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    ةـــــــمقدم



 ةـــــمقدم
 

 ب 
 

وأحد أسالیب التي تعتمد علیه  یعتبر الاستثمار شكلا من أشكال النشاط التجاري المعاصر
من أصول متنوعة كالرأس المال  لها الدول في تحقیق التنمیة الاقتصادیة، من خلال ما یقدمه

والتكنولوجیا الحدیث والقدرات والمهارات، إضافة إلى مساهمته في تطویر الصناعة والزراعة 
فضلا عن الآثار الإیجابیة التي یرتبها كخلق مناصب شغل ورفع مستوى الإنتاج المحلي، 

  .على التجارة الخارجیة وزیادة حجم الصادرات وتقلیل نسبة الواردات، وفتح الأسواق والانفتاح

موغرافي یالتطور العلمي والانفتاح الاقتصادي الذي یشهده العالم والنمو الد وفي ظل
 الحاصل في الدول النامیة، ازداد وعي هذه الأخیرة بضرورة اللحاق بركب الدول المتطورة

  .عن طریق جذب الاستثمارات الأجنبیة وتحقیق مستویات مشابهة لها،

علیها الدول النامیة تخضع في ولما كانت الاستثمارات الأجنبیة العامة التي تحصل 
 في المانحة للقروض المؤسسات الحكومات و الغالب لاعتبارات سیاسیة من حیث تدخل

شروط تعسفیة، فقد اتجهت الدول  علیها رضة وفرضتدول المقلل السیاسیة والاقتصادیة الشؤون
نجاز برامجها التنمویة إلى جذب الاستثمارات الأجنبیة النامیة من أجل تحقیق أه ٕ دافها وا

الخاصة عن طریق إبرام العدید من العقود مع أصحاب رؤوس الأموال من الأجانب بحسب ما 
  .تقتضیه خططها التنمویة

حیث تبرم عقود الاستثمار بین طرفین یحكم كل منهما نظام قانوني مختلف عن الآخر، 
والمستثمر الأجنبي الخاص من جهة  ص القانون العام من جهةالدولة كشخص من أشخا

أخرى، فالدولة تسعى من خلال إبرام هذه العقود إلى تحقیق التنمیة الاقتصادیة مستعملة في 
یهدف إلى  ذلك سلطتها وسیادتها والامتیازات المخولة لها، في حین أن المستثمر الأجنبي

    .ة والمالیة إلا انه لا یتمتع بأي سلطة أو میزةتحقیق الربح وبالرغم من قوته الاقتصادی

الأهداف والمصالح لكلا  ونظرا لتفاوت أطراف العقد في المراكز القانونیة، وتعارض
الطرفین، فضلا على كون عقود الاستثمار تستغرق مدة طویلة وهو ما یجعلها عرضة للظروف 

سبة للطرف الأجنبي القائم بالاستثمار والتغیرات التي تؤثر على تنفیذ العقد، أصبح ضروري بالن
بهدف حمایة حقوقه ومصالحه وهو ما  أن یشترط على الدولة المتعاقدة مجموعة من الضمانات

وهي عبارة عن بنود ترد في عقد الاستثمار تنظم حقوق  یطلق علیها بالضمانات العقدیة
  .والتزامات الطرفین المتعاقدین، وهو ما یشكل موضوع بحثنا



 ةـــــمقدم
 

 ج 
 

ولما كان موضوع الضمانات العقدیة التي یحاط بها الاستثمار الأجنبي المحور الرئیسي 
التي تدور حوله مختلف تشریعات الاستثمار والاتفاقیات الدولیة المبرمة في هذا الصدد، كان 
من الطبیعي أن ینصب الاهتمام على تحلیل تلك الضمانات من حیث أشكالها ومضمونها 

لمعرفة مدى فاعلیتها في جذب وتشیع الاستثمار لاسیما وأن المترتبة عنها  وآثارها القانونیة
العدید من الإشكالیات القانونیة بین المستثمر الأجنبي  ثیرتطبیق هذه الضمانات یمكن أن ی

  .والدولة المضیفة

  :أهمیة الموضوع

  .یحتل موضوع الاستثمار أهمیة بالغة على المستوى النظري والعملي

  :نظریةالأهمیة ال

یعتبر موضوع الاستثمار من المواضیع الحدیثة التي تُعنى باهتمام الباحثین والمختصین 
  .في مجال الاقتصاد والقانون

    :الأهمیة العملیة

اعتباره الأداة الرئیسیة التي یمكن من خلالها مكانة هامة بیحتل موضوع الاستثمار 
في إطار تنفیذ سیاستها التنمویة إلى  نهوض بالاقتصاد الوطني، حیث تسعى الدولة جاهدةال

إبرام عقود الاستثمار مع المستثمرین الأجانب من خلال تعهدها بتقدیم ضمانات وامتیازات 
  .تشجیعا لهم للاستثمار داخل إقلیم الدولة، وذلك بهدف تحقیق التنمیة الاقتصادیة الشاملة

   :أسباب الدراسة

عقود الاستثمار راجع لعدة أسباب، تتمثل موضوع الضمانات المقررة عن  إن الخوض في
  :في

  :بالنسبة للأسباب الذاتیة

في  أكثر رغبة الباحث في الخوض في هذا الموضوع وزیادة التحصیل المعرفي والتعمق -
  .مجال الاستثمار
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   :بالنسبة للأسباب الموضوعیةأما 

ارتباطا وثیقا بمدى التأكید على أن نجاح الدولة في استقطاب الاستثمارات الأجنبیة یرتبط  -
  .توفیر القدر الكافي من الحمایة والضمانات

الضمانات العقدیة  وأن الدراسات والأبحاث التي اصةخ ،المساهمة في إثراء موضوع الدراسة -
   .للاستثمار قلیلة جدا

  :أهداف الدراسة

  .إن الهدف من الدراسة هو تسلیط الضوء على أهم الضمانات المقررة عن عقود الاستثمار -
  .إبراز دور الضمانات العقدیة في خلق مناخ استثماري ملائم -

    :الإشكالیة

الموضوع المتعلق بالضمانات المقررة عن عقود الاستثمار في الجزائر ارتأینا  معالجةل
ـــالیــة ــــ ــــ    :طرح الإشكالیة التـــ

الة لجذب  ّ إلى أي مدى یمكن اعتبار الضمانات الممنوحة في عقود الاستثمار كافیة وفع
  الاستثمار الأجنبي من أجل تحقیق التنمیة الاقتصادیة ؟ 

والتي سنحاول الإجابة عنها من خلال  وتتفرع عن الإشكالیة مجموعة من الأسئلة الفرعیة
  :عناصر الموضوع وهي كالآتي

  ستثمار؟ ومن هم أطراف هذه العقود؟ما المقصود بعقود الا -
  فیما تتمثل الضمانات الموضوعیة والإجرائیة الممنوحة في عقود الاستثمار؟ -
  ما هو دور هذه الضمانات في خلق مناخ استثماري ملائم؟ -

  

وغیرها من التساؤلات اتبعنا المنهج التحلیلي القائم على للإجابة عن هذه الإشكالیة 
  .لمختلف عناصر الموضوع إلى جانب المنهج الوصفيالمعالجة والتدقیق 
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  :الصعوبات

طار إنجازنا لهذا البحث واجهتنا بعض الصعوبات والعقبات لعل أبرزها قلة المراجع في إ
 َ   .فرع الموضوع وتشعبه وتعدد عناصره وأجزائهالمتخصصة في هذا الموضوع، بالإضافة إلى ت

إجابة عن الإشكالیة والتساؤلات الفرعیة ولغرض الإلمام بالموضوع والوصول إلى 
فصلین مع تخصیص مبحث تمهیدي لماهیة عقود  المطروحة، ارتأینا تقسیم الخطة إلى

  الاستثمار 

  نتناول في الفصل الأول الضمانات الموضوعیة المقررة عن عقود الاستثمار

   . تثمارأما الفصل الثاني نتناول فیه الضمانات الإجرائیة المقررة عن عقود الاس



  
  
  
  
  
  
  

  الاستثمارماهیة عقود  :مبحث تمهیدي
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بإبرام العدید من العقود مع المستثمرین  الدولة تقوم یة الاستثمار  السیاسة تنفیذ في إطار
الأجانب وذلك من أجل تحقیق التنمیة الاقتصادیة، وتتعهد الدولة بموجبها بتوفیر مجموعة من 

َ  یطلق علیها بالضمانات العقدیة والتي تشكل ، وهو ماالضمانات ْ موضوع بحثنا الم ُ و ْ س  وم
هذه الضمانات ارتأینا تقدیم  ، وقبل دراسة"في الجزائر الاستثمارالضمانات المقررة عن عقود "بـ

كمدخل للموضوع، بحیث سنخصص هذا المبحث لتحدید ماهیة  الاستثمارعن عقود  لمحة
  .الاستثمارعقود 

، سنقسم هذا المبحث إلى ثلاث مطالب، المطلب الأول الاستثمارولإیضاح ماهیة عقود 
طرافها، أما المطلب الثاني فنتناول فیه أنواع عقود وبیان أ الاستثمارنتناول فیه تعریف عقود 

  .وأخیرا المطلب الثالث نتطرق فیه إلى الطبیعة القانونیة لهذه العقود ومعیار دولیتها، الاستثمار
  وبیان أطرافها الاستثمارتعریف عقود  :المطلب الأول

 التزاماتإرادتین لإنشاء  اتفاقالأخرى عبارة عن  العقودكباقي  الاستثمارعقد إذا كان  
 ختلف عنها من حیث الأهداف فهو یهدف إلى تحقیق التنمیة الاقتصادیة،ی،إلا أنه معینة

  .وطبیعة أطرافها ویختلف عنها كذلك من حیث الموضوع
، ثم نأتي لتحدید ) أولا(الاستثمارلذلك سنتطرق من خلال هذا المطلب إلى تعریف عقود 

       ) ثانیا(أطرافها
  الاستثمارتعریف عقود : ع الأوللفر ا

تعریف كل إلى المعنى اللغوي وذلك ب أن نرجع الاستثمارح مدلول عقد یقتضي لتوضی
ة، ثم" استثمار"وكلمة " عقد"كلمة : من دَ فقهیا، وبعد  "الاستثمارعقد "نأتي إلى تعریف  على حِ

   .الاستثمارذلك نستنتج أهم خصائص عقود 
  :الاستثمارالمعنى اللغوي لعقد - أولا 

إرادتین لإحداث أثر قانوني ولتوضیح  اتفاقیعرف العقد من الناحیة القانونیة على أنه  
  :النحو التالي حدة وذلك على مفردة على ف نقوم بتعریف كلسو  الاستثمارمعنى عقد 
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  :العقد -1
 َ ُ قْ الع َ  د َ الع ْ أَ د والجمع عقود، وهيه ُ و ُ  كد : وتأویله ذاَ وكَ  ذاَ كَ  ن فيقود، ویقال عهدت إلى فلاالع

ْ عاقدته أو عقدت علیه : ألزمته ذلك فإذا قلت  ِ فتأویله أنك ألزمته باس   :اق وقوله تعالىثَ ت
قُودِ  "   ُ ع الْ فُواْ بِ ْ واْ أَو نُ َ َ آم ین ا الَّذِ َ ا أَیُّه َ وهكذا خاطب االله تعالى به المؤمنین  ،أي بالعهود )1("ی

 م والعقود التي یعقدها بعضهم على بعض على مابالوفاء بالعقود التي عقدها االله تعالى علیه
  )2(.یجب

  :الاستثمار-2
َ الثَ  َ وجمع الثمر ثمار، وثَ  المال،ر أنواع م َ م َ  ر ُ  جمع ، الثمر ةوقد یكون الثمر جمع ثمر  الجمع
 ُ ِ ثْ المال الم ْ م  )3(.ر

َ ثْ وأَ َ م َ مَّ ماله إذا كثر ماله ، وثَ  الرجلُ  ر الغلات واستعملها  استخرج:واستثمر هاالله حاله أي أكثر  ر
فهو الإنفاق في وجه من  الاستثمارویأتي استثمر بمعنى استخدم ماله في مشروع لیدر ربحا أما 

   )4(.الوجه لتحقیق ربحا في المستقبل البعید أو القریب 
  :الاستثمارالتعریف الفقهي لعقد  - ثانیا

ذا الأساس سوف ى ه، وعلحداث أثر قانونيلإإرادتین  التقاءالعقد كما بینا سابقا هو 
   .بصدد دراستهانحن التي  الاستثمارلعقود  نعطي أهم التعاریف

 ُ الدولة أو الهیئات التابعة لها مع  العقود التي تبرمها" : على أنها الاستثمارعرف عقود حیث ت
  )5(."الاستثمارفي مجال شخص آخر أجنبي 

   

                              
  ).1(سورة المائدة، الآیة   )1(
،    1994الطبعة الثالثة، دار صادر، بیروت  -الثالثالجزء  -لسان العربأبو الفضل جمال محمد بن مكرم بن منظور،  )2(

  .297ص
  ).107،106(ص ص، -الجزء الرابع- جمال محمد بن مكرم بن منظور، المصدر نفسه أبو الفضل  )3(
  .161،ص 1974دار الحضارة العربیة، بیروت  -الجزء الأول -الصحاحإسماعیل بن حماد الجوهري،   )4(
ماهیتها،القانون الواجب التطبیق علیها،وسائل -في العلاقات الدولیة الخاصة الاستثمارعقود  بشار محمد الأسعد، )5(

  .12لبنان، ص ،2006 منشورات حلبیي الحقوقیة،-منازعتها تسویة



 الاستثمارماھیة عقود                                                                                                         : المبحث التمھیدي
 

9 
 

بین دولة ذات سیادة مضیفة لرؤوس  اتفاق" :على أنها وفي المقابل هناك من عرفها
الوطني مقابل  للاقتصادیلتزم بإنجاز استثمارات ضروریة  خاص، الأموال ومستثمر أجنبي

  )1(. "ة له بضمانات ومزایا وحقوق معینةالدول اعتراف
للدولة المضیفة من جهة  الاقتصادیةهو تحقیق التنمیة  الاستثمارفالغرض من إبرام عقود 

                                                                        .الأجنبي على الربح من جهة أخرى وحصول المستثمر
لها أهمیة بالنسبة للدولة المضیفة،  اقتصادیةعقود تنمیة " :بأنها الآخر ما عرفها البعضك

والطرف الأجنبي، وتحتوي على  دةمن التعاون الطویل المدة بین الدولة المتعاق وتخلق نوعا 
خضاعه لنظم خاصة أو  تهدف  نصوص ٕ إلى تحقیق الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد وا

للقانون الدولي حمایة للطرف الخاص المتعاقد مع الدولة من سیادة الدولة التي تستخدمها 
  .)2("لتعدیل العقد أو إنهائه بإرادة منفردة

على بنود تعتبر بمثابة تعهدات تلتزم بها الدولة المضیفة، و من  تحتوي الاستثمارفعقود 
هذه البنود نذكر شرط إعادة التفاوض وشرط الثبات التشریعي وشرط التحكیم وغیرها، والتي 

  .حقةلاسنتناولها بالتفصیل في الفصول ال
جح التعریف الآتي  َ ة یمكن أن نُر َ م قَدَ ُ                                :              ومن خلال التعریفات الم

أو الأجهزة التابعة لها مع شخص التي تبرمها الدولة  طائفة من العقودهي  الاستثمارعقود 
ویلتزم المستثمر الأجنبي بمقتضاها بنقل نبي سواء كان شخص طبیعي أو معنوي، خاص أج

واقع وذلك بهدف مشروعات على أرض اللاستعمالها في إلى الدولة المضیفة  اقتصادیةقیم 
، وتتعهد الدولة )3(للاستثمار والربح للمستثمر الأجنبيللدولة المضیفة  الاقتصادیةتحقیق التنمیة 

  .بموجبها بمنح ضمانات وامتیازات للمستثمر الأجنبي
   

                              
، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، )الخاص قود الاستثمار في القانون الدوليع(ة لامیة، بودالي منیة، بوحار  )1(

        .   2،ص 17/06/2017:عام للأعمال،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة جامعة بجایة ، تاریخ المناقشة تخصص قانون
، كلیة القانون جامعة مجلة العلوم القانونیة والشرعیة، "الدولیة الاستثمارالطبیعة القانونیة لعقود "إبراهیم محمد القعود،   )2(

   .288ص 2015دیسمبر ، لیبیاالثانیة، : العدد السابع، السنة،الزاویة
  .485، المرجع السابق، صفي العلاقات الدولیة الخاصة الاستثمارعقود بشار محمد الأسعد،  )3(
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  :الاستثمارخصائص عقود  - ثالثا
نا من خلال ما سبق أن عقود  فْ َ ر تبرم بین الدولة و المستثمر الأجنبي وذلك  الاستثمارعَ

  .المستثمر على عائدمن أجل تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة وحصول 
بید أن هذه العقود لها خصائص تمیزها عن باقي العقود الأخرى، وذلك لأنها تضم أطراف 

كشخص خاص             الدولة كشخص عام  والمستثمر الأجنبي ،في المراكز القانونیةیختلفون 
 هذا الاختلاف ینعكس بدوره على الأهداف المسطرة لكلا الطرفین، كما تتمیز هذه العقود بطول

من العقود  الاستثمارود لأجل مما یصاحبها تغیرات قد تؤثر على العلاقة العقدیة، كما تعتبر عق
  :لها خصائص عدیدة منها الاستثمارالدولیة، وعلیه فإن عقود 

                                      : المراكز القانونیة من حیث الاستثمارأطراف عقود  فاختلا-1
بین الدولة من جهة كشخص عام تتمتع بسلطات وامتیازات ممنوحة  الاستثمارتبرم عقود 

القانون الدولي، وبین المستثمر الأجنبي كشخص  في إطارلها في إطار القانون الداخلي أو 
                                                                                                           .  )1(ع برغم قوته الاقتصادیة والفنیة بأي سیادة أو میزةخاص لا یتمت

                                   : لعلاقة التعاقدیة من حیث الأهدافأطراف ا اختلاف-2
م كل منهم  نظام قانوني مختلف طرفین یحكتضم  الاستثمارسبق وأن أشرنا إلى أن عقود 

الآخر، هذا الاختلاف سینعكس على طبیعة الأهداف لكلا الطرفین، فالدولة المستقطبة عن 
 في تحقیق التنمیة الاقتصادیة، بینما المستثمر أهدافها عامة  یتمثل أساسا لرؤوس الأموال
                                       .لمتمثلة في تحقیق عوائد ربحیةأهدافه خاصة وا

3-  ُ ْ ت َ ع                                                                :الأجلبأنها عقود طویلة  الاستثمارف عقود ر
قیم اقتصادیة  انتقالالمبرمة بین الدولة والمستثمر الأجنبي  الاستثماریترتب عن عقود 

إلى إقلیم الدولة المضیفة من أجل تجسیدها في مشاریع استثماریة، لكن هذه الأخیرة  یستغرق 
مدة طویلة  فقد یصاحبها عدة تغیرات في الأوضاع السیاسیة والاقتصادیة والقانونیة  تنفیذها  

  .الطرفین مما یؤثر على العلاقة التعاقدیة بین
  

                              
  .18، لبنان،ص2011، الطبعة الثانیة، منشورات زین الحقوقیة،عقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )1(
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  :من العقود الدولیة الاستثمارتعتبر عقود  - 4
وصف العقود الدولیة استنادا إلى معیارین أساسیین وهما المعیار القانوني  الاستثمار یطلق على عقود

وذلك لأن  والمعیار الاقتصادي، حیث تعتبر عقود دولیة إذا كانت تتضمن على عنصر أجنبي في العقد
ویترتب عن هذا العقد انتقال  )المعیار القانوني( تبرم بین الدولة المضیفة والمستثمر الأجنبي الاستثمارعقود 

  )1().المعیار الاقتصادي( قیم اقتصادیة عبر الحدود الدولیة
  الاستثمارأطراف عقود : الفرع الثاني

 بید ،كباقي العقود الأخرى على تلاقي إرادتین لإحداث أثر قانوني الاستثمارتقوم عقود 
هذه العقود تتمیز بطبیعة خاصة وذلك لأنها تضم طرفین مختلفین من حیث المراكز  أن

العام من أشخاص القانون  وشخصمن جهة باعتبارها صاحبة السیادة القانونیة، الدولة 
  .نبي كشخص من أشخاص القانون الخاص من جهة أخرىوالمستثمر الأج

نسبة للدولة هل یشترط أن تقوم بإبرام العقد الفب :هذا الاختلاف یثیر العدید من التساؤلات
بشكل مباشر عن طریق الحكومة أم یمكنها القیام بذلك بشكل غیر مباشر عن طریق 

  المؤسسات أو الهیئات التابعة لها ؟
مستثمر الأجنبي المتعاقد مع الدولة هل یشترط فیه أن یكون شخصا معنویا أم ال وأما

وما هو المعیار الذي یمكن من خلاله تحدید الصفة الأجنبیة یمكن أن یكون شخصا طبیعیا، 
  للمستثمر المتعاقد؟

                                                                       :الدولة كطرف في العقد- أولا
ع أصحاب م الاستثمارتقوم الدولة باعتبارها شخص معنوي عام بإبرام العدید من عقود 

الدولة لعقود  وتتخذ طریقة إبرام، الأجانب، بحسب ما تقتضیه خطط التنمیة موالرؤوس الأ
بطریقة مباشرة عن طریق  الاستثمارفي إبرام عقود الصورة الأولى تتمثل : صورتین الاستثمار

                                                           )2( .)أحد الوزراء الأول،الوزیر  رئیس الدولة،( من یمثلها 
أو المؤسسات العمومیة التابعة لها أما الصورة الثانیة فتكون عن طریق إحدى الهیئات 

 في الاستثمارطن المنشئة للمركز الدولي لتسویة منازعات نشاتفاقیة وا وبهذا الصدد نصت
                              

  .86، المرجع السابق،صالعلاقات الدولیة الخاصةعقود الاستثمار في بشار محمد الأسعد،   )1(
  .15ص ،المرجع نفسه  )2(
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نزاع قانوني ینشأ مباشرة عن  أي لىاختصاص المركز إ یمتد( :على أنهفقرة الأولى  25المادة 
تقوم الدولة ات دولة من الدول المتعاقدة أو هیئة عامة أو جهاز تابع للدولة الاستثمار أحد 

    (1)  .)زبتحدیده أمام المرك
أن اختصاص المركز الدولي لتسویة منازعات  من خلال استقرائنا لهذه المادة نستخلص

وأیضا المنازعات  التي تكون الدولة طرفا فیها، الاستثماریشمل المنازعات المتعلقة ب الاستثمار
التي تكون إحدى أطرافها هیئة عمومیة أو جهاز تابع للدولة، وهذا ما یدل على أن عقود 

حدى الهیئات أو المؤسسات التابعة یمكن أن تبرمها الدولة بنفسها أو عن طریق إ الاستثمار
  .لها

  :طرف في العقدلمستثمر الأجنبي كا- ثانیا
الطرف الثاني في العلاقة التعاقدیة هو المستثمر الأجنبي الذي یقوم بنقل قیم اقتصادیة 

یكون إما  الخاص المستثمر الأجنبيف، بهدف تحقیق عوائد ربحیة  الدولة المضیفةإقلیم إلى 
الصفة تد به لتحدید شخصا طبیعیا أو شخصا معنویا، لذلك أردنا معرفة المعیار الذي یع

  .أیضا تحدید الصفة الأجنبیة للمستثمر كشخص معنويو ، الأجنبیة للمستثمر كشخص طبیعي
  :الشخص الطبیعي الأجنبي- 1

شخصا طبیعیا، وهذا لا  الاستثمارطرف في عقد یمكن أن یكون المستثمر الأجنبي ك
حیث نصت اتفاقیة واشنطن المنشئة للمركز الدولي لتسویة منازعات  ،یؤثر على طبیعة العقد

یمتد اختصاص المركز إلى المنازعات ذات الطابع القانوني : (على أنه25في المادة  الاستثمار
  ....)حد رعایا دولة متعاقدة أخرىلتي تنشأ بین الدولة المتعاقدة وأا

 َ في فقرتها الثانیة بحیث جاء  ، وذلكالأخرىینت هذه المادة المقصود بأحد رعایا الدول وب
كل شخص طبیعي یحمل  :یلي الأخرى ما عبارة أحد رعایا الدول المتعاقدةیقصد ب(: یلي فیها ما

  )2(.....)الطرف في النزاعخلاف على الدولة  الأخرى جنسیة إحدى الدول المتعاقدة

                              
مارس  18المصادق في الجزائر على اتفاقیة واشنطن  لــ 1995أكتوبر 30المؤرخ في  95/346المرسوم الرئاسي   )1(

الجریدة  1995نوفمبر ، 05، الخاصة بتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول الأخرى 1965
  .66 عدد الرسمیة

  .من نفس الاتفاقیة 25المادة   )2(
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 المتعاقد مع الدولة یمكن أنجنبي الخاص أن المستثمر الأ من خلال هذه المادة یتضح
 اعتبارالذي یمكن من خلاله  الضابطهو  ما :لكن التساؤل الذي یطرحیكون شخصا طبیعیا، 
                                           بالنسبة للدولة المتعاقدة ؟ االشخص الطبیعي أجنبی

ثمر تبین المسإن المعیار المحدد في التفرقة بین المستثمر كشخص طبیعي أجنبي و 
، والجنسیة هي الرابطة القانونیة والسیاسیة الذي ینتمي )1(بیعي وطني هو الجنسیةكشخص ط

بمقتضاها الشخص لدولة معین، ویكفي لمعرفة الأجنبي في أي دولة أن نرجع إلى تشریعها 
 الذي یحدد الوطني حتى یمكن تحدید الأجنبي، وتكتفي التشریعات المنظمة للجنسیة في مختلف

تحدید من هو الوطني دون أن تهتم بتحدید من هو الأجنبي، فالوطني هو كل من یتمتع بالدول 
   )2(.یتمتع بها بجنسیة الدولة والأجنبي هو من لا

بر أجنبي إذا كان یحمل جنسیة دولة أخرى وعلیه فإن المستثمر كشخص طبیعي یعت
  .خلاف الدولة المتعاقد معها

ر من جنسیة، وقد تكون إحدى هذا المستثمر یحمل أكثبید أنه یثور إشكال إذا كان 
بالنسبة  جنسیة الدولة المتعاقدة، ففي هذه الحالة هل یعتبر أجنبیا الجنسیات التي یحملها هي

  لهذه الدولة؟
هذا  ات فيالاستثمار واشنطن المتعلقة بتسویة النزاعات المتعلقة ب اتفاقیةلقد فصلت 

المتعاقدة  ةأحد رعایا الدول"ویقصد بعبارة :(منها 25/2جاء في المادة  وذلك ما الإشكال
كل شخص طبیعي یحمل جنسیة إحدى الدول المتعاقدة الأخرى خلاف الدولة : یلي ما" الأخرى

الطرف في النزاع، في تاریخ إعطاء الأطراف موافقتهم عل طرح النزاع على التوفیق أو 
كان یحمل في هذا التاریخ عاد أي شخص مع استب....التحكیم، وأیضا في تاریخ تسجیل الطلب

  )3().أو ذاك جنسیة الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع

                              
  .138، الجزائر، ص2012، دار هومة ، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائريعیبوط محند وعلي،   )1(
  ).26،25(، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )2(
  .من اتفاقیة واشنطن، السابقة الذكر 2الفقرة  25المادة  )3(
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أكثر من  كشخص طبیعي یحمل من خلال هذه المادة نستنتج أنه إذا كان المستثمر
، وعلیه یكون المستثمر الاستثماربالجنسیة التي یحملها وقت إبرام عقد  نعتدفوجب أن  جنسیة 

  .وقت إبرام العقد دولة أخرى خلاف الدولة المتعاقد معها ان یحمل جنسیةأجنبیا إذا ك
أن  الاستثماركما یمكن للمستثمر الأجنبي كطرف في عقد  :الشخص المعنوي الأجنبي- 2

شركة وهذه الشركة الأجنبیة المتواجدة على الدولة  في شكل بحیث یتجسد ،یكون شخصا معنویا
  )1(أوفي صورة شركة متعددة الجنسیاتفي صورة شراكة  المضیفة تكون

 ضابطویمكن تحدید صفة الشخص المعنوي الأجنبي المتعاقد مع الدولة المضیفة من خلال 
كل شخص معنوي یحمل  ( 2فقرة  25الذي نصت علیه اتفاقیة واشنطن في المادة  الجنسیة
 .)في النزاع  طرفالالدولة  خلافالأخرى  الدول المتعاقدة إحدىجنسیة 

خرى خلاف الدولة الطرف في لذلك فإن الشركة الأجنبیة هي كل شركة تتمتع بجنسیة دولة أ  
  :إلى أربعة معاییر وهي استناداتحدید جنسیة الشخص المعنوي  العقد، ویتم

  :معیار جنسیة الأعضاء أو الشركاء   - أ
صورة شركة إلى  د جنسیة الشخص المعنوي المتجسد فيیستند هذا المعیار في تحدی

جنسیة الأعضاء أو الشركاء المكونین لهذه الشركة، فتكون جنسیة هذا الشخص المعنوي هي 
   )2(.جنسیة الدولة التي ینتمي إلیها أغلب الأعضاء أو الشركاء إذا كانون مختلفي الجنسیة

 الشخص التي یتمیز بها الشخصیة القانونیة استقلالیةعلى هذا المعیار كونه أنكر لكن یعاب 
الشخصي  الاعتبارتقوم على وأنه عدیم الجدوى خاصة مع الشركات التي لا المعنوي، 

      )3(كشركات المساهمة
  :معیار التأسیس -ب

طبقا لهذا المعیار فإن تحدید جنسیة الشخص المعنوي  یرجع إلى جنسیة الدولة التي 
 هذا المعیار ویتمیز ،القانونیةو الذي یمنحها الشخصیة ه تأسس فیها كشركة فقانون هذه الدولة

                              
، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق تخصص قانون )القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار(علاوة الصادق،   )1(

  .12، ص 2015/2016أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة بسكرة، السنة الجامعیة 
  .35، المرجع السابق، صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )2(
    .13علاوة الصادق، المرجع السابق، ص  )3(
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 لكن ما ،محدد من السهل معرفتهكون مكان التأسیس معیار مادي  والاستقراربطابع الثبات 
یأخذ علیه هو أن تحدید جنسیة الشركة تترك للمؤسسین إذ یمكن أن یختاروا مكان التأسیس 

                                                                               )1(.وفق مصالحهم الشخصیة
  :الاستغلالمعیار مركز  -ج

 طها الرئیسياالتي تمارس فیها نش ةن الشركة تحمل جنسیة الدولبمقتضى هذا المعیار فإ
الفعلي  الارتباط، فهذا المعیار یعبر عن الاقتصادیةكثر أهمیة من الناحیة باعتباره المكان الأ

نحو والتحایل بین الشخص المعنوي والدولة التي یحمل جنسیتها، وهو ما یقلل من فرص الغش 
  .القانون

 استغلاللكن هذا المعیار یثیر العدید من الإشكالات خاصة إذا كان للشركة عدة مراكز 
حیث یصعب تحدید الدولة التي یمكن اعتبار نشاط تتساوى فیها الأنشطة من حیث الأهمیة، ب

  )2(.الشركة فیها رئیسیا
  :معیار مركز الإدارة الرئیسي -د  

دارة الرئیسي للشركة التي تكون في تحدید جنسیة الشركة على مركز الإ المعیار یعتمد هذا
 الرئیسي هو مقر، والمقصود بمركز الإدارة أي شركة متعددة الجنسیات فروع في دول أخرى لها

