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بسم الله الرحمين الرحيم 
الحمد لله الذي وقفا لهذا ولم نكن لنصل إليه لولا 

: فضل الله عمينا أما بعد
إلى من نزلت في حقهم الآيتين في كتابه العزيز -

أهدي هذا العمل المتواضع إلى من لا يمكن لمكممات أن 
توفي حقهما إلى من ربتني وأنارت دربي واعانتي بالصموات 

 أدعوا الله أن يطيل في "روزة عودية"والدعوات أمي الغالية 
لى من أوصمني إلى ما أنا عميه الآن وفتح لي نوافذ  عمرها وا 

دون أن ننسى " عزالدين"نور العمم ادامه الله لي أبي الكريم 
زهية كهينة، شمية، جيجيقة، ياقوت، " فضل اخواتي 

 "ماسيميا
 أطال الله في رتاج، رانيا، سارة، تينهينانإلى الصغيرات -

. أعمارهن
إلى كعبيش فريدة -
وأخيرا إلى كل من سادني بالكممة الطيبة في هذا العمل -

. وكل من أحبني وساندني وغاب عن المسان
 
 

               *أيت معمر طاهر* 
 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
: أهدي ثمرة هذا العمل إلى

 

الوالدين العزيزين المذان سهرا عمى تربيتي ونجاحي أطال 
الله في عمرهما 

إلى إخوتي أغيلاس و يونس 

إلى كل الأهل والأقارب كل باسمه 

إلى كل من أمدني بيد العون من قريب أو من بعيد 

إلى كل رفقائي دربي طيمة سنوات الدراسة 

إلى كافة الأسرة الجامعية  
 

 

               *سي محمد إدير* 
 
 



 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

نشكر الله عزل وجل الذي أعاننا ومدنا بالصبر عمى 
. إتمام ىذا العمل

كما نتقدم بالشكر والامتنان والتقدير لكل من ساعدنا في 
تمام ىذه المذكرة ونذكر عمى وجو الخصوص الأستاذة  إعداد وا 

 عمى جيودىا المبذولة وتوجيياتيا "حدوش وردية"المشرفة 
. النيرة طوال فترة إعداد ىذه المذكرة

كما لا يفوتنا أن نتقدم بأسمى عبارات الشكر والعرفان 
لأعضاء لجنة المناقشة لقبوليم مناقشة ىذا البحث المتواضع 

رغم الظروف الاستثنائية التي تمر بيا البلاد جراء جائحة 
. كورونا

 

                                   الطاهر و إدير  
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يعد الاستثمار من أىم المواضيع التي حظيت باىتمام كبير من قبل الدول عامة 
ذلك نتيجة ركود اقتصادىا وتصاعد أزمة المديونية، وعدم كفاية  والدول النامية خاصة،

. رؤوس أمواليا لتحقيق معدل نمو الدخل الوطني بسبب تراجع مصادر التمويل لدييا

عمى إثر ىذه العوامل تتجو معظم تمك الدول في سباق نحو البحث عن طرق وآليات 
بو، ومن بين ىذه الآليات التي تتبناىا ىذه الدول إبراميا لما يسمى  للاجتذاب المستثمرين

".  بعقود الاستثمار"

يعتبر عقد الاستثمار اتفاق بين دولة ذات سيادة مضيفة لرؤوس الأموال ومستثمر 
أجنبي يمتزم ويتعيد بالقيام بإنجاز استثمارات ضرورية للاقتصاد الوطني، حيث يساىم في 

تحقيق التنمية الاقتصادية لمدولة المضيفة، وبنقل القيم الاقتصادية إلييا من اجل خمق نشاط 
اقتصادي محدد، مقابل الاعتراف لممستثمر الأجنبي بمزايا وضمانات تؤدي إلى حمايتو 

. 1وتحقيق أرباح المؤسسة

عقد الاستثمار ىو قيام مشروع أجنبي يكون غالبا شركة متعددة الجنسيات لممارسة 
نشاط اقتصادي بصفة دائمة ومستقرة في بمد ما، قد يتم النشاط بواسطة شركة فرعية تابعة 

لمشركة الأم، وكما يتم في إطار ما يعرف بالمشروع المشترك وذلك بإشراك الشركة مع 
الرأسمال العام أو الخاص في الدول المصنعة وبالنظر لأىداف الشركات متعددة الجنسيات 
في عممية الاستثمار، فيي تعد ضمان لمحصول عمى الموارد الطبيعية والدخول في الأسواق 

. 2الوطنية لمدول النامية والسيطرة عمى مشروعاتيا وتوجيو نشاطاتيا

                                                           

، عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص، مذكرة لنيل شيادة الماستر في الحقوق، بودالي منية، بوحارة لامية -1
 .02، ص 2015تخصص قانون الأعمال، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، 

، مذكرة (دراسة تطبيقية لبعض عقود الاستثمار الجزائرية)شروط الاستقرار في عقود الاستثمار  ،شنتوفي عبد الحميد -2
ص  ،2009 كمية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، لنيل شيادة الماجيستر في القانون، فرع تحولات الدولة،

26. 
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ازدادت أىمية عقود الاستثمار التي تبرميا الدول النامية، فأصبحت ترى فييا أفضل 
ما ىو متاح من مصادر التمويل الخارجي بمساىمتيا الفعالة ودورىا الأساسي عمى المديين 
المتوسط والطويل عمى تحقيق التنمية المرغوب تحقيقو، والقابمة للاستمرار من خلال رفع 
معدلات النمو الناتج وخمق فرص العمل ونقل التكنولوجيا الحديثة وتوريث نظام التسيير 

المتقدمة وترقية أداء العنصر البشري وتشجيع النشاط التصديري بالإضافة إلى دعم القدرات 
التنافسية، كما أنيا الركيزة التي تتم بواسطتيا بناء اليياكل الاقتصادية التابعة لمدولة وتنظيم 

دارة مرافقيا العامة، ونتيجة لذلك تسعى ىذه الدول النامية إلى إبرام  بيئتيا الأساسية وا 
. اتفاقيات وعقود الاستثمار مع المستثمرين الأجانب

عقد الاستثمار ىو طائفة من العقود التي تبرميا الدولة أو أحد أجيزتيا التابعة ليا مع 
شخص خاص أجنبي طبيعي كان أو اعتباري، وتتعدد نماذج ىذا العقد بحسب حاجة الدولة 

. لتنفيذ سياستيا الاقتصادية أو التنموية وبحسب الأىداف التي تسعى إلى تحقيقيا

باعتبار أن عقد الاستثمار بمثابة الدعامة الأساسية لمتنمية الاقتصادية والاجتماعية 
لمبمدان النامية، فأصبحت ىذه الأخيرة تتسابق في جذب الاستثمارات الأجنبية وتشجيعيا عمى 

الانسياب إلييا، ذلك أن المستثمر الأجنبي يطمح دائما لإيجاد المناطق التي يتوفر فييا 
عنصر الربح، و اكبر  قدر ممكن من الاطمئنان والأمان عمى مشروعة الاستثماري، وترتيب 

لذلك عمدت أغمب الدول النامية إلى العمل عمى تييئة المناخ المناسب أو الأنسب  
للاستثمار من خلال سن العديد من التشريعات التي تيدف إلى بعث الطمأنينة في نفوس 
المستثمرين الأجانب وتبديد مخاوفيم، وكذا إبرام اتفاقيات ثنائية ومتعددة الأطراف التي 

:  تتضمن العديد من الضمانات القانونية من بينيا

 .مبدأ حرية الاستثمار -
 .مبدأ تجميد التشريع -
 .مبدأ المساواة -
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 .مبدأ حرية تحويل رؤوس الأموال -
 .1مبدأ الاعتماد المجوء إلى التحكيم الدولي كوسيمة لتسوية المنازعات -

من الثابت أن العلاقة التي تربط بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة تظير 
بصورة جيدة في بدايتيا، ولكن ىذا لا ينفي إمكانية تغيرىا بسبب تضارب المصالح بين 
الطرفين، ومن أبرز المشاكل التي يمكن أن تلازم عقد الاستثمار نجد كيفية التوقيف بين 

الأىداف العامة التي تسعى الدولة المضيفة لتحقيقيا والمصالح والأىداف التي يطمح إلييا 
. المستثمر الأجنبي

نظرا للأىمية الذي يكتسبو عقد الاستثمار ومع كثرة الدراسات المثارة حوليا وتشعبيا 
وباعتباره من المفاىيم المتجددة، ينبغي عمينا البحث حول الجوانب المختمفة لعقد الاستثمار 

من أجل إزالة المبس الذي يحوم عميو والتعرف أكثر عمى عقد الاستثمار، وبسبب تعدد الآراء 
واختلاف المضامين المعطاة ليذا العقد ونظرا لمخمط الذي يقع فيو بعض الباحثين بين عقد 

. الاستثمار وعقود الدولة الأخرى

إتبعنا المنيج الوصفي التحميمي، نظرا لمتطمبات موضوع بحثنا، الذي يعتبر من 
المواضيع المعقدة ونظرا لخصوصية عقد الاستثمار، وكذا الطبيعة القانونية الخاصة بو، ما 

:  دفعنا إلى طرح الإشكالية التالية

فيما يتمثل الإطار القانوني لعقد الإستثمار الدولي؟  

وللإجابة عمى ىذه الإشكالية قسمنا موضوع بحثنا إلى قسمين، فخصصنا القسم الأول 
، أما القسم الثاني فخصصناه إلى ضمانات (الفصل الأول)لضوابط تحديد عقد الاستثمار 

 .(الفصل الثاني)عقد الاستثمار من خلال القانون الواجب التطبيق وكذا الشروط الميزة لو

                                                           

، النظام القانوني لمعقد المبرم بين الدولة الجزائرية والمستثمر الأجنبي، أطروحة لنيل شيادة الدكتوراه في رحمان أمينة- 1
 .04، ص 2020القانون العام للأعمال، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، 



 

 الفصل الأول

 ضوابط تحديد عقد الاستثمار
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تعد مسألة الاىتماـ بالعقود المبرمة بيف الدوؿ ورعايا دوؿ أخرى محؿ اىتماـ منذ 
القدـ، فرغـ تعدد الدراسات حوليا إلا أف الفقو لـ يتوصؿ إلى تحديد مفيوميا بشكؿ واضح 

يساعدنا في تمييز ىذا النوع مف العقود عف باقي العقود الدولية الأخرى، ونظرا لمتطور الذي 
شيدتو المعاملات الاقتصادية الدولية عمى العموـ ومجاؿ الاستثمارات الدولية عمى وجو 

الخصوص، فصعوبة تحديد ىذه العقود ترجع  أساسا إلى الاختلاؼ حوؿ طوائفيا وكذا حوؿ 
تكييفيا القانوني، كما اػفّ ىناؾ عقود متنوعة تتعمؽ بكؿ ما يمكف أف يؤدي إلى إحداث التقدـ 

. 1الاقتصادي لمدولة

مف بيف ىذه العقود التي تبرميا الدولة مع المستثمريف الأجانب مف أجؿ تحقيؽ 
التنمية الاقتصادية نجد عقد الاستثمار الذي إحتؿ مكانة ىامة في العلاقات الإقتصادية 

 الدولية، فيي تعتبر مف أكثر الأساليب إنتشارا خاصة عندما يتعمؽ الأمر بإستثمارات ضخمة
. 2وذات أىمية وطنية كبيرة

فبالرغـ مف الأىمية الكبيرة الذي لاقو عقد الاستثمار مف قبؿ الفقياء خاصة فقياء 
القانوف إلا أنيـ لـ يتوصموا إلى تعريؼ دقيؽ وواضح ليذا العقد، فمعظـ الدراسات الواردة 
حوؿ عقد الاستثمار ىي دراسات يطغى عمييا الطابع الاقتصادي، بالإضافة إلى أف عقد 

الاستثمار ذو صمة كبيرة مع عقود الدولة،  وعميو ينبغي إبراز ضوابط تحديد عقد الاستثمار، 
 وصولا إلى التصنيفات (المبحث الأول)انطلاقا مف أطراؼ عقد الاستثمار وكذا موضوعيا 

. (المبحث الثاني)المختمفة لعقد الاستثمار ومدى اعتبار عقد الاستثمار مف عقود الدولة 

 

 
                                                           

، رسالة دكتوراه في القانوف (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 1
 . 91، ص 2006العاـ، كمية الحقوؽ ، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

 .07، ص مرجع سابق،بودالي منية، بوحارة لامية - 2
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المبحث الأول 

 أطراف وموضوع عقد الاستثمار 

يعتبر الاستثمار الدعامة الرئيسية في النشاط الاقتصادي، فيو المصدر الرئيسي 
لخمؽ الثروة الإنتاجية، وبغرض تجسيد ىذه الاستثمارات فقد لجأت الدوؿ إلى تبني عدة طرؽ 

لتفعيميا لعؿ أىميا إبراـ ما يسمى بعقد الاستثمار، فبالرغـ مف إىتماـ فقياء القانوف بعقد 
الاستثمار فإنو لا يوجد تعريؼ قانوني لو، ذلؾ أف أغمب التعاريؼ إقتصادية أقرب منيا 

. 1لمتعاريؼ القانونية

رغـ عدـ وجود تعريؼ قانوني محدد إلا أفّ غالبية الفقو يتفقوف في أف عقد الاستثمار 
المطمب )، ويكوف موضوعيا الاستثمار (المطمب الأول)يبرـ بيف دولة وشخص أجنبي

. (الثاني

المطمب الأول 

 أطراف عقد الاستثمار 

يتميز عقد الاستثمار عف غيره مف العقود المبرمة في إطار العلاقات التجارية الدولية 
 أو مف يمثميا وىي الدولةبعدـ التساوي والتكافئ بيف أطرافو، ذلؾ أف أحد أطرافو يتمثؿ في 

شخص ذات سيادة، تتمتع بمظاىر السمطة العامة أو مف يمثميا مف مؤسسات وىيئات تابعة 
. (الفرع الأول) 2ليا، وتتميز بمزايا خاصة في إطار القانوف الداخمي والقانوف الدولي 

                                                           

، العدد مجمة العموـ القانونية، "عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص، دراسة تحميمية"، عبد الخالق الدحماني- 1
 .91، ص 2013الأوؿ، المغرب، 

، (تحديد ماىيتيا والنظاـ القانوني الحاكـ ليا)، العقود المبرمة بيف الدوؿ والأشخاص الأجنبية حفيظة السيد الحداد- 2
 .35، ص 2003بيروت،  منشورات الحمبي الحقوقية،
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أما الطرؼ الثاني في عقد الاستثمار ىو المستثمر الأجنبي الذي قد يكوف عمى 
ىيئتيف إما شخص طبيعي أو إعتباري، ولا يتمتعاف بمظاىر السمطة العامة ولا يعداف مف 
الأشخاص القانونية رغـ إمتلاكيـ لإمكانيات مالية وفنية كبيرتيف قد تفوؽ القوة الاقتصادية 
 1لمدولة المضيفة للإستثمار وتكوف بذلؾ الأطراؼ متفاوتة مف الناحية القانونية والإقتصادية

. (الفرع الثاني)

الفرع الأول 

 أول في عقد الاستثمار   الدولة كطرف

تعتبر الدولة طرؼ في عقد الاستثمار الأجنبي عندما تنزؿ إلى ميداف التجارة الدولية، 
فترتبط بعقود الاستثمار أو قد تدخؿ في مشروعات مشتركة بينيا وبيف الشركات أو حتى 

. 2الأشخاص الطبيعية

يشمؿ عقد الاستثمار الأجنبي عمى العموـ طرفا وطنيا أو طرفا عاـ، والذي يتمثؿ في 
الدولة أو مف يسند لو القياـ بعمؿ عاـ أو بوظيفة مف وظائؼ الدولة أو بميمة المرفؽ العاـ، 

. 3وقد يكوف طرؼ خاص لكنو يعمؿ لحساب الدولة وبإسمو

يقصد بالطرؼ الوطني الدولة السيادية، وىي شخص مف أشخاص القانوف الدولي 
الذي كاف مف المفروض أف يتعاقد مع طرؼ لو نفس المركز القانوني لو، وفي ىذه الحالة لا 
تثير أي صعوبة، لكف تثور الصعوبة عندما تتعاقد مع شخص أجنبي لا ينتمي إلى أشخاص 

. القانوف الدولي، والمتمثؿ في الطرؼ الأجنبي الخاص

                                                           

 .35، مرجع سابؽ، ص حفيظة السيد الحداد- 1
، التحكيـ تحت مظمة المركز الدولي لتسوية منازعات الإستثمار، دار الجامعة الجديدة لمنشر، جلاء وفاء محمدين- 2

 .11، ص 1990الإسكندرية، 
 .31، مرجع سابؽ، ص رحمان أمينة- 3
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ذىب الفقو والقضاء إلى إعتماد معياريف لمقوؿ بأف آثار العقد الذي أبرمتو الدولة 
بواسطة أحد أجيزتيا أو مؤسساتيا تنصرؼ آثارىا إلى الدولة التي تتبعيا أي الدولة المضيفة 

 .(ثانيا) والمعيار الإقتصادي (أولا)للإستثمار ويتمثلاف في المعيار القانوني 

. المعيار القانوني: أولا

يعتمد عمى العممية المادية لمتوقيع عمى العقد، والاستقلالية القانونية الظاىرة التي 
تتمتع بيا المؤسسة أو الجياز الذي قاـ بالتوقيع عمى العقد، بمعنى أنو طالما كانت المؤسسة 

أو الييئة ىي مف أبرمت العقد لتمتعيا بالشخصية القانونية المستقمة عف الدولة فيجب أف 
، وبمعنى أف الييئة التي تتمتع 1تتحمّؿ المسؤولية الكاممة دوف أف تشاركيا الدولة في ذلؾ

بالشخصية القانونية مستقمة عف الدولة تحجب عنيا الحصانة القضائية، وبالتالي تخضع 
لسيادة القضاء الوطني لمدولة، عميو فوجود أو إنعداـ ىذا المعيار لمييئة العامة يحدد مدى 

. 2تمتعيا بالحصانة القضائية أو إنتفائيا

 مف إتفاقية واشنطف المنشئة لممركز الدولي لتسوية المنازعات 25تنص المادة 
يمتد إختصاص المركز إلى أي نزاع قانوني " : الاستثمار في الفقرة الأولى منيا عمى أنو

، وعميو وفقا ليذا 3"ينشأ مباشرة عن أحد الاستثمارات بين الدولة من الدول المتعاقدة
المعيار فلا تعتبر الدولة طرفا في العقود المبرمة مف طرؼ المؤسسات والييئات العامة وذلؾ 

. أف ىذه الأخيرة تتمتع بشخصية قانونية وذمة مالية مستقمة عف الدولة

ما يعيب عف ىذا المعيار أنو معيار تحكمي لأف إضفاء الشخصية القانونية عمى 
مشروع عاـ أو القياـ بمنعيا يعتبر مجرد قرار إداري أو وسيمة فنية تمجأ إلييا الدولة لإدارة 

                                                           

، ص 2006عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، بشار محمد الأسعد، - 1
17. 

