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Abstract : 
 
       Que se garanties dans leurs 
diverses formes visent a assurer 
un contexte favorable a 
l’investissement et qui soit donne 
a même d’attirer le capital 
étranger le contexte comporte un 
ensemble d’éléments qui tiennent 
autant du législatif ,du politique, 
de l’économique que que du 
social et qui sont constitutifs du 
dispositif d’accueil de 
l’investissement du fait méme de 
cette interaction, de nouvelles 
situations interprètes comme étant 
des indices de nature à susciter ou 
contraire a rebuter 
l’investissement ,autrement dit 
ces éléments réunis peuvent 
constituer ou contraire a un 
facteure de motivation répulsion 
de l’investissement dans un pays 
donné.   

 

 : الملخص

 
ـــــــة تهـــــــدف  ان      الضـــــــمانات بأشـــــــكالها المختلف

الـــــــــى تـــــــــوفیر منـــــــــاخ اســـــــــتثماري ملائـــــــــم، كفیـــــــــل 

ــــــــة،  ــــــــى الدول ــــــــذاب راس المــــــــال الخــــــــارجي ال باجت

غیــــــــــــر ان منــــــــــــاخ الاســــــــــــتثمار یشــــــــــــتمل علــــــــــــى 

ــــــــة والسیاســــــــیة  مجموعــــــــة مــــــــن العناصــــــــر القانونی

،والاقتصــــــــــادیة ،والاجتماعیــــــــــة المكونــــــــــة للبنــــــــــى 

ــــــــــة الاســــــــــتثمار، وهــــــــــي  ــــــــــتم فیهــــــــــا عملی ــــــــــي ت الت

ـــــي بعضـــــها  عناصـــــر ـــــؤثر ف ـــــة ومترابطـــــة ت متداخل

الـــــــــبعض، وتخلـــــــــق بالتفاعـــــــــل أوضـــــــــاعا جدیـــــــــدة 

تتـــــــرجم الـــــــى عوامـــــــل جـــــــذب او طـــــــرد لرأســـــــمال، 

بعبــــارة أخـــــرى ان هـــــذه العناصـــــر مجتمعـــــة یمكـــــن 

ان تشـــــــكل دافعـــــــا للاســـــــتثمار فـــــــي دولـــــــة معینـــــــة 

 اوعاملا للانصراف عنه لتلك الدولة.
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  تمهید :

ــــــة  إن الضــــــمانات التشــــــریعیة تتقــــــرر ، بمقتضــــــى قــــــانون تســــــنه الدولــــــة، هــــــذه الأخیــــــرة تتمتــــــع بحری

مطلقـــــة فــــــي تعــــــدیل ذلــــــك القــــــانون أو إلغائــــــه ،انطلاقــــــا مــــــن ســــــیادتها الإقلیمیــــــة علــــــى الأشــــــخاص 

والأمـــــوال الموجـــــودة فـــــي إقلیمهـــــا ،وحقهـــــا فـــــي اختیـــــار نظامهـــــا الاقتصـــــادي والاجتمـــــاعي ،وعلیـــــه 

فـــــان الغـــــاء تشـــــریع الاســـــتثمار أو تعدیلـــــه لا یرتـــــب علـــــى الدولـــــة مـــــن حیـــــث الأصـــــل أي مســـــؤولیة 

  ذا التشریع شأنه شأن التشریعات الأخرى قابل للتعدیل ،والتغییر والالغاء.قانونیة ، إذ أن ه

ـــــــي كانـــــــت مقـــــــررة للاســـــــتثمار  وإن كـــــــان هـــــــذا الانتقـــــــاص مـــــــن الضـــــــمانات والمزایـــــــا القانونیـــــــة الت

ـــــي تلـــــك  ـــــد المســـــتثمرین ف ـــــى زعزعـــــة نق ـــــد مـــــن شـــــأنه أن یفضـــــي بحســـــب تصـــــورنا ال ـــــي الواف الأجنب

ســـــتثمار مســـــتقبلا ممـــــا یـــــؤثر ســـــلبا فـــــي عملیـــــة التنمیـــــة الدولـــــة ،وقـــــد یـــــدفعهم ذلـــــك الـــــى عـــــدم الا

  الاقتصادیة في هذه الدولة.

ـــــة الاســـــتثماریة،  ـــــي هـــــذه العلاق ـــــاج الـــــى الأمـــــان القـــــانوني ف لهـــــذا نجـــــد أن المســـــتثمر الأجنبـــــي تحت

ـــــدول المضـــــیفة البحـــــث عـــــن وســـــیلة لضـــــمان المســـــتثمر ،ولبعـــــث الشـــــعور  ـــــى ال وبالتـــــالي یجـــــب عل

لتعهـــــد بتـــــوفیر ضـــــمانات كافیـــــة للمســـــتثمر تقررهـــــا عقـــــود ســـــمیت بالأمـــــان فـــــي نفســـــه عـــــن طریـــــق ا

ــــــي فــــــردا كــــــان أم شــــــركة  ــــــة المضــــــیفة والمســــــتثمر الأجنب ــــــین الدول ــــــرم ب ــــــي تب بعقــــــود الاســــــتثمار الت

ــــــه  ــــــدین ،كمــــــا أن ــــــنظم حقــــــوق والتزامــــــات الطــــــرفین المتعاق ــــــي الواقــــــع أحكامــــــا ت ،ویتضــــــمن العقــــــد ف

ـــــرر  ـــــه الضـــــمانات تكـــــرارًا بمـــــا یق ـــــت ذات ـــــي الوق ـــــوطني أوالاتفاقیـــــات یتضـــــمن ف ـــــانون الاســـــتثمار ال ه ق

الدولیـــة التـــي تكـــون الدولـــة طرفـــا فیهـــا ،وتمســـك المســـتثمر بهـــذه الضـــمانات راجـــع فـــي حقیقتـــه الـــى 

ـــــزة هامـــــة تتمیـــــز بهـــــا عقـــــود الاســـــتثمار عـــــن غیرهـــــا مـــــن العقـــــود الأخـــــرى ،وهـــــو التفـــــاوت فـــــي  می

ــــــاجم عــــــن حقیقــــــة أن أحــــــد أطــــــراف ــــــة لأطرافهــــــا ،والن ــــــد هــــــو  المراكــــــز القانونی ــــــذین یشــــــملهم العق ال

ــــانون الــــداخلي أو الــــدولي ،وهــــو  ــــع بمزایــــا خاصــــة ســــواء فــــي اطــــار الق شــــخص ســــیادي یتمتــــع یتمت

مایتمثــــل نفــــي الدولــــة ،فــــي حــــین أن الطــــرف الثــــاني هــــو شــــخص أجنبــــي لایتمتــــع علــــى الــــرغم مــــن 

ـــــة بأیـــــة ســـــیادة وهـــــذا المســـــتثمر الأجنبـــــي ،ممـــــا یجعـــــل هـــــذا الأخیـــــر فـــــي  قوتـــــه الاقتصـــــادیة والمالی

مواجهــــة دائمــــة مــــع الدولــــة صــــاحبة الســــلطة دائمــــة التــــدخل بفضــــل نفــــوذه كســــلطة ســــیادیة لضــــمان 

تحقیــــق هــــدفها المنشــــود مــــن تعاقــــدها مــــع المســــتثمر الأجنبــــي ،ممــــایخلق مشــــكلة أساســــیة ملازمــــة 

لهــــــذه العقــــــود ألا وهــــــي كیفیــــــة التوفیــــــق بــــــین الأهــــــداف والمصــــــالح العامــــــة التــــــي تســــــعى الدولــــــة 

  ها ،وبین الأهداف ،والمصالح التي ینشدها المستثمر الأجنبي المضیفة لتحقیق

هـــــذا الأخیـــــر الـــــذي یفـــــرض شـــــروط علـــــى الدولـــــة لتـــــأمین نفســـــه بعـــــدد مـــــن الضـــــمانات القانونیــــــة 

بغـــــرض حمایـــــة حقوقـــــه، أو أن یختـــــل التـــــوازن التعاقـــــدي نتیجـــــة تـــــدخل الدولـــــة كســـــلطة عامـــــة فـــــي 

ــــة ،أو فــــرض إجــــراءا ــــدة او ان تصــــدر قــــرارات صــــورة اصــــدار قواعــــد تشــــریعیة حدیث ت تنفیذیــــة جدی
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ـــــز بخاصـــــیة  ـــــرام لحقـــــوق المســـــتثمر ،خاصـــــة وأن عقـــــود الاســـــتثمار ، تتمی قضـــــائیة ،دون ادنـــــى احت

أخـــــرى ألا وهـــــي اســـــتمرارها علـــــى المـــــدى الطویـــــل ممـــــا یجعلهـــــا عرضـــــة للتـــــأثر بتغیـــــر الظـــــروف 

ــــالي تكمــــن إشــــكالیة أسا ــــي هــــذه المحیطــــة بهــــا مــــن ظــــروف اقتصــــادیة وأخــــرى سیاســــیة وبالت ســــیة ف