شركة الذي تتواجد فیه أهم الأجهزة للشخص المعنوي، كمجلس الإدارة والجمعیة لل المركزي
  )3(... .العامة، والإدارة المالیة وغیرها

  :معیار الرقابة - ه
ة لرقابة وسیطرة أجنبیة، أجنبیة إذا كانت خاضعالشركة  على أساس هذا المعیار، تعتبر

 ع المسیطرین بجنسیة دولة أجنبیة، حتى ولوستثمرة أو من حیث تمتحیث الأموال الم سواء من
   )4(.كان  مركز الإدارة الرئیسي أو مركز الاستغلال أو مكان التأسیس في إقلیم الدولة المتعاقدة

                              
  .30، المرجع السابق صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،    )1(
، أطروحة لنیل شهادة )الدولة والأشخاص الأجنبیةالنظام القانوني للعقود المبرمة بین (عدلي محمد عبد الكریم،   )2(

، ص ص، 2010/2011السنة الجامعیة  -جامعة تلمسان-الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 
)101،100.(  

  .31، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة الأسعد،بشار محمد   )3(
  .105عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص  )4(
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  الاستثمارنماذج عقود  :المطلب الثاني
خاصة مع  الاقتصادیةكبیرة من الناحیة  أهمیة لها الاستثمارمما لا شك فیه أن عقود 

متقدمة للتكنولوجیا والخبرة والأیدي العاملة المؤهلة، وحاجة الدول النامیة لهذه الدول ال امتلاك
منها العقود المتعلقة  الاستثمارع ظهرت أنواع عدیدة لعقود في ظل هذا الوض، المؤهلات

بالبنیة  تتعلق التي عقودالمتعلق بالجانب الصناعي و عقود البالثروات الطبیعیة كعقود البترول، و 
  .عقود الأشغال العامة الدولیة التحتیة وهي
  عقود البترول:الفرع الأول

 من الدول ، سواءفي العالم الدول جمیع یعتبر البترول بین أهم الثروات التي تعتمد علیها
مي    تالمصنعة له والتي تن الدول تمي إلى الدول النامیة أو منالمنتجة له وهي في الغالب تن

إلى الدول الصناعیة المتقدمة، فبالنسبة للدول المنتجة له یعتبر المصدر الرئیسي للدخل القومي 
، أما بالنسبة للدول والاجتماعیة الاقتصادیةفهي تعتمد على عوائد البترول لتحقیق التنمیة 

  .المستهلكة له فتعتمد علیه في تقدمها الصناعي والتكنولوجي
البترول الدخول في عقود متعددة بین الدولة صاحبة الثروة الطبیعیة           ویتطلب لاستغلال طاقة

  )1(.أو إحدى هیئاتها أو شركاتها وبین شركة أجنبیة مؤهلة ومتخصصة في هذا المجال
         .إلى عقود المشاركة والمقاول الامتیازوقد أخذت عقود البترول عدة أشكال من عقود 

  :الامتیازعقود - أولا
النموذج التقلیدي لعقود البترول، حیث ظهر هذا النوع في أواخر  الامتیازتعتبر عقود 
طرف للالتصرف التي تمنح الدولة بموجبه تعني ذلك  الامتیازفعقود ، القرن التاسع عشر

الأجنبي الحق المطلق في البحث والتنقیب عن الموارد البترولیة واستغلالها والتصرف فیها 
  )2(.، مقابل حصول الدولة على حصص مالیة معینةخلال فترة زمنیة

عدة عوامل أثرت على العلاقة  الاستثمارقد صاحبت الظروف التي أبرمت فیها عقود و 
التعاقدیة، وهذا راجع لعدم درایة الدول المنتجة للبترول بأهمیة هذه الثروة، وأیضا افتقارها 

                              
   .49، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )1(
  ).38،37(، صص عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق،  )2(
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ة التي كانت بالإضافة إلى الأوضاع السیاسیللتكنولوجي والخبرة الفنیة والعمالة المؤهلة، 
                                                                   ،هذا ما جعل الشركات الأجنبیة تتعسف وتضر بمصلحة وحقوق الدولة صاحبة الثروة تعیشها،

الثروات التي  للدول المنتجة بدأت تدرك أهمیة  والاقتصادیةالظروف السیاسیة  تحسنلكن بعد 
  )1(.تمتلكها، وبالتالي اتجهت لتعدیل عقودها على نحو یحقق مصالح كلا الطرفین

  :عقود المشاركة والمقاولة- ثانیا 
ختلال التوازن في العلاقة التعاقدیة الذي كان یصب في مصلحة الطرف الأجنبي نتیجة لا

  ، أدى بالدولة لمراجعة عقودهاالامتیازفي عقود  ذي كان سائداالالدولة صاحبة الثروة ویضر ب
  .فاتجهت إلى أشكال جدیدة من عقود البترول تتمثل أساسا في عقود المشاركة والمقاولة

  :عقود المشاركة-1
یتمثل هذا النوع من العقود عقود البترول  نماذجآخر من  نموذجاتعتبر عقود المشاركة 

التي تقوم باستغلال البترول،  الأجنبیة بة الثروة بجزء من رأسمال الشركةفي اشتراك الدولة صاح
دارة المؤسسة ٕ                                                                                        )2(.بحیث تصبح الدولة مساهمة في هذه الشركة، ویمنح لها سلطة الرقابة وا

البترول، ففي حالة ولیة الكشف عن وفي هذا النوع من العقود تتحمل فیه الشركة الأجنبیة مسؤ 
 ، أما إذا تم الكشف عنعدم  اكتشافها للبترول فإن الخسارة تقع على الشركة الأجنبیة فقط

.                                                                                              )3(البترول فالدولة تحصل على نصیبها من الإنتاج تبعا لمساهمتها
  :عقود المقاولة-2

عقد یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن " یعرف عقد المقاولة من الناحیة القانونیة على أنه 
  )4(" یصنع شیئا أو أن یؤدي عمل مقابل أجر یتعهد به المتعاقد الآخر

                              
  52ع السابق، ص، المرجعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  )1(
  59،المرجع السابق، صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،  )2(
العدد  مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، ، مقال منشور"النظام القانوني لعقود الاستثمار"قصوري رفیقة، عیواج طالب،  )3(

  .198، ص2016خنشلة ،  ،جامعة عباس لغرور ،الخامس
، الصادرة في 78د ، الجریدة الرسمیة، العدالمتضمن القانون المدني، 1975سبتمبر  26، المؤرخ في 58-75الأمر رقم  )4(

 44الجریدة الرسمیة، العدد   2005جوان  20المؤرخ في  10-05، المعدل والمتمم بالقانون رقم 1975سبتمبر  30
المؤرخة  31، الجریدة الرسمیة رقم2007ماي  13لمؤرخ  في ا 05-07، وبالقانون رقم 2005 جوان 26في  المؤرخة سنة

   .2007ماي  13
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 تختلف عن المقاولة التقلیدیة المعروفة الاستثماري ظهرت في عقود المقاولة الت بید أن
بحیث تستعین الدولة أو الشركة المشرفة على البترول بمقاول أجنبي یتولى  في القانون المدني،

عداده للإنتاج ثم إنتاجه بالفعل ویتحمل كافة المصاریف والمخاطر  ٕ مسؤولیة الكشف عن النفط وا
أن یصبح موردا للدخل، وذلك مقابل  التي تصاحب هذه العملیات منذ بدایة المشروع إلى

                                                                                     )1(.على نصیب من الإنتاج أو الأرباح حصوله
  ناعيعقود التعاون الص:الفرع الثاني

 َ في المجال الصناعي والتكنولوجي نتیجة ما  العالمب التطور الهائل الذي  یشهده احَ ص
تتمثل أساسا   الاستثمارالصناعیة الكبرى، ظهور أشكال جدیدة من عقود  توصلت إلیه الدول

  : عدیدة أبرزها التعاون الاقتصادي التي تتخذ أشكالافي عقود 
   :عقود نقل التكنولوجیا- أولا

التكنولوجیا وما یمكن أن تقدمه في دعم التنمیة أدركت الدول على كافة أشكالها قیمة 
الاقتصادیة للشعوب، فقد أضحت التكنولوجیا المحرك الرئیسي لتحقیق التغییر في الهیكل 
نتِج، ومن هنا حرصت الدول النامیة  ُ الاقتصادي والتحول من مجتمع استهلاكي إلى مجتمع م

لتكنولوجیا إلیها عن طریق إبرام عقود على استیراد التكنولوجیا من البلدان الصناعیة ونقل ا
ذلك الاتفاق الذي یتعهد بمقتضاه : " تتعلق بهذا المجال، ومنه فإن عقد نقل التكنولوجیا یعني

ستورِد التكنولوجیا لاستخدامها في طریقة  ُ ورِدْ التكنولوجیا بأن ینقل بمقابل معلومات فنیة إلى م ُ م
أو تركیبها أو تشغیل آلات أو أجهزة أو لتقدیم فنیة خاصة لإنتاج سلعة معینة أو تطویرها 

  )2(".خدمات
ویجب الإشارة إلى أن محل العقد یقتصر فقط على مجرد نقل المعرفة الفنیة وهي  

  .امن صور عقود نقل التكنولوجی ةبسیطالصورة ال
     :عقود المساعدة الفنیة- ثانیا

عقد ف عقود المساعدة الفنیةظهرت أنواع أخرى من عقود التعاون الصناعي والمتمثلة في 
الذي یلتزم بموجبه مورد التكنولوجیا إضافة إلى نقل المعرفة  الاتفاقالمساعدة الفنیة یعني ذلك 

                              
  .54، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )1(
  ). 65-63(، المرجع السابق، ص ص،عقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )2(
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لتشغیل الأجهزة ، إلى مستورد التكنولوجیا ساعدة الإیجابیة والخدمات الضروریةالفنیة بتقدیم الم
أو تدریب الأیدي العاملة هلین، بعمال مؤ  والآلات المستعملة في الإنتاج وتزوید الشركة الوطنیة

                                                                                                                             )1(.الوطنیة
  :عقود تسلیم المفتاح في الید- ثالثا

قصد بعقد  ح في الید من العقود الدولیة المعتمدة في المجال الصناعيیعتبر عقد المفتا ُ وی
ذلك الاتفاق الذي یلتزم فیه المستثمر الأجنبي بإعداد التصمیمات " تسلیم المفتاح في الید 

وتورید كافة المواد والأجهزة اللازمة لعملیة التشیید، كما یقوم الطرف الأجنبي ببناء المنشأة 
    )2(."ها جاهزة للتشغیل إلى الدولة المتعاقدةالصناعیة وتسلیم

د المصنع وتركیب الآلات والأجهزة الطرف الأجنبي بمجرد تشیی التزاماتوبهذا تنتهي 
عقود تسلیم المفتاح في الید تحتل مكانا بارزا في مجال التصنیع، حیث لذلك أضحت وتجربتها، 

  .التنمیةتعتبر النموذج الأمثل لنقل التكنولوجیا وتنفیذ خطط 
  :عقود تسلیم المنتج في الید- رابعا

یتضمن عقد تسلیم المنتج في الید التزام الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة بتشغیل 
المنشأة أو المصنع وقیادته فنیا وتقنیا خلال مدة متفق علیها، بشرط أن تصبح العمالة المحلیة 

استیعاب وتشغیل التكنولوجیا المركبة واستخدامها درجة من الدرایة الكافیة التي تمكنها من  على
   )3(.حتى الإنتاج النهائي

  :عقود الأشغال العامة الدولیة:الفرع الثالث
 َ َ ن َ ت بنیة تحتیة كالطرق الكبرى عن التقدم الصناعي الذي تعیشه دول العالم ضرورة إنشاء  ج

المشاریع المتعلقة بالبنیة  والمطارات والسدود والجسور ومحطات للكهرباء وغیرها، ولما كانت
 ، فإن الدول المفتقرة لهذه المؤهلاتومؤهلات عدیدة تحتاج إلى تكالیف غالیة وتقنیاتالتحتیة 

   )4(.لجأت إلى طریقة إبرام عقود مع شركات أجنبیة عملاقة متخصصة في مجال البنیة التحتیة

                              
  .42الكریم، مرجع سابق، صعدلي محمد عبد   )1(
   .59، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )2(
  .67، المرجع السابق، صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )3(
  .61ابق، ص، المرجع السعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )4(
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الاتفاق الذي یتم بین الدولة والمقاول الأجنبي  ذلك "فإن عقد الأشغال العامة الدولي هوومنه  
ك وفقا لقواعد الذي یتعهد بإنجاز أشغال على إقلیم الدولة المتعاقدة، مقابل أجر تتعهد به وذل

   )1(".خاصة
الدولي لابد أن تتوافر فیه شروط  العامة ومن خلال التعریف السابق یتبین أن عقد الأشغال

  :معینة وهي
  قد على عقارأن ینصب موضوع الع -
  أن یكون الغرض من إنجاز الأشغال هو تحقیق المصلحة العامة -
  لحساب شخص معنوي عام وهو الدولةن یقوم بتنفیذ الأشغال مقاول أجنبي یجب أ -
       )2(.أن یكون عقد الأشغال العامة ذو طابع دولي -

                              
  .46عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص  )1(
  .69، المرجع السابق،صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )2(
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  ومعیار دولیتها الاستثمارالطبیعة القانونیة لعقود  :المطلب الثالث
على اختلاف أنواعها یتمثل في تحقیق التنمیة  الاستثمارعرفنا فیما سبق أن جوهر عقود 

الاقتصادیة للدولة المضیفة عن طریق قیام المستثمرین الأجانب بنقل القیم الاقتصادیة إلیها 
عبر الحدود لإقامة المشروعات التي تحتاجها خططها التنمویة، ولاكتشاف خصوصیة هذه 

الاتجاهین  توجب علینا البحث عن الطبیعة القانونیة لهذه العقود من خلال إبرازالعقود أكثر ی
عقود إداریة والرأي الآخر الذي یتمسك بأن  الاستثمارالسائدین وهما الرأي القائل بأن عقود 

تتجاوز  الاستثمارإضافة إلى ذلك فإن عقود ، عقود تابعة للقانون الخاص الاستثمارعقود 
 الاستثمارللبحث عن معاییر التي أضفت على عقود  أیضا یدفعنا هذا ماالنطاق الوطني، 

  .الصفة الدولیة
   الاستثمارالطبیعة القانونیة لعقود : الفرع الأول

  بأن حیث أن جانب منه یرى الاستثمارلعقود  لفقه في تحدید الطبیعة القانونیةقد اختلف ال
 الاستثمارجانب آخر یرى أن عقود ري، بینما ا إداریة تخضع للقانون الإداعقود الاستثمارعقود 

                                                                                            .عقود خاصة تدخل في نطاق القانون الخاص وبالتالي تخضع لأحكام وقواعد القانون الخاص
  :ةداریعقود إ الاستثمارعقود  - أولا

المبرمة بین الدولة أو الأجهزة التابعة لها مع  الاستثمارأن عقود  الاتجاهیرى أنصار هذا 
                                                                       .المستثمر الأجنبي هي عقود إداریة

رفق عام أو ذلك العقد الذي یبرمه شخص معنوي عام بقصد تسییر م"فالعقد الإداري هو 
تنظیمه، وتظهر فیه نیة الإدارة في الأخذ بأحكام القانون العام، ویتضمن العقد شروطا استثنائیا 

مباشرة في تسییر المرفق  الاشتراكویخول المتعاقد مع الإدارة  وغیر مألوفة في القانون الخاص
   )1(."العام

ن طرف شخص معنوي عام من خلال هذا التعریف نستنتج أن العقد الإداري یتم إبرامه م
وهي الدولة أو أحد الهیئات والمؤسسات الإداریة التابعة لها، وأن الغرض من إبرام العقد هو 
تسییر المرفق العام، ویطبق علیه قواعد وأحكام القانون العام ، ویتضمن شروط غیر مألوفة في 

                              
  .194، الجزائر،ص2002دیوان المطبوعات الجامعیة،  -الجزء الثاني-القانون الإداري، النشاط الإداريعمار عوابدي،   )1(
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 الانفراديشروط، الفسخ القانون الخاص وهي سلطة الرقابة والإشراف، سلطة التعدیل في دفتر ال
  . من جانب واحد، وسلطة توقیع الجزاءات

ــــالیة الاتجاهفإن أصحاب هذا  وعلیه    :یستندون في دعم رأیهم إلى الحجج التـــ
ن كان مظهرها الخارجي یهدف إلى تحقیق الربح للمستثمر الأجنبي،  الاستثمارأن عقود -1 ٕ وا

  .إلى تسییر مرفق عام حیوين من وجهة نظر الدولة المضیفة تهدف أإلا 
جهزة والهیئات هو شخص عام والمتمثل في الدولة أو الأ الاستثمارعقد  أحد أطرافأن -2

ي، في حین أن المستثمر الأجنبي یعتبر من الاستثمار والقائمة على المشروع التابعة لها 
  .أشخاص القانون الخاص وهو الطرف الثاني في العقد

                   )1(.غیر المألوفة في عقود القانون الخاص الاستثنائیةط العقد على الشرو  احتواء-3
الإداریة  یتبین أن أنصار هذا الرأي قد بالغو في إضفاء الصفةا لهذه الحجج من خلال عرضن

اقع العملي عدم توفر الشروط الأساسیة للعقود الإداریة      أثبت الو  ، فقدالاستثمارعلى عقد 
، وذلك أن هذه الأخیرة تبرم بین الدولة المستثمر والأجنبي، تتنازل الدولة ارالاستثمعقود  في

وذلك من أجل تحقیق التنمیة لصالح المستثمر الأجنبي  بموجبها عن بعض سلطاتها وامتیازاتها
  )2(.الاقتصادیة

  :عقود خاصة الاستثمارعقود - ثانیا
الدولة مع مستثمر أجنبي هي التي تبرمها  الاستثمارأن عقود  الاتجاهاب هذا یرى أصح

دون في تبریر رأیهم إلى الحجج واعد وأحكام القانون الخاص، ویستنعقود خاصة تخضع لق
ـــة   :التالیـــــ

 الاستثمار، لكي تستطیع الدولة المستقطبة الاستثماروجود قدر كبیر من المرونة في عقد -1
  .لا نجده في العقد الإداري التوفیق بین مصالحها ومصالح المستثمر الأجنبي، وهذا ما

نما تكون جهة إداریة معینة الاستثمارمن عقود  هناك العدید-2 ٕ   لا تكون الدولة طرفا فیها، وا
  .عام یكون عقدا إداریا متى تصرفت الإدارة كشخص عادي لا شخص لا ومع ذلك

                              
المجلد  ، مجلة جامعة تكریت للعلوم الإنسانیةمقال منشور صادر عن ،"عقد الاستثمار"،الدباغ، وسن مقدادعالیة یونس   )1(

  .367ص العراق، ،2009،جامعة الموصل،  ،، كلیة القانون2، العدد 16رقم 
  .31علاوة الصادق، المرجع السابق، ص  )2(
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إنما هي  رالاستثماالموجودة في قانون  الاستثنائیةكما یرى أصحاب هذا الرأي بأن الشروط -3
  .مقررة لمصلحة المستثمر الأجنبي في مواجهة الدولة ولیس العكس

إن متطلبات التجارة الدولیة تفرض على الدولة أن تنزل للمتعاقد وهو الطرف الأجنبي شأنها -4
في ذلك شأن الشخص العادي كي تحقق أهدافها وتكسب علاقات اقتصادیة كبیرة في 

   )1(.الخارج
تتمیز بطبیعة خاصة  الاستثمارعقود نخلص إلى أن  للآراء السابقةمن خلال عرضنا 

بخطط التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة، الأمر الذي  وارتباطهاوذلك راجع لطبیعة أطرافها 
لهذه العقود ببعض المبادئ العامة اللازمة لتحقیق الغرض المنشود من  الاعترافیستوجب 

عناصر العقد الإداري من عدمه،  الاستثمارن یتوافر في عقد إبرامها، بصرف النظر عما إذا كا
ترجع إلى كونها عقود إداریة أو عقود خاصة إنما  لا كما نعتقد فالطبیعة الخاصة لهذه العقود

تستمد هذه الخصوصیة موضوعها وارتباطها بخطط التنمیة قي الدولة المضیفة، حیث أن ما 
  .للدولة المضیفة الاقتصادیةلإسهام في تحقیق التنمیة تهدف إلیه هذه العقود بشكل أساسي هو ا

  الاستثمارمعاییر دولیة عقود  :الثانيالفرع 
متعددة قد تتم داخل أنظمة قانونیة  التزاماتیعتبر العقد توافق إرادتین من أجل إنشاء 

ذا أقدمت اختلفة لدیها أكثر من نظام قانوني، داخلیة لدولة معینة، وقد تتم عبر دول م ٕ لدولة وا
ترتب على هذا العقد مع المستثمر الأجنبي في مجال معین، فإنه ی الاستثمارعلى إبرام عقد 

یدل هذا على أن العقد لم ود الدولیة حسب الهدف المراد منه، انتقال لرؤوس الأموال عبر الحد
ار عن المعی ، وهذا ما یدفعنا للبحثیقتصر على النطاق الوطني بل تجاوزه لیصبح عقدا دولیا

  .الاستثمارالذي یعتد به لإسباغ الصفة الدولیة على عقد 
  :المعیار القانوني- أولا

یقوم المعیار القانوني في تحدید دولیة العقد على فكرة مفادها أن العقد یعتبر دولیا بمجرد 
 لكن أصحاب هذا الاتجاهعنصر من العناصر العلاقة العقدیة، تطرق الصفة الأجنبیة في أي 

قد، ودورها في إلحاق الصفة الدولیة للعاصر الفاعلة في الرابطة العقدیة حول أهمیة العن اختلفوا

                              
  ).368،367(ص،عالیة یونس الدباغ، وسن مقداد، المرجع السابق،   )1(
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تقلیدي والمعیار وهما المعیار القانوني ال وهذا ما أدى إلى ظهور صورتین للمعیار القانوني
  :القانوني الحدیث وذلك على النحو التالي

  :المعیار القانوني التقلیدي- 1
بین العناصر القانونیة للرابطة العقدیة، بحیث ة ار على التسویهذا المعی یذهب أنصار

یكتسب العقد الطابع الدولي بمجرد دخول صفة أجنبیة في عنصر من عناصر الرابطة العقدیة، 
كأن تكون جنسیات أطراف العقد مختلفة أو یكون مكان إبرام العقد مختلف عن دولة القاضي 

  )1(.ذ غیر هذه الدولةأو مكان التنفیالذي یطرح له النزاع 
عدیدة خاصة وأنه یتصف بالجمود، فهو یعتبر العقد  لانتقادات هذا المعیار ولقد تعرض

أو طبیعة الرابطة  العنصر دون النظر في أهمیة ذلك دولي بمجرد تطرق الصفة الأجنبي فیه
                                                                                  )2(.أدى إلى ظهور معیار آخر حدیثا ، وهذا مالمطروحة

  :المعیار القانوني الحدیث-2
العناصر  بخصوصیفرقون  الاتجاهف المعیار القانوني التقلیدي فإن أنصار هذا على خلا

بین العناصر غیر الفاعلة أو المحایدة وبین  ،یة للعقدالقانونیة التي تتطرق إلى الصفة الأجنب
على الصفة  احتوائهبمجرد  االعقد دولی العناصر الفاعلة والمؤثرة في العلاقة التعاقدیة، فلا یعتبر

أو الأجنبیة في أحد عناصر الرابطة العقدیة سواء ما تعلق بالجانب الشخصي كجنسیة الأطرف،
نما، ...م أو مكان التنفیذمكان الإبرابالجانب الموضوعي ك ٕ الصفة  یجب أن تكون هذه وا

ُ  الأجنبیة فاعلة وبناءا على هذا الرأي فإن عقد البیع الذي یبرم بین من الناحیة القانونیة، ؤثرة وم
المبیع سیتم  الشيء ث أن تسلیموطنیین یقیم أحدهما في الخارج یعد عقدا دولیا كأصل عام، حی

  )3(.دى فیها الثمن لأن الطرفین یختلفان في محل الإقامةغیر الدولة التي سیؤ في دولة 
   

                              
  .61ص عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق،  )1(
  .80ص ،المرجع السابق،عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة ،سابقالمرجع البشار محمد الأسعد،   )2(
  ).63،62(ص، ص سابق،المرجع العدلي محمد عبد الكریم،   )3(
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   الاقتصاديالمعیار - ثانیا
 َ دولیا إذا تعلق  الاستثمارفهو یعتبر عقد  الاقتصادیةر هذا المعیار للعقد من الناحیة نظُ ی

ویتخذ هذا المعیار صورتین الصورة الأولى تتمثل في معیار المد ، ة الدولیةبشؤون التجار 
  .یةلبینما الصورة الثانیة تتعلق بمصالح التجارة الدو والجزر 

   :معیار المد والجزر- 1
 ُ أي ذهاب  عتبر العقد دولیا بموجب هذا المعیار إذا كان یحتوي على حركة مد وجزری
یاب  ٕ لقیم اقتصادیة عبر حدود دولتین أو أكثر، بمعنى أن ینشئ العقد عملیة تبادل حركي بین وا

  )1(.لحدودالبضائع وقیمتها عبر ا
 الاقتصادیةجمیع العلاقات  استیعابأنه لم یعد قادرا على  إلا هذا المعیاررغم حیویة و 
ولم یراع طرق الوفاء المتعددة، فلیس كل ذهاب للبضائع یقابلها إیاب متمثل في مبلغ  الدولیة

                                                                                                               .إلى شكل آخر الاقتصاديالوفاء وقد یتم الوفاء بطرق أخرى، وهذا ما أدى إلى تطویر المعیار 
  :معیار مصالح التجارة الدولیة-2

وصف العقد الدولي، إذا اتصل  الاستثماربمقتضى هذا المعیار یمكن أن نطلق على عقد 
ركة للأموال والخدمات عبر الحدود حتى ولو كان في اتجاه واحد، تتضمن ح بعملیة اقتصادیة

   .للأموال والخدمات الاقتصادیةدون انتظار رجوع تلك القیمة 
حیث  التحكیم في عقود التجارة الدولیة،وقد ظهر هذا المعیار في مسألة صلاحیة شرط 

           ة شرط التحكیم طرحت على محكمة النقض الفرنسیة تتمحور حول صلاحیقضیة شهیرة   حدثت
وفقا لشروط جمعیة لندن لتجارة الحبوب والتي تحتوي على شرط التحكیم،        "عقد بیع القمح"في 

في  أن یتم تنفیذه حیث تم العقد بین فرنسیین وقد أبرم العقد في فرنسا ومكان التنفیذ كان مزمع
فأقرت محكمة النقض الفرنسیة بصحة شرط التحكیم واعتبرته دولیا، وبهذا أخذت  ،فرنسا أیضا

                                                                                            )2(. بمعیار مصالح التجارة الدولیة في تحدید دولیة التحكیم
أخذ بمعیار مصالح التجارة الدولیة في تحدید دولیة  قد ونجد أیضا المشرع الجزائري

یعد :( على أنه ةوالإداریمن قانون الإجراءات المدنیة  1039، حیث نصت المادة التحكیم
                              

  .65ص ،عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق  )1(
  ).83،82(، المرجع السابق، ص ص، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )2(
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التحكیم دولیا بمفهوم هذا القانون، التحكیم الذي یخص النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة 
  )1(.)لدولتین على الأقل

  :)المعیار المختلط(القانوني صاديتقالاالمعیار - ثالثا
یوفق هذا المعیار في تحدید الصفة الدولیة للعقد بین المعیار القانوني والمعیار 
الاقتصادي بحیث لا یكفي لتقریر دولیة العقد التحقق من وجود عنصر أجنبي في الربطة 

المعیار (، بل لابد من تعلق الأمر بمصالح التجارة الدولیة )المعیار القانوني(العقدیة 
  ).الاقتصادي

بعد عرضنا للمعاییر التي تم اقتراحها من قبل الفقه والقضاء المقارن لدولیة العلاقة 
نا تطور هذه المعاییر من المعیار القانوني إلى المعیار الاقتصادي ثم التع ّ ی َ اقدیة بصفة عامة، وب

إلى المعیار المختلط الذي یجمع بین المعاییر السابقین، فإنه لابد من بیان مدى توافر أي من 
  .للقول بدولیتها الاستثمارهذه المعاییر في عقود 

هذه العقود من خلال أطرافها كونها تبرم بین الدولة  فبالرغم من تطرق الصفة الأجنبیة إلى
، إلا أننا لا نحبذ انفراد المعیار عني توافر المعیار القانوني فیهاوشخص خاص أجنبي وهو ما ی

القانوني في تقریر دولیة هذه العقود، وعلى الرغم من كون انتقال القیم الاقتصادیة عبر الحدود 
، إلا أننا لا نمیل أیضا إلى تقریر انفراد المعیار ستثمارالایعتبر عنصرا جوهریا في عقود 

  )2(.الاقتصادي في إضفاء الصفة الدولیة على هذه العقود
وبناءا علیه فإننا نمیل إلى تفضیل المعیار القانوني الاقتصادي كأساس لإسباغ الصفة 

  . الاستثمارالدولیة على عقود 

                              
 21الجریدة الرسمیة رقم  یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ،2008فیفري  25المؤرخ في  09- 08القانون رقم   )1(

  .2008أفریل  23المؤرخة في 
  .86، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )2(
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في إطار تنفیذ السیاسة الاستثماریة  تقوم الدولة بإبرام العدید من العقود مع أصحاب 
الرأسمال الأجنبي  انتقالرؤوس الأموال من الأجانب بحسب ما تقتضیه خطط التنمیة، ویتوقف 

سائد في الدولة المضیفة الذي یتضمن مجموع عبر الحدود الدولیة حسب المناخ الاستثماري ال
إضافة إلى سیاسیة المشرع اتجاه العملیة  والاجتماعیة والاقتصادیةالسیاسیة الأوضاع 
 ، ومن أهم هذه الضمانات نجدتهدف إلى توفیر مجموعة من الضمانات التي الاستثماریة

  الأطراف وتدرج في عقود الاستثماریتفق علیها  وهي عبارة عن بنود الضمانات العقدیة
وبموجبها أصبح ضروري بالنسبة للطرف الأجنبي القائم بالاستثمار داخل الدولة المضیفة 

  .بهدف حمایة حقوقه ومصالحه فسه بعدید من الضمانات القانونیةتأمین ن
المقررة عن عقود صل حول الضمانات الموضوعیة وعلیه ستتمحور دراستنا في هذا الف

  .الاستثمار
أما ، سنتناول في المبحث الأول ضمان الحد من سلطات الدولة في المساس بالعقد

  .المبحث الثاني فسنتناول فیه ضمان الحد من سلطات الدولة التشریعیة
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  ضمان الحد من سلطات الدولة في المساس بالعقد:المبحث الأول
ولة كشخص من أشخاص القانون العام و المستثمر الأجنبي الدیبرم عقد الاستثمار بین 

الامتیازات في  السلطات و كشخص خاص، ومركز الدولة في هذه العلاقة یجعلها تتمتع ببعض
، خاصة وأن تنفیذ العقد یتم في الإقلیمیةمواجهة المستثمر المتعاقد معها مستمدة من سیادتها 

من أجل الدفاع  الإجراءاتالقانوني للدولة المضیفة، مما یسمح لها باتخاذ بعض إطار النظام 
  .وتحقیق أهدافها التنمویة عن مصالحها

ومن أجل تفادي الأخطار المختلفة الناتجة عن ممارسة الدولة لسلطاتها وصلاحیاتها 
وعة من تأمین نفسه بمجمیحاول المستثمر الأجنبي  ،التشریعیة وضمان الحمایة اللازمة

  .الحد من سلطات الدولة في المساس بالعقد الضمانات تهدف أساسا إلى
شرط ومن بین هذه الضمانات التي یشترطها المستثمر الأجنبي في عقد الاستثمار، نجد 