، 05، العدد مجمة الحقوؽ والعموـ السياسية، "النظام القانوني لعقود الاستثمار الأجنبي"قصوري رفيقة، عيواج طالب، - 2
 .187، ص 2016جامعة خنشمة، ، 

اتفاقية واشنطف لتسوية المنازعات المتعمقة بالاستثمار بيف الدوؿ و رعايا الدوؿ الأخرى، المصادؽ عميو بموجب - 3
 .1995 نوفمبر 06، صادر في 66،ج ر ج ج ، عدد 1995 أكتوبر سنة 30 المؤرخ في 346-95المرسوـ الرئاسي
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مرافقيا عمى وجو أفضؿ مف ثـ لا يمكف أف يكوف ىذا الوضع المتعمؽ بالتنظيـ الفني لممرافؽ 
العامة في دولة ما سبب في حرماف ىذه الدولة مف حصانتيا المقررة ليا تطبيقا لمبادئ 

. 1القانوف الدولي العاـ

ليذا مف الأجدر البحث عف معيار آخر لتحديد مفيوـ الطرؼ في العقود التي تبرميا 
. الييئات والمؤسسات العامة مع الأشخاص الأجنبية والمتمثؿ في المعيار الإقتصادي

. المعيار الإقتصادي: ثانيا

مفاد ىذا المعيار أف الييئات والمؤسسات العامة ذات الشخصية القانونية لا يؤدي إلى 
إعتبارىا أنيا لا تمثؿ الدولة، طالما أف ىذه الييئات تسير عمى تطبيؽ وتنفيذ السياسة العامة 

والإقتصادية لمدولة، فيي في حالة تبعية بالنسبة لمدولة ما داـ أنيا تمارس عمييا سمطة 
. 2الرقابة والإشراؼ وبالتالي يصعب فصميا عف الدولة

 في فقرتيا الأولى نلاحظ بأف 1965 مف إتفاقية واشنطف لسنة 25تنص المادة 
إلى النزاعات التي تثور بيف الدولة والمستثمر فحسب وحتى  لا يمتد  CIRDIإختصاص 

، أو إلى الأجيزة التابعة لمدولة والتي تفرضيا ىذه الأخيرة أماـ المركز، "الييئات العامة"إلى 
إلا أنو حتى تتمكف ىذه الييئات العامة أو الأجيزة، إدراج شرط التحكيـ يحيؿ إلى المركز 

، وىذا ما 3يتطمب موافقة الدولة عمى ذلؾ CIRDIالدولي كؿ النزاعات المتعمقة بالاستثمارات 
موافقة المؤسسات العامة والأجيزة التابعة لمدول : "25جاء في الفقرة الثالثة مف المادة 

المتعاقدة، لا تكتمل إلا بعد إقرارىا من تمك الدولة، فيما عدا لو أوضحت الدولة المذكورة 
 .4"لممركز أن مثل ىذا الإقرار غير ضروري

 
                                                           

. 47-46،  مرجع سابؽ، ص ص حفيظة السيد الحداد- 1
 .20عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص بشار محمد الأسعد، - 2
 .26-25، مرجع سابؽ، ص جلاء وفاء محمدين- 3
 .اتفاقية واشنطف لتسوية المنازعات المتعمقة بالاستثمار بيف الدوؿ و رعايا الدوؿ الأخرى، مرجع سابؽ- 4
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الفرع الثاني 

.  المستثمر الأجنبي كطرف ثاني في عقد الاستثمار

يعد المستثمر الأجنبي الطرؼ الثاني في عقد الاستثمار بعد الطرؼ الوطني والمتمثؿ 
في الدولة أو إحدى المؤسسات أو الييئات التابعة ليا، والمستثمر الأجنبي في عقد 

 الشخص : " ويعرؼ عمى أنو1الاستثمار الذي لا يحمؿ جنسية الدولة المضيفة للاستثمار
الذي يتمتع بالشخصية القانونية وىي صلاحية لإكتساب الحقوق وتحمل الإلتزامات، 
ويستوي الأمر في ذلك بين الشخص الأجنبي الطبيعي والشخص الأجنبي الاعتباري 

. 2"كالشركات

يظير المستثمر الأجنبي الذي يعد طرؼ ثاف في عقد الاستثمار عمى ىيئتيف إما 
ما عمى ىيئة مستثمر أجنبي إعتباري (أولا)مستثمر أجنبي طبيعي  . (ثانيا)، وا 

. المستثمر الأجنبي الطبيعي: أولا

، كوف أف الدولة المضيفة 3نادرًا ما يكوف الشخص الطبيعي طرفا في عقد الاستثمار
للإستثمار غالبا ما تتعاقد مع شركات أجنبية نظرا لإمتلاكيا لتقنيات فنية وموارد عالية قد لا 

، ولكف ىذا لا ينفي إمكانية تعاقد الدولة مع شخص طبيعي 4تتوفر في الشخص الطبيعي
سواء كاف مستثمرا أجنبيا كبيرا، أو عبارة عف شركات أشخاص نظرا لإمتلاكيا المؤىلات 

                                                           

الضمانات القانونية الممنوحة لممستثمرين الأجانب في ظل إتفاقيات الإستثمار المبرمة من " ، مييوب يزيد- 1
، مداخمة ألقيت في الممتقى الوطني الدولي حوؿ منظومة الاستثمار في الجزائر، كمية الحقوؽ والعموـ "الجزائر

 (غير منشورة) 03، ص 2013 أكتوبر 24 و 23السياسية، جامعة قالمة، يومي 
 .190، مرجع سابؽ، ص "النظام القانوني لعقود الاستثمار الأجنبي"قصوري رفيقة، عيواج طالب، - 2

3- HAROUN Mehdi, le régime des investissements en Algérie a la lumière des 
conventions France-algérienne, Litec, France, 2000, p 153. 

. 114، ص 2002، الحماية الدولية لمماؿ الأجنبي، دار الفكر الجامعي،  الإسكندرية، ىشام عمي صادق- 4
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الفنية، وغالبا ما يكوف عقد الاستثمار مع الأشخاص الطبيعية عمى شكؿ عقد نقؿ 
. 1التكنولوجيا، الذي قد يقتصر عمى إبراـ عقود إستخداـ الخبراء الفنييف

باعتبار الشخص الطبيعي طرؼ في عقد الاستثمار لا يكوف لو تأثير عمى طبيعة 
عقد الدولة كوف محؿ ومضموف عقد الإستثمار يتعمقاف بالتنمية الإقتصادية بالنسبة لمدولة 

المضيفة للإستثمار وكذا المساىمة في تطوير الحياة الاقتصادية ليذه الدوؿ المتعاقدة، 
بالإضافة إلى أف معيار الجنسية ىو مف يحدد صفة الأجنبي التي يتمتع  بيا المستثمر 

. 2الأجنبي الطبيعي

يقصد بعبارة أحد :"  عمى ما يمي1965 مف إتفاقية واشنطف لسنة 25/2تنص المادة 
كل شخص طبيعي يحمل جنسية إحدى الدول : رعايا الدول المتعاقدة الأخرى ما يأتي

. 3"المتعاقدة الأخرى خلال الدولة الطرف في النزاع

كاف ليذه الاتفاقية دورًا فعالًا في تحديد الشروط الواجب توافرىا في الشخص الطبيعي 
:  حتى ينعقد إختصاص المركز، والمتمثمة في شرطيف أساسييف ىما

 أف يتمتع بجنسية دولة متعاقدة بخلاؼ الدولة طرؼ النزاع في التاريخ الذي وافؽ فيو  -1
الطرفاف عمى القياـ بالتوفيؽ أو التحكيـ، وكذلؾ أيضا في التاريخ الذي سجؿ فيو طمب 

 .التوفيؽ أو التحكيـ

أف لا يكوف قد حصؿ عمى جنسية الدولة طرؼ النزاع في أي مف تاريخي يوـ إتخاذ  -2
 .4الأطراؼ عمى القياـ بالتوفيؽ أو التحكيـ، وكذلؾ يوـ تسجيؿ الطمب

 
                                                           

 .12، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 1
 .33عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص بشار محمد الأسعد، - 2
 .اتفاقية واشنطف لتسوية المنازعات المتعمقة بالاستثمار بيف الدوؿ و رعايا الدوؿ الأخرى، مرجع سابؽ- 3
. 45، مرجع سابؽ، ص رحمان أمينة- 4
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الشخص الأجنبي الاعتباري : ثانيا

وحدة أو كياف إجتماعي ينشأ مف أجؿ تحقيؽ : " يعرؼ الشخص الاعتباري بأنو
أغراض معينة ويتمتع بالشخصية القانونية المستقمة عف الأعضاء المكونيف لو ونظاـ قانوني 

خاص بو وقادر عمى أف يكوف طرفا في العلاقات القانونية، ويتخذ الشخص الاعتباري 
الأجنبي شكؿ الشركة تتعاقد مع الدولة أو إحدى الييئات أو الأجيزة التابعة ليا بيدؼ تحقيؽ 

. 1"تنميتيا الإقتصادية

ظيرت معايير يمكف بواسطتيا إعتبار الشخص الاعتباري شخصًا أجنبيا بالنسبة 
:  لمدولة المضيفة للإستثمار ومف أجؿ تحديد جنسية الشركات وتتمثؿ ىذه المعايير فيما يمي

 :معيار التأسيس-1

مفاد ىذا المعيار أف الشركة تكتسب جنسية الدولة التي تأسست بموجب قوانينيا، 
بإعتبار أف ىذه القوانيف ىي التي تمنح الشخص الاعتباري الشخصية القانونية، وبمعنى آخر 

أف الشركة تكتسب جنسية الدولة التي صدر فييا قرار تأسيسيا، فإذا تأسست في الجزائر 
وصدر قرار تأسيسيا مف السمطات الجزائرية، إعتبرت جزائرية، واكتسب جنسيتيا، ويتميز 

. 2ىذا المعيار بطابع الثبات والاستقرار

 :  معيار جنسية المؤسس-2

وفؽ ىذا المعيار يتمتع الشخص الاعتباري بجنسية الأعضاء المؤسسيف لو، باعتبار 
أف المشروع ىو المعبر عف إرادة الأطراؼ وىو المحقؽ لمصالحيـ، وتكوف تمؾ الجنسية ىي 

. 3جنسية الدولة التي تنتمي إلييا أغمبيـ في حالة إختلافيـ في الجنسية

                                                           

دراسة مقارنة، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانوف، فرع - ، الاتفاقيات الدولية لضماف الاستثمارديدي إبراىيم- 1
 .58القانوف الدولي والعلاقات الدولية، جامعة الجزائر، ص 

 .47، ص 2003، القانوف الدولي الخاص، الجنسية، دار النيضة العربية، القاىرة، إبراىيم أحمد إبراىيم- 2
 .46، ص المرجع نفسو- 3
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لكف ىذا المعيار تعرض للإنتقادات لأنو أنكر الوجود القانوني المستقؿ لمشخص 
المعنوي، إذ أف ىذا الأخير لا يتمتع بشخصية قانونية مستقمة عف الأعضاء المؤسسيف لو، 
كما أف ىذا المعيار عديـ الجدوى فيما يتعمؽ بالأشخاص الإعتبارية التي يغمب عمييا تجميع 

. 1الأمواؿ لا الأشخاص مثؿ شركات المساىمة

 : معيار مركز الاستغلال-3
حسب ىذا المعيار فإفّ الشركة تكتسب جنسية الدولة التي يوجد فييا مركز نشاطيا 
الرئيسي باعتباره الموطف الذي تتجمع فيو مصالحيا، فإذا وجد مثلا ىذا المركز في الجزائر 

. تحصؿ ىذه الشركة عمى الجنسية الجزائرية
مف خصائص ىذا المعيار أنو يعبر حقيقة عف الارتباط العممي بيف الشخص 

الاعتباري والدولة التي يحمؿ جنسيتيا، وىذا مف شأنو أف يقمؿ مف فرص الغش والتحايؿ 
. 2عمى القانوف

 : معيار مركز الإدارة الرئيسي-4
تتمتع الأشخاص الاعتبارية بجنسية الدولة التي يوجد فييا مركز إدارتيا الرئيسي أو 
يوجد بيا مقرىا الاجتماعي، ويقصد بمركز الإدارة الرئيسي الموقع الذي ترتكز فيو أجيزة 

الشخص الاعتباري المختصة بإصدار القرارات المتعمقة بأموره، ومعظـ البمداف النامية تبنت 
. معيار مركز الإدارة الرئيسي، باعتباره يتناسب مع ظرفيا الإقتصادي

 50تبنى المشرع الجزائري معيار مركز الإدارة الرئيسي وذلؾ مف خلاؿ نص المادة 
موطن الشخص الإعتباري ىو المكان "... : مف القانوف المدني الجزائري إذ تنص عمى أنو

. 3"الذي يوجد فيو مركز إدارتيا
                                                           

 .30عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص بشار محمد الأسعد، - 1
 .46، مرجع سابؽ، ص إبراىيم أحمد إبراىيم- 2
، الصادر في 1975 لسنة 78، يتضمف القانوف المدني، ج ر عدد 1975 سبتمبر 26 مؤرخ في 58-75أمر رقـ - 3

 13، صادرة في 31، ج ر عدد 2007 ماي 13 مؤرخ في 05-07، معدؿ ومتمـ بالقانوف رقـ 1975 سبتمبر 26
 .2007ماي 
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وبالتالي فإف الشركات التي يكوف مركزىا الرئيسي في الخارج وليا نشاط في الجزائر 
. يعتبر مركزىا في نظر القانوف الوطني في الجزائر

أبرمت الجزائر بعض اتفاقيات الاستثمار باعتمادىا عمى معيار المقر الإجتماعي، 
نذكر منيا إتفاقية الاستثمار المبرمة بيف الدولة الجزائرية وشركة أوراسكوـ تيميكوـ الجزائر 

تفاقية الإستثمار المبرمة بيف الوكالة الوطنية لتطوير الإستثمار  الذي يوجد مقرىا بالجزائر، وا 
. 1 الكائف مقرىا بالجزائر العاصمةACCوالشركة الجزائرية للإسمنت 

 :  معيار الرقابة أو السيطرة-5

يقصد بذلؾ الشخص الاعتباري يعد أجنبيا متى كاف خاضعا لرقابة أو سيطرة أجنبية، 
سواء إذا تعمؽ الأمر بالأمواؿ المستثمرة أو مف حيث تمتع القائميف عمى إدارة المشروع 

بجنسية دولة أجنبية، حتى ولو كاف مركز الإدارة الرئيسي أو محؿ النشاط أو مكاف التأسيس 
. 2في الإقميـ الوطني

ب مف إتفاقية واشنطف المنشئة لممركز الدولي لتسوية /25/2باستقراء المادة 
المنازعات المتعمقة بالاستثمار، يتضح لنا أنيا قد إعتمدت بضابط الرقابة كمعيار لتحديد 

كل شخص معنوي يحمل جنسية " :الصفة الأجنبية للأشخاص الاعتبارية إذ نصت عمى أنو
إحدى الدول المتعاقدة الأخرى خلاف الدولة الطرف في النزاع، في تاريخ إعطاء الأطراف 

موافقتيم عمى طرح النزاع عمى التوفيق أو التحكيم، وأيضا كل شخص معنوي يحمل 
جنسية الدول المتعاقدة الطرف في النزاع في ذات التاريخ، يتفق عمى إعتباره أحد رعايا 

. 3"الدولة المتعاقدة الأخرى بالنظر إلى الرقابة التي تمارس عميو من المصالح الأجنبية

                                                           

 .49، مرجع سابؽ، ص رحمان أمينة- 1
 .31عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص بشار محمد الأسعد، - 2
. اتفاقية واشنطف لتسوية المنازعات المتعمقة بالاستثمار بيف الدوؿ و رعايا الدوؿ الأخرى، مرجع سابؽ- 3
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المشرع الجزائري رفض معيار الرقابة كما ورد في إتفاقية واشنطف إلا أنو إستثناءا أبرـ 
بعض الاتفاقيات المتعمقة بالاستثمار والتي تبنى مف خلاليا معيار الرقابة كالاتفاقية الثنائية 

التي أبرمتيا الجزائر مع فرنسا بغرض تشجيع الاستثمارات الثنائية، وبرز موقؼ المشرع 
:  مف ىذه الاتفاقية حيث نص عمى أنو1/3الجزائري بإتخاذه لمعيار الرقابة في نص المادة 

تشير إلى كل شخص معنوي مشكل عمى إقميم أحد الطرفين المتعاقدين " الشركات"عبارة "
طبقا لتشريع ىذا الاخير، ولو في نفس الإقميم مقر الاجتماعي أو ان يكون ىذا الشخص 
المعنوي مراقبا بطريقة مباشرة أو غير مباشرة من طرف مواطني أحد الطرفين المتعاقدين 

أو من طرف أشخاص معنوية ليا مقرىا الإجتماعي عمى إقميم أحد الطرفين المتعاقدين 
 .1"والمشكمة طبقا لتشريع ىذا الأخير

المطمب الثاني 

موضوع عقد الاستثمار 

تعتبر الغاية الرئيسية مف موضوع عقد الاستثمار تحقيؽ التنمية الاقتصادية وىذا لا 
، (الفرع الأول)يتجسد إلا مف خلاؿ المعارؼ والمساعدات التي يقدميا المستثمر الأجنبي 

بالإضافة إلى أف كؿ دولة مضيفة للإستثمار وكذا المستثمر الأجنبي يسعياف وييدفاف  إلى 
. (الفرع الثاني)تحقيؽ أىداؼ تخدـ مصالح كؿ طرؼ عمى حدى 

الفرع الأول 
 تحديد موضوع عقد الاستثمار 

تتميز السياسة الإقتصادية لمدوؿ في العصر الحالي، خاصة الدوؿ النامية منيا، 
إىتماميا بشكؿ كبير بجذب الاستثمارات الأجنبية بيدؼ تحقيؽ التنمية الإقتصادية، إذ تعتبر 

                                                           

الاتفاؽ المبرـ بيف حكومة الجميورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الجميورية الفرنسية بشاف التشجيع والحماية - 1
، والمصادؽ عميو 1993فيفري 13المتبادلة فيما يخص الاستثمارات و تبادؿ الرسائؿ المتعمؽ بيما، لموقع بالجزائر في 

 .1994 جانفي 02 صادر في 01،ج ر ج ج عدد1994جانفي 02 مؤرخ في 01-94بموجب المرسوـ الرئاسي رقـ
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الاستثمارات التي تقوـ بيا الشركات الأجنبية في ىذه الدوؿ مف أكبر مكونات الموارد المالية 
. 1المتاحة لمتنمية في البمداف النامية

ينقسـ الاستثمار الأجنبي عامة إلى شكميف رئيسييف وىما الاستثمار الأجنبي المباشر 
. (ثانيا)، والاستثمار الأجنبي غير المباشر (أولا)

. الاستثمار الأجنبي المباشر: أولا

يتميز الاستثمار الأجنبي المباشر بأف المستثمر الأجنبي فيو يممؾ الحؽ في الرقابة 
عمى نشاط المشروع وىو يتمثؿ عموما في إنجاز مشاريع استثمارية أو المشاركة فييا، وعميو 
فإف الاستثمار الأجنبي المباشر عبارة عف إنتقاؿ رؤوس الأمواؿ الأجنبية مشتممة بذلؾ عمى 

عنصريف التنظيـ والإدارة إلى الدولة المضيفة، بحيث أنو ينجر عف إنجاز المشاريع التي 
يمتمكيا العنصر الأجنبي سواء ممكية كاممة أو عبارة فقط عف حصص تمنح لو فرصة 