هـــل یمكـــن القـــول بعـــدم إمكانیـــة المســـاس بعقـــد الاســـتثمار وبنـــوده مـــن طـــرف العقـــود ألا وهـــي : 

    ؟ الدولة صاحبة السیادة والسلطة بارادتها المنفردة اعمالا بمبدأ العقد شریعة المتعاقدین

  وللإجابة على هذه الاشكالیة ارتأینا إتباع التقسیم التالي:

  الأول: المبادئ الأساسیة لتحدید سلطات الدولة المبحث

تعتمــــد الــــدول المصــــنعة علــــى مجموعــــة مــــن المبــــادئ فــــي القــــانون الــــدولي الكلاســــیكي مســــتمدة مــــن 

ـــــادئ الكلاســـــیكیة التـــــي تـــــم  ـــــي الخـــــارج ،هـــــذه المب ـــــانون الـــــداخلي مـــــن أجـــــل حمایـــــة مواطنیهـــــا ف الق

ــــــة ،وبعــــــض التوصــــــیات الصــــــ ــــــة العامــــــة تكریســــــها فــــــي بعــــــض المعاهــــــدات الدولی ادرة عــــــن الجمعی

للأمـــــم المتحـــــدة وجـــــدت مجـــــالا للتطبیـــــق فـــــي العلاقـــــات الدولیـــــة ،بحیـــــث حاولـــــت الـــــدول المصـــــنعة 

ـــــأمیم  ـــــي ت ـــــة ف ـــــدول النامی ـــــود الاســـــتثمار ،خاصـــــة بعـــــد شـــــروع ال ـــــي عق الاســـــتفادة منهـــــا وتطبیقهـــــا ف

لطات ثرواتهــــا الطبیعیــــة ،واســــترجاع ســــیادتها الاقتصــــادیة ،وذلــــك مــــن أجــــل الحــــد مــــن بعــــض الســــ

ـــــة ـــــع بهـــــا الدول ـــــي تتمت ـــــي هـــــذا المجـــــال محـــــل )1(الت ـــــدأین أساســـــین ف ـــــي هـــــذا الاطـــــار مب ، ویوجـــــد ف

  خلاف في العقد وهما : 

 مبدأ عدم تعدیل شروط العقد (المطلب الأول ) -

  مبدأ احترام الحقوق المكتسبة (المطلب الثاني) -

  المطلب الأول: مبدأ عدم تعدیل شروط العقد

تشــــــــریع الاســــــــتثمار والتشــــــــریعات الاقتصــــــــادیة الأخــــــــرى تــــــــرتبط  إن الموضـــــــوعات التــــــــي یعالجهــــــــا

بنــــواحي هامــــة للاقتصــــاد القــــومي، وهــــذه النــــواحي تســــتثمر بقابلیتهــــا للتطــــور، فنجــــد الدولــــة نفســــها 

  مضطرة الى مسایرة هذا التطور ،وذلك بتعدیل التشریع.

ــــي أجــــرت ــــة الت ــــي أبرمتهــــا الدول ــــود الت ــــا " مــــا مصــــیر العق ــــذي یثــــار هن هــــذه التغییــــرات  والتســــاؤل ال

  والتعدیلات؟ وما هو أثر ذلك على الشروط المتضمنة في تلك العقود؟

ــــــة علــــــى تشــــــریعاتها  ــــــي تجریهــــــا الدول ــــــرات والتعــــــدیلات الت ــــــت هــــــذ التغی ــــــت الآراء التــــــي تناول اختلف

ـــــة الحـــــق فـــــي انجـــــاز  ـــــدون أن الدول ـــــد ،ومعـــــارض ،حیـــــث یـــــرى المؤی ـــــین مؤی ـــــة، وقوانینهـــــا، ب الوطنی

تتمتـــــع بـــــه مـــــن النظـــــام الســـــیادة فـــــي اقلیمهـــــا ســـــواء تعلقـــــت هـــــذه المظـــــاهر هـــــذه الإجـــــراءات لمـــــا 

ـــــــت  بـــــــالتنظیم السیاســـــــي أو الإداري الـــــــداخلي أو بالقضـــــــاء أو بالتشـــــــریع ،مادامـــــــت الدولـــــــة قـــــــد فعل

  ذلك بهدف تحقیق مصلحتها القومیة.

  أما المعارضون فیرون أن قیام الدولة بهذه التعدیلات ما هو الا تحلي الدولة من الشروط 
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التــــي تتضــــمنها العقـــــود ،كشــــرط اللجــــوء الـــــى التحكــــیم ،وبالتـــــالي كیــــف لایــــتم مســـــاءلة الدولــــة عـــــن 

ــــــــة ســــــــبق وأن أبرمتهــــــــا مــــــــع الأطــــــــراف  ــــــــت التزامــــــــات تعاقدی ــــــــد خالف إجــــــــراءات التعــــــــدیل وهــــــــي ق

  .)2(الأجنبیة

الي  فهــــي خالفــــت مبــــدأ مــــن القواعــــد العرفیــــة الأساســــیة فــــي القــــانون الــــدولي، وهــــو مبــــدأ عــــدم وبالتــــ

تعــــدیل شـــــروط العقـــــد بــــإرادة منفـــــردة ، وبالتـــــالي  فالدولــــة تتحمـــــل المســـــؤولیة الناتجــــة عـــــن اخلالهـــــا 

بالتزاماتهــــــا،اذا  فــــــإن مثــــــل هــــــذه التعــــــدیلات قــــــد تــــــؤثر بطریقــــــة أو بــــــأخرى علــــــى العلاقــــــة العقدیــــــة 

وجـــــب علـــــى طرفـــــي العلاقـــــة العقدیـــــة وضـــــع شـــــروط فـــــي عقـــــد الاســـــتثمار ،یســـــمح بإعـــــادة ،ولهـــــذا 

النظـــــر فـــــي مقومـــــات العقـــــد ،والتفـــــاوض فیـــــه عنـــــد ظهـــــور مؤشـــــرات تحـــــدث خلـــــلا فـــــي الالتزامـــــات 

  المتبادلة بین الطرفین.

  الفرع الأول: تعریف شرط إعادة التفاوض:

لأطــــــراف العقــــــد فــــــي حــــــال تغیــــــر یعــــــرف شــــــرط إعــــــادة التفــــــاوض بأنــــــه " شــــــرط بمقتضــــــاه یكــــــون 

الظــــروف الــــى واكبــــت إبرامــــه تغیــــر یخــــل بــــالتوازن الــــذي رســــمه لــــه أطرافــــه، ویجعــــل تنفیــــذ احــــدهما 

  .)3(أو كلاهما لالتزامهما مرهقا ،وملاءمة العقد مع الظروف الجدیدة"

ــــد لمواجهــــة الظــــروف  ــــاوض بشــــأن العق ــــه: " التــــزام الأطــــراف بإعــــادة التف ــــبعض الآخــــر بأن وعرفــــه ال

طارئــــــة بهــــــدف تعــــــدیل الالتزامــــــات التعاقدیــــــة الــــــى الحــــــد المعقــــــول لرفــــــع الضــــــرر الجســــــیم الــــــذي ال

  .)4(یتحمله أجد الأطراف من جراء تلك الظروف "

ــــق  ــــاوض یجــــب تحق ــــك شــــرط إعــــادة التف ــــه حتــــى یمكــــن تحری یتبــــین مــــن خــــلال هــــذین التعــــریفین بأن

قـــــــد، وهـــــــذا الاخـــــــتلال درجـــــــة مـــــــن الخطـــــــورة والاضـــــــطراب ینقلـــــــب معهـــــــا التـــــــوازن الاقتصـــــــادي للع

ـــــر عنهـــــا بـــــالقوة  ـــــي یعب ـــــذ ،والت ـــــي التنفی ـــــة ف ـــــین الاســـــتحالة المطلق ـــــة وســـــط ب الاقتصـــــادي یعـــــد مرحل

القـــــاهرة ،وبـــــین مجـــــرد تغییـــــر البســـــیط الـــــذي قـــــد یطـــــأ علـــــى اقتصـــــاد العقـــــد بـــــدون یجعـــــل التنفیـــــذ 

  مستحیلا بالنسبة للمدین.

یتحملــــــه أحــــــد الأطــــــراف  وبالتــــــالي فــــــإن هــــــذا الاخــــــتلال یــــــؤدي الــــــى ضــــــرر لــــــیس مــــــن العــــــدل أن

  ،وبالتالي یجب أن یتحقق أمران لكن یتم إعمال شرط إعادة التفاوض:

الأول أن تحـــــدث ظـــــروف اســـــتثنائیة غیـــــر متوقعـــــة ،وذلـــــك للارتبـــــاط عقـــــود الاســـــتثمار بالتقلبـــــات  

  الاقتصادیة ،فمتى حدث ذلك كان لطرفي العقد إعادة التفاوض .