وشرط إعادة التفاوض، مبدأ احترام الحقوق المكتسبة، وعلیه  عدم تعدیل العقد بإرادة منفردة،
  :المبحث حولستتمحور دراستنا في هذا 

  )المطلب الأول(ضمان عدم تعدیل شروط العقد بإرادة منفردة 
  )المطلب الثاني(ضمان شرط إعادة التفاوض 

  ).المطلب الثالث(ضمان احترام الحقوق المكتسبة 
  

  منفردة إرادةضمان عدم تعدیل شروط العقد ب : المطلب الأول
الضمانات التي یسعى المستثمر الأجنبي أضحى شرط عدم تعدیل العقد بإرادة منفردة من أهم 

لإدراجها في عقد الاستثمار في مواجهة الدولة المتعاقدة من خطر التعدیل أو الفسخ الانفرادي 
أن نبین أولا المقصود بمبدأ عدم تعدیل شروط العقد بإدارة  ،یتعین لدراسة هذه الضمانة، و للعقد

ب ٕ ند الاختلافات الفقهیة القائمة حول صلاحیة نقف ع ثم، )الفرع الأول( دافهراز أهمنفردة وا
  )الفرع الثاني( الدولة في تعدیل العقد بإرادة منفردة
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  تكریس مبدأ عدم تعدیل شروط العقد بإرادة منفردة: الفرع الأول
براز أهم أهدافه ٕ   .یقتضي لتوضیح مبدأ عدم تعدیل شروط العقد ضرورة تبیان المقصود منه وا

  :عدم تعدیل شروط العقد بإرادة منفردةالمقصود بمبدأ : أولا
یة في القانون الأساس ةیعتبر مبدأ عدم تعدیل شروط العقد بإرادة منفردة من القواعد العرفی

عدم المساس "أو  "شرط الثبات"الاستثمار ویطلق علیه  من بنود عقد كبند ضمینهالدولي، یتم ت
  .)Clause d’intangibité( "بالعقد

تتعهد  شرط : "ى أنهالفقه شرط عدم تعدیل شروط العقد بإرادة منفردة عل بعض ویعرف
مستخدمة في ذلك ما  انفرادیةبعدم إجراء تعدیلات على العقد بصفة  بموجبه الدولة المضیفة

  ."تتمتع به من امتیازات بوصفها سلطة تنفیذیة أو باستخدامها لسلطة الإدارة
لدولة بعدم تغییر أحكام العقد بدون موافقة الشریك التزام ا:" في حین هناك من عرفه بأنه

  )1(."الأجنبي
اتفاق الأطراف على عدم جواز تعدیل العقد بإرادة منفردة :" كما عرفه البعض على أنه

  )2(."طوال مدة العقد إلا إذا تم ذلك بموافقة الطرفین
من خلال ما سبق نستنتج أن شرط عدم تعدیل العقد بإرادة منفردة هو عبارة عن شرط یرد 

بعدم المساس بالعقد سواء بتعدیله أو نقضه أو إنهائه  في عقد الاستثمار تتعهد بموجبه الدولة 
 ُ ِ بصفة انفرادیة م وذلك طوال مدة العقد إلا إذا تم  ،لة في ذلك كل ما تتمتع به من امتیازاتستغ

  .ذلك باتفاق الطرفین
وبالتالي فإن هذا الشرط یشكل نوع من الحصانة یتمتع بها الطرف الأجنبي المتعاقد مع 

، وفي هذا الشرط تتعهد الدولة بعدم تعدیل وامتیازات الدولة ضد ما تتمتع به من سلطات
  .ذلكنصوص العقد، أو تغییر التزامات الأطراف بصفة انفرادیة إلا إذا اتفق الأطراف على 

                              
القانون الخاص، كلیة ، مذكرة الماجستیر في القانون فرع )الحمایة الاتفاقیة للاستثمار الأجنبي في الجزائر(شوشو عاشور، )1(

  ).82،81(،،ص ص2007/2008:السنة الجامعیة -یوسف بن خدة- الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر
مجلة كلیة الحقوق والعلوم ، شروط الثبات في العقود الإداریة كضمانة لجذب الاستثمارات الأجنبیة"جبایلي صبرینة، )2(

  .264، صخنشلة ،2018،جامعة عباس لغرور،09 العدد ،السیاسیة
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وبالنتیجة لذلك یترتب على العقود التي یدرج فیها هذا النوع من الشروط أن یمنع على 
  )1(.الدولة اتخاذ أي موقف یكون نتیجته التأثیر على العقد وعلى العلاقة التعاقدیة

  :تعدیل شروط العقد بإرادة منفردة عدم مبدأ أهداف: ثانیا
عقد بإرادة منفردة في مواجهة الدولة من المستثمر الأجنبي بشرط عدم تعدیل ال یتمسك

وعلیه فإن تكریس هذا الشرط في عقود الاستثمار  خطر تعدیل العقد أو إنهائه بإرادة منفردة،
  :یحقق جملة من الأهداف ومن بینها

یشكل شرط عدم تعدیل العقد بإرادة منفردة نوعا من الحصانة للطرف الأجنبي المتعاقد  -
، ویهدف المستثمر من خلاله الحیلولة بین به من سلطات وامتیازات مع الدولة ضد ما تتمتع

الدولة المضیفة للاستثمار وممارستها للأعمال ذات الطابع السیادي في تعدیل العقد بإرادة 
   .منفردة

یوفر قدر كبیر من الحمایة باعتباره للمستثمر فهو یعتبر عنصرا مهما من عناصر  -
الشركات المتعاقدة، فهذه الشركات تتحصن ضد الإجراءات السیادیة الأمان التي تبحث عنه 

   )2(.التي تقوم بها الدولة المضیفة
یحافظ على استقرار وتوازن العلاقة التعاقدیة بین كل من الدولة المضیفة والمستثمر  -
  .الأجنبي
نبي، له دور في الحد من المنازعات التي یمكن أن تنشأ بین الدولة والمستثمر الأج -

بحیث تقوي الوضع التفاوضي للمستثمر عند إحالة النزاع بشأن العقد إلى المحكمة أو إلى هیئة 
التحكیم حیث یمكن لهذا الشرط أن یمارس قوته القانونیة من حیث كونه باعثا هاما في الوصول 

  )3(. إلى حلول وسطیة أو تسویة ودیة
  
  

                              
  .82ص شوشو عاشور، المرجع السابق،  )1(
 ،العدد الثاني، مجلة كلیة الحقوق، "الوسائل الوقائیة لتجنب منازعات الاستثمار"محمد عامر شنجار، علي غسان أحمد ، )2(

  .46، العراق،ص2016، ، جامعة النهرین ،18:المجلد
  . 267جبایلي صبرینة، المرجع السابق،ص  )3(
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  الدولة في تعدیل العقد بإرادة منفردة حول صلاحیة الاختلافات الفقهیة: لفرع الثانيا 
مختلف فیها في مجال رادة منفردة من المسائل الأضحى مبدأ عدم تعدیل شروط العقد بإ

السیادة عقود الاستثمار، خاصة مع وجود الدولة كطرف في العقد التي تستند إلى مبدأ 
الدولة في تعدیل ومقتضیات المصلحة العامة، وعلى هذا الأساس اختلف الفقه حول صلاحیة 

  .شروط العقد بإرادة منفردة 
    :وفي هذا الصدد ظهرت ثلاثة اتجاهات وهي كالآتي

  :العقد بإرادة منفردةشروط لصلاحیة الدولة في تعدیل  الرأي المؤید- أولا
بصفة العقد  أنصار هذا الاتجاه یقرون بصلاحیة الدولة المضیفة للاستثمار في تعدیل

الدولة كطرف في عقد الاستثمار وارتباط هذا الوجود بالمصالح العلیا وذلك لوجود  انفرادیة
یجعل مسألة مراجعة العقد أو إلغائه أمرا مستساغا إذا كان ذلك یرمي لتحقیق ، للمجتمع

حیث یمكن للدولة إصدار تشریعات تقضي بتعدیل العقود المبرمة بینها وبین ، المصلحة العامة
بغض النظر عن وجود شرط عدم المساس بالعقد لأن هذا الطرف الأجنبي المتعاقد معها 

كذلك فإن عقود الاستثمار ، على إرادة الدولة وسلطتها في تعدیل العقد الشرط لا یشكل قیدا
المبرمة بین الدولة والمستثمر الأجنبي تستغرق مدة طویلة فقد تكون عرضة لعدة تغیرات في 

عیة مما یتطلب تدخل الدولة لإجراء تعدیلات على الأوضاع السیاسیة أو الاقتصادیة أو الاجتما
  .بما یتناسب مع هذه التغیرات العقد

أن التصرف التي تقدم علیه الدولة بتعدیل العقد  للنقد مفادهلقد تعرض أصحاب هذا الرأي 
یزعزع الثقة بین الدولة والمستثمر الأجنبي ویؤثر بشكل كبیر  قد دون موافقة الطرف الأجنبي

  )1(.ب رؤوس الأموال الأجنبیةعلى استقطا
  :العقد بإرادة منفردة شروط  لصلاحیة الدولة في تعدیل الرأي الرافض - أولا

ینكر حق الدولة قي تعدیل شروط العقد بإرادة  الاتجاهأنصار هذا وفي المقابل فإن 
ح منفردة، على أساس أن شرط عدم تعدیل العقد بإرادة منفردة المدرج في عقود الاستثمار صحی

ومنتج لكافة آثاره القانونیة والمتمثلة في عدم جواز لجوء الدولة المتعاقدة إلى تعدیل العقد أو 

                              
  .265جبایلي صبرینة، المرجع السابق،ص  )1(
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 ویستند أصحاب هذا، ، وبالتالي على الدولة المتعاقدة أن تحترم هذا الشرطانفرادیةإنهائه بصفة 
ي تقوم على من قاعدة أساسیة في القانون الت رأیهم على أن هذا المبدأ مستمد تبریر في الرأي

  "العقد شریعة المتعاقدین"  ةتقدیس العقد وعدم المساس به وهي قاعد
وبالتالي فإنه یترتب ، التي تقضي بعدم جواز تعدیل العقد أو إنهائه إلا باتفاق الطرفین

الدولة اتخاذ أي على عقود الاستثمار التي تدرج فیها هذا النوع من الشروط أن یمنع على 
موقف یكون نتیجته التأثیر على العقد أو العلاقة العقدیة، فحق الدولة في تعدیل العقد لیس له 

  )1(.وجود في هذا النوع من الشروط
أن فكرة اعتبار عقود الاستثمار من  هو الآخر لم یسلم من النقد خاصة و الاتجاه وهذا

لإرادة ومبدأ قدسیة العقد و بقائها جامدة وثابتة مع العقود التقلیدیة التي یحكمها مبدأ سلطان ا
  )2(.،وبالتالي یجب هجر مبدأ القوة الملزمة للعقودعدم إمكانیة تعدیلها أمر غیر مبرر

  :التوفیق بین الآراء المتعارضة - ثالثا
نادى  د،أمام الجدل الفقهي القائم حول مدى صلاحیة الدولة المضیفة في المساس بالعق

 بدائل تتماشى وبمنفردة  ةشرط عدم تعدیل العقد بإراد عویض وظیفةقه بضرورة تجانب من الف
  :مصلحة كلا الطرفین
في تأكید سیادتها على مواردها الاقتصادیة وتوجیه هذه الموارد إلى  مصلحة الدولة

الاستغلال الأفضل یخدم المصلحة العامة التي تبرر حق المساس بالتوازن العقدي من جهة، 
ظل ثبات  الذي یستثمر أمواله الضخمة في أخرى مصلحة الطرف الخاص الأجنبية ومن جه

  .الذي دفعه للتعاقد العقد عدم المساس به حتى لا ینهار التوازن المالي والاقتصادي للعقد
شرط إعادة التفاوض أو مراجعة العقد، أو شرط الجزائي الذي یقرر : ومن هذه البدائل

  .التزامه أو لم ینفذهف الذي أخل بالتعویض ضد الطر 
بإعادة النظر في مقومات العقد والتفاوض فیه من جدید عند  حیث تسمح هذه الشروط

  )3(.ظهور مؤشرات تحدث خللا في الالتزامات المتبادلة بین الطرفین
                              

  .82شوشو عاشور، المرجع السابق، ص  )1(
  .91المرجع نفسه، ص  )2(

  ).267،266(جبایلي صبرینة، المرجع السابق،ص ص،  )3(
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     ضمان شرط إعادة التفاوض :المطلب الثاني 
التي تحتویها عقود الاستثمار كعقود الأشغال العامة الدولیة وعقود  المشاریعإن ضخامة 

یجعل عقود الاستثمار عرضة  ، ماتحتاج إلى وقت طویلنقل التكنولوجیا، تجعل مسألة تنفیذها 
بین  ى إخلال بالتوازن العقديلللظروف والمتغیرات التي تطرأ على العقد مما تؤدي إلبعض 
سیادي  أحد أطراف العقد هو الدولة التي تتمتع بمركز نا بأنإذا سلم ، خصوصا وأنالطرفین

باعتبارها  دي یبیح للدولةكز السیار وبالتالي فإن هذا الم أقوى من المستثمر المتعاقد جعلهای
بالتوازن  الإخلالتؤدي إلى  من شأنها أن  الإجراءاتأن تتخذ بعض  حامیة للمصلحة العامة

ج شرط یعید التوازن العقدي ألا وهو شرط إعادة العقدي، ومن هنا ظهرت أهمیة إدرا
  )1(.التفاوض

  :ولغرض الإحاطة بشرط إعادة التفاوض سنقسم هذا المطلب إلى فرعین
والفرع الثاني  الفرع الأول نتناول فیه تكریس شرط إعادة التفاوض في عقود الاستثمار

  .نتناول فیه الآثار المترتبة على شرط إعادة التفاوض
  إعادة التفاوض في عقود الاستثمار شرط تكریس: الأولالفرع 
كر الشروط الواجب بد أن نبین شرط إعادة التفاوض كبند مقرر في عقد الاستثمار وذلا

  .توافرها لإعماله
  المقصود بشرط إعادة التفاوض: أولا

 عرفه الفقهقد لكن ین مفهوم محدد مستمد من قانون مع شرط إعادة التفاوض لیس لهإن  
یتفقون بموجبه على إعادة التفاوض  من قبل أطراف العلاقة العقدیة شرط یتم إدراجه"  :على أنه

 إخلالاث معینة من شأنها أن تحدث فیما بینهم بقصد تعدیل أحكام العقد عندما تقع أحدا
  )2( .بالتوازن العقدي، وتصیب أحد المتعاقدین بضرر جسیم

                              
  .51 ، صمحمد عامر شنجار، علي غسان أحمد، المرجع السابق  )1(

مجلة منشور في  بحث،"دراسة في عقود التجارة الدولیة-التفاوضشرط إعادة ل النظام القانوني"أسیل باقر جاسم، )2( 
  .117صالعراق  ،2011 جامعة بابل،، ،3المجلد ،1العدد، المحقق الحلي للعلوم القانونیة
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الأطراف في حال تغیر الظروف التي تم التعاقد على أساسها  التزام ":رف أنهكما عُ 
وذلك بهدف مراجعة العقد وخلق توازن تعاقدي  بالتفاوض من جدید حول مصیر عقدهم

  )1(."جدید
وعلیه فإن شرط إعادة التفاوض لیس له مفهوم محدد مستمد من تشریع معین، بل یعتمد 

  .ه الأطراف في العقدى ما اتفق علیفي تحدید مفهومه وفي تطبیقه عل
:                                                     عدة أمور وهي نستنتج أنما سبق یمكن من خلال و 
أن مضمونه یتوقف على ما اتفق علیه  إذ اتفاقيشرط  هو شرط إعادة التفاوضأن  -

لمختلف قیق الأطراف في العقد، وهذه الخاصیة تفرض على الأطراف التحدید الد
ط إعادة لیتم إعمال شر ، عماله دون حصول خلاف فیما بینهمإعناصر الشرط حتى یتم 

أن تحدث أمور استثنائیة غیر متوقعة وذلك  :الأول :التفاوض یجب توافر شرطین
أن یترتب علیها خلل في التوازن : لثاني، الارتباط عقود الاستثمار بالتقلبات الاقتصادیة

  .یجعل تنفیذ هذا الالتزام مرهقاالاقتصادي للعقد بحیث 
أي أن مضمون الشرط لیس  شرط إعادة التفاوض یختلف حسب نوع العقود والظروف -

وطبیعة  واحدا في كل العقود، بل إنه یتخذ صورا متعددة تبعا لرغبات أطراف العقد
  الظروف المرافقة لإبرام وتنفیذ العقد

العقد "العامة في القانون المدني وهي قاعدةأن شرط إعادة التفاوض لم یخرج عن القواعد  -
فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین، ومنه یلتزم أطراف  "شریعة المتعاقدین

العقد بإعادة التفاوض وفقا لمبدأ حسن النیة الذي یتخذ صورا متعددة من بینها الالتزام 
علام كل منهما للآخر عما  ٕ یه من بیانات وحقائق تتعلق دلبالتعاون والنزاهة والأمانة وا

  .)2(بموضوع التفاوض
  

                              
  .303، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )1(
،  ،مجلة الكوفة للعلوم القانونیة والسیاسیة"- دراسة مقارنة-الضمانات العقدیة للاستثمار"حسین عیسى عبد الحسن،  )2(

  ).184،185(،، ص ص العراق،2014 ، جامعة الكوفة، بابل،السابع المجلد،21:العدد
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ولأهمیة شرط إعادة التفاوض فقد نصت علیه المبادئ المتعلقة بالتجارة الدولیة، وذلك               
على  02الفقرة  06في المادة  )Unidroit( ما تضمنته القواعد الموحدة لعقود التجارة الدولیة

الظروف یكون للطرف المتضرر طلب فتح باب المفاوضات في حال شرط الصعوبة تغیر :(أنه
  )1().ن یكون مسبباأویجب أن یقدم الطلب دون تأخیر و 

  :دور شرط إعادة التفاوض- اثانی
ة على التوازن الاقتصادي في ى المحافظإل بشكل رئیسي شرط إعادة التفاوض یهدف

العقد، حیث یسمح بمراجعة العقد عندما یؤدي تغیر الظروف إلى تعدیل أساسي في توازن 
أنه یسمح للأطراف  الأولىالمیزة : د مثل هذا الشرط یقدم میزتینالعقدیة، فوجو  الأداءات

ارة التي سببها الاقتراب بشكل مرن ومن ثم التفاوض لإیجاد حل مناسب لمعالجة النتائج الضب
أنه یعطي للعقد فرصة للاستمرار والبقاء عن طریق تعدیل  نیةوثا والمیزة ،تغیر الظروف

  )2(.أحكامه
ن إدراج شرط إعادة التفاوض یعني التزام كل من الدولة المضیفة للاستثمار والمستثمر  ٕ وا

 مشترك بینالطرف في العقد بمبدأ حسن النیة، ویكون من خلال إیجاد نوع من التعاون ال
ونزاهة طیلة فترة التفاوض مما یؤدي إلى نجاح العملیة  بالأمانة  والالتزامأطراف هذا العقد 

، كما یجنب شرط إعادة التفاوض المنازعات التي )3(التفاوضیة وبالتالي إعادة التوازن العقدي
التقیید من المحتمل أن تثیرها عقود الاستثمار وذلك من خلال إحداث ثبات في العقد دون 

  )4(.الواضح لممارسة الدولة المضیفة لسیادتها ومن ثم تفادي أي تعطیل مفاجئ
  الآثار المترتبة عن وقوع شرط إعادة التفاوض: الفرع الثاني

إذا تحقق الاختلال في توازن العقد المبرم بین المستثمر والدولة المضیفة والذي بدوره 
   لائماتوصل إلى اتفاق جدید بحیث یصبح مالیؤدي إلى إعمال شرط إعادة التفاوض من أجل 

                              
  .304،المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  )1(
  ).307،306( ص، ص المرجع نفسه، )2(
  .53محمد عامر شنجار،علي غسان أحمد، المرجع السابق،ص   )3(
  .310، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،    )4(
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وقف تنفیذ  :ى إعمال شرط التفاوض أثرین، الأولمع الظروف المستجدة، وعلیه یترتب عل
  . الالتزام بإعادة التفاوض الثانيالأطراف لالتزاماتهم العقدیة، و 

  :وقف تنفیذ الأطراف لالتزاماتهم العقدیة: أولا
لمدة یتوقعها المتعاقدین كافیة  التزاماتهمتوقف الأطراف عن تنفیذ یقصد بوقف التنفیذ 

الاتفاق على جعل  ، ویمكن للأطرافصیر العقد عن طریق إعادة التفاوضلحین البت في م
الفترة التي تسبق عملیة إعادة التفاوض، كما یمكن أن  في بعد وقوع الحدث وقف التنفیذ یبدأ

                                                                            )1(.یقع أثناء عملیة إعادة التفاوض
إلى أن إرادة الأطراف تلعب دورا كبیرا في تحدید نطاق الوقف، فقد یتم وتجدر الإشارة 

الاتفاق على أن وقف التنفیذ یشمل الالتزامات الرئیسة الناجمة عن العقد والتي تأثر تنفیذها 
  ث وكذلك الالتزامات الفرعیة إذا كانت لها علاقة وسبب مباشر بالالتزامات الرئیسیة بتحقق الحد

إلى نظام وقف تنفیذ العقد، إذ تنص  (Unidroit)العقود التجاریة الدولیة وتشیر مبادئ 
 التزامهالطرف الذي اختل  ،لا یخول طلب إعادة التفاوض في حد ذاته( :على أنه 06المادة 

  .)بالحدث الحق في التوقف عن التنفیذ، بل یجب تنظیم ذلك بشكل صریح
ومفاد النص أعلاه أن طلب إعادة التفاوض لا یمنح للمتعاقد المضرور حق الوقف في 

التزاماته مباشرة، بل علیه الاستمرار في التنفیذ إلا إذا وجد اتفاق صریح یخول للمضرور  تنفیذ
  )2(.لتزامات وبمجرد وقوع الحدثیذ الاحق التوقف الفوري عن تنف

قد الآخر، فلا یقتصر على التزامات عاوالجدیر بالذكر أن الوقف یمتد لیشمل التزامات المت
، فمادام الدائن لا یملك إجبار المدین على المدین الذي تأثرت قدرته نتیجة اختلال توازن العقد

  .ضا ذلك الحقیملك هو أی تنفیذ التزامه خلال مدة الوقف فإن المدین لا
ُ الأطبالإضافة إلى ذلك فقد یتفق  َ راف على إضافة م تتناسب مع  الوقف د متساویة لمدةد

  )3(.الظروف إلى مدة تنفیذ العقد الأصلیة وتستكمل بعد إنهاء المفاوضات
  

                              
  .186ص  حسین عیسى عبد الحسن، المرجع السابق،   )1(
  .130ص السابق،أسیل باقر جاسم،المرجع    )2(
  .186حسین عیسى عبد الحسن، المرجع السابق، ص  )3(
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  :بإعادة التفاوض الالتزام: ثانیا
الجوهریة التي یعتبر هذا الشرط الهدف من إنشاء عملیة التفاوض، بحیث یمثل النقطة 

  )1( .یسعى المتعاقدین إلى تحقیقها بعد حصول اختلال في التوازن العقدي
حیث یلتزم المتعاقدین بإعادة التفاوض بشأن العقد وفقا لمبدأ حسن النیة، وتتضمن سیر 

التعاون بین الأطراف، وذلك بالاتفاق على الآلیات المناسبة،  ضرورة عملیة إعادة التفاوض
والعمل على بذل الجلسات من أجل مناقشة أنسب الإجراءات اللازم اتخاذها، وضبط مواعید 

للوصول إلى اتفاق معقول والبحث المشترك عن الوسائل اللازمة لمعالجة الاختلال  المجهدات
المعلومات  الذي طرأ على العقد، كما یلتزم الأطراف أیضا بإعلام بعضهم البعض وذلك بتبادل

ول موضوع التفاوض، ومراعاة ضرورة الالتزام بالسریة وذلك بالحفاظ والحقائق والمستجدات ح
  )2(. على الأسرار الخاصة بهم وعدم إفشائها للغیر أثناء التفاوض

لاستثمار في حال فشل عملیة إعادة هو مصیر تنفیذ عقد ا ویظهر هنا تساؤل عن ما
  التفاوض؟ 

دة التفاوض بالفشل فإن لطرفي حیث یرى جانب من الفقه على أنه إذا انتهت عملیة إعا 
  .عقد الاستثمار اللجوء إلى التحكیم لحسم النزاع الناشئ بینهما

في حین یذهب رأي آخر من الفقه إلى أن یستمر الأطراف بتنفیذ العقد بذات الشروط 
  . ذلك یقضي بخلاف اتفاق دالتي كان یسري بها قبل حدوث التغییر في الظروف ما لم یوج

ي الأول وذلك لأنه یعطي للأطراف الحق في اللجوء إلى التحكیم لحسم ونحن نرجح الرأ
لأن استمراریة تنفیذ العقد بشروطه الأصلیة في حالة فشل إعادة  النزاع الحاصل بینهما،

  )3(.التفاوض قد یسبب ضررا كبیرا لأحد طرفي عقد الاستثمار
   

                              
  .187ص المرجع نفسه، )1(
كلیة ،أطروحة دكتوراه في القانون العام)-دراسة مقارنة-حدود الأخذ بفكرة إعادة التفاوض في العقد (هني عبد اللطیف، )2(

  .120ص 2015/2016الجامعیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان،السنة 
  ).188،187(حسین عیسى عبد الحسن، المرجع السابق،ص ص،  )3(
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  ضمان احترام الحقوق المكتسبة :المطلب الثالث
تتمسك به ر مبدأ الحقوق المكتسبة من المبادئ الأساسیة في القانون الدولي العرفي، یعتب

الدول المصدرة للرأس المال لحمایة رعایاها المستثمرین في الخارج من خطر الإجراءات التي 
  .تقوم بها الدول النامیة في إطار ممارسة سیادتها على ثرواتها

  في عقود الاستثمار وق المكتسبةتكریس مبدأ احترام الحق :الفرع الأول
ثم تعریف مبدأ احترام الحقوق ) أولا(سنتناول في هذا الفرع تعریف الحق المكتسب 

وبعدها نتناول أنواع الحقوق المكتسبة المقررة في ) ثانیا(المكتسبة المقررة في عقود الاستثمار
  ).ثالثا(عقود الاستثمار

  :تعریف الحق المكتسب- أولا
ُعرف الحق  أو یسلبه من  یجوز للقاضي أن یمسه بسوء الحق الذي لا:" المكتسب بأنهی

  ".صاحبه بحجة تطبیق قانون مستجد
یجعله  رف الحق المكتسب بالأثر أو بالنتیجة وهذا مایلاحظ على هذا التعریف أنه قد عَ 

  )1(.شروط التعاریف أن تعرف بحقیقتها لا بالآثار المترتبة علیها تعریفا معیبا لأن من
عرف على ُ   )2(."ذلك الحق الناشئ عن تصرف قانوني والذي ینشئ مركزا قانونیا" أنه كما ی

  .هذا التعریف لم یبین لنا نوع الحق المكتسب هل هو حق مادي أم حق معنوي
وني معین والتي ــار نظام قانـــــتلك الحقوق التي یستفید منها شخص ما في إط" أو یعني 

  )3(".قانون جدید  لا یمكن المساس بها بموجب
ُ نستنتج  سبق مامن خلال  منح أن الحق المكتسب هو ذلك الحق المادي أو المعنوي الذي ی

لا یمكن المساس بحقوقه  ام قانوني معین، إذ بموجبهللشخص الطبیعي أو المعنوي في إطار نظ
  .عند تعدیل أو إلغاء القانون وینتج عنه امتلاك صاحب الحق المكتسب مركزا قانونیا

                              
 ، العدد السادس عشر والسابع عشر، المجلد الرابع، مجلة الحقوق، "الحق المكتسب في القانون الإداري"زیاد خالد المفرجي، )1(

  .2العراق، ص،2012، كلیة الحقوق، الجامعة المستنصریة، 
 مصر، ،2011لجامعي،ا ، دار الفكرمبدأ احترام الحقوق المكتسبة في القانون الإداري أبو النور السید عویس، حمدي )2(

  .11ص
  .211عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص )3(
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  :في عقود الاستثمار المقررة  تعریف مبدأ احترام الحقوق المكتسبة- ثانیا 

یعتبر مبدأ احترام الحقوق المكتسبة من المبادئ الأساسیة في القانون الدولي العرفي 
  .مستمد من القوانین الداخلیةال

الحریة أن الدولة المضیفة للاستثمار لها كل  "ویقصد بمبدأ احترام الحقوق المكتسبة هو 
في أن تغیر من أوضاع الأجانب في أراضیها بالنسبة للمستقبل بشرط عدم المساس بحقوق 

  )1(".اكتسبها الأجانب بموجب القانون القدیم
اكتسبت بطریقة  لها قیمة مالیة والتي مجموع الحقوق العینیة والشخصیة" یعني أو

على أرض الواقع والتي لا  صحیحة ومشروعة وفقا للقانون الوطني للدولة المضیفة وتجسدت
  ."یمكن المساس بها مع تغیر الأوضاع في تلك الدولة المضیفة

من خلال ما سبق یتضح أنه یتوجب لتقریر مبدأ احترام الحقوق المكتسبة توافر الشروط 
  :التالیة

للشخص الطبیعي أو  ذو قیمة مالیة  أن یكون الحق المكتسب حقا عینیا أو شخصیا -
كما أن هذا الحق لصیق بصفة  المعنوي، وبهذا تستبعد الحقوق السیاسیة والاجتماعیة

یجوز لأي شخص المطالبة بالحقوق المكتسبة على أموال لا  الشخص، ذلك أنه لا
  یثبت صفته علیها

دولة لل لقانون الوطنيریقة صحیحة ومشروعة وفقا لأن تكون الحقوق قد اكتسبت بط -
 ، أما الحقوق التي یحصل علیه الأجنبي ولا تكون مبنیة على أساس قانونيضیفةالم

 .أو تكون غیر مشروعة لا یجوز المطالبة بها
  
 

                              
  .170، المرجع السابق، ص عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )1(
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قد تجسدت فعلیا على أرض الواقع ولیست  المطالب بها وأن تكون الحقوق المكتسبة -
  )1(.أو أماني مجرد وعود

  :الاستثمارأنواع الحقوق المكتسبة المقررة في عقود - ثالثا
عقود الاستثمار، وسنقتصر  المنصوص علیهاحقوق المكتسبة ال من هناك أنواع عدید

   .على أهم هذه الحقوق
  :لحق في تحویل رؤوس الأموال والمداخیل الناتجة عنهاا- 1

یعتبر الحق في تحویل الأموال وعائدات الاستثمار من بین أهم الضمانات التي تحرص 
ویشمل هذا الحق بصفة  ثمارات الأجنبیة منحها للمستثمرین الأجانب،الدولة المستقطبة للاست

عامة رأس المال المستثمر والعائدات الناتجة عنه والمداخیل الحقیقیة الصافیة الناتجة عن 
  )2(.التنازل أو التصفیة

ولقد أُدرج حق المستثمر في تحویل رؤوس الأموال وعائدات الناجمة عنها في العدید من 
الاتفاقیات الدولیة، ومن بین هذه الاتفاقیات نذكر الاتفاقیة المبرمة بین الحكومة الجزائریة مع 

، حیث تنص المادة لإتحاد المغرب العربي بشأن تشجیع وضمان الاستثمار بین هذه الدولل ادو 
و یسمح لكل طرف متعاقد بحریة التحویل وبدون آجال رأس المال وعوائده أ:( على أنه منها 11