. 2السيطرة عمى إدارة تمؾ المشاريع أو حتى المشاركة فييا

 الاستثمار الأجنبي المباشر انو عبارة عف ذلؾ (FMI)عرّؼ صندوؽ النقد الدولي 
الاستثمار الموجو لإنشاء أو لزيادة شكؿ منفعة دائمة في مؤسسة تقوـ بنشاطيا في الإقميـ 
الاقتصادي لبمد آخر عبر البمد المستثمر، والتي تؤدي بنوع مف المراقبة الفعالة في تسيير 
المؤسسة، بعبارة أخرى فيو يجري قصد الحصوؿ عمى فائدة دائمة في مؤسسة تمارس 

نشاطيا داخؿ حدود إقتصاد غير إقتصاد البمد المضيؼ للإستثمار، ىدؼ ىذا الأخير ىو 
. 3القياـ بسمطة فعمية في تسيير المؤسسة

لقد تبنى المستثمروف الأجانب طريقتيف لتجسيد الاستثمار الأجنبي المباشر مف خلاؿ 
. إيجاد فروع لمشركات المتعددة الجنسيات أو مف خلاؿ إنشاء مشروعات مشتركة

                                                           

 .106، مرجع سابؽ، ص عبد الخالق الدحماني- 1
 .15، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
، الاستثمار الأجنبي المباشر في الجزائر بيف الإصلاح والواقع، رسالة لنيؿ شيادة الماجستير في العموـ خير قدور- 3

 .13، ص 2003الإقتصادية، فرع التحميؿ الاقتصادي، كمية العموـ الاقتصادية وعموـ التسيير، جامعة الجزائر، 
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 : الشركات المتعددة الجنسيات-1

ارتبط الاستثمار الأجنبي المباشر بنشاطات الشركات المتعددة الجنسيات التي تعد 
مف أىـ أشكالو والمحرؾ الرئيسي لو فمف جية ىي تمثؿ جزء مف الإنتاج والعمالة والتبادؿ 

، ومف جية أخرى ىي شركات عملاقة تتمتع بقدرات مالية ضخمة وقاعدة 1التجاري الدولي
تكنولوجية جد متطورة ومراكز لمبحث والتطوير في مختمؼ المجالات خاصة مجاؿ الإدارة 

. والتسيير واتخاذ القرارات الاستراتيجية

، مشروعات ضخمة تتكوف مف شركات وليدة 2يقصد بالشركات المتعددة الجنسيات
تزاوؿ نشاطيا في دوؿ متعددة وتتمتع كؿ منيا باستقلاؿ قانوني عف الأخرى، لكنيا تخضع 
في ممارستيا لنشاطيا لسيطرة وىيمنة الشركة الأـ التي تتولى ممارسة الرقابة عمييا لتحقيؽ 

. 3إستراتيجية واحدة

 :  المشروع المشترك-2

يمكف أف تشترط الدولة المضيفة للإستثمار أف يتـ الاستثمار الأجنبي فييا بالمشاركة 
مع رأس الماؿ الوطني، مف خلاؿ النص في تشريعاتيا الوطنية عمى ضرورة إشراؾ القطاع 

. العاـ أو الخاص الوطنييف في رأس ماؿ المشروع الأجنبي

                                                           

1- LEVASSEUR Sandrine, « Investissement direct a l’etranger et stratégies des 
entreprises multinationales », Revue de l’ofce. Mars, 2002, p 103. 
(http://www.ofce.science-po.fr/pdf/revue/4-hs,pdf) 

يقصد بالشركة المتعددة الجنسيات تمؾ الشركة التي تتكوف مف عدة كيانات تعود " lot" وفقا لمنظمة العمؿ الدولية - 2
ممكيتيا إما لمقطاع العاـ أو الخاص أو  القطاعيف معا، تمارس أنشطتيا الاستثمارية في مختمؼ دوؿ العالـ، 

: تتميز الكيانات التابعة ليا بالاستقلالية الذاتية والقدرة عمى السيطرة والتأثير في نشاطات الدوؿ المضيفة، نقلا عف
، مذكرة لمنيؿ شيادة "oli"، تحميؿ جاذبية الاستثمار الأجنبي المباشر في الجزائر بتطبيؽ مقاربة باحمد نفيسة

الماجستير في العموـ الاقتصادية، تخصص إقتصاد دولي، كمية العموـ الاقتصادية وعمـ التسيير، جامعة وىراف، 
. 19، ص 2016

 .26، مرجع سابؽ، ص رحمان أمينة- 3



 الفصل الأول                                                                                                   ضوابط تحديد عقد الاستثمار

 

 -18-  
 

إذ أف المشروعات المشتركة تعتبر الشكؿ الأمثؿ والأكثر قبولا وملائمة بالنسبة لمدولة 
المضيفة للاستثمار، حيث يمكف ليذه الأخيرة فرض رقابة فعمية عمى المشاريع الاستثمارية 

الأجنبية المنجزة عمى إقميميا، وذلؾ مف خلاؿ مشاركة ممثمييا في إدارة المشروع، فضلا عف 
استفادة الشركات المحمية مف الخبرة الفنية والإدارية لتشغيؿ المشروعات الاستثمارية 

. 1الضخمة

الاستثمار الأجنبي غير المباشر : ثانيا

الاستثمار الأجنبي غير المباشر ىو الشكؿ الثاني مف أشكاؿ الاستثمار الأجنبي إذ 
يقتصر دور المستثمر الأجنبي فيو عمى تقديـ رأسماؿ إلى جية معينة في الدولة المضيفة 
للاستثمار، لتقوـ ىذه الأخيرة بالاستثمار دوف أف تكوف لو أية سيطرة فعمية أو رقابة عمى 
المشروع، وعادة ما يأخذ ىذا النوع مف استثمار بشكؿ قروض تقدميا الييئات الخاصة 

والأفراد أو صورة شراء الأسيـ والسندات الدولية طويمة الأجؿ، ولا يترتب عمى ىذا الاستثمار 
. 2نقؿ الخبرات أو الميارات التكنولوجية الحديثة إلى الدولة المضيفة للاستثمار

الفرع الثاني 

تحديد أىداف موضوع عقد الاستثمار 

تمعب الاستثمارات الأجنبية دورا فعالا في تحقيؽ التنمية الاقتصادية لمدولة المضيفة 
مف جية، والمستثمر الأجنبي مف جية أخرى، إضافة إلى الدوؿ المصدرة لمرأسماؿ، وعمى 

. العموـ ىي تخدـ مصالح الجميع

عمى ىذا الأساس، عمدت معظـ البمداف النامية إلى إبراـ عقود الإستثمار نظرا لما 
 يساىـ الاستثمار الأجنبي في جمب موارد لا ،يؤدي مف دور في تحقيؽ تنمية الاقتصادية

                                                           

، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكاـ القانوف الدولي الخاص، دار المطبوعات صفوت أحمد عبد الحميد- 1
 .41، ص 2006الجامعية، الإسكندرية، 

. 106،  مرجع سابؽ، ص عبد الخالق الدحماني- 2
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يمكف تداوليا تجاريا في الأسواؽ إلا بصورة منقوصة، خاصة التكنولوجيا وطرؽ الاستفادة 
منيا والخبرة الإدارية والوصوؿ إلى الأسواؽ الكبرى وأسماء العلامات التجارية ىذه الأصوؿ 

. 1مف شأنيا القياـ بدور ىاـ بتحديث الإقتصاد الوطني والدفع بعجمة التنمية

إف الاستثمار الأجنبي المباشر مف شأنو أف يساىـ في تطوير ميزاف المدفوعات 
إيجابيا، وذلؾ أف الشركات الأجنبية بفضؿ إتصالاتيا الدولية وخبرتيا بشبكة الأسواؽ 

الدولية، بذلؾ تفتح أماـ الدوؿ المضيفة إمكانيات أكثر لغزو أسواؽ التصدير، وزيادة حصيمة 
صادراتيا وىو ما يساعد في تقميؿ عجز الميزاف التجاري الذي يميّز معظـ إقتصاديات الدوؿ 

، ويساىـ في تنمية البنية التحتية في الدوؿ النامية نذكر منيا الاتصالات والطرؽ 2النامية
والمطارات، ويساىـ كذلؾ في تدريب الأيادي العاممة المحمية وفي تنمية مختمؼ 

. 3الصناعات

نظرا لمدور الذي يمعبو عقد الاستثمار في تنفيذ الخطة التنموية حرصت الدوؿ النامية 
عمى العمؿ عمى تييئة وتوفير المناخ الملائـ للاستثمار، ومف ثـ أصبحت تتسابؽ في جدب 

. ىذه الاستثمارات وتشجيعيا عمى الانسياب ليا، بتوفير المحيط المناسب للاستثمار

في ىذا الشأف فقد سعت كؿ الدوؿ التي تبحث عف التنمية عمى تحسيف منظومتيا 
القانونية، وذلؾ بتقديـ المزايا والضمانات القانونية التي توفر لممستثمر الأجنبي مناخا ملائما 
لتوظيؼ أموالو بكؿ طمأنينة وآماف، إضافة إلى توفير الضمانات الدولية وذلؾ بواسطة إبراـ 
الإتفاقيات الدولية الثنائية منيا و متعددة الأطراؼ والتي يكوف الغرض مف ورائيا ىو حماية 

. الاستثمارات الأجنبية

                                                           

. 44العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص في عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد،  -1
، الضمانات القانونية للإستثمار في الجزائر، أطروحة لنيؿ شيادة الدكتوراه في القانوف الخاص، كمية زروال معزوزة- 2

 .337، ص 2011 تممساف،  ابو بكر بمقايدالحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة
 .109، مرجع سابؽ، ص عبد الخالق الدحماني- 3
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عمى ىذا الأساس المستثمر الأجنبي المستفيد مف أحكاـ المعاىدة يضمف عدـ تراجع 
الدولة المضيفة للاستثمار عف إلتزاماتيا المقررة في المعاىدة، حيث ما إذا تـ ىذا التراجع 

يعتبر إخلالا بالالتزاـ الدولي، مف شأنو اف يترتب عنو تعويض المستثمر عف الأضرار وىذا 
. 1كجزاء إخلاؿ الدولة بإلتزاماتيا إزاء المستثمر الأجنبي

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

، النظاـ العربي لضماف الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ىشام عمى صادق- 1
 .17، ص 1977
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المبحث الثاني 
التكييف القانوني لعقد الاستثمار 

برزت تسمية عقود الدولة مف خلاؿ عقود الاستثمار، وذلؾ بفعؿ التطورات التي 
طرأت عمى عقود التجارة الدولية، فنجد مثؿ ىاتو العقود في المشاريع الكبيرة كعقود 

الإمتيازات البترولية، التي تتطمب رؤوس الأمواؿ كبيرة ويد عاممة مؤىمة تمتاز بالخبرة 
والمعرفة الفنية ونقؿ التكنولوجيا الحديثة لمدوؿ النامية المضيفة للاستثمار، إضافة إلى التنمية 

. الإقتصادية والإجتماعية ليا

يمكف تعريؼ عقود الدولة بأنيا تمؾ العقود التي تبرىا الدوؿ مع أشخاص أجنبية، 
. 1سواءً كانت أشخاص طبيعية أو إعتبارية

تتميز عقود الاستثمار عف العقود الأخرى المبرمة في إطار عقود التجارة الدولية مف 
حيث ىدفيا، إذ أف الدافع الأساسي لمدولة يتمثؿ في تحقيؽ التنمية بكؿ أشكاليا، بينما ىدؼ 
المستثمر الأجنبي ىو تحقيؽ الأرباح مف خلاؿ نجاح مشاريعو الاستثمارية، إذ تتعدد صور 

 ومدى ،(المطمب الأول)ونماذج عقود الدولة في مجاؿ الاستثمار حسب موضوع العقد المبرـ 
. (المطمب الثاني)إمكانية إعتبار عقود الاستثمار كنموذج مف عقود الدولة 

المطمب الأول 

 نماذج عقد الاستثمار 

تمتاز عقود الاستثمار التي تبرميا الدولة مع المستثمر الأجنبي عف سائر العقود 
المبرمة في ظؿ التجارة الدولية بالنظر إلى المحؿ الذي تنصب عميو، وتختمؼ صورىا 

باختلاؼ الخطط التنموية التي تتبعيا الدولة المضيفة للاستثمار، إذ أف ىذه الخطط التنموية 
. تمعب دورا ىاما في تحديد نوع التعاقد الذي تبرمو الدولة مع المستثمر الأجنبي

                                                           

 .19، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 1
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بصفة عامة ىناؾ العديد مف النماذج والصور التي يمكف أف يتجسد فييا عقد 
الاستثمار الأجنبي، ومف أىـ النماذج والتي تعتبر الأكثر شيوعا وىي عقود البحث واستغلاؿ 

، وعقود الأشغاؿ (الفرع الثاني)، وعقود التعاوف الصناعي (الفرع الأول)الموارد الطبيعية 
. (الفرع الثالث)العامة الدولية 

الفرع الأول 

 عقود البحث واستغلال الموارد الطبيعية 

تعد عقود البحث والتنقيب واستخراج الثروات الطبيعية مف أقدـ وأىـ عقود الدولة، 
العقود )،  وعمى المواد البترولية خاصة(العقود المنجمية)وىي تقع عمى المواد المنجمية عامة

، وتمثؿ ىذه الثروات أىمية بالغة سواء بالنسبة لمدولة المنتجة لو كما ىو الحاؿ (البترولية
بالنسبة لدوؿ الخميج والجزائر وغيرىا مف الدوؿ المنتجة ليا، أو بالنسبة لمدوؿ المستيمكة ليا 

 .1والتي تكوف عادة الدوؿ الصناعية المتقدمة

إف حاجة الدوؿ النامية لإستغلاؿ الثروات الطبيعية بصفة عامة والبترولية بصفة 
خاصة يتعيف عمييا التعاقد بنفسيا أو إحدى ىيئاتيا أو شركاتيا مف جية، وبيف الشركات 

 .2الأجنبية الكبرى مف جية أخرى بغرض التنقيب والإنتاج والتسويؽ

قد كاف السعي وراء تحقيؽ قدر مف التوازف بيف مصالح الدوؿ المنتجة لمثروات 
الطبيعية والشركات الأجنبية أدى إلى تحولات ىامة في العلاقة التي كانت تربط بينيا، وىذه 

التحولات أدت إلى تنوع أشكاؿ عقود البحث واستغلاؿ الموارد الطبيعية، حيث كانت في 
، (ثانيا)، ثـ ظيرت أشكاؿ أخرى وىي أكثر توازنا كعقود المشاركة (أولا)شكؿ عقود الامتياز 

. (ثالثا)وعقود المقاولة 

                                                           

 .53، مرجع سابؽ، ص (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 1
. 49، مرجع سابؽ، ص ت الدولية الخاصةالعلاقافي عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد، - 2
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. عقود الامتياز: أولا

تمثؿ عقود الامتياز الصورة التقميدية لعقود البتروؿ، حيث ترجع نشأتيا إلى أواخر 
القرف التاسع عشر وبدايات القرف العشريف، تتسـ ىذه العقود بطوؿ مدتيا، بحيث يمكف أف 

. 1 سنة100تصؿ إلى 

لقد أضحى ىذا النوع مف العقود ىو السائد في تنظيـ العلاقات بيف الدوؿ المنتجة 
والشركات الأجنبية طواؿ النصؼ الأوؿ مف القرف الحالي، ولكف عرؼ تغييرات وتعديلات 
نتيجة لما كانت تحتوي عميو ىذه العقود مف بنود مجحفة في حؽ الدوؿ المنتجة لو، وكذلؾ 

. نتيجة لمتغيرات السياسية والاقتصادية
يمكف تعريؼ عقد الامتياز بأنو ذلؾ التصرؼ الذي تمنح بمقتضاه الدولة لمشركات 
الأجنبية الحؽ المطمؽ في البحث والتنقيب عف الموارد الطبيعية الكامنة في إقميميا أو جزء 
منيا، والحؽ في استغلاؿ ىذه الموارد والتصرؼ فييا، وذلؾ خلاؿ فترة زمنية معينة مقابؿ 

. 2حصوؿ ىذه الدولة عمى مبالغ مالية معينة
ظيرت إتفاقية الامتياز أوؿ الأمر  في أندونيسيا وبعض الأقطار الأخرى في نياية 

الامتياز )القرف الماضي، أما امتيازات الشرؽ الأوسط فإنيا بدأت بالامتياز البريطاني 
 والذي أبرـ في إيراف، أما في بقية أنحاء العالـ فإف نظاـ الامتياز قد 1901سنة  (الدراسي

. 3ظير بيف الحربيف العالميتيف

جاءت عقود الامتياز التقميدية متناسبة مع الظروؼ السياسية والإقتصادية والقانونية 
التي كانت سائدة آنذاؾ في الدوؿ المنتجة، لذا كمما تغيرت ىذه الظروؼ كاف مف الطبيعي 

                                                           

1- LEBOULANGER Phelippe, les contrant entre états entreprise étrangères, economica, 
paris,1985, p 17 

، مجمة الرافديف لمحقوؽ، "أنماط عقود الاستثمارات النفطية في ظل القانون الدولي المالي" محمد يونس الصائغ، - 2
 .199-198، ص ص2010، كمية الحقوؽ، جامعة الموصؿ، العراؽ، 46العدد 

، النظاـ القانوني لمعقود المبرمة بيف الدوؿ والأشخاص الأجنبية، رسالة لنيؿ شيادة عدلي محمد عبد الكريم- 3
 .39، ص 2011الدكتوراه في القانوف الخاص، كمية الحقوؽ، جامعة أبو بكر بمقايد، تممساف، 
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إدخاؿ عمييا تعديلات لتتماشى مع الظروؼ الجديدة، ولعؿ أبمغ وصؼ للإمتيازات الحديثة 
أنيا إمتيازات تقميدية أدخمت عمييا بعض التعديلات لصالح الدوؿ المضيفة، والتعديلات في 
الأخذ بنظاـ مناصفة الأرباح ومسألة تنفيؽ الإتاوة ونظاـ التخمي عف المساحات المستغمة 

. 1والأخذ بنظاـ المشاركة في عقود الامتياز الحديثة

إعتمدت الجزائر منذ الاستقلاؿ عمى قطاع المحروقات وفؽ أشكاؿ تعاقدية مختمقة، 
إلا أنيا قد أعادت تحديد النظاـ القانوني لنشاطات البحث واستغلاؿ مواردىا الطبيعية، وفؽ 

. 2أسموب الامتياز

 المتعمؽ بالمحروقات والمحدد لمنظاـ 13-19في ىذا الإطار صدر القانوف رقـ 
القانوني لنشاطات البحث عف المحروقات واستغلاليا والذي يفتح المجاؿ أماـ الشركات 

. 3الأجنبية قصد استغلاؿ الثروات الباطنية باستعماؿ تكنولوجيا متطورة في ىذا المجاؿ

عقود المشاركة : ثانيا

ظيرت عقود المشاركة كبديؿ لعقود الامتياز التقميدية، حيث تقوـ الدولة المنتجة 
لمبتروؿ مف خلاليا بالاشتراؾ بحصة مف رأس ماؿ الشركة التي تقوـ باستثمار البتروؿ، 
وبالتالي تصبح ىذه الدولة مساىمة في ىذه الشركة ويكوف ليا الحؽ في ممارسة أعباء 