ـــــل فـــــي  ـــــاني أن یترتـــــب علیهـــــا خل ـــــذ هـــــذا والأمـــــر الث التـــــوازن الاقتصـــــادي للعقـــــد بحیـــــث یجعـــــل تنفی

  .)5(الالتزام مرهقا ولا یلزم أن یكون مستحیلا

ویعتبــــر شــــرط إعــــادة التفــــاوض شــــرط اتفــــاقي إذ أنــــه یتوقــــف علــــى مــــا یتفــــق علیــــه الأطــــراف فــــي 

  العقد ،وهذه الخاصیة تفرض على الأطراف التحدید الدقیق  لمختلف عناصر الشرط حتى 
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  حصول خلافا فیما بینهم. یتم إعماله دون

ویترتــــب علــــى ذلــــك أن شــــرط إعــــادة التفــــاوض لــــم یخــــرج عــــن القواعــــد العامــــة فــــي القــــانون المــــدني 

ـــــــه )6(الجزائـــــــري ـــــــه بإرادت ـــــــا، ولا یجـــــــوز لأحـــــــد الأطـــــــراف تعدیل ـــــــذ كـــــــان لازمً ـــــــد اذ نف ـــــــث أن العق ،حی

اق الطـــــــرفین المنفـــــــردة ،لأن العقـــــــد شـــــــریعة المتعاقـــــــدین فـــــــیلا یجـــــــوز تقضـــــــه ولا تعدیلـــــــه إلا بإتفـــــــ

  وللأسباب التي یقررها  القانون.

وللأهمیـــة التــــي یتمتـــع بهــــا شـــرط  إعــــادة التفـــاوض نجــــد أنــــه قـــد تمــــت الإشـــارة إلیــــه أكثـــر مــــن مــــرة 

ــــــي  ــــــي تعن ــــــك ماتضــــــمنته القواعــــــد الموحــــــدة الت ــــــة ، مــــــن ذل ــــــة بالتجــــــارة الدولی ــــــادئ المتعلق فــــــي المب

إذ نصـــت علـــى أنـــه " فـــي حالـــة  الثالثـــةالفقـــرة  السادســـةبتوحیـــد عقـــود التجـــارة الدولیـــة فـــي المـــادة 

شـــــرط الصـــــعوبة وتغیـــــر الظـــــروف یكـــــون للطـــــرف المتضـــــرر طلـــــب إعـــــادة فـــــتح بـــــاب المفاوضـــــات 

  .)7(،ویجب أن یقدم الطلب دون تأخیر وأن یكون مسببًا  "

  الفرع الثاني : الآثار المترتبة على وقوع شرط إعادة التفاوض

ـــــوازن العقـــــد ـــــي ت ـــــدوره  إذا تحقـــــق الاخـــــتلال ف ـــــذي ب ـــــین المســـــتثمر، والجهـــــة المســـــتثمرة، وال ـــــرم ب المب

ــــى اتفــــاق جدیــــد ،بحیــــث یصــــبح  ــــى الشــــروع بشــــرط إعــــادة التفــــاوض مــــن أجــــل التوصــــل ال یــــؤدي ال

  متلائما مع الظروف المستجدة.

  ویترتب على إعمال شرط إعادة التفاوض أثران:

لتنفیـــــذ توقـــــف الأطـــــراف عـــــن الأول: وقـــــف تنفیـــــذ الأطـــــراف للالتزامـــــاتهم العقدیـــــة، ویقصـــــد بوقـــــف ا

تنفیــــذ التزامــــاتهم مــــدة یتوقعهــــا المتعاقــــدین كافیــــة لحــــین البــــت فــــي مصــــیر العقــــد عــــن طریــــق إعــــادة 

  .)8(التفاوض

ولمــــا كــــان شــــرط إعــــادة التفــــاوض یوصــــف بأنــــه شــــرط تعاقــــدي، فــــإن وقــــف التنفیــــذ یجــــب أن یتفــــق 

ي لهــــذا الأثــــر هـــــو إرادة علیــــه الطرفــــان فــــي العقــــد بشـــــكل صــــریح ،وبالتــــالي نجــــد الأســـــاس القــــانون

  الأطراف المتعاقدة.

وفیمــــا یتعلــــق بــــالأثر الثــــاني فهــــو الالتــــزام بإعــــادة التفــــاوض، ویعتبــــر هــــذا الأثــــر الغایــــة مــــن انشــــاء 

شــــرط إعــــادة التفــــاوض ،حیــــث تمثــــل النقطــــة الجوهریــــة التــــي یســــعى هــــذا الشــــرط الــــى تحقیقهــــا بعــــد 

  حصول اختلال في توازن العقد.

ـــــود  ـــــام ن ـــــاء وفـــــي هـــــذا المق ـــــى إتفـــــاق أثن ـــــزام الأطـــــراف بالتوصـــــل ال أن نطـــــرح ســـــؤالا هـــــل یمكـــــن إل

  عملیة إعادة التفاوض؟

للإجابــــة علــــى هــــذا الســــؤال یجــــب فــــي البدایــــة أن نحــــدد هــــل أن الالتــــزام بإعــــادة التفــــاوض یعتبــــر 

  التزام بتحقیق نتیجة أم التزام ببذل عنایة.

  ر فیما یتعلق بإعادة التفاوض یذهب جانب من الفقه الى وصف التزام طرفي عقد الاستثما
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  .)9(یبقى محتملا، لأنه لیس من الضروري أن تؤدي هذه العملیة الى تحقیق النجاح

ـــزام طرفـــي عقـــد الاســـتثمار فیمـــا یتعلـــق  فـــي حـــین یـــذهب جانـــب آخـــر مـــن الفقـــه الـــى القـــول بـــأن الت

ــــك مــــن  ــــزام بتحقیــــق نتیجــــة، وذل ــــاوض هــــو الت ــــة إعــــادة التف ــــق باتفاقهمــــا مــــن خــــلال عملی أجــــل تحقی

  الغایة المقصودة من هذا الشرط.

ــــــد  ــــــي عق ــــــزام طرف ــــــذي وصــــــف الت ــــــه الاتجــــــاه الفقهــــــي الأول، وال ــــــى مــــــا ذهــــــب الی ــــــل ال ونحــــــن نمی

الاســـتثمار بالتوصـــل الـــى اتفـــاق مـــن خـــلال عملیـــة إعـــادة التفـــاوض هـــو التـــزام ببـــذل عنایـــة ،وذلـــك 

ـــــق النتی ـــــى الأطـــــراف تحقی ـــــرض عل ـــــزام بنتیجـــــة قـــــد یف ـــــه الت ـــــالي لأن وصـــــفه بأن ـــــة ،وبالت جـــــة المطلوب

  تعدیل بنود العقد ،وهذا قد یكون ضارا بمصلحة أحد أطراف عقد الاستثمار.

  المطلب الثاني: إحترام الحقوق المكتسبة

یعتبـــــر هــــــذا المبـــــدأ مــــــن المبـــــادئ الأساســــــیة فـــــي القــــــانون الـــــدولي العرفــــــي، ولقـــــد اعتمــــــدت علیــــــه 

ـــــة ال ـــــزع الملكی ـــــأمیم، ون ـــــدان المصـــــنعة لمواجهـــــة الت ـــــي إطـــــار البل ـــــة ف ـــــدان النامی تـــــي قامـــــت بهـــــا البل

ممارســــــتها للســــــیادة علــــــى ثرواتهــــــا الطبیعیــــــة، وذلــــــك مــــــا طــــــرح مســــــؤولیتها بســــــبب عــــــدم احتــــــرام 

  التزاماتها.

  الفرع الأول: مفهوم الحقوق المكتسبة

 هـــــي الحقـــــوق التـــــي یســـــتفید منهـــــا شـــــخص مـــــا ،فـــــي إطـــــار نظـــــام قـــــانوني معـــــین والتـــــي لایمكـــــن

  .)10(المساس بها بموجب قانون جدید

  الفرع الثاني :تطبیقات مبدأ الحقوق المكتسبة

ظهــــر مبــــدأ الحقــــوق المكتســــبة فــــي القــــانون الــــداخلي تطبیقــــا لمبــــدأ عــــدم رجعیــــة القــــوانین ثــــم أدرج 

فـــــي اطـــــار القــــــانون الـــــدولي ،لكــــــن الفقـــــه اختلــــــف حـــــول وجـــــود هــــــذا المبـــــدأ فــــــي القـــــانون الــــــدولي 

، فـــــإذا كـــــان الـــــبعض یتمســـــك بـــــه باعتبـــــاره مـــــن المبـــــادئ العامـــــة للقـــــانون ،فـــــان ،وقیمتـــــه القانونیـــــة 

  .)11(البعض الاخر یرى عدم وجود مبدأ احترام الحقوق المكتسبة في القانون الدولي

أمـــــا البلـــــدان النامیـــــة فتعتبـــــر بـــــأن الاعتـــــراف بـــــالحقوق المكتســـــبة فـــــي مجـــــال الاســـــتخلاف الـــــدولي، 

بصـــــــفة عامـــــــة ،ولكنـــــــه مجـــــــرد تعبیـــــــر عـــــــن إرادة الدولـــــــة لا یعتبـــــــر التزامـــــــا یفـــــــرض علـــــــى الـــــــدول 

ــــــة العامــــــة للأمــــــم المتحــــــدة عــــــام  الســــــیادیة ،وذلــــــك اســــــتنادا  الــــــى التوصــــــیة الصــــــادرة عــــــن الجمعی

  والخاصة بالسیادة الدائمة على الثروات الطبیعیة. 1962

) احتـــــرام الحقـــــوق المكتســـــبة، وتعتـــــرف بـــــالحق فـــــي 4هـــــذه التوصـــــیة تتضـــــمن فـــــي فقرتهـــــا الرابعـــــة (

  التعویض عند التأمیم.