  .)3()...أي دفوعات أخرى متعلقة بالاستثمار
  :الحق في التعویض عن المخاطر غیر التجاریة-2

قیام الدولة  ةفي حال ملائم وفعال وهو حق المستثمر الأجنبي في الحصول على تعویض
  .من شأنها أن تحرم المستثمر الأجنبي من حقوقه الجوهریة على استثماره بإجراءاتالمضیفة 

                              
، )الحمایة الوطنیة والأجنبیة للاستثمار الأجنبي وضمانه من المخاطر غیر التجاریة في الدول النامیة(كعباش عبد االله،  )1(

رسالة ماجستیر فرع القانون الدولي والعلاقات الدولیة، كلیة الحقوق بن عكنون جامعة الجزائر، السنة الجامعیة 
  ).106،105(، ص ص،2001/2002

  .85بق،صعیبوط محند وعلي، المرجع السا  )2(
یصادق على اتفاقیة تشجیع وضمان الاستثمار بین ، 1990دیسمبر  22المؤرخ في  420- 90المرسوم الرئاسي رقم   )3(

 06الصادر في  06، الجریدة الرسمیة عدد1990جویلیة  23، الموقعة في الجزائر بتاریخ دول إتحاد المغرب العربي
  .1991فیفري 
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 الإجراءاتولقد كرس المشرع الجزائري حق المستثمر في الحصول على تعویض نتیجة 
 التي تباشرها الدولة، وذلك بموجب القانون الداخلي وفي ظل الاتفاقیات الدولیة، وهذا ما

  .سنتطرق له في الفصل اللاحق
  : الحق في معاملة عادلة ومنصفة وغیر تمییزیة-3

نبي من الاستفادة من الحقوق والامتیازات المنصوص جویقصد به تمكین المستثمر الأ
  .علیها في القانون الاستثمار للدولة المضیفة، على قدم المساواة مع المستثمر الوطني

فالمعاملة الوطنیة نظام قانوني تلتزم بموجبه الدولة المضیفة للاستثمار بمنح المستثمر 
  )1(.حة للمستثمرین الوطنیینتقل تفضیلا عن المعاملة الممنو  الأجنبي معاملة لا

الحصول على معاملة عادلة ومنصفة في  وقد تم النص على حق المستثمر الأجنبي في
وذلك  إطار قانون الاستثمار الجزائري وفي إطار الاتفاقیات الدولیة التي صادقت علیها الجزائر،

  بین الجزائر وفرنسامن اتفاقیة التشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمار  03جاء في المادة ما
یلتزم كل من الطرفین المتعاقدین طبقا لقواعد القانون :( حیث نصت المادة على ما یلي

على إقلیمه ومنطقته البحریة معاملة عادلة ومنصفة لاستثمارات مواطني  نالدولي بضما
  )2().وشركات الطرف الآخر

  :حق اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي-4
تجاري الدولي من بین العوامل المشجعة للاستثمار الأجنبي في الدولة یعتبر التحكیم ال

المضیفة نظرا للمزایا والضمانات التي یقدمها للأطراف خصوصا الحیاد والاستقلالیة، لذلك 
یفضل المستثمر الأجنبي اللجوء إلى التحكیم لتسویة المنازعات التي تنشأ بینه وبین الدولة 

  المضیفة

                              
ة الماستر في الحقوق تخصص قانون د، مذكرة لنیل شها)الاستثمار في التشریع الجزائري ضمانات( قدواري فاطمة الزهرة، )1(

  ).36،35(،ص ص،2015/2016السنة الجامعیة - بسكرة -جامعة محمد خیضر، أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة
ق المبرم بین حكومة یتضمن المصادقة على الاتفا، 1994جانفي 20المؤرخ في  01- 94 المرسوم الرئاسي رقم )2(

الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة الفرنسیة بشأن التشجیع والحمایة المتبادلین، فیما یخص 
، الجریدة الرسمیة، العدد الأول سنة 1993فیفري  13، الموقعین في الجزائر في الاستثمارات وتبادل الرسائل المتعلقة بهما

1994.  
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الجزائري نظام التحكیم كآلیة لتسویة منازعات عقود الاستثمار، وذلك  ولقد تبنى المشرع
  )1(.في إطار القانون الداخلي وفي إطار الاتفاقیات الدولیة

  
  حول مبدأ احترام الحقوق المكتسبة الفقهیة الاختلافات: ثانيالفرع ال

، فالبعض قیمته القانونیة و لقد اختلف الفقه حول الاعتراف بمبدأ احترام الحقوق المكتسبة
یتمسك به باعتباره من المبادئ العامة للقانون، والبعض الآخر یرى عدم وجود مبدأ احترام 

برز الاتجاه المؤید والاتجاه الرافض لمبدأ احترام حقوق المكتسبة في القانون الدولي، ال نُ َ وعلیه س
  .الحقوق المكتسبة

  :ق المكتسبةالاتجاه المؤید لمبدأ احترام الحقو- أولا
مبدأ ، حیث احترام الحقوق المكتسبة من مبادئ القانون الدولي فكرةیعتبر هذا الاتجاه أن 

احترام الحقوق المكتسبة الخاصة المملوكة للأجانب هو مبدأ مسلم به ومستقر تماما ویجد هذا 
یة الخاصة أن احترام الملك" الرأي تأییدا في بعض أحكام التحكیم الدولي، حیث جاء في بعضها 

 ُ َ والحقوق المكتسبة للأجانب ی عترف بها قانون عتبر بغیر منازع جزءا من المبادئ العامة التي ی
  "الشعوب

للحقوق  هاعن عدم احترام یقرون بمسؤولیة الدولة المضیفةأنصار هذا الاتجاه إذن فإن 
  .المكتسبة وعن إخلالها المترتب عن تعدیل أو إلغاء تشریعها

الاتجاه للنقد، مفاده أن فكرة الحقوق المكتسبة لا تعدو أن تكون مجرد  لكن قد تعرض هذا
تتنافى ومبدأ المساواة في السیادة بین الدول، فمن  تكریس لإرادة الأقویاء على الضعفاء لأنها

 ُ جبر الدول على الاعتراف بشيء لم ترتضیه ولم تكن یوما طرفا في إنشائه، غیر المعقول أن ت
  )2(.في ظروف تاریخیة معینة ویفترض زوالها بزوال تلك الظروف فهذه القاعدة وجدت

   

                              
  .ید من التفاصیل ارجع إلى المبحث الثاني من الفصل الثانيللمز   )1(
  .107كعباش عبد االله، المرجع السابق، ص  )2(
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  :الاتجاه الرافض لمبدأ احترام الحقوق المكتسبة- ثانیا
یرى أنصار هذا الاتجاه أن مبدأ احترام الحقوق المكتسبة لا یمكنه أن ینتمي وفي المقابل 

شكیك في دولیته، ویعتبر إلى القانون الدولي فهو غیر معترف به في جمیع الدول مما یؤدي للت
وأن القول بخلاف ذلك یناقض تماما  أیضا مبدأ غامض ومبهم ومرتبط بالاعتبارات السیاسیة،

إضافة إلى ذلك فإن مبدأ  مبدأ تقریر المصیر ومبدأ السیادة الدائمة على الثروات الطبیعیة 
  .احترام الحقوق المكتسبة لم یكتسب قوة القاعدة العرفیة الدولیة

فإن أنصار هذا الاتجاه یخلصون إلى عدم الاعتراف بالصفة الدولیة للحقوق لذلك 
جانب من ومن ثم لا یمكنها أن تكون كأساس للتعویض عن الأضرار التي تصیب الأ، المكتسبة

  )1(.خلال التعدیلات التي تجریها الدولة على تشریعاته
رام الحقوق المكتسبة لیس وعلیه من خلال عرضنا للاتجاهین السابقین یتبین أن مبدأ احت

لمبدأ احترام الحقوق لكي یكون و ، له تطبیقات مباشرة في مجال الاستثمار على الصعید الدولي
الأثر القانوني، یجب أن یستند إلى الالتزامات الصریحة المعبر عنها في الاتفاقیات  المكتسبة
  )2(.الأجانب بصفة عامة بصفة خاصة ومصالح بالاستثمارات الأجنبیة بحمایة الخاصةالدولیة 
  

   

                              
  .107، صالمرجع نفسه  )1(
  .214،213عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص  )2(
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  تشریعیةالضمان الحد من سلطات الدولة  :مبحث الثانيال
، الدولة بوصفها  تفاوت الأطراف في المراكز القانونیةأكثر ما یمیز عقود الاستثمار هي 

سلطة تشریعیة تتمتع بمزایا استثنائیة من جهة، والمستثمر الأجنبي الذي لا یتمتع بهذه المزایا 
یعتبر شخص من أشخاص القانون الخاص من جهة أخرى، ینجم عنها حقیقة هامة وهي والذي 

محاولة المستثمر الأجنبي اشتراط العدید من الضمانات القانونیة خشیة من أن تضیع حقوقه أو 
 یختل التوازن التعاقدي، نتیجة تدخل الدولة ككیان عام في صورة إصدار قواعد تشریعیة حدیثة،

التي یسعى المستثمر الأجنبي إلى اشتراطها في عقد الاستثمار من أجل نات الضما ومن أبرز
شرط الثبات التشریعي واختیار القانون الواجب التطبیق الحد من سلطات الدولة التشریعیة، نجد 

  :، وعلیه ستتمحور دراستنا في هذا المبحث حولعلى العقد
  .)المطلب الأول(شرط الثبات التشریعي

  ).المطلب الثاني(التطبیق ن الواجبالقانو 
  ضمان شرط الثبات التشریعي :المطلب الأول  

 َ َ لما كانت عقود الاستثمار ت ِ ت م بعدم المساواة في المراكز القانونیة بین أطرافها، ویستغرق س
عرضة للعدید من التغیرات، أصبح ضروري على الطرف  فیها تكون ا مدة طویلة تنفیذه

ن یؤمن نفسه بعدید من الضمانات القانونیة، بهدف حمایته من الأجنبي القائم بالاستثمار أ
سلطة الدولة في إصدار تشریعات أو إجراء تعدیلات تجدید على القانون الذي أبرم في ظله 
عقد الاستثمار، ومن أبرز هذه الضمانات نجد ضمان ثبات التشریعي الذي أضحى من أهم 

  .الجاذبة للاستثمار الأجنبي الضمانات
الإلمام بهذا الموضوع أكثر سنقسم هذا المطلب إلى فرعین، نتناول في الفرع ولغرض 

الأول تكریس شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار، وفي الفرع الثاني نتناول موقف 
  .المشرع الجزائري من شرط الثبات التشریعي

  شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار تكریس: الفرع الأول
یسعى المستثمر الأجنبي من خلال عقد الاستثمار إلى تضمین شرط الثبات التشریعي 

حمایته من التعدیلات أو التغییرات التي تقوم بها الدولة المتعاقدة على تشریعاتها، بهدف 
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، ثم أهداف شرط )أولا(ولتوضیح هذا الشرط أكثر سنقوم بتبیان المقصود بشرط الثبات التشریعي
  ).ثانیا(عيالثبات التشری

  :ود بشرط الثبات التشریعي المقص: أولا
د بموجبه الدولة بعدم تطبیق أي ذلك الشرط الذي تتعه " :لتشریعيیقصد بشرط الثبات ا

  ".الذي أبرم مع المستثمر الأجنبي تشریع أو قانون أو لائحة أو نظام آخر جدید على العقد
الاتفاق علیه بین المستثمر الأجنبي الشرط التعاقدي الذي یتم :" ویعرف أیضا على أنه

والدولة المضیفة، والذي یتفق بموجبه الطرفان على عدم تطبیق أي تعدیل تشریعي لاحق 
  )1( ".للتعاقد على العلاقة التعاقدیة

الدولة المتعاقدة  التزام هوالثبات التشریعي یتبین أن شرط  السابقین التعریفینمن خلال 
 على العقد المبرم بینهاة تشریعیة بعدم إدخال أي تشریعات أو تعدیلات جدیدة بوصفها سلط

بین الطرف الأجنبي المتعاقد معها على نحو یؤدي إلى الإخلال بالتوازن الاقتصادي للعقد و 
  )2(.والإضرار بالطرف الأجنبي المتعاقد معها

ا التشریعیة تقوم بسن هي أن صلاحیة الدولة في إطار ممارستها لسلطته فالقاعدة العامة
لغاء تشریعات قدیمة، إلا أن وجود شرط الثبات التشریع ٕ یقید  يقوانین وأنظمة جدیدة أو تعدیل وا

 سلطة الدولة في تطبیق التشریعات الجدیدة على العقد المبرم بینها وبین المستثمر الأجنبي
لمستثمر الأجنبي فشرط وبالتالي یعتبر هذا الشرط بمثابة تنازل عن بعض من سیادتها لصالح ا

الثبات التشریعي یهدف دور الدولة كسلطة تشریعیة وطرف في العقد وفي الوقت نفسه من 
                                                           )3(. تغییر القواعد القانونیة النافذة وقت إبرام العقد ها منمنع

تعاقدیة شریعي إلى شروط قسم شروط الثبات التوتجدر الإشارة إلى أن جانب من الفقه ی
ترد  التي شروطال "د بها صفبالنسبة لشروط الثبات العقدیة فیق، أو اتفاقیة وشروط تشریعیة

                              
شكالیات دور شرط الثبات التشریعي في حمایة المستثمر الأجنبي في عقود الطاقة بین "محمد فیاض، ) 1( ٕ فرضیات وا

، 2013ماي  21-20بتاریخ " الاقتصادالطاقة بین القانون و "، مداخلة ألقیت بالمؤتمر السنوي الحادي والعشرین "التطبیق
  ). 607،606(كلیة القانون، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، ص ص،

  .163المرجع السابق، ص، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  )2(
  .42قدواري فاطمة الزهرة، المرجع السابق، ص )3(
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ضمن بنود عقد الاستثمار وتنص على أن القانون الذي یسري على العقد هو ذلك القانون 
اد أي تعدیل أو تغییر لاحق یطرأ على الساریة فقط وقت إبرام العقد مع استبع بأحكامه وقواعده

  ".ذلك القانون
نصوص تشریعیة وردت في صلب قانون الدولة الجاذبة "أما شروط الثبات التشریعیة هي 

للاستثمار والتي ستدخل كطرف في عقد الاستثمار مع شخص من أشخاص القانون الخاص 
هذا الأخیر بأن لا تعدل أو  سواء كان طبیعیا أو معنویا، بمقتضاه تتعهد الدولة في مواجهة

  ".تلغي القانون الواجب التطبیق على الاستثمار
ورغم اختلاف شروط الثبات التشریعي یبقى هدفها هو تقیید سلطة الدولة في تطبیق 

 لقانونیةط الثبات التشریعي من أهم الضمانات او شر  تأضح قوانین جدیدة على العقد، لذلك
 من أجل عقد الاستثمار إلى اشتراطها فيیسعى المستثمر الأجنبي  التي الجاذبة للاستثمار،

  )1( .الاستقرار التشریعي في الدولة المضیفة مدرء المخاطر الناتجة عن عد
  :لثبات التشریعيشرط ا هدافأ - ثانیا

لإدراجها  الأجنبي یعتبر شرط الثبات التشریعي من أبرز الضمانات التي یسعى المستثمر
تفادي التعدیلات التي یمكن أن ترد على القانون الواجب التطبیق ار بهدف في عقد الاستثم

على العقد، والتي تقوم بها الدولة تحقیقا لأهدافها الاقتصادیة ومسایرة تطوراتها في مختلف 
فالثبات التشریعي یجعل المستثمر الأجنبي على علم بالقواعد القانونیة التي تبقى  المجالات

الاستثمار  ح له بضمان أمننمما سیم المضیفة للاستثمار، یة مع الدولة علاقته العقد تنظم
  )2(ومردودیته

إذا فعادة ما یطمئن المستثمر الذي یرید نقل قیمه الاقتصادیة إلى إقلیم الدولة المضیفة 
علم أن التشریعات الوطنیة الساریة وقت نفاذ العقد هي التي ستحكم نشاطه الاستثماري طوال 

ویبقى الهدف  مان عدم تطبیق أیة تشریعات لاحقة،یتحقق إلا من خلال ض وهذا لا فترة العقد

                              
  ).189،188(حسین عیسى عبد الحسن، المرجع السابق، ص ص،  )1(
عقود البترول -دور شرط الثبات التشریعي المدرج في عقود الاستثمار في حمایة المستثمر الأجنبي"سامیة كسال،  )2(

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، 2016العدد الثالث،  ،مجلة الحقوق والحریات،"نموذجا
  .180ص
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إدراج شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار هو منح ضمانة إضافة للطرف الأجنبي من 
یؤدي إلى استقرار العلاقة التعاقدیة بین  القائم بالاستثمار ولإحداث توازن لكلا الطرفین، وهذا ما

  )1(.لأجنبي والدولة المضیفة للاستثمارالمستثمر ا
  الجزائري من شرط الثبات التشریعيموقف المشرع   :الفرع الثاني
شرط الثبات  المشرع الجزائري كرس الأجنبیة وجذب الاستثمارات  شجیعر تفي إطا

اقیات الدولیة الاستثمار ولم یكتف بذلك بل كرسه أیضا في الاتفب المتعلق قانونالفي التشریعي 
، وعلیه سنبین موقف المشرع الجزائري من شرط الثبات یع وحمایة الاستثماراتبتشجالمتعلق 

  .التشریعي في القانون الداخلي وفي الاتفاقیات الدولیة
  :إبراز موقف المشرع الجزائري من شرط الثبات التشریعي في القانون الداخلي - أولا

 16/09من القانون  22في المادة  لقد نص المشرع الجزائري على شرط الثبات التشریعي
، لا تسري الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون: (المتعلق بترقیة الاستثمار، على أنه

  ))2((....)التي قد تطرأ مستقبلا، على الاستثمار المنجز في إطار هذا القانون
تقرار التشریعي الاسضمن للمستثمر  من خلال نص المادة نستنتج أن المشرع الجزائري

تطبیق أي تعدیل أو إلغاء للقانون الذي أنجز في ظله المشروع  من خلال التزامه بعدم
في إمكانیة  تتمثل  ضمانة أوسعلحد بل منح ولم یقف المشرع الجزائري عند هذا ا، الاستثماري

ما  وهو مانات إضافیةالمستثمر من التشریع الجدید إذا كان یتضمن امتیازات أو ضاستفادة 
ــیطلق علیه ش السابق  09-16من القانون  22ادة ـــث نصت المــــحی، التدعیم التشریعي رطـ

تسري الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون، التي قد تطرأ مستقبلا  لا: (هــــبأن رــالذك
  )3().صراحةعلى الاستثمار المنجز في إطار هذا القانون، إلا إذا طلب المستثمر ذلك 

فبعد ضمان شرط الثبات التشریعي یستمر المستثمر في الاستفادة من أحكام القانون 
في النظام القانوني،  عند الشروع في إنجاز مشروعه بالرغم من إعادة النظرالساري المفعول 

                              
  .164، المرجع السابق، صالاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد، عقود   )1(
أوت  3، المؤرخة 46العدد ، الجریدة الرسمیة ، المتعلق بترقیة الاستثمار، 2016أوت  3المؤرخ في  09-16القانون ) 2(

2016.  
  .، السابق الذكرالمتعلق بترقیة الاستثمار 09-16القانون  )3(
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یلات إلا إذا وافق على ذلك صراحة إذا كانت هذه بحیث لا تطبق علیه هذه التعد للاستثمارات
  )1(.ت تتضمن على مزایا وحوافز إضافیة في المجال الضریبي أو النقدي أو الجمركيتعدیلاال

  :إبراز موقف المشرع الجزائري من شرط الثبات التشریعي في الاتفاقیات الدولیة - ثانیا
 الجزائریةالأجنبیة باشرت الدولة  في إطار سیاسة المشرع الجزائري لتشجیع الاستثمارات

بتشجیع وحمایة الاستثمار، وتضمنت هذه قیات الدولیة المتعلقة ید من الاتفافي لإبرام العد
  .الأخیر شرط الثبات التشریعي

من اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین وكالة ترقیة الاستثمار  1فقرة  6 حیث جاء في المادة
تیلكوم المتصرفة باسم وحساب الدولة الجزائریة وشركة أوراسكوم ) APSI(ودعمها ومتابعتها 

على  2001أوت  5المتصرفة باسم ولحساب أوراسكوم تیلكوم الجزائر في ) م.م.ش(القابضة 
ة تمنع الدولة الجزائریة على نفسها، بعد التوقیع على هذه الاتفاقیة أن تتخذ إزاء الشركة أی :(أنه

ترتیب خاص قد یعید النظر بصفة مباشرة في الحقوق والامتیازات المخولة بموجب هذه 
  )2( .)لاتفاقیةا

نلاحظ أن المشرع  قد أكد على شرط الثبات التشریعي من خلال من خلال هذه المادة 
تعهد الدولة الجزائریة بعد التوقیع على الاتفاقیة بعدم مراجعة أو تعدیل أو النظر في الحقوق 

  .والضمانات والامتیازات التي منحت بموجب هذه الاتفاقیة
بضمان الاستقرار التشریعي من خلال الامتناع عن هذا ولم یكتف المشرع الجزائري 

نما أضاف ضمانة  ٕ تطبیق أي تعدیل أو إلغاء للقانون على الاستثمارات التي تم الشروع فیها، وا
أخرى وهي تتمثل في منح المستثمر الأجنبي إمكانیة الاستفادة من التشریع الجدید إذا كان 

من الاتفاقیة السابقة الذكر على ما  6/2في المادة  جاء ماوهو ت إضافیة ، یتضمن امتیازا
إذا تضمنت القوانین أو التنظیمات المستقبلیة للدولة الجزائریة نظام استثمار أفضل من ( :یلي

                              
  .43قدواري فاطمة الزهرة، المرجع السابق،ص  )1(
یتضمن الموافقة على اتفاقیة الاستثمار الموقعة بین ، 2001دیسمبر  20المؤرخ في  416-01المرسوم التنفیذي رقم  )2(

  .80الجریدة الرسمیة، العدد  تثمارات ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم تیلكوم الجزائر،وكالة ترقیة الاس
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النظام المقرر في هذه الاتفاقیة، یمكن الشركة أن تستفید من هذا النظام، شریطة استیفاء 
                                      )1(.)ي هذه التشریعات أو تنظیماتها التطبیقیةالشروط المقررة ف

نلاحظ أیضا أن الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بتشجیع وحمایة الاستثمارات اعترفت بحق 
المستثمر من الاستفادة من التشریع الذي یضمن له امتیازات وضمانات إضافة ، والهدف من 

  )2(.لة تفضیلیة للمستثمرین الأجانبذلك هو ضمان معام
   

                              
،السابقة الاستثمارات ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم تیلكوم الجزائرالاتفاقیة الموقعة بین وكالة من  6من المادة  2الفقرة   )1(

  .الذكر
  .222عیبوط محند وعلي، المرجع السابق،ص  )2(
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  واجب التطبیق على عقود الاستثمارالقانون ال:المطلب الثاني
إن خصوصیة عقود الاستثمار التي تمتاز بها والناجمة عن طبیعة أطرافها المتفاوتة في 

هذه العقود وأیضا ارتباطها بخطط التنمیة في  میزذلك الصفة الدولیة التي تالمراكز القانونیة، وك
بیق علیها من المسائل الدولة المضیفة للاستثمار تجعل مسألة تحدید القانون الواجب التط

  .حول النظام القانوني الذي یحكم هذه العقودمن التساؤلات  ثیر العدید، وتالشائكة
وجود الدولة كطرف في العقد فهل تخضع عقود الاستثمار لقاعدة قانون الإرادة أم أن 

ذا كانت تخضع لقاعدة قانون الإرادة فكیف یتم تحدید  ٕ یخرجها من نطاق إعمال هذه القاعدة؟ وا
  ؟هي الخیارات المتاحة أمام الأطراف في العقد هذا القانون؟ وما

ذا سكت الأطراف عن اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد فما ٕ هو القانون الذي  وا
تطبیقه علیها، فهل تخضع للقانون الوطني للدولة المضیفة أم یتعین تحریر هذه العقود  یتعین

هو دور المبادئ العامة لتنازع القوانین الواردة  من سلطان القانون الوطني للدولة المضیفة؟ وما
  في القانون الدولي الخاص في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار؟

  :ن هذه التساؤلات سنقوم بدراسة كل حالة بالتفصیلوللإجابة ع
الحالة الأولى تتمثل في اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار 

والحالة الثانیة انعدام اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على عقود ) الفرع الأول(
  ).الفرع الثاني(الاستثمار

  ختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمارا: الفرع الأول
من المتعارف علیه بخصوص قواعد تنازع القوانین فإن تحدید القانون الواجب التطبیق 
على عقود الاستثمار یستلزم اللجوء إلى مبادئ القانون الدولي الخاص من بینها مبدأ خضوع 

قواعد تنازع القوانین وأكثرها شیوعا، فإرادة الأطراف في  العقد لقانون الإرادة حیث یعتبر من أهم
الإسناد الأصلي في قاعدة التنازع  ضابطبر تاختیار القانون الواجب التطبیق على العقد تع

  )1(الخاصة بالعقود الدولیة،
  .قانون الإرادة والخیارات المتاحة أمام أطراف العقد وعلى هذا النحو سنقوم بتوضیح

                              
  .119، المرجع السابق، صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )1(
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  :عقود الاستثمار لقانون الإرادةخضوع : أولا
تخضع عقود الاستثمار كأصل عام لقانون الإرادة ویقصد به القانون الذي اختاره الأطراف 

إرادة الأطراف تمثل ضابط الإسناد الأصلي الذي یمكن ف لتطبیقه على علاقتهم العقدیة،
  )1( .بمقتضاه أن یختاروا النظام القانوني الأنسب على عقدهم

من  18المادة  جاء في مامن خلال قاعدة قانون الإرادة المشرع الجزائري  لقد كرسو 
یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون : (على أنه 01انون المدني الجزائري في الفقرة الق

  )2( .)ة بالمتعاقدین أو بالعقدیالمختار من المتعاقدین إذا كان له صلة حقیق
اختیار القانون الواجب التطبیق على  یمكن للأطرافدة أنه الما هذه یستنتج من نص

من غیر المعقول أن یختار المتعاقدین  علاقة بالمتعاقدین أو العقد، وذلك إذا كان له عقدهم
  .قانونا یحكم عقدهما لیس له علاقة بهما ولا بالعقد

في صورتین إما عن  یكون من قبل الأطراف اختیار القانون الواجب التطبیق حیث أن
ما في عن طریقالإرادریق ط ٕ الإرادة الضمنیة، فالأولى لا تثیر أیة صعوبة طالما  ة الصریحة وا

نما ، أن الأطراف قد أعلن عن رغبتهم صراحة في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد ٕ وا
یثور الإشكال في حالة سكوت الأطراف عن الاختیار الصریح للقانون أي أن الأطراف لم 

  .راحة القانون الواجب التطبیقیحددوا ص
 إذن ففي هذه الحالة ما هي المؤشرات التي یمكن من خلالها التعرف على رغبة الأطراف

  في اختیار القانون الواجب التطبیق؟ الضمنیة
على وبهذا الخصوص أشارت بعض التشریعات الداخلیة أنه یجب على القاضي التركیز 

  لبحث عن الإرادة الضمنیة للأطرافالعقدیة واستنادها للقانون الأوثق صلة به، دون ا الرابطة
بالإرادة الضمنیة في حال  بالاعتدادب التشریعات الوطنیة والدولیة غلفي حین ذهبت أ

غیاب الإرادة الصریحة، وذلك باستنتاج العوامل المحیطة بالعقد، أو باستخلاص ذلك من 
دة الضمنیة للأطراف كوجود اختیار للمحكمة المختصة أو شرط التحكیم ظروف العقد ومن الإرا

                              
  .46علاوة الصادق، المرجع السابق، ص ) 1(
  .القانون المدني الجزائري، السابق الذكر) 2(

  



 الضمانات الموضوعیة المقررة عن عقود الاستثمار                                                                          :الفصل الأول

 

53 
 

و نحو ذلك استخدام لغة معینة في العقد أیشیر إلى دولة كمكان للتحكیم أو مكان تنفیذ العقد وك
  )1( .ذلك

لتطبیق الأطراف على اختیار القانون الواجب ا اتفاقونحن بدورنا نرى أنه یمكن أن یكون 
 ویمكن تحاشیا للمشاكل التي قد یثیرها غیاب هذا الاختیار الأهما هو في شكل صریح وهذ

قرائن ومؤشرات  واجب التطبیق ضمنیا متى وجدتعلى اختیار القانون ال الاتفاقأن یكون  أیضا
  .وظروف محیطة بالعقد

  )2( .إبرام العقد یكون عندفوقت اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق أما عن 
یحكم علاقتهم العقدیة لعلاوة على ما تقدم یمكن للأطراف اختیار أي قانون یرونه مناسبا و 

 عملیاً  متاحة اختیاراتهناك عدة  من العقود في إطار عقود الاستثمار، وبالنسبة لهذه الطائفة
  .التاليوهذا ما سنتعرض له في العنصر  ،طرافأمام الأ

  :في عقود الاستثمارارات المتاحة أمام الأطراف الخی: ثانیا
على العقد أمرا في غایة ختیار القانون الواجب التطبیق لا المسبق للأطراف الاتفاقیعتبر 

  )3(.اتفاقهمالأهمیة وذلك تجنبا للمشاكل والصعوبات التي قد تحدث عن عدم 
ختیار وبخصوص عقود الاستثمار أفرز الواقع العملي خیارات عدیدة أمام الأطراف لا

  :الأنجع على عقدهم ومنهاالقانون 
  :حد القوانین الداخلیةلأ الأطراف اختیار-1

القانون الأنسب الذي یحكم علاقتهم العقد من  یختاروالأطراف عقد الاستثمار أن  یمكن
بین أحد القوانین الوطنیة، حیث یمكن أن ینصب اختیارهم على قانون الدولة المضیفة 

القانون الوطني للدولة  یختاروان لة بالعقد، كما یمكنهم أللاستثمار باعتباره القانون الأكثر ص
الأجنبي خاصة وأنه متخوف وغیر مطمئن لقانون الدولة المضیفة،  المستثمرالتي ینتمي إلیها 

                              
، والسیاسیةمجلة كلیة القانون للعلوم القانونیة ، "عقود الاستثمار والقانون الواجب التطبیق علیها"جلال حسین عنز،  )1(

  ).94،95(،العراق، ص  2012، كلیة الحقوق، ،جامعة كركوك، 2: ، العدد1:المجلد
  .54علاوة الصادق، المرجع السابق، ص  )2(
  .149، المرجع السابق، صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،  )3(
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قانون دولة ثالثة محایدة عن العقد إذا كان یتضمن قواعد  یختارواویمكن للأطراف أیضا أن 
  )1(.رعقود الاستثمامع وأحكام أفضل تناسب 

أن وجود الدولة كطرف في العقد یجعل قانونها  نرى نظرا للخیارات المتاحة أمام الأطراف
وغالبا ما یكون قانون محل الوطني هو الأقرب للاختیار، نظرا لاعتباره قانون دولة التنفیذ 

  .الإبرام
  :قانون الدولي العامالأطراف لل اختیار-2

في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد هو من بین الاختیارات الممنوحة للأطراف 
مجموع القواعد العرفیة والمعاهدات الدولیة التي تتعلق  :"القانون الدولي العام، ویقصد به

  ."بالتجارة الدولیة واتفاقیات حمایة وتشجیع الاستثمارات الأجنبیة
دهم بشرط ني یحكم عقوعلیه یمكن لأطراف العقد اختیار القانون الدولي العام كنظام قانو 