. 4ومسؤولية الإدارة

فقد كانت بعض عقود الامتياز في السابؽ تنص عمى إمكانية مشاركة الدوؿ المنتجة 
لمشركة في رأسماؿ الشركة صاحبة الإمتياز، إلا انو لتأكيد سيطرة ىذه الشركات عمى الدوؿ 

                                                           

 .40، النظاـ القانوني لمعقود المبرمة بيف الدوؿ والأشخاص الأجنبية، مرجع سابؽ، ص عدلي محمد عبد الكريم- 1
 .54، مرجع سابؽ، (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 2
، يتضمف نشاطات المحروقات، ج ر ج ج، 2019 ديسمبر 11 مؤرخ في 13-19أنظر المادة الأولى مف القانوف رقـ - 3

 .2019 ديسمبر 22، صادر ؼ 79عدد 
 .113-112، مرجع سابؽ، ص ص عبد الخالق الدحماني- 4
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، والجدير بالذكر أف أوؿ المشروعات المشتركة 1المنتجة لمبتروؿ لـ توضع موضع التنفيذ
 والذي (AGIP)و   (NIOC)يتمثؿ في الاتفاؽ المبرـ بيف الشركة الوطنية الإيرانية لمبتروؿ 

وىي الشركة الإيرانية الدولية  (SIIP)قامت بو إيراف وانتيى بإنشاء المشروع المشترؾ 
. 2لمبتروؿ

عقود المقاولة : ثالثا

تعتبر عقود المقاولة مف أحدث الأشكاؿ التعاقدية التي ليا علاقة بيف الدوؿ المنتجة 
لمبتروؿ والشركات الأجنبية، ويعرؼ عقد المقاولة بالعقد الذي بمقتضاه يتعيد أحد المتعاقديف 

بصنع شيء ما، أو أف يؤدي عملا مقابؿ أجر يتعيد بدفعو لمطرؼ الآخر وفي المجاؿ 
، فيو عقد يتـ بمقتضاه استعانة الدولة الممثمة في إحدى المؤسسات المشرفة عمى 3البترولي

عداده للإنتاج، عمى أف  النقؿ بمقاوؿ ممثؿ في شركة يتولى مسؤولية الكشؼ عف النفط وا 
. 4يتحمؿ كافة المصاريؼ ومسؤولية المخاطرة التي تكتنؼ ىذه العمميات منذ بداية المشروع

والجدير بالذكر أف أجر المقاوؿ في عقود المقاولة عبارة عف نصيب في الإنتاج أو 
. الأرباح حسبما تـ الاتفاؽ عميو مسبقا

الفرع الثاني 

 عقود التعاون الصناعي 

تعتبر عقود التعاوف الصناعي مف العقود الحديثة النشأة حيث ظيرت في بداية 
حيث أف عقود التعاوف الصناعي بيف مختمؼ الدوؿ نشأت . 5الستينيات مف القرف الماضي

بفعؿ التطور التكنولوجي، خاصة بيف الدوؿ الصناعية والدوؿ النامية، وقد إتخذت عقود 
                                                           

 .40، مرجع سابؽ، ص عدلي محمد عبد الكريم- 1
 .56، مرجع سابؽ، (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 2
 .56، مرجع سابؽ، ص أمينة رحمان- 3
 .41، مرجع سابؽ، ص عدلي محمد عبد الكريم- 4
 .114، مرجع سابؽ، ص عبد الخالق الدحماني- 5
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، عقود المساعدة الفنية (أولا)التعاوف الصناعي عدة أشكاؿ وىي عقود نقؿ التكنولوجيا
. (رابعا)، وعقود تسميـ المنتج في اليد (ثالثا)، عقود تسميـ المفتاح (ثانيا)

عقود نقل التكنولوجيا : أولا

تعتبر عقود نقؿ التكنولوجيا مف أحدث عقود الدولة، فيي مف العقود التي تسمح لمدوؿ 
النامية بالحصوؿ عمى التقنية الحديثة مف الدوؿ المتقدمة أو أحد الأشخاص التابعيف لو التي 

، وتعرؼ عقود نقؿ التكنولوجيا بأنيا إتفاؽ يتعيد 1تممؾ ىذه التقنية أو براءة إختراعيا
بمقتضاه مورد التكنولوجيا بأف ينقؿ بمقابؿ معمومات فنية إلى مستورد التكنولوجيا لإستخداميا 
في طريقة فنية خاصة لإنتاج سمعة معينة أو تطويرىا أو لتركيب أو تشغيؿ آلات أو أجيزة 

لتقديـ خدمات، وعميو فلا بيع أو شراء أو تأجير وبيع العلامات التجارية أو التراخيص 
. 2لإستعماليا نقلا لمتكنولوجيا إلا في حالة ما إذا كاف جزء مف عقد التكنولوجيا أو مرتبطة بو

يرتكز موضوع عقود نقؿ التكنولوجيا في التزاـ المستثمر الأجنبي بتزويد منشأة وطنية 
بالفنييف لتشغيؿ الأجيزة والآلات المستعممة في الإنتاج، لتدريب العامميف الوطنييف عمى 

دارة المنشأة بالأساليب الفنية الحديثة . 3تشغيميا وا 

عقود المساعدة الفنية : ثانيا

تعرؼ عقود المساعدة الفنية أنيا الاتفاؽ الذي يمتزـ بمقتضاه مورد التكنولوجيا 
بالإضافة إلى نقؿ المعرفة الفنية بتقديـ المساعدة الإيجابية والخدمات الضرورية وذلؾ للأخذ 

. 4بيد المتمقي ليا حؽ يبدأ السير عمى الطريؽ السميـ المرجو مف عقد نقؿ التكنولوجيا

                                                           

، كمية 07، العدد مجمة العموـ القانونية والشرعية ،"الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار الدولية"إبراىيم محمد القعود، - 1
 .297، ص 2015القانوف، جامعة الزاوية، 

 .49، ص 2010 التحكيـ في منازعات عقود الاستثمار، دار ىومو لمنشر، الجزائر، حسان نوفل،- 2
 .41، مرجع سابؽ، ص عدلي محمد عبد الكريم- 3
. 58العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص في عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد، - 4
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مف الممكف أف يتـ تضميف عقود المساعدة الفنية في العقد، كما قد يمكف أف يكوف 
في عقد مستقؿ، ومف بيف عناصرىا تدريب العماؿ المختصيف في تدريب العماؿ الطرؼ 

المتمقي سواء في منشأة ىذا الأخير أو في منشأة المورد، وكما جرت عميو العادة فإف 
استعماليا يكوف في مختمؼ عقود التكنولوجيا، وىنا يمتزـ صاحب المعرفة الفنية بتزويد 
الطرؼ الأخر بالفنييف لتدريب العماؿ الذي توكؿ ليـ ميمة تشغيؿ الأجيزة والآلات 

. 1المستعممة في عممية الإنتاج ومختمؼ الأساليب الفنية لإدارة المشروع

عقود تسميم المفتاح : ثالثا

تعرؼ عقود تسميـ المفتاح أنيا تمؾ العقود التي يمتزـ فييا الطرؼ الأجنبي بإنجاز 
مشروع صناعي وتجييزه، ليتـ تسميمو إلى الدولة المتعاقدة وىو قابؿ لمتشغيؿ حيث يتحمؿ 

. الطرؼ الأجنبي عدـ مطابقة المشروع لممواصفات المتضمنة في العقد

ترد عقود تسميـ المفتاح في نوعيف يتمثؿ النوع الأوؿ في عقود تسميـ المفتاح التقميدية 
أيف ينتيي التزاـ المستثمر لمجرد تسميمو لممتعاقد العمومي الآلات والتصاميـ والوثائؽ 

المتعمقة بيا، أما النوع الثاني فيتجمى في عقود تسميـ المفتاح الثقيمة حيث بالإضافة إلى 
الإلتزامات المشارة إلييا في النوع الأوؿ فإف المستثمر يمتزـ أيضا بتكويف وتأىيؿ العماؿ 
المحمييف قصد تسيير المصنع وىنا تكمف أىمية ىذا النوع مف العقود، بحيث يسمح بنقؿ 

. 2التكنولوجيا

عقود تسميم المنتج في اليد : رابعا

يقصد بعقد تسميـ المنتج في اليد ذلؾ الاتفاؽ المركب الذي يضع عمى عاتؽ المورد 
أو المؤسسة الأجنبية ثلاثة التزامات أساسية، يتمثؿ أوليا في تسميـ أشياء مادية، أما الإلتزاـ 

                                                           

 .25، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 1
، (، الضمانات في العقود الإقتصادية الدولية في التجربة الجزائرية في عقود المفتاح والإنتاج في اليدمعاشو عمار- 2

 .32-31أطروحة لنيؿ شيادة دكتوراه دولة في القانوف الدولي والعلاقات الدولية، جامعة الجزائر، ص ص 
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الثاني ىو التزاـ المورد بنقؿ التكنولوجيا، فيما يتمثؿ الإلتزاـ الثالث بضماف المورد بإنتاج 
معيف، فالعقد يقوـ عمى أساس تسميـ المنشأة حسب الأىمية التي تولييا الدولة المتعاقدة 

والمستضيفة للاستثمار، بشرط التقيد عمى تحقيؽ الأىداؼ المتفؽ عمييا في الإنتاج، وكذا 
استيعاب التكنولوجيا المتمثمة بالإنتاج والسيطرة عمييا مما يمكف مف بموغ التنمية المرجوة 

. 1ومواكبة التطور التكنولوجي
يعد اليدؼ الأساسي مف إبراـ ىذا النوع مف العقود ليس تنمية العناصر في المجاؿ 

المحدد بالعقد، بؿ تنمية العناصر الإقتصادية لمدولة وىو اليدؼ الأساسي لعقود الدولة، لذلؾ 
لأنو وبالإضافة إلى شراء " عقد بيع التنمية" سمي أيضا عقد المنتوج في اليد عند البعض بػ 

نجاز مصنع في حالة التشغيؿ يتبع بالمعرفة الفنية لإدارتو وتشغيمو  المصنع والألات وا 
وبالتالي تكويف العماؿ فيو وبالتالي فاليدؼ الرئيسي لعقد تسميـ المنتج في اليد ىو تحقيؽ 

. 2التنمية بالدرجة الأولى
الفرع الثالث 

عقود الأشغال العامة الدولية 
تطمع الدوؿ النامية إلى إقامة إقتصاديات قوية، إف ىذه المساعي تمر حتما عبر 

إنشاء مرافؽ وبنية تحتية تستجيب لتطمعات المتعامميف الإقتصادييف إذ تعتبر عقود البوت     
 "BOT" الصيغة الأكثر إنتشارا في مجاؿ إنجاز مرافؽ إقتصادية   .

  أنيا تمؾ العقود التي تمنح مف خلاليا لممستثمر  "BOT" تعرؼ عقود البوت 
الأجنبي ترخيص لبناء أو تطوير أو تحديث مرفؽ إقتصادي عاـ، يتـ تمويؿ المشروع عمى 
نفقة المستثمر الذي يتممؾ أصوؿ ىذا المرفؽ، حيث يقوـ باستغلالو لحسابو الخاص طوؿ 
. 3مدة الترخيص عمى أف يتعيد بإعادة ممكية المشروع إلى الدولة أو أي جياز أخر تابع ليا

                                                           

 .63، مرجع سابؽ، (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 1
 .27، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
المجمة ، "بين الادارة الخاصة لممرافق العامة الإقتصادية وخوصصتيا" BOT" ماىية عقود البوت "نمديمي رحيمة، - 3

 .122-121، ص ص 2010، 02، العدد الأكاديمية لمبحث القانوني
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 لتمويؿ مشاريعيا في  "BOT" عمدت العديد مف البمداف إلى إبراـ عقود البوت 
مجالات عدة، مثؿ بناء المطارات، الموانئ، الطرؽ وكذلؾ المجمعات الصناعية وفؽ أشكاؿ 

: مختمؼ تتمثؿ في

 .« BOOT »عقود البناء والتممؾ والتشغيؿ ونقؿ الممكية  -

  « BOO »عقود البناء والتممؾ والتشغيؿ  -

 « BLT »عقود البناء والإيجار ونقؿ الممكية  -

 DBFO » 1 »عقود التصميـ والبناء والتمويؿ والتشغيؿ  -

تساىـ عقود الأشغاؿ العامة الدولية بمختمؼ صورىا، في تحقيؽ التنمية لمدولة 
المضيفة، وذلؾ ببناء المرافؽ الإقتصادية الأساسية، مف دوف تحمؿ ميزانية الدولة للأعباء 
المالية، بالإضافة إلى إمتناع الدوؿ للإقتراض مف أجؿ تغطية ىذه الأعباء، ما يساعدىا 

. 2عمى المضي في إنشاء مرافؽ إقتصادية جديدة

المطمب الثاني 

عقد الاستثمار كنموذج لعقود الدولة 

تعد الاستثمارات الأجنبية العنصر الأساسي الذي ترتكز عميو الخطط الإقتصادية 
العامة في دوؿ العالـ، خاصة البمداف النامية منيا والتي ىي في طور تنمية إقتصادىا، 
وتنوعت العقود التي تبرميا الدولة مع المستثمريف الأجانب بحسب حاجياتيا في تحقيؽ 

. التنمية الإقتصادية ليا

                                                           

 .60، مرجع سابؽ، ص أمينة رحمان- 1
. 68، ص 2010، منشورات زيف الحقوقية، بيروت، 1دولة في القانوف الدولي، طعقود اؿبشار محمد الأسعد، - 2
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وباعتبار عقود الدولة المرتبطة بالاستثمار والتنمية الاقتصادية وكذا خصوصية ىذه 
العقود المتميزة عف باقي العقود الدولية الأخرى المستمدة مف مبررات ودوافع مختمفة، جعؿ 

، لذلؾ تعيف توضيح مدى إعتبار كؿ عقد إستثمار 1مف عقود الاستثمار النموذج الأصيؿ ليا
. (الفرع الثاني)، ومف ثـ معايير دولية ىذه العقود (الفرع الأول)عقد دولة 

الفرع الأول 

عقد الاستثمار عقد الدولة 

تعد عقود الاستثمار أىـ الركائز الأساسية التي تساىـ في تحقيؽ التنمية الاقتصادية 
لمدولة المضيفة للإستثمار، وبذلؾ بتحقيؽ التطور في المجاؿ الصناعي مف خلاؿ نقؿ 
التكنولوجيات الحديثة، أو مف خلاؿ المجاؿ السياحي بنقؿ المعرفة الفنية، وكذا المجاؿ 

الزراعي مف خلاؿ استيراد الآلات الحديثة، كما تساىـ في توفير اليد العاممة وخمؽ مناصب 
الشغؿ وعديد المزايا التي تعود بالنفع عمى الدوؿ المضيفة للاستثمار، وتمجأ ىذه الأخيرة إلى 
عقود الاستثمار لإفتقارىا لمتنمية والحداثة التي تتوفر لدى المستثمر الأجنبي، بحيث يحقؽ 

ىذا الأخير مف خلاؿ ىذه العقود الاستثمارية التي يبرميا مع الدوؿ النامية أمواؿ كبيرة تكوف 
. 2أضعاؼ رؤوس الأمواؿ التي استخدميا، وىذا ما جعؿ عقود الاستثمار نماذج لعقود الدولة

لقد ظيرت عقود الاستثمار في العالـ خصوصا خلاؿ الحرب العالمية الثانية، وىي 
الفترة التي عرفت تطور العلاقات التجارية الدولية وساىمت أيضا في ىذا التطور ظيور 

. 3حركات تنادي بالتطور السياسي والإقتصادي

                                                           

، التحكيـ في عقود الاستثمار بيف الدولة والمستثمر الأجنبي وفقا لأحكاـ المركز الدولي لتسوية  لما أحمد كوجان- 1
 .11، ص 2008منازعات الاستثمار في واشنطف، منشورات زيف الحقوقية، بيروت، 

 .30، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
، مذكرة لنيؿ (دراسة خاصة بالدوؿ العربية خلاؿ التسعينات)، الاستثمار الأجنبي المباشر بيف الواقع والطموحبرالله أمال- 3

 .03، ص 2001شيادة الماجستير في الحقوؽ، فرع قانوف الأعماؿ، جامعة الجزائر، 
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أصبحت النظرة إتجاه الاستثمار مع تطور الحياة المعاصرة، وتغير السياسة 
الإقتصادية الدولية، تجعؿ للإستثمار مكانة ىامة، إذ تعتبر مف الوسائؿ الميمة لمتمويؿ 
بالنسبة لمدوؿ المتقدمة منيا والنامية، وذلؾ مف خلاؿ إستغلاؿ الطاقات الكامنة والثروات 

متصاص البطالة، بإدراج اليد العاممة في المشاريع الاستثمارية، وتحسيف  الطبيعية، وا 
. 1الظروؼ المعيشة

تعتبر أغمب الدوؿ المضيفة للإستثمار التي تشكؿ تقريبا كؿ الدوؿ النامية مف بيف 
الكيانات التي طالبت بالتغييرات عمى الصعيد الاقتصادي والسياسي ومف أىـ الدوافع التي 
دفعيا لممطالبة بيا ىي المزايا التي تعود بيا عقود الاستثمار عمييا، فكما سبؽ وأف أشرنا 

فعقود الاستثمار مف شأنيا اف تساىـ في تحقيؽ التنمية بمختمؼ وشتى أنواعيا وفقا لمخطط 
والسياسة المتبعة مف قبؿ الدوؿ المضيفة، وتقميص الفجوة بينيا وبيف الدوؿ المتقدمة مقارنة 

. 2بفترات الحركات الاستعمارية التي عرفتيا معظـ الدوؿ النامية

بالرغـ مف الثروات الطبيعية التي تتمتع بيا ىذه الدوؿ إلا أف إفتقارىا لمخبرة والمعرفة 
الفنية والتكنولوجيا الحديثة ىو الدافع لإبراـ عقود الدولة مما يبيف الأىمية الكبيرة ليا، إضافة 
إلى أف التطور اليائؿ في العالـ في مجاؿ الخدمات ووسائؿ الإنتاج، يجبر الدوؿ المتخمفة 
نتياج نيج الدوؿ المتطورة، وتحقيؽ ذلؾ يتعيف عمى  بإيجاد حؿ لمواكبة التطور الحاصؿ، وا 

ىذه الدوؿ الحصوؿ عمى رؤوس أمواؿ ضخمة والتكنولوجيا الحديثة لتحقيؽ وضماف 
. 3الفعاليات الإقتصادية، وتمويؿ النشاطات الإقتصادية

ىذا ما يبرر السياسات الاقتصادية الجديدة لمدوؿ المضيفة، مف بينيا الجزائر، والتي 
تجمت مف خلاؿ مجموعة مف التطورات والميكانيزمات، كظيور التكنولوجيا والأمواؿ، 

                                                           

، الحماية الاتفاقية للإستثمار الأجنبي في الجزائر، مذكرة لنيؿ شيادة الماجيستر في الحقوؽ، فرع شوشو عاشور- 1
 .02، ص 2008القانوف الخاص، جامعة بف يوسؼ بف خدة، الجزائر، 