وهــــذا مــــا أدى الــــى ظهــــور خــــلاف بینهــــا وبــــین البلــــدان المصــــنعة حــــول مجتــــوى هــــذا المبــــدأ وقیمتــــه 

القانونیــــة ومــــن المســــلم بــــه فــــي القــــانون الــــدولي أن التــــأمیم هــــو مشــــروع اذا تــــم فــــي اطــــار تحقیــــق 
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رس المصـــــــلحة العمومیـــــــة أمـــــــا فـــــــي مجـــــــال التعـــــــویض فبـــــــدلا مـــــــن القاعـــــــدة الكلاســـــــكیة التـــــــي تكـــــــ

ــــب أصــــبح المســــتثمر  ــــوق المكتســــبة للأجان ــــى أســــاس الحق التعــــویض المناســــب، والحــــالي المبنــــي عل

یتمتــــع بـــــالحق فــــي تعـــــویض "عـــــادل ومنصــــف " لـــــذلك ولكــــي یكـــــون لمبـــــدأ الحقــــوق المكتســـــبة أثـــــر 

ـــــي الاتفاقیـــــة  ـــــة القانونیـــــة یجـــــب أن یســـــتند علـــــى الالتزامـــــات الصـــــریحة المعبـــــر عنهـــــا ف مـــــن الناحی

حمایـــــــة الاســـــــتثمارات الأجنبیـــــــة بصـــــــفة خاصـــــــة ومصـــــــالح الأجانـــــــب بصـــــــفة الدولیـــــــة الخاصـــــــة ب

  .)12(عامة

  المبحث الثاني: حدود سلطات الدولة التشریعیة

إن قیـــــام الدولـــــة المضـــــیفة بتغییـــــر تشـــــریعاتها الوطنیــــــة الناظمـــــة للاســـــتثمارات علـــــى اقلیمهـــــا یزیــــــد 

منشــــــود لمنــــــاخ مــــــن مخــــــاوف المســــــتثمر فــــــي تعاملــــــه معهــــــا، ویســــــاهم فــــــي زعزعــــــة الاســــــتقرار ال

ـــــة معینـــــة  ـــــى دول ـــــة ال ـــــدفق رؤوس الأمـــــوال الأجنبی ـــــیس هنـــــاك عمـــــل یضـــــر بت ـــــه ل الاســـــتثمار، إذ أن

ــــع  ــــذي دف ــــذي یخــــل بتوقعــــات المســــتثمر الأجنبــــي، الأمــــر ال أكثــــر مــــن عــــدم الاســــتقرار التشــــریعي ال

بعــــض الــــدول الــــى الاســـــتجابة لرغبــــات المســــتثمرین فــــي تضـــــمین عقــــود الاســــتثمار شــــرطا خاصـــــا 

ـــــة اتجـــــاه  یعـــــرف بشـــــرط ـــــد الوضـــــع التشـــــریعي للدول ـــــتم تجمی ـــــذي بمقتضـــــاه ی ـــــات التشـــــریعي ،وال الثب

ـــــد یحظـــــى  ـــــى العق ـــــانون المطبـــــق عل ـــــد الق العقـــــد هـــــذا مـــــن جهـــــة ،ومـــــن جهـــــة أخـــــرى فمســـــألة تحدی

بأهمیـــــة كبیــــــرة لمـــــا یترتــــــب علــــــى هـــــذا التحدیــــــد مــــــن اثـــــار قانونیــــــة هامــــــة ،حیـــــث یشــــــكل القــــــانون 

ـــــذي یجـــــري ـــــد الأساســـــي ال ـــــى العق ـــــق عل ـــــد مـــــن ناحیـــــة  المطب ـــــدیر مـــــدى صـــــحة العق فـــــي إطـــــاره تق

،والـــــذي یرتكــــــز علیــــــه حقــــــوق ،والتزامــــــات الأطــــــراف مـــــن ناحیــــــة أخــــــرى ،كمــــــا تمثــــــل تحدیــــــد هــــــذا 

القـــانون مســـألة أولیـــة لازمـــة  هـــي الفصـــل فـــي منازعاتـــه ،وهـــذا تـــم تقســـیم هـــذا الفـــرع الـــى قســـمین: 

  بیق.قسم خاص بالثبات التشریعي وقسم اخر خاص  لقانون الواجب التط

  المطلب الأول : شرط الثبات التشریعي (شرط التجمید التشریعي)

یعـــــد تطبیـــــق شـــــرط " الثبـــــات التشـــــریعي " مـــــن أهـــــم الضـــــمانات الجاذبـــــة للاســـــتثمار، وخاصـــــة فـــــي 

الــــدول التــــي هــــي بحاجــــة لجــــذب رأس المــــال الأجنبــــي، فهــــي وســــیلة بیــــد المســــتثمر لــــدرء المخــــاطر 

ي تلــــك الدولــــة، وبالتــــالي تلجــــأ الــــدول الــــى هــــذا الشــــرط الناتجــــة عــــن عــــدم الاســــتقرار التشــــریعي فــــ

ـــــود عقـــــد الاســـــتثمار،  ـــــة المســـــتثمرین المتعاقـــــدین معهـــــا مـــــن خـــــلال إدراجـــــه فـــــي بن مـــــن أجـــــل طمأن

فتعمــــل ســــلطة المتعاقــــدین علــــى تثبیــــت قــــانون العقــــد فــــلا  یســــري علــــى العقــــد إلا أحكامــــه النافــــذة 

  بل.وقت انعقاده دون أن یطرأ علیه أي تغییر في المستق

لــــذلك یطلـــــق الفقـــــه علـــــى هـــــذه الضـــــمانة، شـــــرط الثبـــــات التشـــــریعي ولغـــــرض دراســـــة هـــــذا العنصـــــر 

ـــــي عقـــــد  ـــــى إدراجـــــه كشـــــرط ف ـــــة عل ـــــار المترتب ـــــد الآث ـــــم تحدی ـــــه وأنواعـــــه ث ـــــي تعریف ـــــا البحـــــث ف ارتأین

  الاستثمار:
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  الفرع الأول : تعریف شرط الثبات التشریعي

ــــات ــــة بعــــدم  یقصــــد بشــــرط الاســــتقرار والثب ــــذي تتعهــــد بمقتضــــاه الدول ــــه "ذلــــك شــــرط ال التشــــریعي بأن

  .)13(تطبیق أي تشریع أو لائحة جدیدة على العقد الذي یبرم مع الشركة المستثمرة

كمــــا یعرفــــه جانــــب مــــن الفقــــه بأنــــه " تلــــك الشــــروط التــــي تهــــدف الــــى تجمیــــد دور الدولــــة كســــلطة 

تغییــــر القواعــــد القانونیــــة النافــــذة وقــــت تشــــریعیة، وطــــرف فــــي العقــــد، وفــــي الوقــــت نفســــه منعهــــا مــــن 

ـــــرم  ـــــد المب ـــــى العق ـــــدة تســـــري عل ـــــة بمقتضـــــاه. بعـــــدم إصـــــدار تشـــــریعات جدی إبرامهـــــا اذ  تتعهـــــد الدول

بینهــــا وبــــین الطــــرف الأجنبــــي المتعاقــــد معهــــا علــــى نحــــو تخــــل بــــالتوازن الاقتصــــادي للعقــــد ویترتــــب 

  .)14(علیه الإضرار بالطرف الأجنبي المتعاقد معها"

ـــــة المســـــتثمر مـــــن مخـــــاطر  كمـــــا یعرفـــــه ـــــتم مـــــن خلالهـــــا حمای ـــــة ت ـــــه "أداة قانونی ـــــبعض الاخـــــر بأن ال

ــــــة فــــــي التشــــــریع  ــــــد دور الدول ــــــر تجمی ــــــد ،عب ــــــة تعــــــدیل العقــــــد بســــــن تشــــــریع جدی التشــــــریع،من ناحی

  .)15(،والذي یحد من سلطاتها ولكن لا یجردها منها"

  الفرع الثاني : أنواع شروط الثبات التشریعي

ا الشــــــرط، وهــــــو تجمیــــــد النظــــــام القــــــانوني للدولــــــة المتعاقــــــدة، وامتناعهــــــا إن الهــــــدف مــــــن إدراج هــــــذ

عـــــن اتخـــــاذ أي اجـــــراء أو إصـــــدار أي قـــــانون أو لائحـــــة تنظیمیـــــة مـــــن شـــــأنها المســـــاس بمصـــــالح 

  المستثمر الأجنبي وهي تصنف الى صنفین هما:

  الشروط التشریعیة للثبات: –أولا 

لجاذبــــة للاســــتثمار، التــــي تــــدخل طرفــــا هــــي نصــــوص تشــــریعیتین وردت فــــي صــــلب قــــانون الدولــــة ا

فــــي عقــــد أو اتفــــاق دولــــي مــــع شـــــخص خــــاص أجنبي،(ســــواء كــــان طبیعیــــا أو معنویــــا ) بمقتضـــــاه 

  )16(تتعهد الدولة بأن لا تعدل أو تلغى قانونها واجب التطبیق على العقد أو الاتفاق .