  )2(.للقواعد القانونیة الآمرة یكون القانون الدولي العام مخالفا أن لا
  :قانون التجارة الدولیةلل الأطراف اختیار-3

مجموع القواعد عبر  :"قصد بهویف اختیار قانون التجارة الدولیة للأطرا أیضا یمكن
قانون الدولي العام وهي مستمدة من الالدولیة المستقلة عن القوانین الوطنیة الداخلیة وعن 

 الأعراف التجاریة الدولیة، والمبادئ العامة التي یستقر علیها قضاء التحكیم التجاري الدولي
  )3(."وتقدم تنظیما قانونیا وحلولا ذاتیة لمعاملات التجارة الدولیة

تزال كافیة لتغطیة  برغم من تمتع قواعد قانون التجارة الدولیة بالصفة القانونیة إلا أنها لاو 
  )4(.كافة المسائل التي یمكن أن تثور في إطار العلاقات الدولیة الخاصة

  المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار اختیار انعدام: الفرع الثاني
في حالة سكوت الأطراف عن اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد، وفي حال تعذر 

الكشف عن الإرادة الضمنیة للمتعاقدین من خلال  ،لي المعروض أمامه النزاعالمحكم الدو 

                              
  .75علاوة الصادق، المرجع السابق،ص  )1(
  ).134-132(، المرجع السابق، ص ص،الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة عقودبشار محمد الأسعد،   )2(
  .245المرجع نفسه، ص   )3(
  .185، المرجع السابق، صعقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )4(
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الظروف المحیطة بالعقد، فإنه یتوجب تحدید القانون الواجب التطبیق من خلال آلیة تنازع 
 القوانین الواردة في القانون الدولي الخاص وفي شأن عقود الاستثمار ظهرت عدة اتجاهات 

  :وهي كالآتي
  :القانون الوطني للدولة المضیفة تطبیق: أولا

طني یرى هذا الاتجاه أن القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار هو القانون الو 
  :إلى عدة أسس للدولة المضیفة، ویستند أصحاب هذا الاتجاه في تبریر رأیهم

 ً هذا ما یؤدي في العقد، و  ا أن یكون طرفافكرة الموافقة المفترضة للمستثمر لأنه اختیار إرادی
  )1(.نه سیخضع نفسه لاختصاص قانون الدولة المضیفةافتراض أ

ویستندون إلى تكییف عقود الاستثمار كعقود إداریة استنادا إلى فكرة السیادة للدولة المضیفة، 
نها، ویستند هذا الاتجاه إلى أنه تتوافر في عقود بعدم خضوعها لقانون غیر قانو  والتي یقضي

للعقود الإداریة وهي كون الدولة طرفا في العقد واتصال العقد الاستثمار نفس المعاییر الممیزة 
إلى  ویستندون كذلك، بمرفق عام واحتوائه على شروط استثنائیة غیر مألوفة في القانون الخاص

للأمم المتحدة بشأن السیادة الدائمة والتامة للدول على القرارات الصادرة عن الجمعیة العامة 
  .مواردها الطبیعیة

خاصة وأن عقود الاستثمار لیست من تعرض هذا الاتجاه للعدید من الانتقادات لقد 
بل ذات طبیعة خاصة، فأحیانا قد تكون عقود إداریة وأحیانا أخرى تكون عقود  طبیعة واحدة

ون العام ولا للقانون الخاص بصورة بحتة، وأن القرارات التي عادیة أي أنها غیر تابعة للقان
تصدرها الجمعیة العامة للأمم المتحدة لا تخرج من طبیعتها القانونیة عن كونها مجرد توصیات 

نها غیر مصادق علیها من الدول عضاء ولا تحمل الصفة الإلزامیة لأموجهة للدول الأ
  )2( .الأعضاء

  
  

                              
  .99علاوة الصادق، المرجع السابق، ص  )1(
  ).96،97(جلال حسین عنز،المرجع السابق، ص ص،  )2(
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  :قانون الدولة المضیفةتحریر العقد من : ثانیا
خراجه من القانون الوطني الداخلي وذلك بتطبیق علیه  ٕ حد أویتضمن تدویل عقد الاستثمار وا

  :القوانین التالیة
  :تطبیق قواعد القانون الدولي العام-أ

یذهب جانب من الفقه المدافع عن مصالح الدول الغربیة والشركات المتعددة الجنسیات 
جب تطبیقه على عقود الاستثمار القانون الدولي العام هو القانون الذي ی المتمركزة فیها إلى أن

لصریح، وذلك من أجل ضمان حمایة المستثمر الأجنبي وعدم سیما إذا تخلف الاختیار الا
خضوعه لسیطرة الدولة المضیفة بوصفها سلطة عامة، فیمكن أن تقوم بتعدیل العقد أو إنهائه 

  )1(.لتهدیدات یجب تطبیق القانون الدولي العامدة منفردة، ولتجنب هذه اابإر 
  :تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة-ب

ینادي أصحاب هذا الاتجاه بضرورة إبعاد عقود الاستثمار من قواعد القانون الدولي العام 
وتحریرها من سیطرة القانون الوطني للدولة المضیفة، والبحث عن نظام قانوني ملائم ومستقرة 

إلى قواعد التجارة الدولیة لیكون النظام ود الاستثمار، فاهتدى أصحاب هذا الرأي لیحكم عق
، فقواعد القانوني الأنسب لیحكم عقود الاستثمار في حال غیاب الإرادة الصریحة والضمنیة

نظمة القانونیة هي مجموعة من القواعد عبر الدولیة المستقلة عن الأقانون التجارة الدولیة 
نظام القانون الدولي العام والتي تجد مصدرها في الأعراف التجاریة الدولیة الداخلیة وعن 

والمبادئ العامة التي یستقر علیها قضاء التحكیم التجاري الدولي، وتقدم تنظیما قانونیا وحلولا 
  )2(.ذاتیة لمعاملات التجارة الدولیة

  ة القانونیة، لكنها مع ذلك لكن على الرغم من الاعتراف لقواعد قانون التجارة الدولیة بالصف
  )3(.مسائل التي یمكن أن تثور في إطار عقود الاستثمارللتزال غیر كافیة  لا

  
  

                              
  ).231،230(، المرجع السابق،ص ص،عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )1(
  .99جلال حسین عنز، المرجع السابق، ص  )2(
  .185، المرجع السابق،ص عقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،   )3(
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  :تطبیق قواعد القانون الدولي الخاص: ثالثا
ذا تعذر على القاضي  ٕ    في غیاب الإرادة الصریحة الصادرة من المتعاقدین في بنود العقد وا

الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم عقدهم، هنا یتعین الرجوع أو المحكم التعرف على إرادة 
  .إلى المبادئ العامة للتنازع القوانین الواردة في القانون الدولي الخاص

  
  :الإسناد الجامد للرابطة العقدیة- 1 

كقانون الموطن  ، مقتضى ضوابط جامدة ومعلومة مسبقاوهي إسناد الرابطة العقدیة ب
  .الجنسیة المشتركة، أو قانون بلد الإبرام مشترك أو قانونال

                             : على أنهي مدني الجزائر من القانون ال 18وقد نصت على ذلك المادة 
التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة  الالتزاماتیسري على (

  .بالمتعاقدین أو بالعقد
  .ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة وفي حالة عدم إمكان -
  ذلك، یطبق قانون محل إبرام العقدوفي حالة عدم إمكان  -
  )1(. )غیر أنه یسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه -

  

  من خلال نص المادة نستنتج أنه في حال عدم اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق
كتطبیق قانون الموطن  على عقود الاستثمار، الجامدة الإسنادیمكن تطبیق قواعد 

ذا تعذر ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد،لمشتركا ٕ أما فیما یخص العقود المتعلقة بالعقار  ، وا
، ویستثنى منها فقط ضابط الجنسیة المشتركة لأن عقود فإنه یطبق قانون موقع العقار

  .الدولة والمستثمر الأجنبي وهم مختلفي الجنسیة الاستثمار تبرم بین
یمكن للقاضي أو المحكم الأخذ بهم على سبیل الإحتیاط أما باقي قواعد الإسناد الجامدة  

التشریعي لخلو العقد من التعبیر الصریح لاختیار القانون الواجب التطبیق أو عدم إمكانیة 
  )2(.التعرف على إرادتهم الضمنیة

                              
  .من القانون المدني الجزائري السابق الذكر 18المادة  )1(
  .101جلال حسین عنز، المرجع السابق، ص  )2(
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  ":نظریة الأداء الممیز"رن للرابطة العقدیة الإسناد الم-2
یعتبر إسناد العقد للقانون الأوثق صلة به من خلال نظریة الأداء الممیز من أحدث 

 التطبیق على العقود الدولیة، ویعرف الأداء الممیز للعقد الاتجاهات في تحدید القانون الواجب
وتقوم فكرة الأداء الممیز " من العقود الأداء الذي یسمح بوصف العقد وتمییزه عن غیره: "بأنه

في العقد على تفرید معاملة العقود وتحدید القانون الواجب التطبیق على كل فئة متماثلة من 
الأساسي في العقد، فمهما تعددت  والالتزامالعقود حسب الوزن القانوني والأهمیة الواقعیة للأداء 

وتتمیز  هو الذي یعبر عن جوهر العقد الالتزامات في العقد الواحد إلا أنه یبقى أحد الالتزامات
  )1(.هذه النظریة بالمرونة وملائمة كل أنواع العقود بالإضافة إلى سهولة العلم المسبق بها

وبالتالي یمكن الأخذ بنظریة الأداء الممیز في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود 
ر هذا القانون، وذلك للمزایا العدیدة التي الاستثمار في حالة سكوت أطراف العقد عن اختیا

تتمیز بها هذه النظریة والتي من أهمها مراعاة الطبیعة الذاتیة للرابطة العقدیة على نحو یجعلها 
  )2(.أقرب المناهج ملائمة لهذه العقود

 

                              
  .259، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،   )1(
  .264المرجع نفسه،ص   )2(
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تبرم عقود الاستثمار بین طرفین ینتمي كل منهما لنظام قانوني مختلف عن الآخر الدولة 
من جهة، والمستثمر الأجنبي الخاص صاحب  هاصاحبة السلطة والسیادة على إقلیمها وثروات

القیم الاقتصادیة  من جهة أخرى، فالدولة تسعى من خلال إبرام هذه العقود إلى تحقیق التنمیة 
  .تحقیق الربحهو الاقتصادیة، بینما المستثمر الأجنبي هدفه خاص و 

ف المرجوة، ولما كانت العلاقة العقدیة غیر متساویة من حیث المراكز القانونیة والأهدا
فضلا عن طول المدة التي تستغرقها عقود الاستثمار، كان لابد على الطرف الأجنبي القائم 
بالاستثمار داخل إقلیم الدولة المضیفة أن یؤمن نفسه بعدید من الضمانات القانونیة، بغرض 

حالة  ث في إقلیم الدولة المضیفة أو فيدالأوضاع والأحداث التي قد تح من حمایته بقدر كافي
تدخل الدولة كسلطة عامة في فرض إجراءات جدیدة أو قیام بإجراءات قضائیة دون أدنى 

  .احترام لحقوق المستثمر
وعلیه ستتمحور دراستنا في هذا الفصل حول الضمانات الإجرائیة المقررة عن عقود 

 )لأولالمبحث ا(ضمان حمایة الاستثمار من المخاطر غیر التجاریة: والمتمثل في الاستثمار
    ).المبحث الثاني(وضمان اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي
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  ضمان حمایة الاستثمار من المخاطر غیر التجاریة :المبحث الأول
عند اتخاذ المستثمر الأجنبي قرار بشأن الاستثمار في قطر معین وفي نشاط محدد، فإنه 

  :مما لاشك فیه قد تواجهه مخاطر معینة وهي على نوعان
تجاریة والتي تتمثل في الصعوبات المحتملة التي تدخل في إطار الحیاة  مخاطر

ر، المنافسة، تقلب الأسعا: الاقتصادیة ولا دخل لإرادة الدولة فیها، ومن بین هذه المخاطر
وتعتبر هذه المخاطر ظرفیة ولیس للدولة أي مسؤولیة فیها  التضخم وغیرها، ،العملة انخفاض

  .ة بمنح أیة ضمانات ضد هذه المخاطرتلتزم الدول وبالتالي لا
وهي والنوع الثاني من المخاطر التي تواجه المستثمر الأجنبي هي المخاطر غیر التجاریة 

عبارة عن مجموع الأحداث السیاسیة الواقعة في إقلیم الدولة المضیفة والتي تؤثر بشكل مباشر 
الدولة في إطار ممارستها لسیادتها على الاستثمار الأجنبي، إضافة إلى الإجراءات التي تتخذها 

لأجانب، وتلتزم الدولة المضیفة بضمان حمایة والتي تلحق أضرارا بملكیة وحقوق المستثمرین ا
  .إطار قوانینها الداخلیة وبموجب الاتفاقیات الدولیة المستثمرین من المخاطر غیر التجاریة في

الاستثمار من المخاطر غیر لذلك ستتمحور دراستنا في هذا المبحث حول ضمان حمایة 
وضمان  )المطلب الأول(التجاریة الصالحة للضمان رالتجاریة، من خلال إبراز المخاطر غی

  ).المطلب الثاني(حمایة الاستثمار عن طریق التعویض
  المخاطر غیر التجاریة الصالحة للضمان :المطلب الأول

تلتزم الدولة المضیفة بضمان حمایة الاستثمارات الأجنبیة المنجزة في إقلیمها من 
المخاطر غیر التجاریة، ویقصد بهذه الأخیرة الأوضاع السیاسیة والأمنیة المتدهورة التي تشهدها 

الانفرادیة التي تباشرها في إطار ممارستها  الإجراءاتالدولة المستقطبة للاستثمار إضافة إلى 
فإن  ل كبیر على حقوق المستثمرین، وعلى هذا النحوطتها وسیادتها والتي تؤثر بشكللس

مخاطر سیاسیة الناتجة عن سوء تسییر المصالح : إلى قسمین المخاطر غیر التجاریة تنقسم
جراءات  ٕ   التي تقوم بها بطریقة مباشرة انفرادیةالعمومیة للدولة المضیفة، وا

الفرع (ان حمایة الاستثمار من المخاطر السیاسیةوعلیه سنتناول في هذا المطلب ضم
    ).الفرع الثاني(وضمان حمایة الاستثمار من الإجراءات الانفرادیة )الأول
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  ضمان حمایة الاستثمار من المخاطر السیاسیة: الفرع الأول
قیم اقتصادیة إلى إقلیم  انتقالیترتب عن عقود الاستثمار المبرمة بین المستثمر والدولة 

الدولة المضیفة من أجل تجسیدها في مشاریع استثماریة، لكن هذه الأخیرة قد تكون عرضة 
للعدید من المخاطر خصوصا المخاطر السیاسیة الناتجة عن تدهور الأوضاع الأمنیة 

مستثمرین والسیاسیة في الدولة المضیفة، وعلیه سنقوم بتعریف المخاطر السیاسیة التي تواجه ال
  .أنواع هذه المخاطرجانب، ثم الأ
  :مفهوم الخطر السیاسي- أولا

مجموع العوامل :" لقد اختلف الفقه في تحدید مفهوم الخطر السیاسي، فالبعض یعرفه بأنه
التي تعترض المستثمر الأجنبي أثناء تواجده في  والإداریةالاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة 

  )1(."الدولة المضیفة
یشمل كل المخاطر التجاریة وغیر التجاریة بما  حظ على هذا التعریف أنه جاء عامیلا

  .الانفرادیة والإجراءاتفیها المخاطر السیاسیة 
متناع صادر من تلك الخسارة الناشئة عن عمل أو ا:" بأنه الآخر في حین عرفه البعض

      .)2("للمستثمر الأجنبيحكومة الدولة المضیفة أو إحدى هیئاتها العامة ویسبب ذلك ضررا 
مجموعة الأحداث السیاسیة التي تؤثر بشكل ظاهر على التوقعات :" كما عرف على أنه

                       )3("الربحیة للاستثمارات الأجنبیة التي تقوم بها الشركات في الدولة المضیفة
عة في الواق من خلال ما سبق یتضح أن الخطر السیاسي یشمل كل الأحداث السیاسیة

الداخلیة وأعمال العنف والتخریب ، مما  والاضطراباتإقلیم الدولة المضیفة وتشمل الحروب 
  . یترتب عنها المساس بالحقوق الجوهریة المستثمر الأجنبي

ولا یستطیع القیام بأي  لا یمكن للمستثمر التنبؤ به ویتمیز الخطر السیاسي بأنه فجائي
 في المستثمرینالمخاطر التي تواجه  أهم من هذا الخطر ویعتبر، شيء لمواجهة هذا الحدث

                              
  .47المرجع السابق،صكعباش عبد االله،  )1(
  .46قدواري فاطمة الزهرة، المرجع السابق، ص )2(
  .49كعباش عبد االله، المرجع السابق، ص )3(
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ر وبالمستثمرین م، كما أن الخطر السیاسي یمكن أن یمس بملكیة المستثالبلدان النامیة
  )1(.الأجانب

  :أنواع المخاطر السیاسیة- ثانیا
ى تعد المخاطر السیاسیة من أهم العقبات التي تحول دون تدفق الاستثمارات الأجنبیة إل

الدول النامیة، وعلیه سنقوم بعرض أهم المخاطر السیاسیة التي تواجه المستثمرین الأجانب 
  .داخل إقلیم الدولة المضیفة

  :الحرب الأهلیة والدولیة-1
نزاع بین فریقین تستخدم فیه الأسلحة والقوات المسلحة وكل الوسائل التي من "الحرب هي 

،وتتخذ الحرب عدة " ظم ومخططوفق تسییر من لآخر، وذلكشأنها أن تلحق ضررا بالطرف ا
  .فقد تكون حرب أهلیة أو حرب دولیةأشكال 
فصائل وطنیة تكون إحداهما على الأقل غیر  نزاع بین"الحرب الأهلیة عبارة عن ف

سیطرة ومناطق محررة  یتم فیها تقسیم الإقلیم إلى مناطقخاضعة لرقابة السلطة الشرعیة، و 
ة أو دینیة أو عرقیة، ویترتب عنها المساس بحیاة الأشخاص لأسباب سیاسی وذلك راجع
   ."والممتلكات

والهجوم الذي  الاعتداءتكون بین دولتین أو أكثر وتشمل التي "هي  أما الحرب الدولیة
  )2(".تشنه دولة أجنبیة أو مجموعة من الدول على دولة واحدة

عسكري صادر عن كل عمل "على هذا الأساس یمكن تعریف خطر الحرب على أنه و 
جهة أجنبیة أو عن القطر المضیف للاستثمار تتعرض له أصول المستثمر المادیة تعرضا 

  ".مباشرا
   

                              
  .174سابق، صالمرجع العیبوط محند وعلي ،   )1(
  .175المرجع نفسه، ص  )2(
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بالغ الأثر على اقتصاد الدولة المتعرضة لها، ویتجسد ذلك في  الحروب بوجه عام لهاف
  )1( .خراب المؤسسات والمنشآت والبنیة التحیة مما یؤدي إلى شلل تام لاقتصاد الدولة

ر والهواجس التي الحرب سواء كانت حرب أهلیة أو حرب دولیة من أهم المخاط لذلك فإن
  .تعكر المناخ الاستثماري في الدولة المضیفة وتثیر الخوف في نفوس المستثمرین

ومن أجل ضمان حمایة الاستثمارات الأجنبیة تكفلت بعض الاتفاقیات الدولیة بتغطیة 
الأهلیة والدولیة إذا توافرت بعض الشروط الأساسیة، ومن بین الخسائر المترتبة عن الحرب 

التي صادقت علیها  هذه الاتفاقیات نجد اتفاقیة إنشاء المؤسسة العربیة لضمان الاستثمار
                                            .الجزائر

أو بعض  یغطي التأمین الذي توفره المؤسسة كل (:د بأنه/18/1في المادة  تنصحیث 
كل عمل :...الخسائر المترتبة على تحقق واحد أو أكثر من المخاطر غیر التجاریة التالیة

عسكري صادر عن جهة أجنبیة أو عن القطر المضیف تتعرض له أصول المؤمن له المادیة 
  )2(.)مباشرتعرضا 

 حیث اشترطت هذه الاتفاقیة تعرض أصول المستثمر تعرضا مباشرا، وبالتالي لا یشمل
  .الأصول الغیر مادیة كالحسابات والأوراق التجاریة

   :ضطرابات المدنیةالا-2
ضد الحكم، والتي  المنظمة والموجهة بات المدنیة أعمال التخریب والعنفیقصد بالاضطرا

والعصیان  والفتن والانقلاباتالثورات  وتشمل  یكون لها غرض سیاسي وهو الإطاحة بالحكم
والأعمال التخریبیة، والهدف منها تحقیق أهداف سیاسیة وأیدیولوجیة من   وأعمال العنف المدني

  )3(.خلال معارضة السلطة المحلیة

                              
، )ضمانة أساسیة لتفعیل العملیة الاستثماریة في الجزائر: تعویض المستثمر الأجنبي(بكتاش عبد الحفیظ، عطوش بولیفان،  )1(

مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، تخصص قانون عام للأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، 
  .)20،19( ص، ،ص2015-06-25: بجایة، تاریخ المناقشة

یتعلق بالمصادقة على الاتفاقیة المتعلقة بإنشاء المؤسسة العربیة ، 1972جوان  07المؤرخ في  16-72الأمر رقم   )2(
  . 1972جویلیة  04المؤرخة في  53، الجریدة الرسمیة العدد رقم لضمان الاستثمار

  .177عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص- )3(
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إن الأحداث الواقعة في إقلیم الدولة المضیفة تخلف آثار محدقة منها انتشار ظاهرة 
تغییر وهذا ما یؤدي إلى التابعة للخواص سواء العمومیة أو  الإرهاب والقتل وتخریب الممتلكات

الجو العام في كل المجالات، مما ینعكس أثره سلبا على اقتصاد الدولة على وجه العموم وفي 
  .مجال تدفق الاستثمارات على وجه الخصوص

لذلك فإن الاضطرابات المدنیة تعتبر من أخطر المخاطر التي تواجه المستثمرین، فتدفعهم 
صفیة مشاریعهم الاستثماریة في تلك للابتعاد عن المناطق المتوترة وقد یضطرون لسحب وت

  )1(.المنطقة المتوترة

ومن أجل استقطاب الاستثمارات الأجنبیة تسعى الدول لتوفیر مناخ استثماري ملائم، وهذا     
ما فعلته الدولة الجزائریة بتكریس مبدأ التعویض عن الخسائر الناجمة عن الحروب 

وتشجیعهم على الاستثمار في الجزائر،  والاضطرابات ولغرض طمأنة المستثمرین الأجانب
، وهذا ما جاء في وذلك بإبرامها العدید من الاتفاقیات تتعلق بتشجیع وضمان الاستثمارات

ندونیسیا حول ترقیة وحمایة الاستثمارات،الاتفاقیة  ٕ  5حیث نصت المادة  المبرمة بین الجزائر وا
عاقدین الذین لحقت باستثماراتهم خسائر یستفید مستثمرو أحد الطرفین المت (: یلي منها على ما

على إقلیم الطرف المتعاقد الآخر بسبب حرب أو أي نزاع مسلح آخر أو ثورة أو حالة طوارئ 
وطنیة أو انتفاضة أو عصیان أو شغب على إقلیم الطرف المتعاقد الأخیر، من قبل هذا 

  )2(.)الأخیر، فیما یخص الاستعادة والإصلاح والتعویض أو تسویة أخرى
  :عدم الاستقرار السیاسي-3

إن عدم الاستقرار السیاسي یؤثر سلبا على تدفق الاستثمارات الأجنبیة، فالتغییرات 
المفاجئة في الأنظمة السیاسیة للدول المستوردة لرؤوس الأموال الأجنبیة تتبع في الغالب 

للدولة، فقد تتحول من نظام بقرارات سیاسیة إداریة هامة تؤثر على السیاسة الاقتصادیة العامة 
  .محفز ومشجع للاستثمار الأجنبي إلى نظام معادٍ ومعرقل له

                              
  .15بكتاش عبد الحفیظ، عطوش بولیفان، المرجع السابق، ص )1(
یتضمن التصدیق على الاتفاقیة بین الجمهوریة الجزائریة ، 2002جوان  22المؤرخ في  226-02رئاسي رقم المرسوم ال )2(

مارس  21، الموقع بالجزائر في الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة جمهوریة إندونیسیا حول ترقیة وحمایة الاستثمارات
  .2002جوان  30المؤرخة  45، الجریدة الرسمیة، العدد2000
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أي تغییر سیاسي سینجر عنه تبعات تؤثر على الوضع الاقتصادي للبلاد بصفة عامة ف
تحویل رؤوس الأموال والضرائب والقیود الإداریة ومنافسة : لأنها تمس بمجالات هامة مثل

الأسعار والقیود على الاستیراد والتصدیر، لذلك فإن الإجراءات الإداریة القطاع العام ورقابة 
والتجاریة والمالیة المترتبة عن التغییر في نظام الحكم تمس بمصالح المستثمرین وتؤثر على 

  )1(.وضع مؤسساتهم
  الانفرادیةن حمایة الاستثمار من الإجراءات ضما: الفرع الثاني

صلاحات في إطار تنفیذ السیاسة  ٕ الاستثماریة  تقوم الدولة المضیفة للاستثمار بإجراءات وا
على النظام القانوني المتعلق بالاستثمارات الأجنبیة خدمة لأهدافها التنمویة، بید أن هذه 
الإجراءات والإصلاحات تمس بالسیر العادي للمؤسسة كما یترتب عنها الإضرار بالفوائد 

ومن هذه  )2(وبالامتیازات والضمانات الممنوحة للمستثمرینالناتجة عنها وحریة التصرف فیها 
  :الإجراءات

  :التأمیم - أولا 
التي تتعرض لها الاستثمارات الأجنبیة داخل  الانفرادیة التأمیم من أخطر الإجراءات یعتبر

الإجراء الذي یتم بموجبه تحویل ملكیة ":إقلیم الدولة المضیفة، إذ یعرف التأمیم على أنه 
  ."اصة تابعة لشخص طبیعي أو معنوي إلى الدولة مقابل تعویض عادل ومنصفمؤسسة خ

تقوم به الدولة عن طریق إصدار تشریع أو قرار  سیادي  جراءإ :"وقد یعرف على أنه
لتصبح ملكا للدولة مقابل تعویض  المشروعات الخاصة تابعة  بنقل ملكیة إداري یقضي

  ."مناسب
عمدیة قانونیة مدروسة مسبقا تنتج عنه نتائج ذات طابع رات ایتم بموجب قر   فالتأمیم

  )3(.تمس بحقوق المستثمر الأجنبي وهي حرمانه من ملكیته سیاسي واقتصادي
   

                              
  .175عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص  )1(
   .178، صالمرجع نفسه ) 2(
قانون،كلیة : رسالة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم تخصص ،)حمایة ملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر(حسین نوارة،  )3(

  .)39،40( ص، ، ص2013ماي  16تیزي وزو، تاریخ المناقشة  - الحقوق جامعة مولود معمري
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  :أمیم یقوم على ثلاث عناصر أساسیة من خلال التعریفات السابقة نستنتج أن الت
یجب أن یصدر التأمیم بقرار أو على شكل قانون من قبل السلطة : من حیث الشكل -

  .  العامة في الدولة سواء كانت تنفیذیة أو تشریعیة
عقاریة كانت أو منقولة  یرد على الأموال الخاصة سواءفالتأمیم : من حیث الموضوع -

حدى الهیئات ولا یمكن تصور أن یرد التأمیم على أموال عام تملكها الدولة أو إ
  .التابعة لها

فالغایة من التأمیم هو تحویل الملكیة الخاصة إلى الدولة ویكون : من حیث الهدف -
  .بوضع الأموال تحت سیطرة الدولة سیطرة كاملة ذلك

لذا فقد أضحى التأمیم من الإجراءات التي یخشاها المستثمرین الأجانب لأنه یمس جمیع 
                                                                )1( .انبالأملاك العقاریة والمنقولة للأج

  :نزع الملكیة للمنفعة العامة- ثانیا
 من أجل إجراء نزع الملكیة ر داخل إقلیم الدولة المضیفة إلىستثمكذلك مما یتعرض له الم

الإجراء الإداري بمقتضاه یحرم الشخص من ذلك  " :المنفعة العامة، فقد عرفه البعض على أنه
  )2(."مقابل تعویض عادل ومنصفملكیته وحقوقه جبرا من أجل المصلحة العامة 

تملك الدولة لأموال عقاریة مملوكة لأشخاص خاصة تحقیقا : " في حین عرفه آخرون بأنه
  )3(".لدواعي الصالح العام بموجب قرار إداري یصدر عن الجهة المختصة 

یتم بموجب قرار على أساسه  سبق یتضح أن نزع الملكیة هو إجراء إداري من خلال ما
یك الدولة لدواعي المصلحة العامة وذلك دون تملیتم نقل الملكیة إلى ملكیة، بحیث یهدف إلى 

وتلتزم الإدارة النازعة للملكیة مقابل ذلك بأداء تعویض في كل  تمییز بین الوطنیین والأجانب
  .الحالات

                              
  .30بكتاش عبد الحفیظ، عطواش بولیفان، المرجع السابق، ص  )1(
  .49قدواري فاطمة الزهرة، المرجع السابق، ص  )2(
، مذكرة لنیل )ضمان الاستثمار ضد المخاطر غیر التجاریة أمام هیئتي الضمان العربیة والإسلامیة( آیت شعلال وردیة، )3(

تاریخ  -بومرداس- قانون أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أمحمد بوقرة: درجة الماجستیر في القانون، فرع
  .96ص ،2006جوان  21:المناقشة
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تأمیم كون أن نزع الملكیة یتم بموجب ویختلف إجراء نزع الملكیة للمنفعة العامة عن الهذا 
جراءاته تكون طویلة ومعقدة لیكتسي الطابع القانوني وتسیر  ٕ قرار إداري ینصب على عقار وا

في إطارها الشرعي وهو قابل للطعن أمام القضاء، أما التأمیم فهو إجراء یصدر عن  العملیة
  )1(.المشاریع الاستثماریة السلطة العلیا للدولة ویكون غیر قابل للطعن ومحله ینصب على

لقد نصت معظم التشریعات على حق السلطة العامة في نزع الملكیة لصالح المصلحة 
من القانون المدني  677العامة مقابل دفع تعویض عن هذا الإجراء، كما ورد في المادة 

والشروط لا یجوز حرمان أي أحد من ملكیته إلا في الأحوال (: الجزائري، التي نصت على أنه
المنصوص علیها في القانون، غیر أن للإدارة الحق في نزع جمیع الملكیة العقاریة أو بعضها، 

  ).أو نزع الحقوق العینیة العقاریة للمنفعة العامة مقابل تعویض منصف وعادل
ن كان یرد على الحقوق الفردیة إلا أنه  ٕ من خلال النص السابق یتضح أن نزع الملكیة وا

الصالح العام، وأن النزع لا یرد إلا على العقارات وتستبعد من دائرته الأموال  یخضع لمقتضیات
  )2(.المنقولة، ویكون في جمیع الحالات مصحوبا بالتعویض

  :الاستیلاء- ثالثا
السلطة العامة المختصة في حالات  إجراء مؤقت تمارسه"  :یعرف الاستیلاء على أنه

لضمان حاجات موال الخاص وذلك الانتفاع ببعض الأیحصل بمقتضاه الاستعجالیة والضروریة 
  )3(".البلاد وضمان سیر المرفق العام مقابل تعویض لاحق

من القانون المدني الجزائري،  679وقد نص المشرع الجزائري عن هذا الإجراء في المادة 
  :یلي ما 2حیث جاء في الفقرة 