 .31، مرجع سابؽ، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
 .31، مرجع نفسو، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 3
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والخدمات الناتجة مف خلاؿ ىذه التكنولوجيا، بواسطة الوسائؿ الحديثة المدرجة في إطار 
. 1عمميات الإنتاج

الفرع الثاني 

 معايير دولية عقد الاستثمار 

اف صعوبة وضع تعريؼ جامع لعقود الدولة دفعت فقياء القانوف إلى البحث عف 
معايير التي تبرز دولية ىذه العقود، وقد إستخدـ الفقو ثلاثة معايير لتحديد الصفة الدولية 

. لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار

فإتجو جانب مف الفقو إلى اعتماد الصفة الأجنبية في الرابطة العقدية لتحديد دولية 
، وفي حيف ذىب جانب آخر إلى البحث في مدى (أولا)العقد والمتمثؿ في المعيار القانوني 

، في حيف (ثانيا)إتصاؿ الرابطة العقدية بمصالح التجارية الدولية وىو المعيار الإقتصادي 
ظير إتجاه ثالث يجمع ما بيف المعياريف آخذ مزايا كؿ منيما ومتجاىلا الإنتقادات لتبرير 

. (ثالثا)فكرة دولية العقد وىو معيار مختمط 

المعيار القانوني : أولا

مفاد ىذا المعيار أف العقد يعتبر دوليا لمجرد تطرؽ الصفة الأجنبية إلى أي عنصر 
مف عناصر العلاقة القانونية، سواء تعمؽ ىذا العنصر بأحد أطراؼ العقد محؿ إبرامو أو 

، غير أف أنصار ىذا الإتجاه قد إختمفوا حوؿ 2بمكاف تنفيذه، بؿ وحتى بموضوعو وىدفو
مدى فاعمية العناصر القانونية لمرابطة العقدية وأثر كؿ منيا عمى إتصاؼ العقد بالصفة 

                                                           

1-YAHIAOUI Ammar, le capital  investissement en Algérie (états des lieux et 
contraintes), mémoire en vue de l’obtention de diplôme du magister en science 
Economique, Option management des entreprises, Université Mouloud Mammeri, tizi 
ouzou, 2011, p 1 

. 78العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص في عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد، - 2
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الدولية، ونتيجة ليذا الإختلاؼ فقد وجدت صورتيف أو إتجاىيف لممعيار القانوني، الصورة 
. الأولى تقميدية ، و الصورة الثانية حديثة 

 :  الصورة التقميدية لممعيار القانوني-1

يذىب أنصار ىذا الاتجاه إلى المساواة بيف العناصر القانونية لمرابطة العقدية،  بحيث 
يترتب عمى تعرض الصفة الأجنبية إلى أي منيا إكتساب العقد لمطابع الدولي الذي يبرر 

. 1إخضاعو لأحكاـ القانوف الدولي الخاص
لقد تعرض ىذا المعيار لمنقد، باعتباره آليا جامدًا، فيو يقضي باعتبار العقد دوليا 

لمجرد أف يتوفر عنصر أجنبي في الرابطة العقدية بصرؼ النظر عف أىمية ذلؾ أو طبيعة 
الرابطة المطروحة، وىذا لا يكفي لإسباغ الصفة الدولية، وىو ما أدى إلى ظيور المعيار 

. القانوني الحديث
:   الصورة الحديثة لممعيار القانوني-2

يرى أنصار ىذا المعيار بأنو لابد مف التفرقة بخصوص العناصر القانونية لمعقد، 
وبيف العناصر الفاعمة  (المحايدة)التي تتطرؽ إلى الصفة الأجنبية بيف العناصر غير الفاعمة 

أو المؤثرة في العلاقة التعاقدية، إذ لا يعتبر مجرد توافر العناصر الأولى كافيا لإضفاء 
نما يتعيف إكتسابيا صفة الدولية أف تكوف الصفة الأجنبية  الطابع الدولي عمى ىذه الرابطة، وا 

. 2قد تطرقت إلى عنصر قانوني فاعؿ أو مؤثر

فتحديد دولية العقد مف عدمو عمى ىذا المنواؿ ىي مسألة نسبية تتوقؼ عمى الرابطة 
العقدية، إذا كانت مثلا جنسية المتعاقديف تعد عنصرا سمبيا غير مؤثر في المعاملات 

المالية، فيي عمى خلاؼ ذلؾ في عقود الزواج إذ يعتبر عنصر الجنسية عنصرا ميما في 
إطار ىذه العقود، إذ أف تمتع أحد الزوجيف بجنسية أجنبية مف شأنو إضفاء الصبغة الدولية 

                                                           

 .81، مرجع سابؽ، (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 1
 .80 العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، صفي عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد، - 2
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عمى العقد ونفس الأمر يقاؿ بالنسبة لعقود ضماف الإستثمار الأجنبي إذ الجنسية في مثؿ 
. ىذه العقود ىي محؿ إعتبار

نستنتج مما سبؽ لتكييؼ العقد لا يتـ عمى أساس عددي لمعناصر التي لحقتيا الصفة 
نما يتـ الإسناد عمى منيج كيفي، إذ يقوـ عمى طبيعة العنصر الذي لحقتو الصفة  الأجنبية، وا 

 .1الأجنبية وما إذا كاف يعد عنصرًا مؤثرا أو محايدًا

المعيار الاقتصادي : ثانيا

يعتبر العقد دوليا وفؽ ىذا المعيار إذا كاف يتصؿ بمصالح التجارة الدولية وفؽ ما 
، ونظرا لما كاف مصطمح التجارة الدولية ىو في ذاتو 2ذىبت إليو محكمة النقض الفرنسية

يحتاج إلى تعريؼ، فقد إتخذ المعيار صورًا متعددة، إذ كانت كؿ صورة بمثابة حؿ يمبي 
حاجات ومقتضيات إقتصادية معينة شيدىا المجتمع الفرنسي الذي ظير فيو المعيار، 

:  كحاجة لتفادي أو لتطبيؽ نص قانوني معيف وذلؾ عمى النحو التالي

 معيار المد والجزر: الصورة الأولى-1

يقصد بذلؾ أف العقد لا يعتبر دوليا إلا إذا انطوى عمى حركة مد وجزر أي ذىاب 
ياب لمبضائع ورؤوس الامواؿ عبر حدود دولتيف أو أكثر . وا 

لقد إرتبط ظيور فكرة ىذا المعيار بالقضاء الفرنسي بمناسبة قضية شييرة عرضت 
، وتتجمى وقائع ىذه القضية في أنو أثير 19273 ماي 17عمى محكمة النقض الفرنسية في 

نزاع حوؿ مدى مشروعية الإتفاؽ عمى وفاء الأجرة بالجنيو الإسترليني بشأف عقد إيجار 

                                                           

، ميكانيزمات ضماف الاستثمارات الأجنبية، أطروحة لنيؿ شيادة دكتوراه في القانوف، كمية الحقوؽ عينوش عائشة- 1
 .451، ص 2008والعموـ السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

 .78، مرجع سابؽ، (التجربة الجزائرية نموذجا)، النظاـ القانوني لعقود الدولة في مجاؿ الاستثمار إقمولي محمد- 2
 .81العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص في عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد، - 3
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موجود في الجزائر، تـ إبرامو بيف شخص إنجميزي وىو المؤجر وآخر فرنسي وىو المستأجر، 
. وتـ الاتفاؽ في العقد عمى أف يكوف مكاف الأجرة في لندف أو في الجزائر

لـ تكتفي المحكمة بالأخذ باختلاؼ جنسية الأطراؼ، أو إختلاؼ مكاف التنفيذ 
لإعتبار العقد دوليا أي وفؽ المعيار القانوني التقميدي، فحكمت بعدـ مشروعية ذلؾ الشرط، 
لإعتبار أف النزاع ليس دولي إذ أف إستئجار العقار لـ يؤد إلى دخوؿ بضائع أو أمواؿ إلى 

العقد يعتبر دوليا متى ترتبت " فرنسا، وعمى ىذا الأساس قررت محكمة النقض الفرنسية بأف 
عميو مدفوعات دولية، ولو كاف خاليا مف العنصر الأجنبي، ويعتبر العقد داخميا إذا لـ يترتب 

. 1عميو مدفوعات دولية

مف بيف الانتقادات الموجية ليذا المعيار أنو يعدـ قدرتو عمى استيعاب جميع 
العلاقات الاقتصادية الدولية المالية، كما لا يمكف اعتبار كؿ ذىاب لمبضاعة يقابمو إياب 

يتمثؿ في مبمغ الوفاء، لوجود عدة وسائؿ أخرى وعديدة لموفاء، لذلؾ فلا مناص مف تطوير 
. ىذا المعيار

: معيار مصالح التجارة الدولية:   الصورة الثانية2

وفقا ليذا المعيار فإنو لاعتبار العقد دوليا وجب إرتباطو بمصالح التجارة الدولية، أي 
إذ انطوى العقد عمى رابطة تتعدى نطاؽ الاقتصاد الداخمي لدولة معينة، مثاؿ ذلؾ يتضمف 
استيراد بضائع مف الخارج، أو تصدير منتجات وطنية إلى دولة أجنبية، وكؿ ما يترتب عميو 

ياب للأمواؿ عبر الحدود . 2حركة ذىاب وا 

 19لقد ارتبط ىذا المعيار بحكـ صادر عف محكمة النقض الفرنسية صادر بتاريخ 
 في قضية والتي تتجمى وقائعيا في أف عقد بيع أبرـ في فرنسا بيف فرنسييف 1930فيفري 

                                                           

 .65، مرجع سابؽ، ص عدلي محمد عبد الكريم- 1
، 2001، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 2، القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الدولية، طىشام عمي صادق- 2

 .105ص 
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 وفقا لشروط جمعية لندف لتجارة (C.A.F)بشأف بيع مائة طف مف قمح بموجب عقد بيع 
الحبوب والذي تضمف شرط تحكيـ، ولقد تـ عرض النزاع الذي ثار بيف الطرفيف أماـ القضاء 
الفرنسي، وبالرغـ مف أف العقد قد أبرـ في فرنسا وبيف فرنسييف، ومكاف التنفيذ في فرنسا، فإف 

محكمة النقض قد نقضت ما إنتيت إليو محكمة الاستئناؼ في أف العقد يخضع لأحكاـ 
القانوف الفرنسي، ولا يمكنو أف يتخمص مف القاعدة الآمرة في القانوف الفرنسي التي تقضي 

ببطلاف شرط التحكيـ الذي يتضمنو العقد، لذلؾ قررت محكمة النقض أف بطلاف شرط 
، مف قانوف الإجراءات المدنية الفرنسي لا يتعمؽ 1006التحكيـ الذي نصت عميو المادة 

بالنظاـ العاـ في فرنسا، وعميو إذا كاف ىذا البطلاف يسري في نطاؽ العقود الداخمية، فإنو 
لايسري في نطاؽ العقود الدولية التي تكتسب الصفة الدولية، لاتصاليا بمصالح التجارة 

ف كاف انتقاؿ القيـ الاقتصادية فييا يتـ في اتجاه واحد . 1الدولية حتى وا 

 (المعيار الاقتصادي القانوني)المعيار المختمط : ثالثا

يقر القضاء الفرنسي الحديث بضرورة دمج كؿ مف المعيار القانوني والاقتصادي، 
 لتحديد دولية (المعيار القانوني)وذلؾ لعدـ كفاية وجود العنصر الأجنبي في الرابطة العقدية 
. (المعيار الإقتصادي)العقد، بؿ لابد أف يرتبط بمصالح ومقتضيات التجارة الدولية 

لقد إتجيت بعض أحكاـ القضاء الفرنسي بخصوص إضفاء الصبغة الدولية عمى 
العقد مف خلاؿ المعيار المزدوج وذلؾ بالجمع بيف المعيار القانوني والإقتصادي معًا، وىذا 

 الذي أكد 1972 جويمية 04ما سنستشفو في حكـ محكمة النقض الفرنسية الصادر بتاريخ 
عمى دولية العقد، ومف ثـ شرط التحكيـ المدرج في العقد المبرـ بيف شركة ىولندية وشخص 
فرنسي الجنسية أصبح بمقتضاىا وكيلا لمشركة اليولندية مما يجيز لو تسويؽ منتجاتيا في 

النظاـ القانوني )فرنسا، الأمر الذي يبيف اتصاؿ الرابطة العقدية بأكثر مف نظاـ قانوني، 
. (اليولندي والنظاـ الفرنسي

                                                           

. 83-82ص العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص في عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد، - 1
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لـ تكتؼ المحكمة بتوافر المعيار القانوني مف خلاؿ وجود العناصر الأجنبية لتقرير 
دولية العقد، بؿ أشارت في معرض تأكيدىا لدولية العقد إلى ما ييدؼ إليو العقد مف خلاؿ 

المعيار )إنتقاؿ رؤوس المواؿ عبر الحدود يمس عمى ىذا النحو مصالح التجارة الدولية 
، وبالتالي فإف الصفة الدولية لمعقد لا تتحقؽ إلا مف خلاؿ توافر المعياريف (الإقتصادي

. 1القانوني والاقتصادي عمى حد سواء

                                                           

 .84عقود الاستثمار والعلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابؽ، ص بشار محمد الأسعد، - 1
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تمتاز عقود الاستثمار الدولية بخصوصيات تجعميا مختمفة عن باقي العقود الدولية 
الأخرى في إطار العلاقات التجارية الدولية، وتبرز ىذه الخصوصيات من خلال الشروط 
التي يتضمنيا عقد الاستثمار الدولي، من خلال القانون الواجب التطبيق عمى الالتزامات 

التعاقدية فييا بين أطراف ىذا العقد باعتبار أن القانون الواجب التطبيق من المسائل الصعبة 
في القانون الدولي الخاص، خاصة فيما يتعمق بالمنازعات التي قد تظير في كل مراحل 

. 1العقد

يشترط المستثمر الأجنبي عادة الأوضاع القانونية التي من شأنيا أن تحقق حماية 
لمشاريعيا الاستثمارية، وتبعث فيو الطمأنينة وتبعد عنو المخاطر غير التجارية والتي لا 
يمكن أن يسيطر عمييا كالحروب والاضطرابات السياسية الداخمية التي قد تمحق بالدولة 

المضيفة للإستثمار، زيادة إلى مخاطر أخرى لعدم الاستقرار التشريعي لمدولة المضيفة ليذا 
الاستثمار والتي من شانيا أن تمس بالعقد، وبالتالي المساس بمصمحة المستثمر الأجنبي، 
فقد ينتج عنو خطر التأميم أو نزع الممكية وغيرىا من المخاطر التي من شأنيا أن تعرقل 

. 2نجاح المشاريع الاستثمارية

ونظرا لمخصوصية التي تممكيا عقود الاستثمار فإنو يستوجب أيضا وضع نظم 
وشروط خاصة تتماشى وطبيعة ىذا العقد، إذ يقتضي الأمر إدراج شرط القانون الواجب 

، وكذا شرط الثبات التشريعي وشرط المجوء (المبحث الأول)التطبيق عمى عقود الاستثمار 
. (المبحث الثاني)لمتحكيم التجاري الدولي 

 

 
                                                           

، التحكيم في عقود الاستثمار ورعايا الدول الأخرى عمى ضوء إتفاقية واشنطن، لنيل درجة دكتوراه في قبايمي طيب- 1
 .335، ص 2012العموم، تخصص القانون، كمية الحقوق و العموم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

 .36، مرجع سابق، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
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المبحث الأول 

تحديد القانون الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار 

تعد الالتزامات التعاقدية في عقود الاستثمار محل اختيار من طرف المتعاقدين، 
ونظرا لاختلاف المصالح التي يسعى كل طرف إلى تحقيقيا، وحرصا عمى إمكانية حدوث 

. 1خلاف بينيما وجب تحديد القانون الواجب التطبيق عمى ىذه العقود

تحظى مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق عمى عقود الاستثمار أىمية بالغة، نظرا 
لمطبيعة الخاصة ليذه العقود، وتفاوت أىداف ومصالح أطرافيا، لذلك يكون من الأجدر عمى 
الدولة المضيفة للإستثمار وكذا المستثمر الأجنبي الإتفاق عمى تحديد العلاقة التعاقدية في 

، لكن يحدث وأن لا يتفق الأطراف عمى القانون (المطمب الأول)ظل عقود الاستثمار 
. (المطمب الثاني)الواجب التطبيق وبذلك تغيب إرادة الأطراف في ىذا النوع من العقود 

المطمب الأول 

 إختيار أطراف عقد الاستثمار لمقانون الواجب التطبيق 

تخضع العقود بصفة عامة وعقود الاستثمار عمى وجو الخصوص لمبدأ سمطان 
الإرادة حيث يعتبر من المبادئ المستقر عميو دوليا، بمعنى آخر ترك الحرية لممتعاقدين في 

. إختيار القانون الواجب التطبيق عمى العقد

يعتبر إختيار الأطراف لمقانون الواجب التطبيق عمى عقود الاستثمار من أبرز 
الضمانات التي يمكن لمدول المضيفة للاستثمار منحيا لممستثمر الأجنبي ذلك أن عقد 

، بحيث يشمل ىذا المبدأ أشكالا وصورا (الفرع الأول)الاستثمار يخضع لمبدأ قانون الإرادة 

                                                           

 .278، مرجع سابق، ص (نموذجا الجزائرية التجربة )الاستثمار مجال في الدولة لعقود القانوني النظام ،محمد إقمولي- 1
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، لكن ىذا المبدأ ليس مطمق بل يشمل عمى استثناءات ترد عميو (الفرع الثاني)متعددة 
. (الفرع الثالث)

الفرع الأول 
 خضوع عقد الاستثمار لمبدأ قانون الإرادة 

عممت مختمف التشريعات الوطنية لمختمف الدول عمى إدراج مبدأ قانون الإرادة في 
عقود الاستثمار باعتبارىا من الضمانات الأساسية التي تجذب الاستثمارات الأجنبية، ولعل 

، وتحديد مختمف (أولا)خضوع عقود الاستثمار لمبدأ قانون الإرادة يستمزم وضع تعريف لو 
. (ثانيا)أشكالو وصوره 

تعريف مبدأ قانون الإرادة : أولا

يعرف مبدأ قانون الإرادة أنو ذلك القانون الذي يختاره الطرفان المتعاقدان كقانون 
واجب التطبيق عمى علاقتيما التعاقدية، وبذلك بحكم معظم مسائل العقد لا كميا وعميو 

.  1فالمسائل المتعمقة بالأىمية وشكمية العقد قد لا تدخل في إطار القانون المختار

كرست عدة اتفاقيات دولية مبدأ قانون الإرادة من بينيا إتفاقية روما بشأن القانون 
يسري عمى ":  عمى انو 01ف/3الواجب التطبيق عمى الالتزامات التعاقدية إذ نصت المادة 

وأساس منح ىذه الحرية للأطراف يعود إلى أنو ، 2....."العقد القانون الذي يختاره الأطراف
بحرية الإختيار تكتمل شخصية الفرد، وليس من المعقول أن يمتزم الفرد وىو مكره عمى 

. 3ذلك

                                                           

، حماية الاستثمار الأجنبي في عقود الدولة في مجال الاستثمار، مذكرة لنيل شيادة حيدره صفيان وجمواح سميم- 1
الماستر في الحقوق، شعبة القانون الاقتنصادي وقانون الأعمال، تخصص القانون العام لأعمال، كمية الحقوق والعموم 