كامــــــل  والشــــــروط التشــــــریعیة ترتبــــــه بممارســــــة الدولــــــة لاختصاصــــــاتها قــــــد وتكــــــون عامــــــة تخــــــص

التشـــــریع، أو خاصـــــة تتعلـــــق بـــــبعض مجـــــالات النشـــــاط ،كمـــــا قـــــد یكـــــون الثبـــــات مطلقـــــا تلتـــــزم مـــــن 

ــــة  ــــك بتعهــــد الدول ــــى العقــــد، أو یكــــون نســــبیبا ، وذل ــــة بعــــدم تطبیــــق أي قــــانون جدیــــد عل ــــه الدول خلال

بعــــدم تطبیــــق القــــوانین التــــي مــــن شــــأنه جعــــل أداءا المســــتثمر الأجنبــــي عســــیر وتعــــرض مصــــالحه 

  .)17(للخطر

قــــد تبنــــت الدولـــــة الجزائریــــة هــــذا النـــــوع مــــن الثبــــات التشـــــریعي فــــي قــــانون الاســـــتثمار فــــي المـــــادة و 

المتعلــــــق بتطــــــویر الاســــــتثمارات (المعــــــدل والمــــــتمم) مثلمــــــا ســــــبق  03-01الأمــــــر رقــــــم  مــــــن 15

  ذكره.

  الشروط التعاقدیة أو الاتفاقیة للثبات: –ثانیا 

  هي تلك الشروط التي ترد ضمن بنود أو شروط عقد الاستثمار الدولي ذاته ،وتنص 
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صــــراحة علــــى أن القــــانون الــــذي یســــري علــــى العقــــد عنــــد المنازعــــة هــــو القــــانون بأحكامــــه ،وقواعــــده 

النافــــذة الســــاریة فقــــط وقــــت إبــــرام العقــــد محــــل المنازعــــة ،مــــع اســــتبعاد أي تعــــدیل لاحــــق یطــــرأ علیــــه 

ا الدولــــــة بعــــــدم تغییــــــر الأحكــــــام العقدیــــــة إلا اذا وجــــــد إتفــــــاق یقضــــــي بغیــــــر ،وتلتــــــزم مــــــن خلالهــــــ

  .)18(ذلك

  الفرع الثالث: الآثار المترتبة على شرط الثبات التشریعي

إن الغایـــــة مـــــن إیـــــراد شـــــرط الثبـــــات التشـــــریعي فـــــي العقـــــد هـــــو حمایـــــة المكـــــرز القـــــانوني للمســـــتثمر 

للدولــــة التــــي تكــــون طرفــــا فــــي عقــــد الاســــتثمار ،ویتحقــــق ذلــــك عــــن طریــــق تقییــــد الســــلطة التشــــریعیة 

مـــن إصـــدار تشـــریع یعمـــل علـــى تغییـــر الوضـــع القـــانوني للعقـــد طیلـــة فترتـــه ،وهـــذا مـــا یـــؤدي بـــدوره 

  .)19(الى استقرار العلاقة التعاقدیة بین المستثمر والدولة الجاذبة للاستثمار

ســــلطة الدولــــة التشــــریعیة ولقــــد نــــاقش الفقــــه مســــألة مــــدى تــــأثیر شــــرط الثبــــات التشــــریعي فــــي تقییــــد  

  باجراء تعدیلات على القانون الذي یسري على العقد وقت إبرامه.

حیــــــث ذهــــــب رأي فــــــي الفقــــــه الــــــى أن إدراج شــــــرط الثبــــــات التشــــــریعي فــــــي عقــــــد الاســــــتثمار أولا : 

ـــــب علیـــــه أي   أثرقـــــانوني فـــــي الحـــــد مـــــن ســـــلطة الدولـــــة وبالتـــــالي لیـــــیس لهـــــذا الشـــــرط قـــــوة  لایترت

قـــــد الــــذي یتضـــــمنه  ،وتبقـــــى الدولــــة متمتعـــــة بســــیادتها التـــــي تخــــول لهـــــا حـــــق ملزمــــة أكثـــــر مــــن الع

 إصدار تشریع جدید یسري على العقد بغض النظر عن وجود شرط الثبات.

ومـــــا یؤخـــــذ علـــــى هـــــذا الـــــرأي أنـــــه یجـــــرد شـــــرط الثبـــــات التشـــــریعي مـــــن أي قیمـــــة قانونیـــــة، وهـــــذا 

بــــإبرام العقــــد لوجــــود هــــذا الشــــرط  مخــــالف لــــلإرادة اطــــراف العقــــد إضــــافة الــــى ذلــــك ،فالمســــتثمر قــــام

  كضمانة مقدمة له.

ویــــذهب رأي آخــــر الــــى أن وجــــود شــــرط الثبــــات التشــــریعي یعتبــــر قیــــد علــــى  ســــلطة الدولــــة  ثانیــــا :

فــــي إجــــراء أي تعــــدیل للقــــانون الــــذي یــــنظم العقــــد ،ویتمتــــع شــــرط الثبــــات باســــتقلالیة عــــن كــــل نظــــام 

ــــدولي قــــانوني ،وطنــــي ،فهــــو مــــن القواعــــد ذات التطبیــــق المب اشــــر المنطویــــة تحــــت قواعــــد القــــانون ال

 .)20(الخاص

ــــــوق  ــــــات ذو طبیعــــــة موضــــــوعیة تحــــــدد نطــــــاق الحق ــــــرأي كــــــذلك لأن شــــــرط الثب ــــــد هــــــذا ال وقــــــد انتق

  ،والالتزامات التعاقدیة ،وبالتالي لا یمكن وصفه بأنه مستقلا.

ــــا : وقــــد طــــرح الفقــــه رأي آخــــر ومضــــمونه أن مــــن حــــق الدولــــة تعــــدیل القــــانون المــــنظم للعقــــد  ثالث

ـــــات ،لكـــــن  ـــــى خـــــرق شـــــرط الثب ـــــؤدي ال ـــــك، حتـــــى وإن كـــــان ی ـــــدما تقتضـــــي المصـــــلحة العامـــــة ذل عن

یظهـــــر أثـــــر شــــــرط الثبـــــات عنـــــد تقــــــدیر التعـــــویض المناســــــب لأنـــــه ســـــیكون أكثــــــر مـــــن التعــــــویض 

خســـــارة اللاحقــــة والكســـــب الفائـــــت ،الــــذي كـــــان مـــــن الاعتیــــادي، حیـــــث ســـــیكون التعــــویض یشـــــمل ال

  . )21(الممكن أن تحصل علیه المستثمر لو لم یتعرض العقد للاختلال
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ویتبـــــین ممـــــا تقـــــدم أن شـــــرط الثبـــــات التشـــــریعي یعتبـــــر ضـــــمانة أساســـــیة لعقـــــد الاســـــتثمار ،ووســـــیلة 

صـــــدر مهمـــــة لجـــــذب المســـــتثمرین ،لأنـــــه یضـــــفي نوعـــــا مـــــن الثقـــــة لهـــــم ،لكـــــن تســـــتطیع الدولـــــة أن ت

تشــــریعات بعــــد إبــــرام العقــــد بشــــرط أن تكــــون لتحقیــــق المصــــلحة العامــــة ،ومقابــــل ذلــــك تكــــون الدولــــة 

ملزمـــــة بتعـــــویض المســـــتثمر عـــــن الخســـــارة اللاحقـــــة والكســـــب الفائـــــت ،لكـــــي تحقـــــق شـــــرط الفاعلیـــــة 

  المرجوة بوصفه ضمانة للمستثمرین.