وضمانا لاستمراریة المرفق العمومي، إلا أنه یمكن في الحالات الاستثنائیة والاستعجالیة ( 
  ).الحصول على الأموال والخدمات عن طریق الاستیلاء 

یشمل كل  یتعلق بظرف معین و استثنائيإجراء  الاستیلاء من خلال ما سبق نستنتج أن
الأشخاص بما فیهم المستثمرین وطنیین كانوا أو أجانب، ویتمیز عن باقي الإجراءات الأخرى 

                              
  .)47-45(، حسین نوارة، المرجع السابق، ص ص  )1(
  .56كعباش عبد االله، المرجع السابق، ص  )2(
  .53حسین نوارة، المرجع السابق، ص   )3(
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لا یجرد المستثمر من ملكیته بل یقید و  لا یقتصر على العقار فقط بل یشمل كل الأموال كونه
  )1(.یة على استثماره لحین زوال السببسلطته في ممارسة حقوقه الجوهر 

هذا وقد التزم المشرع الجزائري بدفع تعویض للمستثمرین في حال تعرضهم للاستیلاء، 
  :المتعلق بترقیة الاستثمار على ما یلي 09-16من القانون  23حیث نصت المادة 

زیادة عن القواعد التي تحكم نزع الملكیة، لا یمكن أن تكون الاستثمارات المنجزة موضوع (
یترتب عن هذا الاستیلاء  استیلاء إلا في الحالات المنصوص علیها في التشریع المعمول به

  ).ونزع الملكیة تعویض عادل ومنصف
  :المصادرة- رابعا

إجراء تتخذه السلطة العامة في الدولة وتستولي :" عریف المصادرة على أنهایمكن ت
بمقتضاه على ملكیة كل أو بعض الأموال والحقوق المالیة المملوكة لأحد الأشخاص دون 

  )2(."مقابل
إجراء تتخذه السلطة العامة في الدولة بغرض الاستیلاء على أموال بعض : "هي أو

داریا الأشخاص سواء كانوا وطنیین ٕ ، "أو أجانب ودون دفع تعویض، وتتخذ شكلا قضائیا وا
  )3( إلى مصادرة قضائیة ومصادرة إداریة هاوالبعض یصنف

هي إضافة مال یملكه الجاني إلى ملك الدولة دون أي مقابل، وهي  القضائیة فالمصادرة
لك لیة لإحدى الجرائم المنصوص علیها في القانون، وذكعقوبة تكمیتصدر عن المحاكم 
  )4(.بمقتضى حكم قضائي

أما المصادرة الإداریة فهي التي تتم بموجب قرار إداري، وهي إجراء ذو طابع وقائي 
تقتضیه اعتبارات الأمن والسلامة والصحة العامة، وفق للشروط المحددة في القانون دون 

  )5(.الحاجة إلى إصدار قرار أو حكم قضائي یقضي بها

                              
  .97، ص السابقآیت شعلال وردیة، المرجع   )1(
  .276عیبوط محند وعلي، المرجع السابق،ص  )2(
  .95آیت شعلال وردیة، المرجع السابق، ص   )3(
  .31تاش عبد الحفیظ، عطواش بولیفان، المرجع السابق، صبك  )4(
  .50حسین نوارة، المرجع السابق، ص  )5(
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من حیث أن سبب نزع الملكیة في عن التأمیم  تختلف المصادرة وبصفة عامة فإن
المصادرة هو نتیجة لارتكاب جریمة بینما سبب نزع الملكیة في التأمیم هو رغبة الدولة في 

  )1(.اقتصاديإحداث 
ات التي صادت علیها الجزائر على ولقد نصت الاتفاقیات المتعلقة بحمایة الاستثمار 

، من بین هذه الاتفاقیات نذكر ة التي تقوم بها الدولةالمصادرة كصورة من صور نزع الملكی
یغطي التأمین :(18/1جاء في نص المادة  وذلك ما اتفاقیة المؤسسة العربیة لضمان الاستثمار

اتخاذ السلطات العامة بالقطر المضیف بالذات ...الخسائر المترتبة على...المؤسسة الذي توفره 
الأخص ن حقوقه الجوهریة على استثماره وعلى م واسطة إجراءات تحرم المؤمن لهالأو ب

   )2(.)..المصادرة
  :عن التحویل خطر العجز-خامسا

من بین المخاطر التي یتخوف منها المستثمر الأجنبي تلك الإجراءات التي تتخذها الدولة 
المضیفة بعد إنشاء المشروع الاستثماري، بهدف تقیید وعرقلة المستثمر الأجنبي على تحویل 

عا ٕ دة تحویل أصول استثماره إلى الخارج، ویتمثل هذا الخطر في حالة اتخاذ الدولة المضیفة وا
للاستثمار إجراءات من شأنها تعجیز قدرة المستثمر على تحویل أصول استثماره وفوائد 
مشروعه الاستثماري إلى الخارج، ویتم التقید بصفة مباشرة أو غیر مباشرة وسواء تم فرضها 

قانونیة أو عن طریق تماطل وتراخي الدولة المضیفة على الموافقة  لطلب  بواسطة إجراءات
التحویل المقدم من قبل المستثمر، وقد یكون بواسطة عراقیل بیروقراطیة، ویتخذ خطر العجز 

  .رفض إعادة التحویل وفرض سعر صرف تمییزي: عن التحویل صورتان أساسیتان وهما
  :رفض إعادة التحویل - 

یكون ذلك بفرض الدولة المضیفة قیود تحول دون قدرة المستثمر على تحویل أمواله إلى 
الخارج ویكون الرفض صریحا عندما تعبر الدولة عن نیتها في التقیید التام لحریة المستثمر في 
التصرف في أمواله، ویكون الرفض ضمنیا في حالة سكوت الدولة وعدم الرد على الطلب الذي 

                              
  .51قدواري فاطمة الزهرة، المرجع السابق،ص )1(
  .، السابقة الذكرالاتفاقیة المتعلقة بإنشاء المؤسسة العربیة لضمان الاستثمارمن  18المادة  )2(
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.          ثمر بشأن إعادة التحویل، أو تأخرها عن إعلان موافقتها خلال فترة معقولةقدمه المست
  :فرض سعر صرف تمییزي - 

یتحقق ذلك عندما تقوم السلطات العامة في الدولة المضیفة للاستثمار بفرض سعر 
عب الدولة بمعدلات وأسعار صرف تمییزي ضد المستثمر الأجنبي تمییزا واضحا، كتلا

   )1(.الصرف
  

  ضمان حمایة الاستثمار عن طریق التعویض :المطلب الثاني
فإذا كان للدولة الحق في تجرید وحرمان المستثمر الأجنبي من مشروعه الاستثماري 
لاعتبارات المنفعة العامة وفي إطار ممارسة امتیازات السلطة العامة، فإن المستثمر الأجنبي له 

للقانون الداخلي للدولة المضیفة وفي إطار الاتفاقیات الحق في المطالبة بالتعویض استنادا 
  .الدولیة

وذلك من خلال ) الفرع الأول(لذلك سنتطرق من خلال هذا المطلب إلى مفهوم التعویض
الفرع (تعریفه وذكر خصائصه، وسنتعرض إلى طرق تقدیر قیمة التعویض وأسالیب دفعه

  ).الفرع الثالث(ضأخیرا لموقف المشرع الجزائري من التعویو ، )الثاني
   التعویضمفهوم : ع الأولالفر 

أصبح من الثابت حصول المستثمر الأجنبي على التعویض في حالة قیام الدولة 
بإجراءات تمس بمشروعه الاستثمار، وعلى هذا النحو سنقوم بتعریف التعویض، ثم نبین 

  .خصائص التعویض المكرسة في القانون الجزائري
  :تعریف التعویض - أولا

تلتزم الدولة المضیفة للاستثمارات الأجنبیة إذا قامت بإنهاء اتفاقیة الاستثمار بسبب  
التأمیم الذي تجریه على المشروع الاستثماري أو بسبب نزع الملكیة للمنفعة العامة أو بسبب 

  .إجراء آخر له نفس النتائج بالتعویض المادي للمستثمر الأجنبي
   

                              
  ). 35،34(بكتاش عبد الحفیظ، عطواش بولیفان، المرجع السابق،ص ص،  )1(



 الضمانات الإجرائیة المقرة عن عقود الاستثمار                                                                              : الفصل الثاني
 

72 
 

یقع على عاتق الدولة المضیفة بسبب الإجراءات التي  الالتزام الذي"ویقصد بالتعویض 
  )1(."قامت بها من شأنها من شأنها أن تحرم المستثمر من حقوقه الجوهریة على استثماره

حول مضـمون  وقع خلاف بین الدول المصدرة للرأس المال والدول المستوردة له وعلیه فقد
التعـویض حـق ممنـوح للمسـتثمر نتیجـة  التعویض، فالدول المصـدرة لـرؤوس الأمـوال تـرى أنهذا 

الــة تكـون مجبـرة بــأداء تعـویض یشـترط فیــه أن لإخـلال الدولـة المضـیفة بالتزاماتهــا، ففـي هـذه الح
وذلك وفقا للقواعد المعمول بها في قانون الدولي، أما الدول المستوردة  ملائم وفعالیكون فوري و 

ض في حـال قیامهـا بـإجراءات مـن شـأنها لرؤوس الأموال تعترف كذلك بحق المستثمر في التعوی
أن تحرم المستثمر من حقوقه الجـوهري علـى اسـتثماره، وهـذه الإجـراءات التـي تقـدم علیهـا الدولـة 
المضیفة یجب أن تكون مبـررة كتحقیـق المصـلحة العامـة، فـإذا تحققـت هـذه الشـروط وجـب علـى 

وفقـا للقواعـد المعمـول بهـا فـي  الدولة أن تدفع للمسـتثمر تعویضـا بشـرط أن یكـون عـادلا ومناسـبا
                                                            )2(.القانون الداخلي للدولة المضیفة

تشـریع الـداخلي ال من خلال ما سبق یمكن القول بـأن مسـألة التعـویض یتعـین تسـویتها وفـق
والتـي تراهـا مناسـبة، ولـیس كمـا  للدولة صاحبة الإجراء، وحسب الظروف التي تقدرها تلك الدولة

  )3(.یطلبها المستثمر الأجنبي والدولة التابعة له
  :التعویضصائص خ- ثانیا

یحظى التعویض في مادة الاستثمار بأهمیة بالغة، ولقد استعملت عبارات كثیرة 
إلا أن المشرع  ،)4(لخصائص التعویض تختلف باختلاف المصالح السیاسیة والاقتصادیة

  .قاعدة التعویض العادل والمنصف تبنى الجزائري قد
  
  

                              
  .93حسین نوارة، المرجع السابق،ص  )1(
  ).45،44(بكتاش عبد الحفیظ، عطواش بولیفان، المرجع السابق، ص ص،  )2(
الدكتوراه في الحقوق،   ، أطروحة لنیل درجة)مسؤولیة الدولة المضیفة اتجاه أموال المستثمر الأجنبي(كعباش عبد االله،   )3(

، 2012/2013، السنة الجامعیة )1(جامعة الجزائر" بن عكنون"فرع القانون الدولي والعلاقات الدولیة، كلیة الحقوق 
  .339ص

  .54قدواري فاطمة الزهرة، مرجع سابق، ص  )4(
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  :التعویض العادل- 1 
إن الحمایة القانونیة للاستثمار الأجنبي تكمن في منح التعویض للمستثمر الأجنبي في  

حال تعرضه للمخاطر غیر التجاریة في إقلیم الدولة المضیفة، سواء كانت مخاطر سیاسیة  أو 
 22إجراءات انفرادیة، وذلك إذا استدعت ضرورة المصلحة العامة، وهذا ما نصت علیه المادة 

عادل لا یتم نزع الملكیة إلا في إطار القانون ویترتب علیه تعویض :(الجزائري بأنهمن الدستور 
  )1().ومنصف

من خلال هذه المادة یتبین لنا أن المشرع الجزائري كرس فعلا التعویض العادل للمستثمر 
الأجنبي، وهذا ما یخلق نوع من الثقة و الاطمئنان في نفسیة المستثمر، والتعویض العادل یجب 

ن یغطي كل الأضرار التي لحقت بالمستثمر الذي انتزعت ملكیته وأن یكون مساویا للقیمة أ
   : على أنه 11-91من القانون رقم  21المادة  أكدته ، وهذا ما)2(الحقیقیة للمشروع الاستثماري

لحقه من  ومنصفا بحیث یغطي كل ما عادلایجب أن یكون مبلغ التعویض عن نزع الملكیة ( 
  )3()فاته من كسب بسبب نزع الملكیةضرر وما 

من خلال هذه المادة یتبین لنا أن الدولة الجزائریة في حالة ما إذا قامت بإجراء نزع 
الملكیة للمستثمر الأجنبي، وهذا الأخیر تعرض لخسارة سوف تعوض له ما لحقه من ضرر وما 

  .اءفاته من كسب أي تضمن له كافة المخاطر التي مست به جراء هذا الإجر 
  :التعویض المنصف- 2

یقتضي الأخذ بعین الاعتبار حقوق المستثمر الذي انتزعت  المنصفإن تحدید التعویض 
لدیه من دیون في مواجهة الدولة المضیفة، أي حقوق والتزامات الطرفین المتعاقدین    ملكیته وما

في نفس الوقت عند تحدید مقدار التعویض المستحق، فمن حق ) الدولة والمستثمر الأجنبي(
الدولة الأخذ بعین الاعتبار الدیون الضریبیة التي تتجاوز مقدارها أحیانا مبلغ التعویض، وبعض 

                              
 7المؤرخة في  14ة عددالرسمی، الجریدة یتضمن التعدیل الدستوري، 2016مارس  6المؤرخ في  01- 16الأمر رقم  )1(

  .2016ماس 
  .49بكتاش عبد الحفیظ، عطواش بولیفان، المرجع السابق،ص  )2(
، یحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة من أجل المنفعة العمومیة 1991أفریل  27المؤرخ في  11- 91القانون رقم   )3(

  .1991سنة  21 الجریدة الرسمیة، العدد
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ت إلى أبعد من ذلك فأخذت بعین الاعتبار الفوائد المبالغ فیها التي تحصلت علیها الدول ذهب
  )1(.الشركة الأجنبیة

إن المشرع الجزائري أكد في العدید من النصوص القانونیة على ضرورة دفع التعویض 
الاستثمار،  المتعلق بترقیة 09-16من القانون  22وهذا ما نجده في نص المادة ، المنصف

لا یمكن أن تكون الاستثمارات المنجزة موضوع استیلاء إلا في ....: (تنص على أنهالتي 
الحالات المنصوص علیه في التشریع المعمول به، ویترتب على هذا الاستیلاء ونزع الملكیة 

  )2(.)منصفتعویض عادل و
س ویم عند استقرائنا لهذه المادة یتبین لنا أنه یترتب على كل إجراء تقوم به الدولة

بالمشروع الاستثماري للمستثمر الأجنبي تقدیم تعویض منصف، أي یقوم التعویض في هذه 
  .الحالة على أساس الإنصاف

  تقدیر قیمة التعویض وأسالیب دفعه :الفرع الثاني
تعتبر مسألة تقدیر التعویض ذات أهمیة بالغة بالنسبة للمستثمر الأجنبي لأنها تتضمن 

لذلك فقد اختلفت تقدیر قیمة التعویض وأسالیب دفعة نتیجة لقیام  ،مصالحه الاقتصادیةو حقوقه  
  .الدولة بإجراءات تمس بحقوق المستثمر على استثماره

  ).ثانیا(وأسالیب دفع التعویض) أولا(وسنتناول تقدیر قیمة التعویض
  :تقدیر قیمة التعویض- أولا

من نزع الملكیة  هناك عدة طرق لتقدیر التعویض عن الإجراءات التي باشرها الدولة
  .للمنفعة العامة أو التأمیم أو التدابیر المماثلة

  :طریقة القیمة الحالیة للمشروع-1
حسب هذه الطریقة یشمل التعویض كافة مبالغ الاستثمارات والأرباح التي كانت متوقعة 

وهي طریقة تقوم على أساس الرفع من قیمة التعویض  )3(مع خصم مبالغ الإهلاك المحققة،
خاصة في حالة عدم مشروعیة إجراءات  " الفوائد المحتملة"وذلك من خلال الأخذ بعین الاعتبار 

                              
  .345ي، المرجع السابق، صعیبوط محند وعل  )1(
  .، السابق الذكرالمتعلق بترقیة الاستثمار 09-16القانون   )2(
  .215حسین نوارة، مرجع سابق، ص  )3(
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بحیث أخذت بعین الاعتبار ) Aminoil(التأمیم أو نزع الملكیة، ولقد تبنت هذه الطریقة قضیة
كما طبقتها الجزائر عند تأمیم مصالح الشركات  الفوائد المحتمل تحقیقها من قبل المؤسسة،

  )1(الأمریكیة والانجلیزیة

  :طریقة القیمة الحسابیة الصافیة-2
تسمى بطریقة الحصیلة، تعتمد في تحدید قیمة التعویض على عناصر القیمة الحالیة مع 

المسخرة مقارنة الأخذ بعین الاعتبار الفرق بین الأرباح المحققة في حصیلة الشركة المؤممة أو 
  )2(.مع معدل الأرباح التي تحققها شركة أخرى شبیهة وفي بلد آخر

لكن هذه الطریقة رفضت من قبل المستثمرین الأجانب ودولهم الأصلیة لأنها تقلل من 
قیمة التعویض، خصوص وأنها تعتمد على فكرة المقارنة الأمر الذي یجعلها تفقد نوعا من 

  )3(.الموضوعیة
  :ة السوقطریقة قیم- 3

تعتمد هذه الطریقة في تقدیر التعویض عن ممتلكات المستثمر الأجنبي التي صادرتها  
الدولة المضیفة، مع الأخذ بعین الاعتبار الفوائد المحتملة، وذلك استنادا إلى معطیات السوق 

ة الأمر الذي یجعلها تحقق نوعا من العدل بالنسبة للطرفین لأنه تقدیر فعلي للقیمة الحقیقی
للأموال المنزوعة  أو المؤممة، فحسب هذه الطریقة یستطیع المستثمر الأجنبي الحصول على 

  .)4(تعویض یغطي كافة الأضرار التي لحقت به
وتعتبر هذه الطریقة الأكثر استعمالا لأنها تقوم على أسالیب موضوعیة وواقعیة في تقدیر 

من الاتفاقیات الدولیة من بینها الاتفاقیة قیمة التعویض، وقد تم تجسید هذه الطریقة في العدید 
إن مبلغ التعویض یجب (  :ما یلي  4/2لبرتغال التي نصت في المادة المبرمة بین الجزائر وا

                              
  .327عیبوط محند وعلي ،مرجع سابق، ص  )1(
  .216حسین نوارة، مرجع سابق، ص   )2(
  .328 عیبوط محند وعلي، مرجع سابق، ص  )3(
  .217حسین نوارة، مرجع سابق، ص  )4(
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أن یساوي القیمة السوقیة للاستثمار المعني مباشرة، قبل اتخاذ إجراء نزع الملكیة أو عشیة الیوم 
  . )1()راء الأولالذي أعلن فیه الإجراء، على أن یؤخذ بالإج

  :طریقة المقاصة - 4
تعتمد طریقة التعویض عن طریق المقاصة على الموازاة بین الأرباح التي تحققها الشركة  

وقیمة رأس مال المستثمر وبین الأضرار التي تمس بالاقتصاد الوطني من جراء عدم الوفاء 
وأرباحها المحققة إلى الخارج  بالتزاماتهم التعاقدیة، أو نتیجة التسرع في تحویل رؤوس الأموال

   )2(.بشكل لا یخدم أهداف الدولة
فأهم ما یؤخذ بعین الاعتبار في هذه الطریقة هي الأرباح التي تحققها المؤسسة بشكل 
غیر متناسب مع قیمة الاستثمارات المنجزة، مقارنة مع أرباح التي تحققها مؤسسة نفسها في بلد 

   )3(.قة الحصیلةآخر وهو ما یجعلها تتشابه مع طری

  : طریقة قیمة المشروع في البورصة-5
تهدف هذه الطریقة إلى تقدیر قیمة التعویض على أساس قیمة أسهم الشركة المؤممة في 
البورصة، فهي تخص سوى الشركات التي لها قیمة في البورصة، وهي طریقة تعرض الأطراف 

التقلبات التي تتعرض لها الأسهم في المعنیین بالإجراء إلى نوع من المخاطرة نظرا لسرعة 
  )4(.البورصة مما یجعلها نادرة الاستعمال

نظرا لتعدد الحلول المقترحة لتقدیر التعویض أصبح من الصعب التوصل إلى قاعدة و 
ل كل طرف فرض الطریقة التي تخدم مصالحه فالدول المصدرة و دولیة متفق علیها، إذ یحا

مة التعویض لتغطیة الأضرار الملحقة بها، في حین تسعى لرأس المال تسعى إلى الرفع من قی
الدول المستقطبة لرؤوس الأموال الأجنبیة التخفیض من مقدار التعویض لتفادي آثاره السلبیة 

                              
یتضمن التصدیق على الاتفاق بین حكومة الجمهوریة ، 2005ماي  28المؤرخ في  192-05رئاسي رقم المرسوم ال )1(

، الموقعة بلشبونة یوم الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والجمهوریة البرتغالیة حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات
  .18ص.37:، الجریدة الرسمیة العدد2005سبتمبر 15

  .328عیبوط محند وعلي، مرجع سابق، ص  )2(
  .218  حسین نوارة، المرجع السابق، ص  )3(
  .218حسین نوارة، مرجع سابق، ص  )4(
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على اقتصادها، وذلك بالاعتماد على وسائل مختلفة مثل تخفیض الدیون الضریبیة من مقدار 
التي سبق للمؤسسة الأجنبیة تحقیقها قبل " لغ فیهاالفوائد المبا"التعویض أو بالاعتماد على 

  . )1(الشروع في إجراءات التأمیم
  :أسالیب دفع التعویض- ثانیا

الدولة و  بین المستثمر علیها عویض وذلك حسب الطریقة المتفقتختلف أسالیب دفع الت
   .المضیفة

  :دفع التعویض بعملة قابلة للتحویل-1
ة المستقطبة للاستثمار بدفع تعویض للمستثمر بعملة إن القانون الدولي لا یلزم الدول

مختلفة عن عملتها الوطنیة، لكن في إطار تشجیع الاستثمارات الأجنبیة استجابت البلدان 
النامیة لرغبة المستثمر في حصوله على تعویض بعملة أجنبیة قابلة للتحویل ولا یشترط أن 

كفي أن یتم التعویض بعملة صعبة مع العلم  تكون من نفس عملة البلد المصدر للاستثمار، إذ ی
ملات غیر قابلة للتحویل، وقد تم  أن معظم الدول المستقطبة لرؤوس الموال الأجنبیة تملك عُ

ع الاستثمارات التي ـــتكریس هذا الحق في العدید من الاتفاقیات الثنائیة الخاصة بحمایة وتشجی
 4/2ادة ـــي المــاء فــــث جـــغال حیـــزائر والبرتـــمنها الاتفاقیة المبرمة بین الج )2(زائرــــأبرمتها الج

 ....إن مبلغ التعویض یجب أن یساوي القیمة السوقیة للاستثمار المعني مباشرة:(....یلي ما
ویدفع التعویض بعملة قابلة للتحویل طبقا لتشریع الصرف لدى الطرف المتعاقد المعني بدفع 

  .)3(...)عویضالت
  :دفع التعویض عینا-2

بالإضافة إلى التعویض النقدي قد تلجأ بعض الدول المضیفة للاستثمار إلى وسیلة  
التعویض العیني الذي یتم عادة في شكل كمیة من المواد الأولیة المتوفرة لدیها بحیث تسلمها 
إلى الطرف المتضرر، هذا الأسلوب تستعمله الدول بسبب الصعوبات المالیة التي تواجهها في 

وقد نص المشرع الجزائري على إمكانیة حلول التعویض العیني محل التعویض  ،بعض الحالات

                              
  .329 عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص )1(
  .351عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص   )2(
  .، السابقة الذكرحول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثماراتالاتفاقیة المبرمة بین الجزائر والبرتغال  )3(
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یحدد القواعد المتعلقة  91/11من القانون  25/2النقدي في التعویض، وذلك ما نصت علیه 
یبلغ القرار الإداري الخاص بقابلیة :( بنزع الملكیة  من أجل المنفعة العمومیة، على ما یلي

لاك أو من ذوي الحقوق العینیة أو المنتفعین التنازل إلى كل واحد من ُ   .الم
ویرفق إذا أمكن باقتراح تعویض عیني یحل محل التعویض النقدي المنصوص علیه 

لكن الصعوبات التي تواجه المستثمر الأجنبي في مجال التعویض في البلدان النامیة ، )1()أعلاه
  .جعلت دولهم الأصلیة تلجأ إلى تقنیة الحلول

  :لحلولتقنیة ا- 3
في هذه الطریقة تتدخل الدولة التي ینتمي إلیها المستثمر الأجنبي من خلال الضمانات 
التي تمنحها لرعایاها الذین یقومون بإنجاز مشاریع استثمار في الخارج، ویتم ذلك في شكل 
عقود تأمین ضد المخاطر غیر التجاریة التي یواجهها مستثمروها في الخارج، فهذه الوسیلة من 

نها أن توفر حمایة إضافیة للمستثمر نظرا لحلول الهیئة المؤمنة في كل الحقوق التي یتمتع شأ
بها المستثمر مما یسمح له الحصول على تعویض مقابل كل الأضرار اللاحقة به بسبب 
تصرفات الدولة المضیفة ولا یمكن للدولة الأصلیة أن تحل محل المستثمر إلا بعد التأكد من 

  .)2(دفع التعویض
  عویضمن الت شرع الجزائريموقف الم: الفرع الثالث

.            سنتناول موقف المشرع الجزائري في القانون الداخلي وفي ظل الاتفاقیات الدولیة
  :في القانون الداخلي  موقف المشرع الجزائري من التعویض- أولا

یسبب بخطئه من المستقر علیه في القواعد العامة المعمول بها أن یلتزم كل شخص 
ضررا للغیر بدفع تعویض، ولقد أجمعت مختلف التشریعات على ضرورة دفع تعویض للمستثمر 

  )3(.في حال تعرضه لإجراءات تؤدي إلى حرمانه من أمواله
ولقد اعترف المشرع الجزائري بحق المستثمر الأجنبي في الحصول على تعویض نتیجة 

التي من شأنها تجرد المستثمر من ملكیته، وعلى ذلك   للإجراءات التي تقوم بها الدولة المضیفة و 

                              
  .، السابق الذكریحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة من أجل المنفعة العامة 91/11القانون   )1(
  ).352،353(عیبوط محند وعلي، مرجع سابق، ص ص، )2(
  .95رجع السابق، صحسین نوارة، الم )3(
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یتم نزع الملكیة إلا في إطار القانون ویترتب  لا: ( 22ي المادة نص الدستور الجزائري ف فقد
  )علیه تعویض عادل ومنصف

في التعویض في حال تعرضه لإجراءات  حق أي شخص  المشرع الجزائري كما أكد أیضا
من القانون المدني الجزائري  677علیه المادة  نصت وذلك ما، تقوم بها الدولة وتمس بملكیته

لا یجوز حرمان أي أحد من ملكیته إلا في الأحوال والشروط المنصوص علیها في :( بأنه
و بعضها، أو نزع الحقوق العینیة القانون، غیر أن للإدارة الحق في نزع جمیع الملكیة العقاریة أ

  ).العقاریة للمنفعة العامة مقابل تعویض منصف وعادل
من خلال نص المادتین السابقتین یتبین أن سلطات الدولة لا تقدم على أي إجراء یحرم 

المالك من مشروعه أو ملكیته إلا إذا كان ذلك مبررا قانونا ویترتب عن نزع  المستثمر أو
  .ع تعویض عادل ومنصف للشخص الذي انتزعت ملكیتهالملكیة ضرورة دف

  :قف المشرع الجزائري من التعویض في الاتفاقیات الدولیةمو - ثانیا
التي صادقت علیها  لاستثمارات الأجنبیةالاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحمایة ا لقد أكدت

الملكیة أو التأمیم دفع التعویض عن الإجراءات التي تقوم بها الدولة كنزع  على وجوب الجزائر
العقاریة والمادیة  دي إلى حرمان المستثمر من حقوقمن شأنه أن یؤ  آخر أو أي إجراء

المتعلقة بحمایة التي صادقت علیها الجزائر و  وقد تكفلت الاتفاقیات الدولیة، )1(والمعنویة
وذلك عن طریق  التجاریة بدفع التعویض للمستثمرین الأجانبغیر الاستثمار من المخاطر 

إنشاء المؤسسة العربیة لضمان الاستثمار  اتفاقیةلهذا الغرض من بینها  إنشاء مؤسسات أنشئت
وكذا الاتفاقیة المنشئة للمؤسسة  )2(والاتفاقیة المتضمنة إنشاء الوكالة الدولیة لضمان الاستثمار

ؤسسات في حال تحقق ، حیث تلتزم هذه الم)3(لتأمین الاستثمار وائتمان الصادرات الإسلامیة

                              
  .102حسین نوارة، المرجع السابق، ص) 1(
یتضمن المصادقة على الاتفاقیة المتضمنة إنشاء الوكالة ، 1995أكتوبر 30المؤرخ في  345- 95المرسوم الرئاسي رقم ) 2(

  .1995نوفمبر  5الصادرة في  3:الصفحة 66، الجریدة الرسمیة العددالدولیة لضمان الاستثمار
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة المنشئة للمؤسسة 1996أفریل  23المؤرخ في  144- 96المرسوم الرئاسي رقم ) 3(

  .1996أفریل  24الصادرة في  26، الجریدة الرسمیة عدد الإسلامیة لتأمین الاستثمار وائتمان الصادرات
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الخطر غیر التجاري المضمون بتعویض المستثمر عن الخسائر الناتجة عن هذا الخطر طبقا 
  .للشروط المنصوص علیها في عقد الضمان الذي یربط الطرفین

من اتفاقیة إنشاء المؤسسة العربیة لضمان الاستثمار على أن  2/1حیث تنص المادة 
المؤمن له العربي بتعویضه تعویضا مناسبا عن الخسائر الغرض من المؤسسة هو تأمین (

الناجمة عن المخاطر المحددة في هذه الاتفاقیة وذلك عن طریق التأمین المباشر أو إعادة 
  ).التأمین

جاء  كما نصت أیضا الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر ومصر على دفع التعویض، وذلك ما
إجراءات نزع الملكیة إذا اتخذت تدابیر دفع  یجب أن تصاحب:(....منها  5/2في المادة 

                                                                                  )1(....).تعویض مناسب وفعلي
ج منها على /4/1وكذلك الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر وروماني حیث نصت المادة 

مزودة ومصحوبة بأحكام تنص على دفع تعویض حقیقي  تكون التدابیر المتخذة:(...مایلي
  .)2()وملائم وكذلك طرق دفع هذا التعویض

یستفاد مما سبق أن الدول تسعى لإبرام العدید من الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحمایة 
الاستثمار وذلك لخلق نوع من الضمان والحمایة للمستثمر الأجنبي من خلال تكریس مجموعة 

سائل التعاون على المستوى قد أضحت الاتفاقیات الدولیة من أفضل و ، لذلك فمن القواعد
  .الدولي بین الدول المصدرة للرؤوس الأموال والدول المستوردة لها

   

                              
ة على الاتفاق بین حكومة الجمهوریة یتضمن المصادق، 1998أكتوبر  11المؤرخ في  320-98مرسوم رئاسي ال  )1(