 .09، ص 2013السياسية، جامعة عبد الرحمن ميرة، بجاية، 
 . بشأن القانون الواجب التطبيق بشأن الالتزامات التعاقدية1980 يونيو 19إتفاقية روما الصادرة في - 2
، القانون الواجب التطبيق عمى العقد التجاري الدولي، رسالة دكتوراه في الحقوق، كمية الحقوق، جامعة بن شويرب خالد- 3

 .29، ص 2009يوسف بن خدة، 



 الفصل الثاوي                                           ضماوات عقد الاستثمار بيه القاوون الواجب التطبيق والشروط المميزة له

 

 -42-  
 

 عمى 1961 من إتفاقية جنيف التحكيم التجاري الدولي لسنة 07كما نصت المادة 
. 1"الأطراف أحرار في تحديد القانون الذي يتعين عمى المحكمين تطبيق عمى النزاع: " أنو

يمعب القانون دورا ىاما في حماية حرية المتعاقدين والحقوق التي يتمتعون بيا، 
 من إتفاقية 42وتوفير الاحترام المطموب لحرية الأفراد المتعاقدين، فحسب نص المادة 

وفقا لمقواعد القانونية .....تفصل إتفاقية التحكيم " :  التي تنص عمى أنوCIRDIالمركز 
وحسب ىذه المادة فإنيا تكرس مبدأ سمطان الإرادة في إطار ، "المختارة من قبل الأطراف

. 2الإلتزامات التعاقدية

صور مبدأ قانون الإرادة : ثانيا

يعتبر مبدأ قانون الإرادة أحد أىم المبادئ المستقرة في عقود الاستثمار، بحيث يكون 
. تطبيق ىذا المبدأ إختياريا بالنسبة لأطراف العقد ويكون ىذا الاختيار إما صريحا أو ضمنيا

 : الإختيار الصريح لمبدأ قانون الإرادة-1

يعبر الأطراف عن إرادتيم الصريحة لمقانون الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار من 
، وليذا فمن حق الأطراف 3خلال إدراج نص صريح يشير لمقانون الواجب التطبيق

المتعاقدان الإتفاق عمى إخضاع العقد لمقانون الذي إختاروه طبقا لإرادتيم الصريحة بعيدا 
. 4عن كل إكراه أو ضغط

تكمن أىمية تحديد القانون الواجب التطبيق عمى العقد صراحة من قبل الأطراف إذ 
وبالتالي فإن قيام الطرفين باختيار القانون الواجب التطبيق .5أنيا تشكل حماية مستقبمية ليم
                                                           

 .38، مرجع سابق، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 1
 .44، مرجع سابق، ص عمار شوشو- 2
 .484، مرجع سابق، ص الحداد السيد حفيظة- 3
 .40، مرجع سابق، ص  شويرب خالد-4
، الوسائل القانونية لتفعيل الاستثمارات الأجنبية في الجزائر، أطروحة لنيل شيادة دكتوراه في العموم، معيفي لعزيز-5

 .292تخصص القانون، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، ص 
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عمى عقد الاستثمار صراحة يصاحبو إلتزام المحكمة بتنفيذ إختيارىم، وذلك عمى أساس حرية 
. 1الأطراف في إختيار القانون الذي يحكم المسائل التي تدخل ضمن صلاحياتيم التعاقدية

أبرمت الجزائر عدة إتفاقيات دولية في إطار عقود الاستثمار وأدرجت فييا بندا 
 من إتفاقية الاستثمار 08صريحا بخصوص القانون الواجب التطبيق إذ نصت المادة 
يعترف الطرفان بأن ىذه :"المبرمة بين الدولة الجزائرية وشركة أوراسكوم تيميكوم عمى انو

كما أخذ أيضا ، 2"الاتفاقية خاضعة لقوانين الجميورية الديمقراطية الشعبية وتنظيماتيا
 من 01ف /18المشرع الجزائري بمبدأ قانون الإرادة بصفة صريحة من خلال نص المادة 

يسري عمى الالتزامات التعاقدية القانون  ":القانون المدني الجزائري التي تنص عمى ما يمي
. 3..."المختار من المتعاقدين إذا كانت ليم صمة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد

 : الاختيار الضمني لمبدأ قانون الإرادة-2

يتم اختيار القانون الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار بإدراج بند صريح يعبر عن 
إرادة المتعاقدين وما ينتج عنيا من آثار، لكن في بعض الأحيان يحدث وأن يغفل المتعاقدين 
التعبير عن ىذه الإرادة الصريحة، مما يستمزم الأمر تدخل المحكم أو القاضي بالبحث عن 

. ىذه الإرادة والتي تسمى بالإرادة الضمنية

يعرف الاختيار الضمني عمى أنو خيار حقيقي غير معمن، حيث يستنتجو المحكم أو 
القاضي من خلال تحميمو المنطقي لظروف وملابسات العقد من خلال إستخدام قرائن وأدلة 

. 4إضافية  لإستنباط ىذه الإرادة الضمنية

                                                           

 .188، مرجع سابق، أمينة رحمان- 1
 ، يتضمن الموافقة عمى اتفاقية الاستثمار الموقعة بين 2001 ديسمبر 20 مؤرخ في 416-01مرسوم تنفيذي رقم - 2

 26، صادر في 80وكالة ترقية الاستثمارات و دعميا و متابعتيا و اوراسكوم تيميكوم الجزائر ، ج ر ج ج عدد 
 .2001ديسمبر 

 .، يتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، مرجع سابق1975 سبتمبر 26 مؤرخ في 58-75الأمر رقم - 3
 .485، مرجع سابق، ص الحداد السيد حفيظة- 4
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تم تأكيد عمى ضرورة الكشف عن الإرادة الضمنية من خلال أحكام القضاء الداخمي 
 بأن 1910 ديسمبر 05حيث قضت محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر في 

القانون المختار بواسطة العقد ليس ىو القانون فقط المختار بواسطة إرادتيم الصريحة، "
". ولكن من الممكن إستخلاصو من مختمف الظروف الملابسة لمعقد

أما في إطار التحكيم نجد الحكم الصادر في قضية الألمنيوم اليوغسالافية سنة 
، إذ يتعمق النزاع بصدد تنفيذ عقود بيع بين شركة ألمنيوم يوغوسلافيا ومشتري 1976

أمريكي، لحميا تم تعيين ىيئة في إطار نظام غرفة التجارة الدولية جعمت مقر التحكيم في 
باريس، عند عدم إتفاق الأطراف عمى القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع، طبقت 
المحكمة بناء عمى إرادة الأطراف الضمنية بإتجاىيم إلى تطبيق قانون الدولة التي بيا مقر 

. 1الغرفة، عند إختيارىم المجوء إلى المحكمة

: 1ف / 3 في المادة 1980أما عمى المستوى الإتفاقي، نصت إتفاقية روما لعام 
. 2"أحكام العقد أو من ظروف القضية أو مستخمص بطريقة مؤكدة من"....

أدرج المشرع الجزائري الإختيار الضمني عمى القانون الواجب التطبيق عمى عقد 
:  من القانون المدني الجزائري التي تنص عمى2.3ف /18الاستثمار من خلال نص المادة 

. وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة"....

. 3..."وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد

 

 

                                                           

، مرجع سابق، ص ص (نموذجا الجزائرية التجربة )الاستثمار مجال في الدولة لعقود القانوني النظام ،محمد إقمولي- 1
297-298. 

  بشأن القانون الواجب التطبيق بشأن الالتزامات التعاقدية، مرجع سابق1980 يونيو 19إتفاقية روما الصادرة في - 2
 .، يتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، مرجع سابق1975 سبتمبر 26 مؤرخ في 58-75الأمر رقم - 3
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الفرع الثاني 

 إستثناءات مبدأ قانون الإرادة 

يعد مبدأ سمطان الإرادة من المبادئ التي تمعب دورا ىاما في تسوية مشكل القانون 
الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار من خلال إعطاء الحرية لممتعاقدين في إختيار القانون 

الذي يحكم ىذه العلاقة التعاقدية، لكن المستثمر الأجنبي دائما ما يحاول التيرب من 
إخضاع العقد لقوانين الدولة المضيفة باعتبارىا لا تتلائم مع معطيات العلاقات الدولية، لذلك 
ولمحد من تطبيق القانون التي إختارتو إرادة الأطراف يحاول المستثمر الأجنبي إدخال القواعد 

، (ثانيا)، أو إندماج قانون الإرادة في العقد (أولا)الآمرة بإعطاء الاختصاص لمقانون الوطني 
. (ثالثا)كما يمكن وضع قيد ليذا المبدأ بإعطاء دور إحتياطي 

. تدخل القواعد الآمرة بإعطاء الاختصاص لمقانون الوطني: أولا

يمكن أن يكون القانون الذي يختاره الأطراف ليطبق عمى العقد قانون أجنبي، ففي 
ىذه الحالة يصبح إلزامي التطبيق من قبل القاضي أو المحكم عمى النزاع المطروح وفي 
حالة تطبيقو إذا تبين لمقاضي أن القانون المختص يتعارض مع المبادئ الأساسية السائدة 

في دولتو، فمن ىنا يستوجب عدم تطبيق القانون المختار لمساسو بالمصمحة العامة، فتتدخل 
. 1القواعد الآمرة لإعطاء الإختصاص لمقانون الوطني

يستبعد القاضي القانون الأجنبي المختار عند مخالفتو لمنظام العام، فمثلا حسب 
 منو تستوجب توفر شروط لإستبعاد القانون الأجنبي 24القانون المدني الجزائري نجد المادة 

لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان " : والتي تنص عمى أنو
مخالفا لمنظام أو الآداب العامة في الجزائر، أو ثبت لو الاختصاص بواسطة الغش نحو 

                                                           

 القانون الواجب التطبيق عمى عقود الدولة في مجال الاستثمار، مذكرة لنيل شيادة الماستر عقون ناصر، أزرار سعيدة،- 1
، 2013في الحقوق، تخصص قانون عام للأعمال، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد الرحمن ميرة، بجاية، 

 .29ص 
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. 1...."القانون

. إندماج قانون الإرادة في العقد: ثانيا

يمجأ المستثمر الأجنبي بغية الحد من الاختصاص الوطني لمدولة المضيفة للاستثمار 
طبقا لقانون الإرادة ومن السمطات التي تتمتع بيا الدولة في ظمو، إلى إدماج ىذا القانون في 

، ويتم ذلك إما أثناء إبرام العقد أو 2العقد، ما يعني إضفاء الطابع التعاقدي عمى عقود الدولة
. 3أثناء بدء تنفيذه

تم إقتراح نظرية العقد بدون قانون من طرف محامي الشركة الأمريكية 
(ARAMCO) حيث أكد كل من " ، 1958 أوت 23 ضد المممكة العربية السعودية بتاريخ

verdross و bourquin عمى أن حرية التعاقد في عقود التنمية الاقتصادية تمثل 
. 4"نظاما قانونيا مستقلا يحكم العلاقات بين الأطراف وىو نتاج إتفاق إرادتيم

تعتبر فكرة الإندماج في عقود الاستثمار بالنسبة لممستثمر الأجنبي كوسيمة حماية، 
مقابل ما تتمتع بو الدولة من سمطة في التعديل والتغيير، لذلك يدمج قانون الدولة المتعاقد 
بشكل يجعل القانون لحظة إبرام العقد يندمج مع الشروط التعاقدية وبالتالي يجمد في تمك 

. 5المحظة ونجد ىذا في حالة الإرادة الضمنية

. الدور الاحتياطي لمبدأ قانون الإرادة: ثالثا

إذا كان العقد الدولي مفصلا في صياغتو القانونية ومحررا بشكل دقيق فإنو ينشأ 
حقوق وواجبات تمزم الأطراف بلا حاجة إلى قاعدة قانونية، إذ يعد العقد بمثابة قانون، 

والشروط العقدية تمثل في مجمميا قانونا خاصا يتكون من قواعد قانونية فردية يحقق الكفاية 
                                                           

 .، يتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، مرجع سابق1975 سبتمبر 26 مؤرخ في 58-75الأمر رقم - 1
 .303، ص 2000، قانون العقد الدولي، دار النيضة العربية، القاىرة، أحمد عبد الكريم سلامة- 2
 .346المرجع نفسو، ص - 3
 .317، مرجع سابق، ص (نموذجا الجزائرية التجربة )الاستثمار مجال في الدولة لعقود القانوني النظام ،محمد إقمولي- 4
 .339، مرجع سابق، ص الحداد السيد حفيظة- 5
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الذاتية لمتعريف بأثر العقد دون المجوء إلى نظام قانوني آخر، ونظرا لكفاية الذاتية لمعقد فإن 
القاضي او المحكم لن يخرج من نطاق العقد في حال النزاع دون الحاجة إلى أي قانون إلا 

. 1عمى سبيل الاحتياط

وفقا لفكرة الكفاية الذاتية فإن القانون المختار والذي يكون غالبا القانون الوطني لمدولة 
ن طبق فلا يكون إلا بصورة احتياطية، وذلك من أجل معالجة ما سكت  المتعاقدة لا يطبق وا 
. 2الأطراف عن تنظيمو، وفي حالة غير السكوت يكون العقد طميقا خارج عن سمطان القانون

من الشروط التي تجعل من العقد بعيدا عن القانون نجد التنظيم الذاتي لمعقد الذي 
يستمد من إرادة الأطراف والذي يعد بمثابة قانون الأطراف، إذ يمكن أن يكون لقانون العقد 
صفة إحتياطية في التطبيق كما يرى الفكر القانوني الحديث وذلك إما لسبب عدم ملائمة 

ذلك القانون مما يدفع وجود قواعد مادية أو موضوعية خاصة بالعقود الدولية بحيث إنتشارىا 
والتعامل بيا عمى مستوى العلاقات التجارية الدولية أدى إلى إستبعاد المجوء إلى القوانين 

. 3الوطنية ولا يتم العمل بيا إلا نادرا وبصفة إحتياطية

المطمب الثاني  

 القانون الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار في حال غياب قانون الإرادة 

يعمد أحيانا أطراف عقد الاستثمار عمى إغفال ذكر القانون الواجب التطبيق عمى 
العقد المبرم بينيم خوفا من عدم إبرام العقد، أي الحالة العكسية لتبيان القواعد التي يختارىا 
الخصوم لتطبيق عمى موضوع النزاع، مما يدفع بالمحكم إلى البحث عن القانون الواجب 

التطبيق عمى العقد باعتبار أن المحكم يممك سمطة في اختيار القانون الواجب التطبيق عمى 
، وكذا دور مبادئ القانون الدولي في تحديد القانون الواجب(الفرع الأول)عقود الاستثمار 

                                                           

 .33، مرجع سابق، ص عقون ناصر، أزرار سعيدة- 1
 .321، مرجع سابق، ص (نموذجا الجزائرية التجربة )الاستثمار مجال في الدولة لعقود القانوني النظام ،محمد إقمولي- 2
 .322، مرجع نفسو، ص (نموذجا الجزائرية التجربة )الاستثمار مجال في الدولة لعقود القانوني النظام ،محمد إقمولي- 3
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. (الفرع الثاني)التطبيق 
الفرع الأول 

 سمطة المحكمين في اختيار القانون الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار 
يقوم دور المحكم عندما نكون أمام حالة عدم تحديد القانون الواجب التطبيق بموجب 
غفاليم عن ذلك، وعميو فقد أفضت  سمطة المحكمين في إختيار  الإرادة الصريحة للأطراف وا 

القانون الواجب التطبيق عمى عقود الاستثمار إلى حالتين تمكن المحكم من إعمال ىذه 
السمطة، فيناك حالات تمزم المحكم في إختيار القانون الواجب التطبيق من خلال قواعد 

، وىناك حالات تعطى لممحكم حرية في التحديد المباشر لمقانون الواجب (أولا)التنازع 
. (ثانيا)التطبيق عمى عقود الاستثمار 

التزام المحكمين في إختيار القانون الواجب التطبيق من خلال قواعد التنازع : أولا

يمتاز المحكم بسمطة تطبيق القواعد القانونية لدولة ما خاصة في حال عدم وجود 
إرادة صريحة لممتعاقدين وذلك من خلال إرجاعيا إلى قواعد التنازع أو لمقواعد الدولية، 

وتتجسد استقلالية المحكم من خلال الاتفاقيات الدولية المتعمقة بالتحكيم، عمى غرار معاىدة 
نيويورك الخاصة بالاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية، ويتضح أكثر استقلالية المحكم 
من خلال معاىدة جنيف الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي، إذ تتضمن أحكام ىذه المعاىدة 

إمكانية المحكم إعمال قواعد القانون التي تتضمنيا قواعد الإسناد والتي يرى فييا المحكم أنيا 
الأصمح، وىذه الحرية التي يتمتع بيا المحكم تنشأ في حال غياب إرادة صريحة من الأطراف 

. 1حول القانون الواجب التطبيق عند إبرام عقود الاستثمار

. حرية المحكمين في التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق: ثانيا

عممت مختمف التشريعات الوطنية لمختمف الدول وكذا الاتفاقيات الدولية بالإضافة 
إلى الفقو والقضاء الدوليين عمى تكريس سمطة المحكمين في تحديد القانون الواجب التطبيق 

                                                           

 .497-496، مرجع سابق، ص ص الحداد السيد حفيظة- 1
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عمى موضوع النزاع دون الإلتزام بقاعدة تنازع القوانين، ومثال عمى ذلك الحكم الصادر في 
 حيث قام المحكم بتطبيق القانون الإيراني وفقا لإرتباطو 1972 لسنة 1717القضية رقم 

الوثيق بالعقد، بحيث أبرم العقد في العاصمة الإيرانية طيران وىو أيضا المكان الذي يتم فيو 
تسميم موضوع العقد وبالتالي لم يتقيد المحكم بقواعد التنازع في تحديد القانون الذي يحكم ىذا 

. 1العقد

قدم المشرع الجزائري حرية لممحكمين في التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق إذ 
:   من قانون الإجراءات المدنية والإدارية عمى أنو1050نص صراحة عمى ذلك في المادة 

، وفي غياب ىذا الاختيار تفصل حسب قواعد ......تفصل محكمة التحكيم في النزاع"
. 2"القانون والأعراف التي تراىا ملائمة

الفرع الثاني 

دور المبادئ العامة في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى العقد 

تعد أحكام التحكيم السباقة للإعتراف لدور المبادئ العامة لمقانون الدولي فيما يخص 
، وقد نصت في ىذا 3القانون الواجب التطبيق عمى مختمف العقود عمى غرار عقود الاستثمار

 منيا فيما يخص القانون 04الشأن عدة إتفاقيات دولية كإتفاقية روما إذ نصت المادة 
في الحدود التي يتم فييا إختيار ": الواجب التطبيق عمى الالتزامات التعاقدية عمى أنو

القانون الواجب التطبيق عمى العقد، فيسري عمى العقد قانون البمد الذي لو بو أكثر 
. 4"الروابط وثوقا

                                                           

 .260، مرجع سابق، ص الكريم عبد محمد عدلي- 1
، يتضمن قانون الإجراءات المدنية 2008 فبراير سنة 25 الموافق لـ 1429 صفر 18 مؤرخ في 09-08قانون رقم - 2

