D.I.P 1950. 

 J.CH.POMMIER : La résolution du conflit de lois en  matière contractuelle 

en présence d’une élection de droit, le rôle de l’arbitre, Clunet, 1992.    

 J.F.AUBERT : Les contrats internationaux dans la doctrine et la 

jurisprudence Suisses, Rev.Crit. D.I.P. 1962. 

 K.H.NEUMAYER : Autonomie de la volonté et dispositions impératives en 

droit international privé des obligations, Rev.Crit.D.I.P.1957. 

 Kalenski :Les traits essentiels des nouvelles codifications Tchécoslovaques 

du droit du commerce international et du droit international privé, 

Rev.int.dr.comp, 1964. 

 Karl H.Neumayer, autonomie de la volonté et dispositions impératives en 

droit international privé des obligations, Rev-crit-DIP, 2éme partie, 1958. 

 Mc  Nair : The General Principles of Law Recognized by Civilized Nation, 

B.Y.B.I.L, vol 33, 1957. 

 Ruler of Qatar V. International Marine Oil co. LTD. June 1953, 

International law, vol.20 (1953) . 
 Simon Depitre :Les règles matérielles dans le conflit de lois, Rev.crit, 1974. 

http://mpra.ub.uni-muenchen.de/10334
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 TRARI-TANI Mostefa, « Etude d’un Contrat d’Investissement dans le 

domaines des Hydrocarbures : l’association GETTY-SONARACH » , Revue 

de Droit des Affaires International, RDAI/IBLJ, N°01, 2008, Paris. 

 Vitta (E) :Cours général de droit international privé, Recueil, 1979, vol, 162-

1. 

 W.WENGLER : L’évolution moderne du droit international privé et la 

prévisibilité du droit applicable, Rev.Crit.D.I.P 1990. 

IV. Lois de droit international privé. 
Allemagne : Loi de droit international privé du 25 juillet 1986, Rev. crit. 1987, 

p170, commentaire H.-J. Sonnenberger , « Introduction générale à la réforme du 

droit international privé dans la République Fédérale d’Allemagne selon la loi 

du 25 juillet 1986 », Rev. crit. 1987, 1. 

Portugal : Dispositions de droit international privé du nouveau Code civil 

approuvé par le décret-loi n° 47-344 du 25 novembre 1966, entré en vigueur le 

1er juin 1967, Rev. crit. 1968, 369. 

V. Cour internationale de Justice 
 C.cass Belgique 27/11/1974, et 21/2/1975 en Rev.Crit. Dip 1976, p660.  

 Cass. Ch. Civ. 20 Mars. 1985 (arrêt Caron)  Rev. Crit,D.I.P, 1986. 

 Cass 7/5/1963 D. 1963-545 note Robert, Clunet 1965-311 note Goldmen, 

Rev.crit.1964-543 note Mezger. 
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 :ملخصال

أمام الطبيعة الخاصة التي تحظى بها عقود الاستثمار، الناجمة عن عدم تكافؤ الأطراف المكونة لها من ناحية 
وارتباطها بخطط التنمية الاقتصادية في الدولة المضيفة من ناحية أخرى، تثُار إشكالية تنازع القوانين، والبحث عن 

 .القانون الأنسب لحكم هذه العقود
ت الدراسة حول تبيان دور كل من منهج قواعد الإسناد ومنهج القواعد الموضوعية في حسم وقد ارتكز 

منازعات هذه العقود، وخلصنا بضرورة التكامل والتعايش بين المنهجين في حسم تلك المنازعات دون التخلي عن 
 .أي منهما

 .القواعد الموضوعية -زمة منهج التنازعأ -قواعد الإسناد -تنازع القوانين -عقود الاستثمار :الكلمات المفتاحية
 

Résumé : 

Face à la nature spécifique des contrats d’investissements marqués essentiellement 

par le déséquilibre des parties contractantes d’une part, et leur lien avec les plans de 

développement économique du pays (Etat) d’accueil d’autre part, surgit la 

problématique du conflit de lois. La recherche de la loi à appliquer à ces contrats 

devient primordiale.  

L’étude se base sur l’exposé du rôle de la méthode des règles de rattachement d’une 

part, et celle des règles de fond d’autre part afin de résoudre les conflits de lois liés à 

ce type de contrats. 

A l’issue de l’étude, il a été préconisé la nécessité de la complémentarité et la 

cohabitation des deux méthodes comme moyen efficace pour résoudre la question des 

conflits de lois dans ce domaine. 

Mots-clés : Contrats d’investissement - Conflit de lois - Règles de rattachement - 

Crise de la méthode de conflit - Règles de fond. 
 

Abstract: 

 

In view of the specific nature of the investment contracts resulting from the non-

equivalence between the constituents’ parties on the one hand and their link with the 

host State’s economic development plans, on the other hand. The problematic of the 

laws conflict arises and to find the most appropriate law to apply to these contracts. 

The study was essentially based on the role of each of the two methods: the conflict 

rules and the substantive rules for resolving disputes related to these contracts. 

 We have achieved the need for the complementarity and coexistence between the 

two methods in order to resolve these conflicts without excluding one. 

Keywords: Investment contracts - Conflict of laws - Rules of conflict- Crisis of the 
conflict method - Substantive rules. 
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