، الموقعة في القاهرة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة مصر العربیة حول التشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمارات
  .1998أكتوبر  11المؤرخة في 76، الجریدة الرسمیة العدد 1997مارس  29بتاریخ 

، یتضمن التصدیق على الاتفاق المبرم بین حكومة  1994أكتوبر  22المؤرخ في  328-94مرسوم رئاسيال  )2(
، الجریدة الرسمیة 1994جوان  28، الموقعة بالجزائر یوم الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة رومانیا

  .1994أكتوبر  26المؤرخة في  28:العدد
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  ضمان اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي: المبحث الثاني
المستثمر بین صاحبة السلطة والسیادة و  تبرم بین الدولةعقود الاستثمار  لما كانت

عقدة الم ، فضلا عن التركیبة الفنیةالأجنبي كشخص خاص، وتمیز موضوعها بطبیعة خاصة
بحث دفعت بالمستثمرین الأجانب لللهذه العقود هذه الخاصیة التي تتمیز بها عقود الاستثمار 

، وعلى لتسویة المنازعات التي قد تثور بینهم وبین الدولة المضیفة عن الوسائل المحایدة والفعالة
لتسویة المنازعات التي قد تنشأ بینهم  الرغم من تعدد الوسائل التي یمكن أن یلجأ إلیها الأطراف 

لما یوفره من  نظرا  إلا أن التحكیم أضحى الطریقة المثلى لتسویة منازعات عقود الاستثمار
ي القضاء ضمانات قضائیة خصوصا الحیاد والاستقلالیة، وهو ما یجعل التحكیم التجاري الدول

وهذا ما  ،لذلك فإن التحكیم یعد ضمانة قضائیة له طبیعة خاصةالطبیعي في هذا المجال، 
فیما تكمن خصوصیة التحكیم التجاري الدولي في عقود :یدفعنا لإثارة العدید من التساؤلات

 ء الأطراف إلى التحكیم؟ وكیف نظم المشرع الجزائريالاستثمار؟ وما هو الدافع وراء لجو 
  كیم التجاري الدولي؟التح

  :وللإجابة عن هذه التساؤلات ارتأینا تقسیم هذا المبحث إلى مطلبین
في المطلب الأول سنتناول الاتفاق على التحكیم التجاري الدولي لتسویة منازعات عقود 

أما في المطلب الثاني سنتناول تفعیل اتفاق التحكیم لتسویة منازعات عقود ، الاستثمار
  .الاستثمار

  منازعات عقود الاستثمار على التحكیم التجاري الدولي في الاتفاق :طلب الأولالم
على الرغم من أهمیة الوسائل البدیلة عن التحكیم في تسویة منازعات عقود الاستثمار 

نه لا یزال التحكیم الطریق المثلى لتسویة هذه المنازعات، ویمكن وخاصة التوفیق والصلح، فإ
القول بأن عقود الاستثمار أصبحت لا تتم بغیر وجود اتفاق التحكیم من شأنه أن یحیل 
المنازعات الناجمة عن هذه العقود إلى التحكیم، إلا أن التحكیم في عقود الاستثمار یتسم 

لمنازعات الأخرى ویرجع ذلك لنوعیة المشاكل التي بخصوصیة تمیزه عن التحكیم في سائر ا
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عقود الاستثمار التصدي لها، والتي تنبع أساسا من كون أحد أطراف  تحكیمیجب على هیئات 
    .)1(بالسیادة یتعامل مع شخص خاصهذه العقود یمثل شخصاً عاماً یتمتع 

  ستثمارمنازعات عقود الا التحكیم في لاتفاقالطبیعة الخاصة : الفرع الأول
تحكیم في عقود الاستثمار بخصوصیة تمیزه عن التحكیم في سائر المنازعات یتسم ال

الأخرى، ویرجع ذلك لاختلاف نوعیة المشاكل التي تعرض على هیئات التحكیم، والتي تنبع 
تعامل مع شخص ا من كون أحد أطراف هذه العقود یمثل شخصا عاما یتمتع بالسیادة یأساس

فضل الأطراف اللجوء عقود الاستثمار  منازعات للتحكیم دورا بارزا في حسمخاص، ولما كان 
  .إلیه وذلك راجع لعدة أسباب

  :التحكیم في عقود الاستثمار اتفاقخصوصیة - أولا
 یم في منازعات عقود الاستثمار في صفة أطرافهتحكعلى ال الاتفاقتكمن خصوصیة 

ة والمستثمر من أشخاص القانون العام من جهمختلفین في المراكز القانونیة، الدولة كشخص ال
  .من جهة أخرى كشخص خاص الأجنبي

  :الدولة كشخص عام-1
التحكیم عن طریق المؤسسات العامة أو الهیئات التابعة لها  اتفاقتكون الدولة طرف في 

ذلك یتم وذلك بإقرار صادر من الدولة على شكل مصادقة من السلطة المخولة قانونا، و 
  .)2(تشریعیة تجیز للهیئة العامة المتعاقدة الموافقة على عرض النزاع على التحكیمبنصوص 

وكما هو منصوص علیه في التشریع الجزائري أنه لا یمكن للأشخاص المعنویة العامة 
الدولیة التي صادقت علیها الجزائر أو في  الاتفاقیاتاللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي إلا في 

  .)3(العمومیةمجال الصفقات 
  
  

                              
  .349، المرجع السابق، صالخاصة عقود الاستثمار في العلاقات الدولیةبشار محمد الأسعد،  )1(
، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق تخصص قانون )التحكیم التجاري الدولي في منازعات الاستثمار( حمداني محمد، )2(

  .14، ص2015/2016:كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، السنة الجامعیة-بسكرة-أعمال،جامعة محمد خیضر
  .قانون الإجراءات المدنیة والإداریة السابق الذكرمن  1006من المادة  3لفقرة ا )3(



 الضمانات الإجرائیة المقرة عن عقود الاستثمار                                                                              : الفصل الثاني
 

83 
 

  :المستثمر الأجنبي كشخص خاص- 2
، قد یكون شخص طبیعي أو شخص معنوي الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة

فالمستثمر كشخص الطبیعي یكون حاملا لجنسیة دولة أخرى خلاف الدولة المتعاقدة في تاریخ 
یكون الطرف الأجنبي  ، لكن نادرا ما)1(إبرام عقد الاستثمار أو تاریخ الاتفاق على التحكیم

طبیعیا وذلك لأن عقود الاستثمار تتطلب خبرات فنیة وتقنیة ومواد مالیة عملاقة قد لا  شخصا
ومع ذلك لا مانع لأن یكون الطرف الأجنبي المتعاقد  تتوافر إلا لدى الأشخاص المعنویة

  شخصا طبیعیا
دولة أخرى خلاف أما بالنسبة للمستثمر الأجنبي كشخص معنوي فهو من یحمل جنسیة 

  .في تاریخ الاتفاق على التحكیم الدولة المتعاقد
ذا كان الشخص المعنوي یحمل جنسیة الدولة المتعاقدة في تاریخ الاتفاق على التحكیم،  ٕ وا

  )2(فیعتبر أجنبیا من خلال الرقابة التي تمارس علیه من طرف المصالح الأجنبیة
  :منازعات عقود الاستثمار لدولي فيلى التحكیم التجاري امبررات اللجوء إ- ثانیا

 یلعب التحكیم دورا هاما في حسم المنازعات التي یمكن أن تثیرها عقود الاستثمار، لذلك  
یفضل أطراف عقد الاستثمار اللجوء إلى التحكیم لحسم المنازعات التي قد تنشأ بینهم، ویرجع 

ب مع طبیعة عقود الاستثمار، ي تتناسالمزایا التي یتمتع بها التحكیم الت: ذلك لعدة أسباب منها
التحكیم ضمانة إجرائیة لتشجیع  عتباروأیضا استثمر الأجنبي بشرط التحكیم، تمسك الم وكذلك

   .الاستثمار
  :مزایا التحكیم تتناسب مع طبیعة منازعات عقود الاستثمار-1

جهة  بخصوصیة معینة والناجمة عن طبیعة أطرافها، الدولة منتتسم عقود الاستثمار 
والمستثمر الأجنبي من جهة أخرى والعملیة موضوع العقد، حیث یتعلق العقد بمشروع ضخم 

ویتطلب تكالیف وخبرات فنیة عالیة، ومع تلك الخصوصیة فإن  عدة سنوات تنفیذه یستغرق
السرعة في الإجراءات فهو قضاء مرن في إجراءاته منها  التحكیم یتمتع بالعدید من المزایا،

والمبالغ  الكثیر من الوقت ویقلص الجهد مع ما یتناسب من ضخامة الاستثماراتبحیث یوفر 
                              

  .أ من اتفاقیة واشنطن، السابقة الذكر/25/2المادة  )1(
  .ب من اتفاقیة واشنطن السابقة الذكر/25/2المادة  )2(
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یضمن للأطراف السریة خاصة وأن الجلسات تكون غیر والتحكیم ، المالیة و الخبرات الفنیة
 ،مما یضمن الأسرار المرتبطة بالعقد والاختراعات السریة لا یتم نشرها علانیة والأحكام الصادر

أنه قضاء متخصص یكفل المعرفة والخبرة القانونیة  یم الحریة للأطراف كماالتحكیمنح ذلك ك
  .الفنیة المتخصصة اللازمة لتسویة منازعات عقود الاستثمار

  :تمسك المستثمر الأجنبي بشرط التحكیم-2
نظرا لأن عقود الاستثمار تبرم بین طرفین غیر متكافئین الدولة ذات سیادة من ناحیة 

الخاص من ناحیة أخرى، فإن قضاء الدولة المضیفة لا یقابل بالرضا التام  والمستثمر الأجنبي
من جانب المستثمر الأجنبي بسبب الصعوبات التي قد یواجهها عند اللجوء إلیه، لذلك یحرص 

لحل المنازعات التي قد تنشأ المستثمر الأجنبي المتعاقد مع الدولة على إدراج شرط التحكیم 
 الدولة لسیادتها عند النظر في المنازعات التي تطرح على محاكمها بینهم خوفا من استعمال

  )1(.لا یثق في عدالة ونزاهة محاكم الدولة المضیفةفضلا على أنه 
  :التحكیم كضمانة إجرائیة لتشجیع الاستثمار- 3

من أجل استقطاب رؤوس الأموال الأجنبیة إلى إقلیم الدولة المضیفة، لابد من توفیر 
یة لتأمین الاستثمارات الأجنبیة، فرأس المال جبان یحتاج إلى الأمان والمستثمر الحمایة الكاف

فتشجیع الاستثمارات الأجنبیة یحتاج إلى توفیر أكبر قدر  قلق وخائف ویحتاج إلى طمأنینته،
یر فها المستثمر وینزع القلق من نفسه، ومن أهم هذه الضمانات تو من الضمانات یرتاح مع

حكیم الذي أصبح ایة استثماراته، وعادة ما یرتاح المستثمر إلى قضاء التضمانات قضائیة لحم
في هذا المجال من شأنه أن یبدد مخاوف المستثمرین الأجانب ویتوقف وجوده القضاء الطبیعي 

على نقل رؤوس أموالهم عبر الحدود الدولیة، لذلك حرصت الدول المضیفة على تكریس 
     )2(.ك بموجب الاتفاقیات الدولیةالتحكیم في مختلف تشریعاتها وكذل

  
   

                              
، 2009قیة،، منشورات الحلبي الحقو ةالفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیبشار محمد الأسعد،  )1(

  ).18،19،20،21(لبنان، ص ص،
  .355، المرجع السابق، صعقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  )2(
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  عقود الاستثمار منازعات في وليعلى التحكیم التجاري الد الاتفاق وآثار صور :الفرع الثاني
إن العلاقة بین الدولة والمستثمر الأجنبي أساسها عقد الاستثمار المبرم بینهما، فهي بذلك 

حیث یتم الاتفاق على كل المسائل الجوهریة علاقة عقدیة ینظمها مبدأ العقد شریعة المتعاقدین 
، ومن بین هذه المسائل طرق تسویة النزاعات التي قد تنشأ المتعلقة بحقوق والتزامات الطرفین

، والاتفاق بین بینهم والتي غالبا ما یتم الاتفاق على تسویتها عن طریق التحكیم التجاري الدولي
یشكل عقدا قائما بذاته، حیث یبرمه الأطراف بكامل الدولة والمستثمر الأجنبي على التحكیم 

  .حریتهم ویضمنون فیه من الشروط ما یؤدي إلى تنفیذه بحسن النیة المطلوبة
كما یترتب عنه مجموعة من الآثار، حیث  وعلیه فإن اتفاق التحكیم یتخذ صورا عدیدة

وآثار الاتفاق ) أولا(سنتناول صور الاتفاق على التحكیم التجاري الدولي في عقود الاستثمار
  .)ثانیا(على التحكیم 

  :عقود الاستثمار منازعات ولي فيعلى التحكیم التجاري الد الاتفاقصور - أولا
 اتفاقمن القانون الإجراءات المدنیة والإداریة، فإن  1011و 1007و  1006طبقا للمواد 

یسمى  لطرفین وهذا ماالتحكیم یكون إما شرطا في عقد لتسویة النزاعات التي قد تثور بین ا
ما یكون  ٕ یسمى بمشارطة  منفصل لتسویة نزاع سبق نشوءه وهو ما اتفاقبشرط التحكیم ، وا

  .التحكیم
  :شرط التحكیم-1

یلتزم بمقتضاه الطرفان  ،بند من بنود عقد الاستثمار في الوارد الاتفاقشرط التحكیم هو 
  )1( .بعرض النزاع الذي قد ینشأ بینهم بشأن ذلك العقد على التحكیم، ویكون سابقا لحدوث النزاع

وأن یتضمن تعیین  أن یكون مكتوبكیم تحت طائلة البطلان حویشترط في شرط الت 
  )2(المحكم أو المحكمین أو الطریقة التي سیتم تعیینهم بها

بعدم  الاحتجاجعن العقد الأصلي، بحیث لا یمكن  بالاستقلالیةكیم ویتمیز شرط التح   
  )3(صحة اتفاقیة التحكیم بسبب عدم صحة العقد الأصلي

                              
  ).30،31(،حمداني محمد، المرجع السابق، ص ص )1(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1008المادة  )2(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1040المادة  )3(
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  :مشارطة التحكیم-2
وقد  ،)1(هي الاتفاق على تسویة النزاع سبق نشوءه عن طریق التحكیم مشارطة التحكیم

من القانون الإجراءات  1011التحكیم في المادة  اتفاقیة  اسمأطلق علیه المشرع الجزائري 
اتفاق التحكیم هو الاتفاق الذي یقبل الأطراف :( مایلي على المادة حیث نصتالمدنیة والإداریة 

  .)بموجبه عرض نزاع سبق نشوءه على التحكیم 
الأصلي، ویشترط لصحته توافر ركنا الرضا  الاستثمار وهو بذلك یكون منفصلا عن العقد

حل والسبب، وتحصل مشارطة التحكیم كتابیا وتتضمن تحت طائلة البطلان موضوع النزاع والم
، ویجوز للأطراف الاتفاق على التحكیم أثناء سیر الخصومة )2(وأسماء المحكمین وكیفیة تعیینهم

  )3(.أمام الجهة القضائیة 
  :شكل التحكیم ىالاتفاق عل- 3

یته إلى غایة منذ بدا صیرورة التحكیممما لاشك فیه أن إرادة الأطراف هي المهیمنة على 
وعلیه فقد منحت مختلف التشریعات ومنها التشریع الجزائري الحریة  نهایته بصدور الحكم،

عرض علیها النزاع،  وهذا المطلقة للأطراف في اختیار شكل المحكمة التحكمیة التي سی
  .التحكیم المؤسسي في صورةصورة التحكیم الحر أو ي ف الاختیار یكون 

  :التحكیم الحر -أ
التحكیم الحر أو التحكیم الخاص هو التحكیم الذي یتولى الأطراف صیاغته بمناسبة عقد 
الاستثمار خارج إطار أي مؤسسة أو مركز من مراكز التحكیم، بحیث یتولى الأطراف بأنفسهم 

عد والإجراءات الخاصة أو الإحالة إلى قواعد التحكیم توضع تشكیل هیئة التحكیم وتحدید القوا
رض، فالتحكیم الحر هو تحكیم أُعد لحالة خاصة بعینها سواء من حیث تشكیل لأجل هذا الغ

هیئة التحكیم التي تتولاه أو من حیث القواعد والإجراءات التي تطبق علیه، لذلك فهو یحتاج 
ممن یختاره من الأطراف عنایة كبیرة في تحدید كافة القواعد التي تنظمه في كافة مراحله، 

                              
  .34حمداني محمد، المرجع السابق، ص )1(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1012المادة  )2(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1013المادة  )3(
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بأنه أقل تكلف وأكثر مرونة وسرعة، ویسود اللجوء إلیه في بعض  ویتمیز التحكیم الخاص
  )1(.المنازعات كما هو الحال في المنازعات البحریة الدولیة ومنازعات إعادة التأمین

  :التحكیم المؤسسي -ب
الأطراف إدارة إجراءات  فیه یختار النظامي هو الذي التحكیم المؤسسي أو التحكیم

سة تحكمیة معینة وبمساعدتها، بحیث تضع مكاتبها وخدماتها الإداریة التحكیم وفقا لقواعد مؤس
معینة في تطبیق لوائحها تحت تصرف أطراف النزاع  وقد تحتفظ لنفسها باختصاصات 

اللجوء إلیها ویجب على الأطراف الاتفاق صراحة على المؤسسة التحكمیة التي سیتم  ،المذكورة
ُ  أو في مشارطة التحكیم رد في العقدویكون ذلك غالبا في شرط التحكیم الوا َ التي ی قعها و

الأطراف في شكل مستقل عن العقد، وقد ازداد عدد مؤسسات التحكیم الدائمة، بعد أن أصبح 
الاستثمار ومن أهم و  التجارة الدولیة  التحكیم من أكثر الوسائل قبولا في حسم منازعات

، والمركز ICCغرفة التجارة الدولیة بباریسالتابعة لمحكمة التحكیم الدائمة : مؤسسات التحكیم
ت التابع والمركز الدولي لحسم المنازعا ICSIDواشنطنالدولي لتسویة منازعات الاستثمار في 

   )CRCICA.)2 ومركز القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي AAA لجمعیة التحكیم الأمریكي
  في منازعات عقود الاستثمارآثار الاتفاق على التحكیم التجاري الدولي - ثانیا

سبق وأن أشرنا إلى أن الاتفاق بین الدولة والمستثمر الأجنبي على التحكیم یشكل عقدا 
في  ةالآثار تختلف عن تلك الآثار المعهود هذه كما یترتب علیه آثار عدیدة، بید أنقائما بذاته 

  :التالیة، وعلیه فإنه یترتب على اتفاق التحكیم الآثار القانون الخاص
                :القوة الملزمة لاتفاق التحكیم-1

یقصد بالقوة الملزمة لاتفاق التحكیم تلك الرابطة الإلزامیة التي ینشئها الاتفاق بین طرفیه 
تخص  الناشئة عنه، ولكن هذه القوة الملزمة لا الالتزاماتوالتي توجب على كل منهما تنفیذ 
م إلا بمضمون الاتفاق، إذا قام اتفاق التحكیم صحیحا بتوافر سوى أطراف التحكیم وهي لا تلزمه

                              
  .359المرجع السابق، ص، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  )1(
  ).361،362(ص،  ، صنفسهالمرجع  )2(
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، ویرتب )1(یسمى بالقوة الملزمة للعقد أي أنه یصبح منتج لآثاره جمیع شروطه فإنه یكتسب ما
 والامتناعلإجراءات التحكیم وباقي المسائل المتعلقة به  الامتثالعلى عاتق الأطراف وهو  التزاما

  .)2(الدولةعن عرض النزاع على قضاء 
  :اتفاق التحكیم عن العقد الأصلي استقلال-2

یعتبر اتفاق التحكیم المقرر كبند في العقد الأصلي مستقل عن هذا الأخیر، وتتضمن 
استقلالیة اتفاق التحكیم في اعتبار هذا الاتفاق یشكل عقدا ضمن العقد الآخر، أي أن اتفاق 

أن لكل من العقدین موضوعا مختلف ویرجع ذلك  التحكیم یشكل عقدا معادلا للعقد الأساسي
عن الآخر فمحل شرط التحكیم هو عمل إجرائي یتعلق بحسم النزاعات الناشئة عن العقد 

، وعلیة یترتب الأطراف الموضوعیة والتزاماتالأصلي، أما العقد الأصلي فمحله تحدید حقوق 
  :عن استقلالیة اتفاق التحكیم عن العقد الأصلي أثرین وهما

بمعنى أن وجود اتفاق التحكیم أو : عدم ارتباط مصیر اتفاق التحكیم بمصیر العقد الأصلي -
صحته أو نفاذه لا تتوقف على مصیر العقد الأصلي، فإذا كان العقد الأصلي لم یدخل حیز 

الالتزامات الناشئة عن العقد الأصلي تم تجدیدها، فهذا  أوالنفاذ أو كان باطلا أو تم فسخه 
  .التحكیم اتفاقعلى فاعلیة یؤثر  لا

ویعني خضوع اتفاق التحكیم لقانون : الاستقلال القانوني لاتفاق التحكیم عن العقد الأصلي -
، فاستقلالیة اتفاق التحكیم تؤدي إلى قبول آخر غیر القانون الذي یخضع له العقد الأصلي

  )3(.لأصليعدم خضوع اتفاق التحكیم بالضرورة إلى نفس القواعد التي تحكم العقد ا
  :بالاختصاص الاختصاص-3

 اختصاصههو أن یختص المحكم بتحدید  "الاختصاص بالاختصاص"یقصد بمبدأ 
والمنازعات المتعلقة باختصاصه وتحدید نطاق سلطته، فإذا طعن أحد الأطراف في اختصاص 

                              
رسالة لنیل درجة ، )- دراسة في التشریع الأردني-امتداد أثر اتفاق التحكیم إلى الغیر(مها عبد الرحمن الخواجا،  )1(

  .66، ص2012/2013الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، السنة الجامعیة 
  ،2012، دار هومة،التحكیم التجاري الدولي وفقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة والقوانین المقارنةلزهر بن سعید،  )2(

  .70الجزائر، ص
  ).395،394،393(، المرجع السابق، ص ص، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  )3(
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 بعدم صحة اتفاقدفع  هیئة التحكیم ودفع بعدم اختصاص هیئة التحكیم للفصل في النزاع أو
، ویترتب عن مبدأ الاختصاص فهیئة التحكیم هي من لها سلطة الفصل في ذلك ،التحكیم

  .بالاختصاص أثرین أحدهما إیجابي والآخر سلبي
ن فالأثر الإیجابي یعني السماح للمحكم للبت في مسألة اختصاصه بصفة تلقائیة دون أ

  هذا الاختصاص ینتظر من القضاء أن یمنحه
نما للفصل  أما الأثر السلبي فهو ٕ السماح للمحكم لیس فقط للبت في مسألة اختصاصه وا

فیها أولا وقبل أي جهة أخرى، بمعنى أنه یمتنع على قضاء الدولة البت في المسائل التي تدخل 
   )1(.التحكیم لاتفاقوهو ما یعرف بالأثر المانع  في اختصاص المحكم

  منازعات عقود الاستثمار فيلي فعیل اتفاق التحكیم التجاري الدو ت :المطلب الثاني
یربطهما اتفاق  إن إعمال قواعد التحكیم التجاري الدولي تقتضي نشوء نزاع بین الطرفین 

أو شرط تحكیم وضع مسبقا أو بعد ظهور النزاع على اللجوء إلى التحكیم، حیث تنشأ هذه 
أو بسبب قیام  المنازعات في عقود الاستثمار بسبب إخلال أحد الطرفین بالتزاماته العقدیة،

الدولة بإجراءات انفرادیة، تشریعیة أو تنظیمیة تؤثر بصورة كبیرة على عقد الاستثمار الذي 
وخاصة على إمكانیة تسویة المنازعات عن طریق التحكیم، ولضمان  یربطها بالمستثمر الأجنبي

فعالیة التحكیم فقد ارتكزت مختلف التشریعات والنظم المنظمة له على إرادة الأطراف في سیر 
إجراءات التحكیم، سواء في اختیار المحكمین أو تحدید القانون الواجب التطبیق على المحاكمة 

ولكن نفاذه یحتاج إلى  لتحكیم بقوة الأمر المقضي فیه فور صدوره، هذا ویتمتع حكم االتحكمیة
إجراءات معینة عن طریق تدخل قضاء الدولة المراد تنفیذ الحكم على إقلیمها وذلك بالاعتراف 

     .به ومهره بالأمر بالتنفیذ
  منازعات عقود الاستثمار ات التحكیم التجاري الدولي فيإجراء:الفرع الأول

یم هي مجموع القواعد الإجرائیة والتي ترمي للوصول إلى حكم صادر من إجراءات التحك
هیئة التحكیم یفصل في النزاع القائم بین الدولة والمستثمر الأجنبي، فهي إجراءات یتعین 

مة التحكمیة بما یترتب عن ذلك من بدء إجراءات التحكیم وطرح النزاع محاكإتباعها لسیر ال

                              
  ).401،400(، ص ص،السابقلمرجع ا، لاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةعقود ابشار محمد الأسعد،  )1(
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ها، وتتابع الإجراءات من عقد جلسات التحكیم وتمكین الخصوم على هیئة التحكیم بعد تشكیل
  )1(.من عرض دفاعهم في سبیل الفصل في النزاع إلى غایة صدور الحكم

  :تشكیل المحكمة التحكمیة- أولا
ما یقرره أطراف النزاع في اتفاق  إن تكوین محكمة التحكیم یتخذ عدة أشكال حسب

معروفة وهي  كلاسیكیةالتحكیم، وبالرجوع إلى نظام التحكیم التجاري الدولي نجد تركیبة 
التشكیل الثلاثي على أن یختار كل طرف محكم ثم یختار المحكمان محكم ثالث ویستوي في 

ن یتم اختیار المحكم المؤسسي، ومهما یكن في الأمر فإن الأصل أالتحكیم و  ذلك التحكیم الحر
ذا اعترض هذا الإجراء بعض الصعوبات  ٕ أو المحكمین وفقا لإرادة الأطراف دون صعوبة، وا

  .ة استكمال هذا الإجراءلبجهة أخرى توكل لها مه الاستنجادیمكن للأطراف 
ذا كان التحكیم یعتمد في جوهره على اتفاق الأطراف، نجد أن أغلب التشریعات تتفق  ٕ وا

جراءات التحكیم لقانون الإرادة، غیر أن إرادة الأطراف قد تختلف أو یشوبها على إخضاع إ
   )2(.أخرى یتم بها تحدید القانون الواجب التطبیق ضوابطقصور لذا كان لابد من البحث عن 

  :تعیین المحكمین-1
تعیین المحكمین بالاسم أو بالطریقة التي سیتم  یتضمن  إن من شروط اتفاق التحكیم أن 

، وللأطراف )3(من محكم أو عدة محكمین بعدد فرديوتتشكل المحكمة التحكمیة  تعیینهم بها
   .حریة تحدید عدد المحكمین فإن لم یتفق على ذلك كان عدد المحكمین ثلاثة

التحكیم النظام  لىإبالرجوع  أویمكن للأطراف تعیین المحكم أو المحكمین بإرادتهم  و
لإحدى المؤسسات التحكمیة، وفي غیاب التعیین أو في حال ظهور صعوبة في التعیین أو 
مماطلة من الطرف الآخر، فوجب أن تقوم بتعیینه بناءا على الطرف الذي یهمه التعجیل 

  )4(.المحكمة أو السلطة المختصة في الدولة التي یتم التحكیم فیها

                              
  .267لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص  )1(
  .47حمداني محمد، المرجع السابق، ص )2(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1017المادة  )3(
  .48حمداني محمد، المرجع السابق، ص )4(
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 أیضا شخص الطبیعي إذا كان متمتعا بحقوقه المدنیة، وقد توكلوتوكل مهمة التحكیم لل
 َ ُ إلى الشخص المعنوي في شكل مؤسسة أو مركز الذي بدوره س عین عضو أو أكثر تتوفر فیه ی

أن یقبل ، ولا یعد تشكیل محكمة التحكیم صحیحا إلا بعد شروط الشخص الطبیعي بصفة محكم
  .)1(المحكمون للمهمة المسندة إلیهم

في أن تكون لدیه أهلیة أداء، الحیاد  تتلخص شروط تعیین المحكم یمكن القول أن إجمالا
  .، وقبوله المهمة المسندة إلیهوالاستقلالیة

عندما لا تتوفر في المؤهلات المتفق علیها بین الأطراف أو یكون ویجوز رد المحكم 
اف، وكذلك إذا تبین أن سبب الرد منصوص في النظام التحكیم الموافق علیه من قیل الأطر 

تبرر لأحد الخصوم طلب رد  هناك شبهة مشروعة، وعلى كُلٍ إذا نظرنا إلى أسباب الرد التي
نجدها ترجع في مجملها في الخشیة من تحیز المحكم إلى جانب أحد الأطراف حیث  المحكم،

  )2(.ابعیدا عن وجه الحق بما یفقد المحكم ركن الحیاد الذي یعد أساس العدالة وقوامه

  :القانون الواجب التطبیق-2
القانون  المختلفة للأطراف حریة تحدید وكذا النظم التحكمیةمنحت مختلف التشریعات  لقد

حیث  ،بین المتعاقدین على ذلك على الواجب التطبیق، ولم تتدخل إلا في حال غیاب الاتفاق
 أثناء سیر المحاكمة المحكمینیمكن للأطراف أن یضبطوا الإجراءات الواجب إتباعها من قبل 

تحكیمي  أو بالرجوع إلى نظام ، وذلك بالنص على أحكامها مباشرة في اتفاق التحكیمالتحكمیة
یحدده  كما یمكن إخضاع هذه الإجراءات لقانون دولة معینة لإحدى المؤسسات التحكمیة،

القانون الذي  في موضوع النزاع عملا بقواعد، وعلى المحكمة التحكمیة أن تفصل الأطراف
  .)3(اختاره الأطراف

وعلاوة على ما سبق فإنه لا یثور أي إشكال في حال اتفاق الأطراف على القانون 
نما المشكل یكن في عدم تحدیده من قبل الأطراف في إنفاق التحكیم ٕ ، فهذه الواجب التطبیق، وا

والأكثر  ر ارتباطا بالعقدتتصدى هیئة التحكیم لاختیار القانون والقواعد التي تراها أكث الحالة

                              
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1014المادة  )1(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1016المادة  )2(
  .51حمداني محمد، المرجع السابق، ص )3(
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من قانون الإجراءات المدنیة  1050هذه الحالة المادة  علىملائمة لحل النزاع، فقد نصت 
اعد القانون وفي حال غیاب هذا الاختیار تفصل حسب قو  (...:یلي حیث جاء فیها ما والإداریة

  .)ملائمةوالأعراف التي تراها 
  :سیر المحاكمة التحكمیة- ثانیا

أو إلى  تبدأ إجراءات المحاكمة التحكمیة بتقدیم المدعي طلب التحكیم إلى المدعى علیه 
برغبته برفع النزاع إلى التحكیم ویطلب منه  المتفق علیه، ویخطره فیه مركز التحكیم المنتظم

   )1(.اتخاذ الإجراءات اللازمة
ن الخصومة ره، أالسابق ذكمن القانون  1018و  1015 وما یمكن استخلاصه من المواد

هذا بالنسبة للتحكیم  التحكمیة تبدأ من یوم قبول المحكم أو المحكمین للمهمة المسندة إلیهم
الحر، أما التحكیم المؤسسي فإن بدایة إجراءات التحكیم تحددها لوائح المركز أو المؤسسة 