 .2008 فبراير لسنة 25 صادر في 21والإدارية، ج ر ج ج عدد 
 .774، مرجع سابق، ص الحداد السيد حفيظة- 3
  بشأن القانون الواجب التطبيق بشأن الالتزامات التعاقدية، مرجع سابق1980 يونيو 19إتفاقية روما الصادرة في - 4
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وبرزت عدة مناىج يمكن إتباعيا في تحديد القانون الواجب التطبيق، فيناك منيج 
يمجأ فيو المشرع إلى إيراد ضوابط معينة بشكل مسبق يمتزم القاضي بتطبيقيا، يطمق عميو 

، ومن ثمة منيج آخر يتم فيو ترك مجال واسع لإجتياد (أولا)" منيج الإسناد الجامد"
، (ثانيا)" منيج الإسناد المرن"القاضي وتقديره حسب ظروف التعاقد وملابساتو ويطمق عميو 

ويضاف إلى ما سبق منيج حديث إذ يقوم القاضي في ظمو بالتركيز الموضوعي لمعقد في 
ضوء طبيعتو الذاتية، حيث ظير لإصلاح عيوب المنيجين السابقين، ويطمق عمى ىذا 

. (ثالثا)" نظرية الأداء المميز"المنيج 

منيج الإسناد الجامد : أولا

يمكن وصف ىذا المنيج بالمنيج التشريعي، لأنو منيج يقوم فيو المشرع نفسو بعممية 
التركيز لمرابطة العقدية عند تخمف قانون الإرادة، من خلال إيراد ضوابط معينة يمتزم القاضي 

عمالو عمى  بتطبيقيا، ولا مجال للإجتياد بشأنيا، ماعدا ما يمزم لفيم الضابط التشريعي وا 
. 1نحو سميم

يمتزم القاضي وفقا ليذا المنيج بتطبيق الضابط وكذلك عمى سبيل التدرج الذي حدده 
المشرع، فيو يعبر عن وجية نظر المشرع فيما يراه أقرب القوانين صمة بالعقد، عمى سبيل 
المثال قانون دولة إبرام العقد أو مكان التنفيذ أو قانون الجنسية، وىذا ما يمكن الأطراف من 

. 2معرفة القانون الواجب التطبيق عمى العقد مسبقا

 من القانون المدني الجزائري 18أخذ المشرع الجزائري بيذا المنيج من خلال المادة 
يسري عمى الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا " : حيث نص عمى أنو

. كانت لو صمة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد
                                                           

، القانون الواجب التطبيق عمى عقود الاستثمار، مذكرة لنيل شيادة الماستر مرزوق شوقي، عيمر أحمد سعيد- 1
، ص 2018الأكاديمي، تخصص قانون الأعمال، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة محمد بوضياف، المسيمة، 

58. 
  19، ص 2003، القضاء المدني، دار ىومو، الجزائر، حمدي باشا عمر: أنظر- 2
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. وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة

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

. 1"غير أنو يسري عمى العقود المتعمقة بالعقار قانون موقعو

          19إذا كان العقد يخضع من حيث الشكل لمقانون محل إبرامو طبقا لممادة 
 المذكورة أعلاه من نفس القانون تسمح للأطراف المتعاقدة 18من القانون المدني، فان المادة 

الاتفاق حول القانون الواجب التطبيق الا إذا كان العقد ينصب عمى عقار، مما يؤكد   
ا لم يتفق الأطراف عمى القانون الواجب ذتكريس القانون الجزائري لمبدأ الاستقلالية ، أما ا

التطبيق، فان نفس المادة تشير إلى تطبيق قانون مكان إبرام العقد، لكن تطبيق القانون 
الأجنبي يجب إلا يتعارض مع قوانين الشرطة و الأمن و مقتضيات النظام العام أو الآداب 

  .2العامة، مما يؤثر عمى استقلالية إرادة الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق

 غير أن ىذا المنيج يتجاىل الطبيعة الخاصة بكل عقد، وذلك لأنو يأخذ بقاعدة 
إسناد عامة، كما لا يعبر عن مركز الثقل في العلاقة التعاقدية، الأمر الذي يبدو نشازا في 
. 3إطار المنيج العام لقواعد تنازع القوانين التي تربط قاعدة الإسناد بمركز الثقل في العلاقة

منيج الإسناد المرن : ثانيا

يسعى منيج الإسناد المرن عمى خلاف المنيج الجامد إلى مزيد من المرونة في 
الإسناد، وذلك وفقا لمقتضيات التعاقد ودواعيو، سعيا وراء إدراك العدالة عمى نحو أفضل، 

حيث يقوم القاضي وفقا ليذا المنيج بالبحث في كل حالة عمى حدة عن أقرب القوانين صمة 
بالرابطة العقدية، والذي يعبر عن مركز الثقل في ىذه الرابطة كما تشير بو ظروف التعاقد 

                                                           

 .، يتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، مرجع سابق1975 سبتمبر 26 مؤرخ في 58-75الأمر رقم - 1
، المجمة النقدية لمقانون والعموم السياسية ،"عقد الاستثمار بين القانون الداخمي و القانون الدولي "عيبوط محند وعمي، -2

 . 27 26ص ص  ،2011كمية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو ، ، 1العدد 
 .58، مرجع سابق، ص مرزوق شوقي، عيمر أحمد سعيد- 3
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. 1وملابساتو

 صراحة عمى 1959 يوليو 26أقرت محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر في 
إذ لم يقم المتعاقدون باختيار قانون العقد صراحة، فعمى قضاة الموضوع أن يتصدوا :" انو

، وفي تقدير ىذا "لتحديد القانون الواجب التطبيق في ضوء ظروف التعاقد وملابساتو
المنيج يمكن القول بأن الأخذ بو من شأنو أن يحقق العدالة ويأخذ في الحسبان طبيعة كل 

عقد من العقود، إلا أنو مما يؤخذ عميو ىو إفتقاده إلى عنصري اليقين والمعرفة المسبقة، وىو 
ما يؤدي للإخلال بتوقعات الأفراد، حيث يصعب عمييم العمم المسبق بالقانون الواجب 

. 2التطبيق

منيج الأداء المميز : ثالثا

ترتكز فكرة الأداء المميز في العقد عمى تفريد معاممة العقود، وتحديد القانون الواجب 
التطبيق عمى العقد عمى كل فئة متماثمة من العقود حسب الوزن القانوني والأىمية الواقعية 
للأداء الأساسي في العقد، ومكان الوفاء بو أو تقديمو، إذ يتميز كل عقد بأداء يميزه ويحدد 

. 3خصائصو، مما يترتب عميو أن يختمف القانون الواجب التطبيق في كل عقد عمى حدة

يتعين عمى القاضي في حالة غياب الإرادة الصريحة لمعقد القيام بالتركيز الموضوعي 
عمى العقد وذلك من خلال طبيعة الرابطة التعاقدية أين يمكن تحديد الإلتزام الجوىري أو 

. 4الأداء المميز في العقد وذلك بإسناد العقد في مجموعة إلى محل التنفيذ

 والذي جاء 11/05/1966أصدرت المحكمة الفدرالية السويسرية حكما في تاريخ 
وفقا لقواعد القانون الدولي الخاص، وعند سكوت المتعاقدين عن إختيار القانون : "كالآتي

الواجب التطبيق عمى الرابطة العقدية تخضع ىذه الرابطة العقدية لمقانون الذي يرتبط 
                                                           

 .257الخاصة، مرجع سابق، ص  الدولية في العلاقات الاستثمار عقود ،الأسعد محمد بشار- 1
 .258الخاصة، مرجع نفسو، ص  الدولية في العلاقات الاستثمار عقود ،الأسعد محمد بشار- 2
 .60 ، مرجع سابق، ص مرزوق شوقي، عيمر أحمد سعيد- 3
 .565ىشام عمي صادق، القانون الواجب التطبيق عمى عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص - 4
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إرتباطا إقميميا وثيقا بالعقد، وىو بصفة عامة قانون إقامة الطرف الذي بعد أداؤه مميزا في 
والسبب في ترجيح قانون محل الإقامة ىو وضوح معيار ىذا الإسناد ، "العقد محل النزاع

. 1وكذا سيولة العمم المسبق بو

يعتبر منيج الأداء المميز الأقرب إلى إدراك العدالة كونيا تفرق في الإسناد بين 
طوائف العقود المختمفة من غير أن يؤدي ذلك إلى الإخلال بتوقعات الأفراد، لكون إختلاف 
الإسناد لا يرتد إلى تنوع ظروف التعاقد وملابساتو في كل حالة عمى حدة، وىو ما قد يختمط 

نما إلى طبيعة  بالبحث عن إرادة المتعاقدين الضمنية في تطبيق ىذا القانون أو ذلك، وا 
الرابطة العقدية ومحل الأداء المميز فييا، الأمر الذي يمكن المتعاممين من العمم المسبق 

. 2بقاعدة الإسناد التي تحدد سمفا القانون الواجب التطبيق عمى العقد

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 .259الخاصة، مرجع سابق، ص  الدولية في العلاقات الاستثمار عقود ،الأسعد محمد بشار- 1
 .62 ، مرجع سابق، ص مرزوق شوقي، عيمر أحمد سعيد- 2
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المبحث الثاني 

 تحديد الشروط المميزة لعقد الاستثمار 

تتميز العقود التي بين الأطراف الخاصة في ظل القانون الدولي بتوازن حقوق 
لتزامات كل طرف عمى حدة، وىذا يعتبر من بين الشروط الموضوعية التي تحقق التراضي  وا 

بين تمك الأطراف، لكن الأمر يختمف عندما تتدخل الدولة وتكون طرفا في العقد فالدولة 
تتمتع بامتيازات السمطة العامة من بينيا إصدار وسن نصوص تشريعية وتنظيمية ذا صمة 

بالعقد، وىذا ما يشكل عبئا عمى المستثمر الأجنبي خاصة عندما يتعمق الأمر بإبرام عقد من 
. عقود الاستثمار، وىذا ما يشكل خطرا عمى نجاح المشروع الاستثماري

بيدف إستقطاب المستثمر الأجنبي تقوم الدولة المضيفة للإستثمار بتقديم ضمانات 
لجذب المستثمرين الأجانب، من خلال إدراج شروط خاصة في العقد من بين ىذه الشروط 

المطمب )، وشرط المجوء إلى التحكيم التجاري الدولي (المطمب الأول)شرط الثبات التشريعي 
. (الثاني

المطمب الأول 

 إدراج شرط الثبات التشريعي في عقد الاستثمار 

يمجا المستثمر الأجنبي عادة عمى الدول المضيفة للإستثمار في عقود الاستثمار إلى 
فرض بعض الشروط التي تضمن لو قدر من الثبات في العلاقات القانونية، خاصة وأن 

 ليا سمطة إتخاذ إجراءات لحماية مصالح شعبيا وتحقيق أىدافيا  ، الدولة المضيفة ليا
التنموية، ومن بين ىذه الشروط التي يفرضيا المستثمر الأجنبي عمى الدولة المضيفة  شرط 

، إضافة (الفرع الأول)الثبات التشريعي، باعتبار أن ىذا الأخير يتمتع بطبيعة قانونية خاصة 
. (الفرع الثاني)إلى تمتعو عمى أشكال وصور متعددة 
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الفرع الأول 

 الطبيعة القانونية لشرط الثبات التشريعي 

يعد إدراج شرط الثبات التشريعي أو عدم المساس بالعقد من الأسباب الرئيسية التي 
تؤدي بالمستثمر الأجنبي لإبرام عقود الاستثمار مع الدولة المضيفة ليا، إذ يكمن اليدف 
الرئيسي من إدراج ىذا الشرط توفير الأمان القانوني لممستثمر الأجنبي، باعتبارىا من 

. المسائل الرئيسية في العقود ذات الطابع الدولي

لإبراز الطبيعة القانونية لشرط الثبات التشريعي يستمزم معرفة المقصود بشرط الثبات 
، إضافة إلى الصور (ثانيا)، وكذا الغرض من تكريس شرط الثبات التشريعي (أولا)التشريعي 

. (ثالثا)لمشرط الثبات التشريعي

المقصود بشرط الثبات التشريعي : أولا
يعد شرط الثبات التشريعي من بين الضمانات الرئيسية في عقد الاستثمار الدولي 
كونو يوفر الحماية القانونية لممستثمر الأجنبي بحيث أنو يقمل من حجم سمطة الدولة عمى 
الصعيد التشريعي من جية، ومن جية أخرى ييدف إلى الحد من سمطة الدولة كسمطة 

تنفيذية باعتبار أن معظم عقود الاستثمار ليا طابع إداري يمنح لمدولة حق فسخ العقد متى 
. 1شاءت، لذلك يدرج شرط عدم التعديل في العقد إلا بالاتفاق

 : تعريف شرط الثبات التشريعي-1

يقصد  بشرط الثبات التشريعي ذلك الشرط الذي تتعيد بموجبيا الدولة بعدم تطبيق 
، بمعنى أن 2أي تشريع جديد أو لائحة جديدة عمى العقد الذي تبرمو مع الطرف الأجنبي

                                                           

، مجمة البحوث في الحقوق والعموم السياسية، "التجميد الزمني لقانون العقد في عقود الاستثمار الأجنبي"، بلاق محمد- 1
 .03، ص 2018، 02، عدد 3كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة إبن خمدون، المجمد 

، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الدول النامية، أطروحة لنيل شيادة دكتوراه في العموم القانونية، قصوري رفيقة- 2
 .191، ص 2011تخصص قانون الأعمال، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
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الدولة تمتزم بعدم تغيير بنود وشروط العقد وتقوم بتجميد القواعد القانونية الواجبة التطبيق 
. 1عمى العقد طيمة سريان العلاقة العقدية مع المستثمر الأجنبي

 ذلك الشرط : "شرط الاستقرار التشريعي عمى أنو"  pierre lalive"يعرف الأستاذ   
الذي ييدف إلى منع الطرف المضيف من التعديل ولصالحو المحيط القانوني، أي بمعنى 

. 2"آخر القانون الواجب التطبيق عمى العقد الذي يتولى معادلة المفاىيم التعاقدية

 :  شرط عدم المساس بالعقد-2

ىو تعيد الدولة بعدم المساس بالعقد بإرادتيا المنفردة باستعمال الامتيازات التي تتمتع 
دارية، لذا فيو حصانة لممستثمر الأجنبي  بيا وفق لمقانون الداخمي، بوصفيا سمطة تنفيذية وا 

. 3في مواجية ما تتمتع بو الدولة من سمطات

يختمف شرط عدم المساس بالعقد عن شرط الثبات التشريعي، إذ يعتبر شرط عدم 
المساس بالعقد ىو تعيد الدولة بعدم تعديل أحكام العقد أو الالتزامات الواردة فيو بإرادتيا 

المنفردة، مستخدمة في ذلك ما تتمتع بو من سمطات تنفيذية، ما يمنح لمطرف المتعاقد معيا 
حصانة ضد ىذه السمطات، أما شرط الثبات التشريعي يحمي الطرف المتعاقد مع الدولة من 

. 4المخاطر التشريعية عمى وجو التحديد ما ينتج عنيا بكونيا سمطة تشريعية

رغم اختلاف ىذه الشروط من الناحية النظرية، فعمميا التفرقة بينيما تكاد تنعدم كون 
شرط الثبات التشريعي غايتو عدم المساس بالعقد، مادام يستبعد تطبيق القواعد التشريعية 

                                                           

المجمة المصرية لمقانون ، "شروط الثبات التشريعي في عقود الاستثمار والتجارة الدولية" أحمد عبد الكريم سلامة، - 1
 .67، ص 1987، 43، عدد الدولي

 .286، مرجع سابق، ص عمار معاشو- 2
 .44مرجع سابق،  ،سميم وجمواح صفيان حيدره- 3
، الحماية الوطنية والدولية للإستثمار الأجنبي وضمانو من المخاطر غير التجارية في الدول كعباش عبد الله: أنظر- 4

النامية، مذكرة لنيل شيادة الماجستير في القانون، فرع القانون الدولي والعلاقات الدولية، كمية الحقوق، جامعة الجزائر، 
 .101، ص 2002
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عمى العقد، ضف إلى ذلك شرط الثبات لا يحقق غرضو وىو الأمان القانوني إلا بعدم 
. 1المساس بالعقد، لذا فمشاكل النوعين واحدة

. الغرض من شرط الثبات التشريعي: ثانيا

يعد الغرض من إدراج شرط الثبات التشريعي ىو ثبات القانون الواجب التطبيق عمى 
الحالة التي كان عمييا وقت إبرام العقد محققا بذلك استقرار العلاقة العقدية، كون التعديلات 
الجديدة التي تطرأ عمى قانون العقد تؤدي إلى قمب توازن العلاقة التعاقدية لمطرفين، وتوجيو 

لحاق الضرر بالطرف الآخر . 2إيجابيات العقد لإحداىما وا 

نتيجة لذلك لا تسري التعديلات الجديدة في القانون الواجب التطبيق عمى العقد، ولا 
تنتج بذلك أي أثر ميما كانت طبيعتو، فيذه الشروط من شأنيا إبقاء المستثمر عمى معرفة 
بالنصوص القانونية التي تسري عمى العقد طيمة مدة سريانو، ما يحقق أمن الاستثمار الذي 

. 3ينجز وفق الشروط المتفق عمييا وقت إبرام العقد
إضافة بجعل شرط الثبات التشريعي المستثمر الأجنبي عمى دراية بالقواعد القانونية 

التي تنظم علاقتو العقدية مع الدولة المضيفة للإستثمار، مما يسمح لو بضمان أمن 
. 4الاستثمار ومردوديتو

، فيي 5تعتبر عقود الدولة في مجال الاستثمار مجال خصب لظيور شرط الثبات
ضمانة تحمي المستثمر الأجنبي من مخاطر عدم المساواة بين الطرفين، تجنبا لتضييع 

                                                           

 .145، مرجع سابق، ص الكريم عبد محمد عدلي- 1
 .168الخاصة، مرجع سابق، ص  الدولية في العلاقات الاستثمار عقود ،الأسعد محمد بشار- 2
 .91، مرجع سابق، ص شنتوفي عبد الحميد- 3
 .133، مرجع سابق، أمينة رحمان- 4
حيث كان أول ظيور لشروط الثبات التشريعي حيث أدرج لأول مرة في عقد الإمتياز المبرم بين إيران والشركة -5

لا يجوز إلغاء " :  منو عمى 21 حيث نصت مادة 1933 ماي 18 ، وذلك بتاريخ "L’anglo-iranien" الإنجميزية 
العقد أو تعديمو بتشريع عام أو خاص أو إجراء إداري أو أي عمل قانوني أيا كان نوعو يصدر من السمطة 

المجمة ، "شروط الاستقرار التشريعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار" إقمولي محمد، : ، أنظر"التنفيذية
. 99-98، ص ص 2006، كمية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 01، عدد النقدية لمقانون والعموم السياسية
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حقوقو، ذلك باستعمال الدولة لسمطتيا التشريعية من خلال المزايا الاستثنائية التي تتمتع بيا، 
لذا فالمستثمر الأجنبي يسعى تجنب أي إختلال في التوازن العقدي نتيجة إصدار الدولة 

، مما يؤثر عمى ....لقواعد تشريعية جديدة كتعديل قانون الضرائب والتعريفات الجمركية
. 1مردودية الاستثمار