  لدولیةالمطلب الثاني : القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار ا

ان موضــــوع القــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى عقــــود الاســــتثمار الدولیــــة مــــن الموضــــوعات الشــــائكة 

فــــي القـــــانون الــــدولي الخـــــاص ،یرجــــع ذلـــــك الــــى الخصوصـــــیة التــــي تتمتـــــع بهــــا هـــــذه الطائفــــة مـــــن 

ــــــة الاقتصــــــادیة للدولــــــة المضــــــیفة للاســــــتثمار ممــــــا  العقــــــود والناجمــــــة عــــــن ارتباطهــــــا بخطــــــط التنمی

دولـــــة لاتقبـــــل بســـــهولة إخضـــــاع العقـــــد لقـــــانون آخـــــر غیـــــر قوانینهـــــا الوطنیـــــة ،ولـــــذلك یجعـــــل هـــــذه ال

فــــان مــــن أكثــــر المســــائل التــــي تثیــــر الخــــلاف أثنــــاء المفاوضــــات الخاصــــة بــــإبرام هــــذه العقــــود هــــي 

مســــألة تحدیــــد النظــــام القــــانوني الحــــاكم لهــــذه العقــــود ،والتــــي قــــد یــــؤدي عــــدم التوصــــل الــــى إتفــــاق 

رام العقد،ولهــــذا فقــــد اســــتقرت فــــي معظــــم الــــنظم القانونیــــة قاعــــدة خضــــوع بشــــأنها الــــى الفشــــل فــــي ابــــ

ــــــد  لقــــــانون الإرادة أن خضــــــوعه للقــــــانون الــــــذي یختــــــاره المتعاقــــــدان بوصــــــفها قاعــــــدة الإســــــناد  العق

الأولــــى فیمــــا یتعلــــق بــــالنواحي الموضــــوعیة فــــي العقــــد ،وكــــذلك یجــــب البحــــث عــــن القــــانون الواجــــب 

ـــــق ،فـــــي حالـــــة انعـــــدام اختیـــــار ـــــانون الإرادة بعـــــد إبـــــرام العقـــــد ،لأن كـــــل طـــــرف  التطبی الأطـــــراف لق

یحــــاول عنــــد إحالــــة النــــزاع الــــى هیئــــة التحكــــیم إقنــــاع الهیئــــة بالقــــانون الــــذي بــــرر وجــــوب تطبیقـــــه 

 وعلى ضوء ما سبق سنقوم بتقسیم هذا العنصر الى: 

 الفرع الأول: اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق (قانون الإرادة) 

لمســــــتقر علیــــــه فقهــــــا، وقضــــــاءًا، وتشــــــریعا، وجــــــوب مراعاةالرغبــــــة الشخصــــــیة للمتعاقــــــدین أي مـــــن ا

 .)22(أن للأطراف العقد الحریة في إختیار القانون الواجب التطبیق على العقد المبرم بینهما

وقــــد كرســـــت غالبیــــة التشـــــریعات الوطنیـــــة ،وكــــذلك الاتفاقیـــــات الدولیـــــة الناظمــــة للعلاقـــــات الدولیـــــة  

تلــــك المتعلقــــة بــــالتحكیم قاعــــدة قــــانون الإرادة، والتــــي تقــــرر بصــــفة عامــــة حــــق أطــــراف الخاصــــة، و 

  العلاقة العقدیة الدولیة أي اختیار القانون الذي یحكمها.

حیــــــث حرصــــــت معظــــــم التشــــــریعات الوطنیــــــة علــــــى الــــــنص صــــــراحة علــــــى مبــــــدا خضــــــوع العقــــــود 

 الدولیة لقانون الإرادة.

مـــــن القـــــانون المـــــدني الجزائـــــري التـــــي  18/01مـــــادة وهـــــذا مـــــا اخـــــذ بـــــه المشـــــرع الجزائـــــري فـــــي ال

تـــــنص علـــــى أنـــــه: " یســـــري علـــــى الالتزامـــــات التعاقدیـــــة القـــــانون المختـــــار مـــــن المتعاقـــــدین اذا كـــــان 

ــــد " ــــدین أو العق ــــة بالمتعاق ــــه صــــلة حقیقی ــــص المــــادة  )23(ل ــــي ن ــــانون  1050،وكــــذلك ماجــــاء ف مــــن ق
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ــــى  ــــت نصــــت هــــي الأخــــرى عل ــــة ال ــــة والإداری ــــي الإجــــراءات المدنی ــــه " تفصــــل محكمــــة التحكــــیم ف أن

  .)24(النزاع عملا بقواعد القانون الذي یختاره الأطراف...."

ــــى تكــــریس  ــــة الناظمــــة للعلاقــــات الدولیــــة الخاصــــة عل كمــــا حرصــــت أیضــــا معظــــم الاتفاقیــــات الدولی

  قاعدة قانون الإرادة بنصوص واضحة و صریحة.

اصــــة بالقــــانون الواجــــب التطبیــــق والخ 1955یونیــــو  15فــــي فقــــد نصــــت اتفاقیــــة لاهــــاي المبرمــــة 

علــــى أنــــه "یخضــــع البیــــع  02/01علــــى البیــــوع المنقــــولات المادیــــة ذات الصــــفة الدولیــــة فــــي المــــادة 

  للقانون الداخلي للبلد الذي عینه طرفا العقد".

 1998كمـــــا تـــــنص قواعـــــد تحكـــــیم غرفـــــة التجـــــارة الدولیـــــة المعدلـــــة والســـــاریة منـــــذ الأول مـــــن ینـــــایر 

ـــــا للمـــــادة  ـــــاق علـــــى القواعـــــد القانونیـــــة الواجـــــب علـــــى  17/01وفق علـــــى أن "للأطـــــراف حریـــــة الاتف

  .)25(المحكم تطبیقها على موضوع النزاع"

ـــــة إنشـــــاء المركـــــز الـــــدولي لتســـــویة منازعـــــات الاســـــتثمار علـــــى إعطـــــاء  كمـــــا حـــــرص واضـــــعوا اتفاقی

ـــــاتهم ـــــى علاق ـــــق عل ـــــار القـــــانون الواجـــــب التطبی ـــــي اختی ـــــة ف ـــــدرا واســـــعا مـــــن الحری ـــــزاع ق  أطـــــراف الن

منهـــــا والتـــــي جـــــاء فیهـــــا " تفصـــــل المحكمـــــة فـــــي النـــــزاع المعـــــروض  42/01 طبقـــــا لـــــنص المـــــادة 

علیهـــــا وفـــــق للقواعـــــد القانونیـــــة التـــــي اتفـــــق علیهـــــا الأطـــــراف ،وإن لـــــم یوجـــــد اتفـــــاق فللمحكمـــــة أن 

تطبـــــــق قـــــــانون الدولـــــــة الطـــــــرف فـــــــي النــــــــزاع شـــــــاملا قواعـــــــد تنـــــــازع القـــــــوانین ،وقواعـــــــد القــــــــانون 

  .)26(الدولي"

إن عقــــــود الاســــــتثمار تخضــــــع مثــــــل بقیــــــة العقــــــود الدولیــــــة لقاعــــــدة قــــــانون الإرادة ،إلا أن وهكــــــذا فــــــ

تحدیـــــد القـــــانون المختـــــار علـــــى العقـــــد لـــــن یثیـــــر الصـــــعوبة طالمـــــا أعلـــــن المتعاقـــــدان صـــــراحة ذلـــــك 

،بینمــــا الصــــعوبة تثــــار فیمــــا لــــو ســــكت المتعاقــــدان عــــن الاختیــــار الصــــریح لهــــذا القــــانون ،أي أنــــه 

  ف صراحة القانون الواجب التطبیق.قد لا یحدد الأطرا

  الفرع الثاني :انعدام اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق:

یقضـــــي الأصـــــل بأنـــــه فـــــي حالـــــة ســـــكوت الأطـــــراف فـــــي العقـــــد عـــــن الاختیـــــار الصـــــریح للقــــــانون 

الواجــــــب التطبیــــــق علــــــى عقــــــدهم ،وعنــــــدما یتعــــــذر علــــــى القاضــــــي أو المحكــــــم الــــــدولي المعــــــروض 

ــــــزاع  ــــــه أمامــــــه الن الكشــــــف عــــــن الإرادة الضــــــمنیة للمتعاقــــــدین مــــــن الظــــــروف المحیطــــــة للعقــــــد ،فإن

یتعــــین علیــــه تحدیــــد القــــانون الواجــــب التطبیــــق مــــن خــــلال آلیــــة تنــــازع القــــوانین الــــواردة فــــي القــــانون 

الـــــدولي الخـــــاص ،ولكـــــن علـــــى الـــــرغم مـــــن ذلـــــك بشـــــأن تحدیـــــد النظـــــام القـــــانوني الواجـــــب التطبیـــــق 

اب أیـــــــة إرادة للأطـــــــراف أدى الـــــــى ظهورعـــــــدة اتجاهـــــــات بهـــــــذا علـــــــى عقـــــــود الاســـــــتثمار عنـــــــد غیـــــــ