    )2(.المخولة بالتحكیم
تفتتح إجراءات التحكیم بجلسة تمهیدیة یتفق فیها الطرفان على المراحل الإجرائیة  حیث

تحدید لغة التحكیم ومواعید وأماكن الجلسات،  :، منهاالتحكمیةوالمسائل المتعلقة بالخصومة 
م وسلطة ممثل كل طرف وعنوانه تحدید المسائل التي تحتاج إلى خبرة فنیة، تحدید میعاد التحكی

  .في مده ونحو ذلككیم هیئة التح
لى هیئة التحكیم  ٕ ثم یقوم الطرف الذي بادر بطلب التحكیم أن یرسل إلى المدعى علیه وا
المذكرة المكتوبة خلال المیعاد المتفق علیه، تتضمن بیاناته الشخصیة وتحدید بیانات المدعى 

 اتفاقنص  علیه، وتفصیل وقائع الدعوى وبیان مسائل موضوع النزاع وكافة البیانات التي
على ذكرها، لیقوم المدعى علیه خلال المیعاد المتفق علیه بإعداد مذكرة مكتوبة الأطراف 

تضمنه بیان المدعي وعرض كافة أوجه دفاعه وطلباته المتعلقة بموضوع  تتضمن رده على ما
مثل وعلیه یجب أن تلتزم هیئة التحكیم باحترام المبادئ الأساسیة في التقاضي التي تت،  النزاع

                              
  .272لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص  )1(
  .257، الأردن، ص 2014الثقافة، ، دار دور التحكیم في فض منازعات عقود الاستثمارخالد كمال عكاشة،  )2(
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في المساواة بین الخصوم، مبدأ الوجاهیة، ضرورة احترام حقوق الأطراف في الدفاع ووجوب 
  )1(.النظر في النزاع من جمیع أعضاء هیئة التحكیم

أعطى المشرع الجزائري لهیئة التحكیم سلطة واسعة في تحقیق أدلة الإثبات، حیث لقد و 
تتولى محكمة التحكیم :( والإداریة على أنهمن قانون الإجراءات المدنیة  1047نصت المادة 

  .)البحث عن الأدلة
ویمكن لهیئة التحكیم  ومن بین سلطات المحكم في الإثبات إلزام الأطراف بتقدیم مستندات

في تحقیق  الاختصاص، وللمحكم )2(طلب مساعدة القضاء في تقدیم الأدلة إذا اقتضت الضرورة
إحدى المستندات إلیه أو في حالة التوقیع علیها أو الخطوط عندما ینكر أحد الأطراف نسبة 
  .عندما یدعي التزویر في إحدى المحررات

لمعاینة محل النزاع، كأن تقوم بمعاینة العقارات والأموال أو  الانتقالویمكن لهیئة التحكیم 
غیرها من الأشیاء المتعلقة بالنزاع، ولها أن تقوم بسماع الشهود واستجوابهم ویمكن لها 

ستعانة بالخبراء المختصین في مجال الاستثمار، وتملك هیئة التحكیم سلطة اتخاذ التدابیر الا
المؤقتة أو التحفظیة تجنبا لأضرار قد تصیب أحد الطرفین نتیجة الانتظار حتى صدور حكم 

  )3(.التحكیم المنهي للخصومة
   منازعات عقود الاستثمار كم التحكیم التجاري الدولي فيح: الفرع الثاني

إن الغایة من العملیة التحكمیة برمتها هو صدور حكم یفصل في موضوع النزاع بصفة 
حاسمة ونهائیة، والحكم یعتبر حصیلة ما بذله الأطراف والمحكمون طیلة فترة النظر في النزاع، 

لیه سواء تعلق وحكم التحكیم یعني القرار الصادر من المحكم یفصل في المنازعة المعروضة ع
هذا القرار بموضوع المنازعة أو بمسألة تتعلق بالإجراءات، ویشترط في حكم التحكیم ضرورة 
توافر بیانات وشروط معینة من أجل الاعتراف به وتنفیذه، لیبادر من یهمه التعجیل من 

راف الأطراف بطلب الاعتراف بحكم التحكیم من القضاء ومهره بالصیغة التنفیذیة، ویتم الاعت
، ویمكن بالحكم دون مماطلة إلا في حالة ما إذا كان الاعتراف مخالف للنظام العام الدولي

                              
  .285لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص  )1(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1048المادة  )2(
  ).293،292،291(لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص ص،) 3(
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استئناف الأمر برفض الاعتراف والتنفیذ، وكذلك الأمر القاضي برفض الاعتراف ولكن بشروط 
الاتفاق وقانونیة الإجراءات، وهي نفس الشروط التي تبیح الطعن بالبطلان في تتعلق بصحة 

      .لتحكیم الصادر في الجزائرحكم ا
  :حكم التحكیم الفاصل في النزاع- أولا

صدار حكم الفاصل  ٕ بعد قفل باب المرافعات تنسحب هیئة التحكیم للتداول في القضیة وا
طبقا لإجراءات وشكلیات معینة، ویتخلى المحكم عن النزاع بمجرد في النزاع المعروض علیها 

حكم أو تصحیح الأخطاء المادیة أو الإغفالات التي تشوبه، الفصل فیه غیر أنه یمكن تفسیر ال
ویخضع تنفیذ حكم التحكیم بعد صدوره لإجراءات محددة في الاتفاقیات الدولیة و التشریعات 

تنفیذ أحكام التحكیم التي تفصل في  ، وبالتالي فإنالوطنیة للدولة التي سیتم التنفیذ على إقلیمها
لجزائریة طرفا فیها یخضع لقانون الإجراءات المدنیة الإداریة النزاعات التي تكون الدولة ا

  )1(.الجزائري، ویتم تنفیذها في الجزائر

  :صدور حكم التحكیم-1
یدخل المحكم أو المحكمین في مداولة تكون سریة حیث تعقد في جلسة أو في عدة 

الأطراف، وفحص الأدلة اءات والدفوع المقدمة من جلسات، یناقشون فیها موضوع النزاع والإدع
  )2(.والمستندات والخروج في النهایة بقرار یفصل في موضوع النزاع

:                                              هذا ویشترط في حكم التحكیم من الناحیة الموضوعیة 
  أن یكون قطعیا أي أنه یفصل في كل النزاع أو في جزء منه  -
  ز لحجیة الأمر المقضي فیهأن یكون الحكم نهائیا وحائ -
  .أن یكون الحكم قابلا للتنفیذ -

  

أما فیما یخص الشروط الشكلیة للحكم فإنه یشترط فیه الكتابة طبقا للمواد                                  
   :من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة )1027،1028،1029( 

  بحیث یوقع من طرف أغلبیة المحكمین : التوقیع -
 وذلك ببیان الحجج والأدلة القانونیة والواقعیة التي أسس علیها المحكم حكمه: التسبیب -

                              
  ).65،64(حمداني محمد، المرجع السابق، ص ص،   )1(
  .66المرجع نفسه، ص)  2(
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وجوب ذكر بیانات الحكم، من أسماء وألقاب المحكمین، تاریخ ومكان صدور الحكم،  -
   )1(.طنهم وتسمیة الأشخاص المعنویةأسماء وألقاب الأطراف و مو 

  

ومن ، الفصل في موضوع النزاع وبعده وتجدر الإشارة إلى أنه هناك أحكام تصدر قبل
الأحكام التي تصدر قبل الفصل في موضوع النزاع هي الأحكام الجزئیة التي تفصل في جزء 

والأحكام التحضیریة التي تأمر بإعداد خبرة أو تقدیم  الاختصاص،من النزاع، كمسألة 
  .مستندات

تفسیریة أو تصحیحیة  وهناك أحكام تصدر بعد الفصل في موضوع النزاع وتعتبر أحكام
   )2(.في حال وجود غموض أو خطأ مادي یستوجب تصحیحه

  :تنفیذ حكم التحكیم-2
لكي یكون حكم التحكیم نافذا في الدولة یجب الاعتراف به من قبل السلطة القضائیة ومنه 

  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1051یصدر الأمر بالتنفیذ، وطبقا للمادة  من قانون
بأحكام التحكیم التجاري الدولي في الجزائر، إذا أثبت من تمسك بها  للاعتراففإنه یشترط في 

  .للنظام العام الدولي اأو التنفیذ مخالف الاعترافوأن لا یكون ، )اتفاقیة التحكیم(  وبوجودها
 الاعترافوعلیه فكل من حصل على حكم التحكیم الواجب التنفیذ في الجزائر أن یطلب 

إذا كان القرار صادر من  اختصاصهان قبل رئیس المحكمة التي سیتم التنفیذ في دائرة به م
هیئة التحكیم خارج الجزائر، أو من طرف رئیس المحكمة التي صدر القرار في دائرة 

  )3(.إذا كان التحكیم تم إجراءه في الجزائر اختصاصها
   

                              
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1027ة الماد  )1(
  ).69،68(ص، حمداني محمد،المرجع السابق، ص  )2(
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1051المادة   )3(
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  :الطعن في حكم التحكیم- ثانیا
التحكیم التجاري بخصوص مسألة الطعن في حكم التحكیم فرق المشرع الجزائري بین حكم 

لا  وحكم التحكیم التجاري الدولي الصادر في الجزائر، فالأولالجزائر  الدولي الصادر خارج
   .، أما بالنسبة للثاني فیكون الطعن فیه بالبطلانفي أمر الاعتراف والتنفیذإلا یمكن الطعن 

  :بالاستئنافالطعن -1
والتنفیذ نكون  الاعترافعندما یطلب من صدر حكم التحكیم لصالحه من القضاء أمر 

إما أن یرفض القضاء إصدار هذا الأمر، ففي هذه الحالة یحق لطالب التنفیذ ، أمام حالتین
ما أن یقضي به القضاء وفي هذه الحالة فالخصم الذي سیتم التنفیذ الأمر بالرفض  استئناف ٕ ، وا

  .والتنفیذ الاعترافأمر  استئنافالحق في  له ضده
  :والتنفیذ الاعترافأمر القاضي برفض  استئناف-أ

في أجل شهر من تاریخ  للاستئنافوالتنفیذ قابلا  الاعترافیكون الأمر القاضي برفض 
والسبب الذي یجعل القضاء  للاستئنافصدوره، حیث أن المشرع الجزائري لم یضع أي شرط 

للنظام العام الدولي أو النظام العام  الاعترافوالتنفیذ هو مخالفة هذا  لاعترافایرفض أمر 
  )1(.الداخلي

                                                                :والتنفیذ الاعترافأمر  استئناف -ب
ستئناف الأمر القاضي              إمكانیة امنح القانون للخصم الذي سینفذ ضده حكم التحكیم 

من القانون الإجراءات المدنیة  1056، وهي حالات نصت علیها المادة والتنفیذ بالاعتراف
                                                                          : حیث جاءت كالآتي، والإداریة
  :أو التنفیذ إلا في الحالات الآتیة بالاعترافلا یجوز استئناف الأمر القاضي (
إذا فصلت محكمة التحكیم بدون اتفاقیة تحكیم أو بناء على اتفاقیة باطلة أو انقضاء مدة  .1

  الاتفاقیة
  إذا كان تشكیل محكمة التحكیم أو تعیین المحكم الوحید مخالفا للقانون، .2
  إذا فصلت محكمة التحكیم بما یخالف المهمة المسندة إلیها، .3

                              
  .73ص حمداني محمد، المرجع السابق، )1(
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  ،یراع مبدأ الوجاهیةإذا لم  .4
  إذا لم تسبب محكمة التحكیم حكمها، أو إذا وجد تناقض في الأسباب، .5
  ).حكیم مخالفا للنظام العام الدوليإذا كان حكم الت .6

  :الطعن بالبطلان في حكم التحكیم -2
لقد خول المشرع الجزائري إمكانیة الطعن بالبطلان في حكم التحكیم الصادر في الجزائر 

والتنفیذ  الاعترافبها لاستئناف أمر  الاعتدادوهي نفس الشروط التي یمكن  بشروط معینة
  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1056للحكم التحكیم التي نصت علیها المادة 

  :حیث یمكن الطعن بالبطلان في حكم التحكیم في الحالات الآتیة
على اتفاقیة باطلة أو انقضاء مدة إذا فصلت محكمة التحكیم بدون اتفاقیة تحكیم أو بناء  .1

  الاتفاقیة
  إذا كان تشكیل محكمة التحكیم أو تعیین المحكم الوحید مخالفا للقانون، .2
  إذا فصلت محكمة التحكیم بما یخالف المهمة المسندة إلیها، .3
  إذا لم یراع مبدأ الوجاهیة ، .4
  إذا لم تسبب محكمة التحكیم حكمها، أو إذا وجد تناقض في الأسباب، .5
   )1(.إذا كان حكم التحكیم مخالفا للنظام العام الدولي .6

                              
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1056المادة  )1(
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هذا البحث یمكن القول بأن الضمانات المقررة عن عقود الاستثمار بما فیها في ختام 
  الضمانات الموضوعیة والإجرائیة یمكنها أن تساهم بشكل كبیر في خلق مناخ استثماري ملائم 

مصلحة الدولة : مصلحة كلا الطرفین تفعیلها وتجسیدها بشكل یخدم إذا تم الاتفاق علیها و 
من جهة في تحقیق التنمیة الاقتصادیة، ومصلحة المستثمر الأجنبي في نقل قیمه  المضیفة

  .الاقتصادیة نحو الدولة المضیفة من أجل الحصول على عوائد مالیة
  
  :النتائج

  :من خلال دراستنا لهذا الموضوع توصلنا للنتائج التالیة
 ي تلك الطائفة من العقود الدولیة التي تبرمها الدولة أو الأجهزة إن عقود الاستثمار ه

التابعة لها مع شخص خاص أجنبي سواء كان طبیعي أو معنوي، یلتزم بمقتضاها 
المستثمر الأجنبي بنقل قیم اقتصادیة إلى الدولة المضیفة لاستغلالها في مشروعات 

لتنفیذ خططها التنمویة، بهدف  على أراضیها، والتي تتعدد نماذجها بحسب حاجة الدولة
  .تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة

  وتتمیز عقود الاستثمار بطبیعة خاصة لا ترجع إلى كونها من عقود القانون العام أو
عقود القانون الخاص، ذلك الأمر یتوقف على السیاسة الإداریة التي تتبعها الدولة في 

وسائل القانون العام فیعد العقد إداریا أو تستخدم  تعاقدها، فقد تستعمل في تعاقدها
وسائل القانون الخاص فیعد العقد من عقود القانون الخاص، لكن الطبیعة الخاصة لهذه 
العقود ترجع من ناحیة طبیعة أطرافها كونها تبرم بین طرف عام هو الدولة وطرف 

یث تهدف هذه خاص أجنبي هو المستثمر، ومن ناحیة أخرى ترجع إلى موضوعها ح
 .العقود بشكل أساسي إلى تحقیق التنمیة الاقتصادیة

  إن المستثمر الأجنبي یتمسك بشرط عدم تعدیل شروط العقد بإرادة منفردة في مواجهة
الدولة من خطر التعدیل أو المساس بالعقد، وفي إذا أخلت الدولة بالتزاماتها یمكن 

ین من بینها شرط إعادة التفاوض أو تعویض هذا الشرط ببدائل تخدم مصلحة كلا الطرف
  .مراجعة العقد أو الشرط الجزائي
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 إذا حدث یلجأ إلیها أطراف عقد الاستثمار  التي  وسیلةالشرط إعادة التفاوض  یعتبر
ة العقد وخلق توازن تعاقدي بهدف مراجع وذلك التوازن الاقتصادي للعقد، اختلال في

   .في عقود الاستثمار المطبقةجدید، وهو من أبرز القواعد العرفیة الدولیة 
  یتم الاتفاق علیه بین المستثمر الأجنبي  ةط تعاقدیو شر  وط الثبات التشریعي هيإن شر  

والدولة المضیفة، وبموجبه یتفق الطرفان على عدم تطبیق أي تعدیل تشریعي لاحق 
  .علاقة التعاقدیةعلى ال

  رغم تعدد الخیارات أمام الأطراف لاختیار القانون الواجب التطبیق، إلا أنه یبقى القانون
الوطني للدولة المضیفة القانون الأقرب للاختیار لاعتباره قانون الدولة المضیفة، فضلا 

برام العقد ٕ   .على أنه قانون تنفیذ وا
 من المخاطر السیاسیة والإجراءات  الأجانب لحمایة المستثمرین تهدف الضمانات العقدیة

مشاریعهم الاستثماریة من أجل تحقیق المصلحة الانفرادیة التي تتخذها الدولة ضد 
  .لمستثمرین تعویضا عادلا وفعالاضمان تعویض االعامة،  وذلك ب

  ،أن التحكیم التجاري الدولي أصبح وسیلة فعالة في تسویة منازعات عقود الاستثمار
  .الح الدولة من جهة وحقوق المستثمرین من جهة أخرىیحفظ مص

  
  :التوصیات المقترحة 

تعتبر الجزائر قطبا استثماریا واعدا ومن أجل تفعیل للاستثمار في الجزائر واللحاق بركب 
  :الدول المتطورة یرى الباحث أنه یجب

 
  صیاغة عقود الاستثمار بدقة متناهیة عن طریق خبراء وطنیین أو على الأقل

  .بمساعدتهم
  ضرورة تقنین المبادئ العرفیة الدولیة المتعلقة بحمایة وتشجیع الاستثمار، وذلك

  .للاستفادة من تلك المبادئ عند صیاغة الاتفاقیات الدولیة للاستثمار
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  الحرص على تطبیق مختلف الاتفاقیات المشجعة للاستثمار على أحسن وجه بما
جمیع المخاطر التي تهدد مشروعه یتضمن حقوق المستثمرین وحمایتهم من 

  .الاستثماري
  تكوین إطارات في مجال الاستثمار مما یمد الدولة والمؤسسات الوطنیة بكفاءات جزائریة

 .تكون قادرة على رفع التحدي
  صیاغة منظومة متكاملة تشمل كل العوامل المكونة للمناخ الاستثماري التي تؤدي إلى

  .في إطار سیاسة اقتصادیة وقانونیة ومالیة رشیدةجذب الاستثمار الأجنبي للجزائر 
  الحد من المعالجة الإداریة للاقتصاد  وتمكین المتعاملین في مجال الاستثمار من اتخاذ

قراراتهم بناء على المعطیات الاقتصادیة لا بناء على القیود الإداریة ذات أهداف ضیقة 
 .وشعبویة
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  :المصادر - أولا
I -القرآن الكریم  

II -المعاجم:  
الطبعة الثالثة،  -الجزء الثالث والرابع -لسان العربأبو الفضل جمال محمد بن مكرم بن منظور،  .1

  .1994دار صادر، بیروت، لبنان 
  .1974العربیة، بیروت، لبنان دار الحضارة  - الجزء الأول -الصحاحإسماعیل بن حماد الجوهري،  .2

III -الاتفاقیات الدولیة:   
یتعلق بالمصادقة على الاتفاقیة المتعلقة بإنشاء ، 1972جوان  07المؤرخ في  16-72الأمر رقم  .1

  1972جویلیة  04المؤرخة في  53، الجریدة الرسمیة العدد رقم المؤسسة العربیة لضمان الاستثمار
یصادق على اتفاقیة تشجیع ، 1990دیسمبر  22مؤرخ في ال 420-90المرسوم الرئاسي رقم  .2

، 1990جویلیة  23، الموقعة في الجزائر بتاریخ وضمان الاستثمار بین دول إتحاد المغرب العربي
  .1991فیفري  06الصادر في  06الجریدة الرسمیة عدد

الاتفاق المبرم یتضمن المصادقة على ، 1994جانفي 20المؤرخ في  01-94المرسوم الرئاسي رقم .3
بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة الفرنسیة بشأن 

، الموقعین في التشجیع والحمایة المتبادلین، فیما یخص الاستثمارات وتبادل الرسائل المتعلقة بهما
  .1994، الجریدة الرسمیة، العدد الأول سنة 1993فیفري  13الجزائر في 

، یتضمن التصدیق على الاتفاق 1994أكتوبر  22المؤرخ في  328-94رقم  رئاسيالرسوم مال .4
، الموقعة بالجزائر الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة رومانیا المبرم بین حكومة  الجمهوریة

  .1994أكتوبر  26المؤرخة في  28:، الجریدة الرسمیة العدد1994جوان  28یوم 
واشنطن المصادق في الجزائر على اتفاقیة  1995أكتوبر 30المؤرخ في  95/346المرسوم الرئاسي  .5

الخاصة بتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول  1965مارس  18لــ
  .66الجریدة الرسمیة عدد  1995،نوفمبر 05، الأخرى

المصادقة على الاتفاقیة یتضمن ، 1995أكتوبر 30المؤرخ في  345-95المرسوم الرئاسي رقم  .6
 5الصادرة في  3 66، الجریدة الرسمیة العددالمتضمنة إنشاء الوكالة الدولیة لضمان الاستثمار

  1995.نوفمبر 
، یتضمن المصادقة على الاتفاقیة 1996أفریل  23المؤرخ في  144- 96المرسوم الرئاسي رقم  .7

 26، الجریدة الرسمیة عدد الصادراتالمنشئة للمؤسسة الإسلامیة لتأمین الاستثمار وائتمان 
  .1996أفریل  24الصادرة في 
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یتضمن المصادقة على الاتفاق بین ، 1998أكتوبر  11المؤرخ في  320- 98 رقم رئاسيالمرسوم ال .8
حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة مصر العربیة حول التشجیع والحمایة 

 76، الجریدة الرسمیة العدد 1997مارس  29قعة في القاهرة بتاریخ ، المو المتبادلة للاستثمارات
  .1998أكتوبر  11المؤرخة في

یتضمن الموافقة على اتفاقیة ، 2001دیسمبر  20المؤرخ في  416-01المرسوم التنفیذي رقم  .9
 الاستثمار الموقعة بین وكالة ترقیة الاستثمارات ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم تیلكوم الجزائر،

  .80الجریدة الرسمیة، العدد 
یتضمن التصدیق على الاتفاقیة ، 2002جوان  22المؤرخ في  226- 02رئاسي رقم المرسوم ال .10

بین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة جمهوریة إندونیسیا حول ترقیة وحمایة 
جوان  30المؤرخة  45العدد، الجریدة الرسمیة، 2000مارس  21، الموقع بالجزائر في الاستثمارات

2002.  
یتضمن التصدیق على الاتفاق بین ، 2005ماي  28المؤرخ في  192- 05رئاسي رقم المرسوم ال .11

حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والجمهوریة البرتغالیة حول الترقیة والحمایة 
  .37الجریدة الرسمیة العدد ،2005سبتمبر 15، الموقعة بلشبونة یوم المتبادلة للاستثمارات

IV -القوانین:  
، الجریدة الرسمیة، المتضمن القانون المدني، 1975سبتمبر  26، المؤرخ في 58- 75الأمر رقم  .1

 20المؤرخ في  10- 05، المعدل والمتمم بالقانون رقم 1975سبتمبر  30، الصادرة في 78العدد 
 05- 07، وبالقانون رقم 2005 جوان  26المؤرخة سنة 44الجریدة الرسمیة، العدد   2005جوان 

  .2007ماي  13المؤرخة في  31الجریدة الرسمیة رقم  2007ماي  13المؤرخ في 
یحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة من أجل  1991أفریل  27المؤرخ في  91/11القانون رقم  .2

  1991سنة  21، الجریدة الرسمیة، العددالمنفعة العمومیة
 یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،،2008فیفري  25المؤرخ في  08/09القانون رقم  .3

  .2008أفریل  23المؤرخة في  21الجریدة الرسمیة رقم 
، الجریدة الرسمیة یتضمن التعدیل الدستوري، 2016مارس  6المؤرخ في  01- 16رقم القانون   .4

  .2016ماس  7المؤرخة في  14عدد
، الجریدة الرسمیة ، العدد المتعلق بترقیة الاستثمار، 2016أوت  3المؤرخ في  09-16القانون  .5

  .2016أوت  3، المؤرخة في 46
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  :المراجع- ثانیا
I -الكتب:   

، الطبعة الثانیة، منشورات زین الحقوقیة، لبنان عقود الدولة في القانون الدوليبشار الأسعد،  .1
2011.  

، منشورات الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیةبشار محمد الأسعد،  .2
  . 2009،لبنان، الحلبي الحقوقیة

ماهیتها،القانون الواجب -عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد،  .3
   .2006منشورات حلبیي الحقوقیة، لبنان -التطبیق علیها،وسائل تسویة منازعتها

، دار الفكر مبدأ احترام الحقوق المكتسبة في القانون الإداري ي أبو النور السید عویس،حمد .4
  .2011مصر الجامعي،

  .2014،، دار الثقافة،الأردندور التحكیم في فض منازعات عقود الاستثمارخالد كمال عكاشة،  .5
ات الجامعیة، الجزائر دیوان المطبوع -الجزء الثاني- القانون الإداري، النشاط الإداريعمار عوابدي،  .6

2002. 

  .2012، دار هومة ،الجزائرالاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائريعیبوط محند وعلي،  .7
، التحكیم التجاري الدولي وفقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة والقوانین المقارنةلزهر بن سعید،  .8

  .دار هومة،الجزائر
  

II -الرسائل والمذكرات:  
  :الرسائل/1

رسالة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم  ،)حمایة ملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر (حسین نوارة، .1
  2013ماي  16تیزي وزو، تاریخ المناقشة  -قانون،كلیة الحقوق جامعة مولود معمري: تخصص

، )الأجنبیةالنظام القانوني للعقود المبرمة بین الدولة والأشخاص (عدلي محمد عبد الكریم،  .2
 -جامعة تلمسان-أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 

  .2010/2011السنة الجامعیة 
لنیل درجة  ، أطروحة)مسؤولیة الدولة المضیفة اتجاه أموال المستثمر الأجنبي(كعباش عبد االله،  .3

جامعة " بن عكنون"العلاقات الدولیة، كلیة الحقوق فرع القانون الدولي و  الدكتوراه في الحقوق،
  .2012/2013، السنة الجامعیة )1(الجزائر
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أطروحة دكتوراه )- دراسة مقارنة- حدود الأخذ بفكرة إعادة التفاوض في العقد( هني عبد اللطیف، .4
الجامعیة كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان،السنة ،في القانون العام

2015/2016.  
  
  المذكرات/2

ضمان الاستثمار ضد المخاطر غیر التجاریة أمام هیئتي الضمان العربیة (آیت شعلال وردیة،  .1
قانون أعمال، كلیة الحقوق والعلوم : ، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في القانون، فرع)والإسلامیة

  .2006جوان  21:تاریخ المناقشة - بومرداس-السیاسیة، جامعة أمحمد بوقرة
ضمانة أساسیة لتفعیل العملیة : تعویض المستثمر الأجنبي(بكتاش عبد الحفیظ، عطوش بولیفان،  .2

مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، تخصص قانون عام للأعمال، ، )الاستثماریة في الجزائر
  .2015-06-25: المناقشةكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، تاریخ 

، مذكرة لنیل شهادة )عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص(بودالي منیة، بوحارة لامیة،  .3
الماستر في الحقوق، تخصص قانون عام للأعمال،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة جامعة بجایة، 

  .17/06/2017:تاریخ المناقشة
، مذكرة لنیل شهادة الماستر في )في منازعات الاستثمارالتحكیم التجاري الدولي ( حمداني محمد، .4

كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، السنة - بسكرة-الحقوق تخصص قانون أعمال،جامعة محمد خیضر
  .2015/2016:الجامعیة

، مذكرة الماجستیر في القانون فرع )الحمایة الاتفاقیة للاستثمار الأجنبي في الجزائر(شوشو عاشور، .5
 السنة - یوسف بن خدة- امعة الجزائرالخاص، كلیة الحقوق بن عكنون، جالقانون 
  .2007/2008:الجامعیة

، مذكرة لنیل شهادة الماستر في )القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار(علاوة الصادق،  .6
الحقوق تخصص قانون أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة بسكرة، السنة الجامعیة 

2015/2016.  
ة الماستر في د، مذكرة لنیل شها)ضمانات الاستثمار في التشریع الجزائري( قدواري فاطمة الزهرة، .7

السنة -بسكرة -جامعة محمد خیضر، الحقوق تخصص قانون أعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة
  .2015/2016الجامعیة 
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الأجنبي وضمانه من المخاطر غیر الحمایة الوطنیة والأجنبیة للاستثمار (كعباش عبد االله،  .8
، رسالة ماجستیر فرع القانون الدولي والعلاقات الدولیة، كلیة الحقوق بن )التجاریة في الدول النامیة

  .2001/2002عكنون جامعة الجزائر، السنة الجامعیة
رسالة )-دراسة في التشریع الأردني-امتداد أثر اتفاق التحكیم إلى الغیر(مها عبد الرحمن الخواجا،  .9

لنیل درجة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، السنة الجامعیة 
2012/2013. 

  
III -المقالات العلمیة:  

، مجلة العلوم القانونیة والشرعیة، "الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار الدولیة"إبراهیم محمد القعود،  .1
  .2015دیسمبر ، لیبیا، القانون جامعة الزاویةالثانیة، كلیة : العدد السابع السنة

 ،بحث"دراسة في عقود التجارة الدولیة-شرط إعادة التفاوضل النظام القانوني" أسیل باقر جاسم، .2
  . 2011العراق،  جامعة بابل، ،1، العدد3، المجلد مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیةمنشور في 

مجلة ، "شروط الثبات في العقود الإداریة كضمانة لجذب الاستثمارات الأجنبیة"جبایلي صبرینة،  .3
  .2018خنشلة جانفي ،جامعة عباس لغرور 09العدد،السیاسیة كلیة الحقوق والعلوم

مجلة كلیة القانون للعلوم ، "عقود الاستثمار والقانون الواجب التطبیق علیها"جلال حسین عنز،  .4
  .2012، جامعة كركوك،العراق ،كلیة الحقوق،  2، العددالأول المجلد، والسیاسیة القانونیة

مجلة الكوفة للعلوم "-دراسة مقارنة-الضمانات العقدیة للاستثمار"حسین عیسى عبد الحسن،  .5
  .،2014 معة الكوفة، بابل، العراق،اج ، 21العدد  ، السابع المجلد ،القانونیة والسیاسیة

 ، المجلد الرابع، العددمجلة الحقوق، "الحق المكتسب في القانون الإداري"زیاد خالد المفرجي،  .6
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  ملخص
من خلال اعتبارها احد العوامل المحركة للقدرة  تظهر أهمیة ضمانات الاستثمار

حد أن الاستثمار له دور كبیر في أالتنافسیة في جذب الاستثمارات الأجنبیة، ولا یخفى على 
  .تحقیق التنمیة الاقتصادیة من خلال ما یقدمه من أصول متنوعة

ٕ و  مرهون بالضمانات المقدمة من طرف الدولة المضیفة ن دخول الاستثمارات لأي بلد ا
للاستثمار ومن أهمها الضمانات العقدیة التي یتفق علیها الأطراف في عقد الاستثمار، ولما 
كانت عقود الاستثمار یستغرق تنفیذها مدة طویلة مما قد یصاحبها عدة تغیرات في الأوضاع 

روري للطرف الأجنبي القائم بالاستثمار السیاسیة والاقتصادیة والقانونیة، أضحى من الض
نفسه بقدر كافي من الضمانات بغرض حمایته بقدر كاف  داخل إقلیم الدولة المضیفة تأمین

من احتمال أن تضیع حقوقه أو یختل التوازن التعاقدي نتیجة تدخل الدولة كسلطة عامة في 
ة أو بالقیام بإجراءات صورة إصدار قواعد تشریعیة حدیثة أو فرض إجراءات تنفیذیة جدید

  .دني احترام لحقوق المستثمرأقضائیة دون 
  