ــــــة لهــــــا  ــــــان هــــــذه الاتجاهــــــات مــــــع أهــــــم الانتقــــــادات الجوهری ــــــي ســــــنحاول بی الخصــــــوص ،وفیمــــــا یل

  وكذلك على النحو التالي:
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  الاتجاه الأول: تطبیق قواعد القانون الوطني للدولة المضیفة -أولا 

ب التطبیــــــق علــــــى عقــــــود  الاســــــتثمار التــــــي یــــــذهب أنصــــــار هــــــذا الاتجــــــاه الــــــى أن القــــــانون الواجــــــ

ـــــك  ـــــة المضـــــیفة وذل ـــــوطني الـــــداخلي للدول ـــــة مـــــع المســـــتثمرین الأجانـــــب هـــــو القـــــانون ال تبرمهـــــا الدول

ــــى فكــــرة الســــیادة للدولــــة المضــــیفة )27(اســــتنادا علــــى ــــة اســــتنادا ال ــــود كعقــــود إداری ــــف هــــذه العق : تكیی

هـــــذ الاتجـــــاه علـــــى أن عقـــــد  ،والتـــــي تقضـــــي بعـــــدم خضـــــوعها لقـــــانون غیـــــر قانونهـــــا، كمـــــا یســـــتند

ـــــي العقـــــد،  ـــــة طرفًـــــا ف ـــــود الإداریـــــة ،كـــــون الدول ـــــس المعـــــاییر الممیـــــزة للعق ـــــوفر فیـــــه نف الاســـــتثمار تت

واتصـــــال العقـــــد بمرفـــــق عـــــام واحتوائـــــه علـــــى شـــــروط اســـــتثنائیة غیـــــر مألوفـــــة فـــــي عقـــــود القـــــانون 

  الخاص مثل الاعفاء من الضرائب والرسوم الجمركیة.

ــــى القــــرارا ت الصــــادرة عــــن الجمعیــــة العامــــة للأمــــم المتحــــدة بشــــأن الســــیادة الدائمــــة وكــــذلك یســــتند ال

) 3281(والتامـــــة للـــــدول ومثـــــال ذلـــــك القـــــرار الصـــــادر عـــــن الجمعیـــــة العامـــــة للأمـــــم المتحـــــدة رقـــــم 

ــــــاریخ  ــــــة الحــــــق  12/12/1984بت ــــــه " لكــــــل دول ــــــى أن ــــــه عل ــــــة من ــــــث تضــــــمنت المــــــادة الثانی ،حی

ــــــى الاســــــتثمار ا ــــــوطني بموجــــــب بتنظــــــیم الســــــلطة و ممارســــــتها عل ــــــي ضــــــمن اختصاصــــــها ال لأجنب

قوانینهــــــا ،وانظمتهــــــا ،وفــــــق أهــــــدافها وأولویاتهــــــا الوطنیــــــة ،ولا یجــــــوز أن تجبــــــر الدولــــــة علــــــى مــــــنح 

  .)28(معاملة تفضیلیة للاستثمار الأجنبي"

  الاتجاه الثاني: تطبیق قواعد القانون الدولي: -ثانیا 

الــــذي یجـــب تطبیقـــه علــــى عقـــود الاســــتثمار یـــذهب هـــذا الاتجــــاه الـــى أن القـــانون الــــدولي العـــام هـــو 

عنـــــد حـــــدوث النـــــزاع، ولا ســـــیما إذا تخلـــــف الاختیـــــار الصـــــریح والضـــــمني، أي أنـــــه یجـــــب تحریـــــر 

هــــذه العقــــود مـــــن ســــیطرة القـــــانون الــــوطني للدولــــة المضـــــیفة، لأن حمایــــة الاســـــتثمار وأرباحــــه هـــــي 

  .)29(من المسائل التي تتعلق بالقانون الدولي العام

ــــدویل العقــــد هــــ و الضــــمان الوحیــــد لحمایــــة الاســــتثمار الأجنبــــي، وعــــدم خضــــوعه لســــیطرة الدولــــة فت

المتعاقــــدة المضــــیفة بوصــــفها ســــلطة عامــــة، یمكــــن أن تقــــوم بتعــــدیل العقــــد أو إنهــــاء العقــــد بإرادتهــــا 

  المنفردة، ولتجنب هذا التهدید یجب تطبیق قواعد القانون الدولي العام.

  انون التجارة الدولیة:الاتجاه الثالث تطبیق قواعد ق -ثالثا 

طبقــــا لــــرأي أنصــــار هــــذا الاتجــــاه، فــــإن قواعــــد القــــانون الــــدولي العــــام تقــــوم لمعالجــــة العلاقــــات فیمــــا 

ـــــــراد أو  ـــــــه مواجهـــــــة منازعـــــــات الأف ـــــــف نحمل ـــــــدول بشـــــــأن وضـــــــعها كـــــــدول ذات ســـــــیادة فكی ـــــــین ال ب

یعتبـــــر  الشـــــركات التـــــي تمـــــارس أنشـــــطة تجاریـــــة أو اقتصـــــادیة، اســـــتنادا علـــــى حقیقـــــة أن الفـــــرد لا

  .)30(أحد أشخاص القانون الدولي العام

ــــــة یحكــــــم عقــــــودا ذات طبیعــــــة  كمــــــا أن فــــــي القــــــانون الــــــدولي العــــــام لا یحتــــــوي علــــــى قواعــــــد كافی

ـــــــة لأن  ـــــــود لا یمكـــــــن أن تكـــــــون موضـــــــوعا لنزاعـــــــات دولی ـــــــود الاســـــــتثمار ،وهـــــــذه العق خاصـــــــة كعق
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، وبالتــــــالي )31(نوني القــــــانون الــــــدولي العــــــام لا یتضــــــمن قواعــــــد شــــــخص شــــــكل العقــــــود وأثرهــــــا القــــــا

فــــإن هـــــذه القواعــــد لایصـــــلح تطبیقهــــا علـــــى عقــــود الاســـــتثمار ،هــــذا مـــــن جهــــة ،ومـــــن جهــــة أخـــــرى 

یـــرى أنصـــار هـــذا الاتجـــاه كـــذلك وجـــوب تحریــــر هـــذه العقـــود مـــن ســـیطرة النظـــام القـــانوني الــــداخلي 

صـــــة للدولـــــة المضـــــیفة ،اســـــتنادا الـــــى طبیعـــــة القانونیـــــة لعقـــــود الاســـــتثمار التـــــي تتســـــم بطبیعـــــة خا

،فأحیانـــــا تكـــــون عقـــــود إداریـــــة ،واحیانـــــا أخـــــرى تكـــــون عقـــــود عادیـــــة ،أي أنهـــــا غیـــــر تابعـــــة للقـــــانون 

  .)32(العام ،ولا القانون الخاص بصورة بحتة

وبنــــــاءًا علــــــى هــــــذه الانتقــــــادات الموجهــــــة للاتجــــــاهین الســــــابقین، إعتمــــــد أیضــــــا هــــــذ الإتجــــــاه علــــــى 

القــــانوني الأنســــب لــــیحكم عقــــود الاســـــتثمار  تطبیــــق قواعــــد قــــانون التجــــارة الدولیــــة باعتبـــــاره النظــــام

ـــــة لمصـــــالح الأطـــــراف  ـــــدا مـــــن الحمای ـــــاب الإرادة الصـــــریحة والضـــــمنیة، وســـــیكفل مزی ـــــي حـــــال غی ف

المتعاقــــدة، ولا ســــیما بــــین الطــــرفین غیــــر المتســــاویین فــــي مركزهمــــا القــــانوني باعتبــــار قواعــــد قــــانون 

قلة عـــــــن الأنظمـــــــة القانونیـــــــة التجـــــــارة الدولیـــــــة هـــــــي مجموعـــــــة مـــــــن القواعـــــــد عبـــــــر الدولیـــــــة المســـــــت

الداخلیــــة ،وعــــن نظــــام القــــانون الــــدولي العــــام ،والتــــي تجــــد مصــــدرها فــــي الأعــــراف التجاریــــة الدولیــــة 

  .)33(والمبادئ العامة التي یستقر علیها قضاء التحكیم التجاري الدولي

  الانتقادات الجوهریة الموجهة لهذا الإتجاه:

  ان قواعـــــــد قـــــــانون التجـــــــارة الدولیـــــــة غیـــــــر كافیـــــــة لتغطیـــــــة عقـــــــود الاســـــــتثمار لأن هـــــــذه القواعـــــــد

لاتشــــــــكل نظــــــــام قــــــــانوني متكامــــــــل لخلــــــــوه مــــــــن بعــــــــض المســــــــائل الرئیســــــــیة كأهلیــــــــة الأطــــــــراف 

 )34(والتراضي ،والتقادم المسقط.....

 ود الاســـــتثمار ان قواعـــــد قـــــانون التجـــــارة الدولیـــــة لا تتناســـــب مـــــع الطبیعـــــة القانونیـــــة الخاصـــــة بعقـــــ

ــــانون التجــــاري  ــــق الق ــــة بوصــــفها الســــیادي تخــــرج مــــن مجــــال تطبی ــــي تبرمهــــا الدول ــــود الت ،لأن العق

الـــــدولي لأن هــــــذا القـــــانون یحكــــــم العلاقـــــة القانونیــــــة المتعلقـــــة بالتجــــــارة الدولیـــــة بــــــین الأشــــــخاص 

الخاصـــــــة ولا تطبـــــــق علـــــــى العلاقـــــــات القانونیـــــــة الدولیـــــــة الخاصـــــــة عنمـــــــا تكـــــــون الدولـــــــة طرفـــــــا 

 .)35(هافی

  الإتجاه الرابع: تطبیق قواعد القانون الدولي الخاص -رابعا 

ــــا أیضًــــا ،وبعــــد تلــــك الانتقــــادات  ــــرى أنصــــار هــــذا الاتجــــاه وهــــو الاتجــــاه الــــراجح مــــن وجهــــة نظرن ی

الحـــــادة التــــــي وجهــــــت الــــــى الاتجاهــــــات الســــــابقة ،لتحدیـــــد القــــــانون الواجــــــب التطبیــــــق علــــــى عقــــــود 

لصــــــریحة الصــــــادرة مــــــن المتعاقــــــدین ،فــــــي مــــــتن العقــــــد ،واذا الاســــــتثمار فــــــي حــــــال غیــــــاب الإرادة ا

تعـــــذر علـــــى القاضـــــي المعـــــروض أمامـــــه النـــــزاع أو المحكـــــم ،فیجـــــب الرجـــــوع الـــــى المبـــــادئ العامـــــة 

لتنـــازع  القـــوانین الـــواردة فـــي القـــانون الـــدولي الخـــاص حتـــى ولـــو كانـــت طبیعـــة هـــذه العقـــود خاصـــة 

لدولـــــة عنـــــدما تقـــــوم بـــــإبرام العقـــــد مـــــع المســـــتثمر ،أو اذا كانـــــت الدولـــــة المضـــــیفة طرفـــــا فیهـــــا ،لأن ا
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الأجنبـــــي الخـــــاص تطبـــــق نفـــــس الإجـــــراءات ،وفـــــي ذات الظـــــروف التـــــي یجـــــري أي تعاقـــــد عـــــادي 

ـــــه والتشـــــریعات  ـــــدولي خـــــاص ،ومعظـــــم الفق ـــــانون ال ـــــي اطـــــار الق ـــــدخل ف ـــــود ت ـــــإن هـــــذه العق ـــــذلك ف ،ل

ـــــة تمیـــــل الـــــى اســـــناد العلاقـــــة القانونیـــــة ،وهـــــي عقـــــود الاســـــتثمار عنـــــ د ســـــكوت الإرادة عـــــن الداخلی

الاختیــــار للقــــانون الأوثــــق صــــلة بالعقــــد ،والمقصــــود بهــــذا الإســــناد هــــو الموجــــود فعــــلا فــــي القــــوانین 

التـــــي تـــــنظم العقـــــود وبشـــــكل عـــــام فـــــي إطـــــار القـــــانون الـــــداخلي للـــــدول، وقـــــد اتجـــــه فـــــي ذلـــــك فقـــــه 

مســــبقا  القــــانون الــــدولي الخــــاص الــــى اســــناد الرابطــــة العقدیــــة بمقتضــــى ضــــوابط جامــــدة ،ومعلومــــة

  .)36(،مثل قانون الموطن المشترك أو قانون بلد الإبرام ،أو قانون دولة التنفیذ

ــــــا مــــــاترتبط  ــــــار أن عقــــــود الاســــــتثمار غالب ــــــة المضــــــیفة باعتب ــــــق قــــــانون الدول ــــــي تطبی وهــــــو مــــــا یعن

بطبیعتهــــا اســـــتغلال الثـــــروات الطبیعیــــة فـــــي الدولـــــة او اقامـــــة المنشــــآت الصـــــناعیة فـــــي اقلیمهـــــا ،أو 

وجیـــــــا الیهـــــــا ،أو إقامـــــــة مشـــــــروعات البنیـــــــة التحتیـــــــة ....،فیتضـــــــح مـــــــن كـــــــل ماســـــــبق نقـــــــل التكنول

ــــــاء  ــــــتم فیهــــــا الوف ــــــي ی ــــــة الت ــــــق هــــــو قــــــانون الدول ــــــانون الواجــــــب التطبی ،والنصــــــوص الســــــابقة أن الق

بــــــالأداء أو الالتــــــزام الرئیســــــي فــــــي العقــــــود ،وبمــــــا أن الاســــــتثمار ،ومــــــاینتج عنــــــه یتواجــــــدان وجــــــودا 

ـــــة ا ـــــا علـــــى إقلـــــیم الدول ـــــي هـــــذه الدولـــــة فـــــإن مادی لمضـــــیفة وارتباطـــــه بوســـــائل النمـــــو الاقتصـــــادي ف

القـــــانون الواجـــــب التطبیـــــق علـــــى عقـــــود الاســـــتثمار فـــــي حـــــال غیـــــاب الإرادة الصـــــریحة ،والضـــــمنیة 

 هو قانون الدولة المضیفة.

  الخاتمة :

من خلال ما سبق استعراضه في هذا البحث، توصلنا الى مجموعة من النتائج والتوصیات نوردها 

  كما یأتي اتباعا :

  النتائج : -أولا

  ان شرط إعادة التفاوض وسیلة یلجا الیها اطراف عقد الاستثمار عند اختلال التوازن

الاقتصادي للعقد من اجل إنقاذه من الانهیار، وهذا الاختلال مرحلة وسط بین الاستحالة 

 المطلقة، وبین مجرد التغییر البسیط الذي قد یطرا على العقد.

  یعتبر شرط إعادة التفاوض شرط اتفاقي یتوقف على ما یتفق علیه اطراف العقد، وبالتالي

فان هذا الشرط لم یخرج عن القواعد العامة في القانون المدني، التي تنص على انه 

 لایجوز لاحد اطراف العقد تعدیله بإرادته  المنفردة.

  لا تتعارض مع مصلحة الدولة ان تطبیق الاحكام الموضوعیة والمبادئ المستقرة التي

 المضیفة یحقق الاستقرار المنشود الذي قد یصعب تحقیقه بقواعد الاسناد الوطني.

  تقسم شروط الثبات التشریعي الى شروط تشریعیة او شروط تعاقدیة، فالأولى ترد ضمن

 بنود عقد الاستثمار ذاته، والثانیة عبارة عن نصوص ترد ضمن قانون الدولة الجاذبة 
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 للاستثمار.

  ان مسالة اختیار القانون الواجب التطبیق لیس مجرد تفضیل قانون على اخر، انما من

 الضروري بان یكون للقانون صلة وثیقة بموضوع النزاع.

  ان قانون الإرادة كخیار في تحدید النص الحاكم للالتزامات التعاقدیة یسهل بدرجة كبیرة

 في حل النزاع القائم.

 وق المكتسبة كمبدأ دولي اقتضاه حال التعاون الدولي والتعایش المشترك ان استقرار الحق

 بین الانظمة القانونیة .

  یساهم في رسوخ مبدا الحقوق المكتسبة مبدا عدم رجعیة القانون، وهو ما یجعل للحقوق

المكتسبة مكانة محفوظة للقانون القدیم السائد وقت تكوینها ویبقیها في منطقة محرمة عن 

  القانون الجدید.  امتداد

  المقترحات: - ثانیا

  الدعوة الى تقنین المبادئ العرفیة المتعلقة بمعاملة وحمایة الاستثمار، وذلك للاستفادة من

 تلك المبادئ عند صیاغة الاتفاقیات العامة للاستثمار.

  ان القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم او الإجراءات هو قانون الإرادة، وفي حال

 غیاب قانون الإرادة یطبق مقر التحكیم.

   ندعو الأطراف المتعاقدة عند ایرادهم شرط إعادة التفاوض في عقد الاستثمار ان یكون

بشكل دقیق وواضح لا لبس فیه او غموض، وان یتضمن تحدید مدة وقف تنفیذ العقد بسب 

 حصول اختلال التوازن العقدي,

 إعادة التفاوض ان یحددوا الاحداث التي سببت  ندعو الأطراف المتعاقدة عند ادراج شرط

 اختلال توازن عقد الاستثمار، والتي یعمل شرط إعادة التفاوض على مواجهتها.

  البحث عن حلول خارج خیارات القواعد الوطنیة للحد من قیام فرص تنازع القوانین في عقد

 الاستثمار الأجنبي.

  یة عند تحدید القانون الواجب التطبیق على ادراج مبادئ القانون الدولي والأعراف التجار

 العلاقة العقدیة مما یسمح بإیجاد الحلول المناسبة للنقائص الموجودة في القانون الداخلي.
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