الفرع الثاني 
 صور شرط الثبات التشريعي 

يعتبر شرط الثبات التشريعي والذي يتم بموجبو تجميد النظام القانوني لمدولة المتعاقدة 
ن التحميل الفني 2أكثر شيوعا في العقود التي تبرميا الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي ، وا 

، (أولا)شروط تعاقدية أو اتفاقية : ليذا الشرط يؤدي بنا إلى تصنيفو إلى نوعين من الشروط
. (ثانيا)وشروط تشريعية 

الشروط التعاقدية أو الاتفاقية : أولا

يقصد بيا تمك الشروط التي ترد ضمن بنود عقد الدولة في مجال الاستثمار، وتنص 
صراحة عمى القانون الواجب التطبيق عمى العقد عند المنازعة، بأحكامو وقواعده النافذة وقت 

، ومثال ذلك العقد المبرم بين دولة الغابون 3إبرام العقد مع استبعاد أي تعديلات لاحقة عميو
 منو عمى التزام دولة 19لمناجم اليورانيوم، حيث نص المادة " France ville" وشركة 

الغابون بتضمين العقد إستثناء خاص لمشركة للإستفادة من الأحكام السابقة إلا إذا وافقت 
 بين الحكومة 1978، وكذلك جاء في أحد العقود المبرمة عام 4الشركة عمى الأحكام الجديدة

حدى شركات البترول الأمريكية أنو يكون واجب التطبيق عمى العقد القانون " :التونسية وا 

                                                           

 .161، مرجع سابق، ص الكريم عبد محمد عدلي- 1
 .135، مرجع سابق، أمينة رحمان- 2
دراسة في إطار القانون الدولي الخاص، دار النيضة ) B.O.T، عقود التسيير والاستغلال والتسميم الروبي محمد- 3

. 116-115، ص ص 2006العربية، القاىرة، 
 .290، مرجع سابق، ص عمار معاشو- 4
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التونسي الساري في تاريخ توقيع العقد الحالي، ويفصل المحكمون في النزاع عمى أساس 
 .1"العدالة والقانون التونسي واجب التطبيق في تاريخ الاتفاق الحالي

الشروط التشريعية : ثانيا
تسمى كذلك بشروط التجميد الزمني ذات الطابع التشريعي، فيي نصوص تشريعية 
ترد في صمب قانون الدولة التي ستكون طرفا في عقد مع مستثمر أجنبي، بمقتضاىا تتعيد 

في مواجية ىذا الأخير بأن لا تعدل أو تمغي قانونيا الواجب التطبيق عمى العقد أو 
. 2الاتفاق

لشروط التثبيت الزمني لقانون العقد تطبيقات في قانون البترول الإيراني الصادر عام 
أي تغيير مخالف لمشروط أو الامتيازات والظروف المحددة " :  الذي نص عمى أنو1957

أو المعترف بيا في عقد ما في تاريخ إبرامو أو في أي من مدد تجديده لا تطبق عمى ذلك 
. 3"العقد لا في خلال مدتو الأولى ولا خلال مدد تجديده

عمل المشرع الجزائري عمى تعزيز وتكريس شرط الثبات التشريعي بيدف استقطاب 
المستثمرين الأجانب، خاصة بعد الانفتاح الاقتصادي الذي عرفتو الجزائر في بداية 

التسعينات من خلال إصدار وسنو قوانين ونصوص تشريعية، كانت البداية  من المرسوم 
لا تطبق المراجعات أو  " : منو عمى ما يمي39 الذي نص في المادة 12-93التشريعي رقم 

الإلغاء التي قد تطرأ في المستقبل عمى الاستثمارات المنجزة في إطار ىذا المرسوم 
. 4"التشريعي إلا إذا طمب المستثمر ذلك صراحة

                                                           

، مجمة رسالة الحقوق، "شرط الثالت التشريعي ودوره في التحكيم في عقود البترول"، غسان عبيد محمد المعموري- 1
. 173، ص 2009، كمية القانون، جامعة كربلاء، 02عدد 

  (https://www.iasj.het): منشور عمى موقع
 .173، مرجع سابق، ص غسان عبيد محمد المعموري- 2
 .48، مرجع سابق، ص سميم وجمواح صفيان حيدره- 3
، صادر في 64، يتعمق بترقية الاستثمار، ج ر ج ج عدد 1993 أكتوبر 05 مؤرخ في 12-93مرسوم تشريعي رقم - 4

 .1993 أكتوبر 10

https://www.iasj.het/
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 المتعمق بتطوير الاستثمار، حيث نصت  المادة 03-01ثم تلاه بعد ذلك الأمر رقم 
لا تطبق المراجعات أو الإلغاءات التي قد تطرأ في المستقبل عمى :"  منو عمى ما يمي5

. 1"الاستثمارات المنجزة في إطار ىذا الأمر إلا إذا طمب المستثمر ذلك صراحة

وبيذا حاولت الدولة الجزائرية استقطاب الاستثمارات الأجنبية من خلال تجميد القانون 
. المتعمق بالاستثمار

 لتكريس شرط الثبات التشريعي المتعمق بترقية 09-16كما جاء القانون رقم 
لا تسري " :  من ىذا القانون حيث نص عمى ما يمي22 من خلال نص المادة 2الاستثمار

الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء ىذا القانون التي قد تطرأ مستقبلا عمى الإستثمار 
. 3"المنجز في إطار ىذا القانون إلا إذا طمب المستثمر ذلك صراحة

لم يكتفي المشرع الجزائري بتكريس شروط الثبات التشريعي في القوانين المنظمة 
للاستثمار، بل تم تضمينيا في مختمف العقود التي تم إبراميا بين الدولة الجزائرية 

والمستثمرين الأجانب، إذ تم إدراج شرط الثبات التشريعي في عديد الاتفاقيات التي أبرمتيا 
الجزائر نذكر منيا عمى سبيل المثال اتفاقية الاستثمار بين الوكالة الوطنية للاستثمار وشركة 

طبقا لممادة " :  من ىذه الاتفاقية عمى أنو06 إذ نصت في المادة (ADS)أقواس سكيكدة 
                                                           

 .2001 أوت 22 صادر في 47، يتعمق بتطوير الاستثمار ، ج ر، عدد 2001 أوت 20 مؤرخ في 03-01أمر رقم - 1
  60ترتب عن التعديلات التي أدخمت عمى النظام القانوني للاستثمار الأجنبي تراجع حجم ىذا الاستثمار بنسبة - 2

، وتراجع في مكانة الجزائر في الترتيب العالمي لمنظمة             2009 ،مقارنة بسنة 2014بالمائة في سنة 
doing business  كما أعرب عدة مستثمرين 2016 في سنة 163 إلى المرتبة 2009في سنة 132 من المرتبة ،

أجانب بشكل صريح عن تخوفيم من الاستثمار في الجزائر نظرا لعدم استقرار سياستيا و موقفيا من الاستثمار الأجنبي 
. والمبالغة في فرض القيود عمييا

كل ىذا دفع لمتفكير في إعادة النظر في الإطار التشريعي و التنظيمي المؤطر للاستثمار الأجنبي، بصفة تجعمو أداة 
حقيقية لترقية الاستثمار واستقطاب المستثمرين الأجانب، و يبعث في أنفسيم الثقة والامان للاستثمار في الجزائر، 

 المتعمق بترقية الاستثمار في استقطاب الاستثمار 09-16عن فعالية قواعد القانون رقم "،أوباية مميكة: لممزيد انظر
. 111، ص 2019، 03، العدد 10، المجمد المجمة الأكاديمية لمبحث القانوني، "الأجنبي

 أوت 03، صادر في 46، يتعمق بترقية الاستثمار، ج ر ج ج، عدد 2016 أوت 03 مؤرخ في 09-16قانون رقم - 3
2016. 
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، فإن المراجعات أو الإلغاءات التشريعية أو التنظيمية التي قد 03-01 من الأمر رقم 15
. 1"تطرأ في المستقبل ، لن يكون ليا أثر رجعي عمى الامتيازات الممنوحة في ىذه الاتفاقية

لكن المشرع الجزائري اخل بشرط الاستقرار التشريعي من خلال استحداثو شرط 
 في قانون المالية التكميمي لسنة 49-51الشراكة الدنيا لممستثمر الأجنبي بقاعدتو المشيورة 

 مكرر ،ثم أعاد 04 المتضمن قانون الاستثمار بالمادة 03-01 التي تممت الأمر 2009
 ،في حين لم تدرج في قانون ترقية الاستثمار 2016النص عمييا في قانون المالية لسنة 

. 09-16الجديد رقم 

 في قانون ترقية الاستثمار الجديد 49-51عدم نص المشرع الجزائري عمى قاعدة 
 ىي أول الخطوات نحو الإلغاء الكمي ليذه القاعدة التي رغم أىميتيا من جانب 09-16رقم 

الرقابة عمى الاستثمارات الأجنبية و نقل التكنولوجيا و الخبرات لممؤسسات المحمية،إلا أنيا 
  .2تعتبر عائقا أمام تطور الاستثمارات الأجنبية في الجزائر

المطمب الثاني 

 التحكيم التجاري الدولي كضمان لعقد الاستثمار 

ن  من المتعارف عميو أن العلاقة بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للإستثمار وا 
، 3ظيرت حسنة في بدايتيا إلا أنيا سرعان ما تتغير نتيجة لتعارض المصالح بين الطرفين

حيث تسعى الدولة لتحقيق خططيا التنموية الاقتصادية عند إبراميا لعقود الاستثمار، في 

                                                           

، صادر 07، ج ر، عدد  (ADS)إتفاقية الاستثمار بين الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار وشركة أقواس دو سكيكدة - 1
. 2007 جانفي 28في 

مجمة ، "(بين التجسيد و التقييد)حرية الاستثمار الأجنبي في ظل التشريعات الحالية "صالح بودىان، خويمدي السعيد ،- 2
 .152، ص 2018،جامعة قاصدي مرباح ورقمة ، 18، العدد دفاتر السياسية والقانون

، الفعالية الدولية لمتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، بشار محمد الأسعد- 3
 .08، ص 2009
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حين تبقى الأنشطة الاستثمارية رىينة معادلة السعي إلى الربح والتقميل من التعرض 
. 1لممخاطر

لذلك مع وجود الدولة طرفا في عقد الاستثمار الأجنبي فإن المستثمر الأجنبي يكون 
في حاجة إلى ضمانات إجرائية تتصدى لأي نزاع قد يقع أثناء تنفيذ عقد الاستثمار أو حتى 

، ولقد 2تفسيره، إذ عاد المستثمر الأجنبي لا يشعر بالارتياح إلى حياد قضاء الدولة المضيفة
عممت مختمف التشريعات الوطنية لمختمف الدول عمى غرار المشرع الجزائري إلى تكريس 

شرط المجوء إلى التحكيم التجاري الدولي عمى عقود الاستثمار، إذ حاولت وضع نظام 
قانوني متكامل ليذا الشرط من خلال التعريف بشرط المجوء إلى التحكيم التجاري الدولي في 

، إضافة إلى (الفرع الأول)عقود الاستثمار وكذا محاولة وضع تقسيمات وأنواع ليذا الشرط 
 .(الفرع الثاني)مختمف الدوافع التي تعطى حق المجوء إلى ىذا الشرط 

الفرع الأول 
 المقصود بالتحكيم التجاري الدولي 

يعتبر التحكيم ضمانا قانونيا لممستثمر الأجنبي، أو وسيمة لحماية إستمرارية عقود 
الاستثمار الأجنبية، في حين تعتبر الدولة المضيفة للإستثمار التحكيم وسيمة في يد الشركات 

. 3المتعددة الجنسيات تستعمميا لمدفاع عن مصالحيا وتحقيق أىدافيا
لقد كان التحكيم التجاري الدولي محل دراسة من قبل فقياء القانون إذ حاولوا وضع 

. (ثانيا)، ووضع أنواع لمتحكيم التجاري الدولي (أولا)تعريفا لمتحكيم التجاري الدولي 
تعريف التحكيم التجاري الدولي : أولا

 آلية ووسيمة فعالة لتسوية الخلافات المترتبة عن العقد 4يعتبر التحكيم التجاري الدولي
بناءا عمى ما إتجيت إليو إرادة الأطراف، حيث إنتشر بشكل واسع وازدىرت المعاملات 

                                                           

 .150، مرجع سابق، أمينة رحمان- 1
وفقا لمتشريع الداخمي )ضمانات الاستثمار الأجنبي في القانون الجزائري " جغمول زغدود، سيف الدين بوجدير، - 2

، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 11، العدد مجمة الباحث لمدراسات الأكاديمية، "(والاتفاقيات الثنائية والمتعددة الأطراف
 .603، ص 2017

 .152مرجع سابق،  ،أمينة رحمان- 3
 التحكيم ىو عبارة عن تقنية، تيدف إلى إعطاء حال لمسالة تتعمق " RENE David"يقول الاستاذ روني دافيد -4

= ،-المحكم أو المحكمون- بالعلاقات بين شخصين أو عدة أشخاص، من طرف شخص أو عدة أشخاص آخرين
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، بمعنى آخر يعتبر التحكيم وسيمة خاصة لمتقاضي تقوم عمى إتفاق 1الاقتصادية الدولية
يتعيد بمقتضاه الأطراف إلى شخص او عدة أشخاص بميمة حسم النزاعات المتعمقة بيم 
عن طريق إصدار حكم ممزم بتمتع بحجية الأمر المقضي فيو، بعد أن تأكد بعدم وجود 

. 2تعارض بين التحكيم في عقود الدولة في مجال الاستثمار وسيادتيا

 منو 07بموجب المادة  عرف قانون الأونسيترال النموذجي لمتحكيم التجاري الدولي
اتفاق بين الطرفين عمى أن يحيلا إلى التحكيم جميع أو : " التحكيم التجاري الدولي عمى أنو

بعض النزاعات التي نشأت أو قد تنشأ بينيما بشأن علاقة قانونية محددة سواء كانت 
. 3"تعاقدية أو غير تعاقدية

عمل المشرع الجزائري عمى تعزيز فكرة التحكيم التجاري الدولي بغرض إستقطاب 
الاستثمارات الأجنبية من خلال تخصيصو لباب كامل لأحكام التحكيم التجاري الدولي في 

 وقد تم تحديد مفيوم التحكيم التجاري الدولي من 09-08قانون الإجراءات المدنية والإدارية 
يعد التحكيم دوليا بمفيوم ىذا القانون ":  والتي تنص عمى ما يمي1039خلال المادة 

. 4"التحكيم الذي يخص النزاعات المتعمقة بالمصالح الإقتصادية لدولتين عمى الأقل

أنواع التحكيم التجاري الدولي : ثانيا

تتشابو العقود المبرمة بين  الدولة والطرف المتعاقد معيا عمى العقود الأخرى المبرمة 
في إطار التجارة الدولية من حيث النص في العقد عمى المجوء إلى التحكيم لحل المنازعات 

الناجمة عن العقد، وذلك فيما يخص تفسيره أو تنفيذه، ولكن تختمف الأشكال الخاصة 
                                                                                                                                                                                     

يستمدون سمطتيم من اتفاق خاص و يحكمون بناء عمى ذلك الاتفاق، دون ان يكونوا مكمفين بتمك الميمة من طرف =
المجمة النقدية لمقانون والعموم ، "دور التحكيم في تدويل العقد الدولي"امحمد سعد الدين، لممزيد اطمع عمى . الميمة

.  48 ، ص2015، كمية الحقوق و العموم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وزو، 01، العددالسياسية
، التوفيق بين القانون الوطني والقانون الأجنبي في عقود الاستثمار، مذكرة لنيل شيادة الماجستير، فرع صراح ذىبية- 1

 .82، ، ص 2012القانون العام، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 
 .549، مرجع سابق، ص معزوزة زروال -2
، منشور عمى الموقع 2006، والمعدل سنة 1985قانون الأونستيرال النموذجي لمتحكيم التجاري الدولي، الصادر سنة - 3

 :الالكتروني
https://www.uncitral.orc./pdf/arabic/textes/arbitration/ml.arb/07-86996.EBOOK.PDF 

 .، يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، مرجع سابق2008 فيفري سنة 25، مؤرخ في 09-08قانون رقم - 4
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، فقد يكون تحكيم وطني او أجنبي، كما يمكن أن يكون تحكيم خاص أو 1بالتحكيم
. مؤسساتي

 : التحكيم الوطني والتحكيم الأجنبي-1

يكون التحكيم وطنيا إذا كانت عناصره منتمية إلى دولة واحدة، ونقصد بيذه العناصر 
موضوع النزاع وجنسية ومحل إقامة الأطراف وجنسية المحكمين ومكان التحكيم والقانون 

المطبق لحل النزاع وغيرىا من العناصر الأخرى، أما التحكيم الأجنبي فتكون عناصره غير 
. 2منتسبة إلى دولة واحدة

 من القانون النموذجي الأونسيترال عمى أن التحكيم يكون دوليا في 03نصت المادة 
إذا كان مقر عمل طرفي إتفاق التحكيم وقت عقد الاتفاق واقعين  " -:إحدى الحالات التالية
. في دولتين مختمفتين

ذا كان أحد الأماكن التالية واقعا خارج الدولة التي يقع فييا مقر عمل الطرفين -  : وا 
 .مكان التحكيم إذا كان محدد في اتفاق التحكيم - أ
أي مكان ينفذ فيو جزء ىام من الالتزامات الناشئة عن العلاقة التجارية، أو  - ب

. المكان الذي يكون لموضوع النزاع أوثق الصمة بو
إذا إتفق الطرفان صراحة عمى أن موضوع إتفاق التحكيم متعمق بأكثر من دولة  -

 .3"واحدة
 : التحكيم الحر و التحكيم المؤسساتي-2

يقصد بالتحكيم الحر أو التحكيم الخاص ذلك الاتفاق الذي يتولى الأطراف صياغتو 
، بمعنى آخر فالتحكيم الحر 4بمناسبة نزاعيم خارج أي مؤسسة أو مركز من مراكز التحكيم

                                                           

 .261، مرجع سابق، ص الحداد السيد حفيظة- 1
 .57، مرجع سابق، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
 ، مرجع سابق2006، والمعدل سنة 1985قانون الأونستيرال النموذجي لمتحكيم التجاري الدولي، الصادر سنة - 3
 .243، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الدول النامية، مرجع سابق، ص قصوري رفيقة- 4
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تحكمو قواعد الإجراءات المتفق عمييا بيدف التحكيم وذلك بعد نشوب النزاع، وتمك القواعد 
الإجرائية قد تكون موضوعة من طرف منظمة دولية، كتمك التي وضعتيا لجنة الأمم المتحدة 
لمقانون التجاري الدولي مثلا، وقد تكون موضوعة من قبل أطراف النزاع أو من قبل محكمة 

. 1التحكيم أو من قبل الإثنين معا
أما التحكيم المؤسساتي ىو إتفاق الأطراف صراحة عمى المؤسسة التحكيمية التي 
سيتم المجوء إلييا، ويكون ذلك غالبا في شرط التحكيم الوارد في العقد المبرم بينيما أو في 
مشارطة التحكيم التي تستقل عن العقد، وبعد أن أصبح التحكيم من أكثر الوسائل فعالية 
لحسم المنازعات التجارة الدولية والاستثمار، وبذلك برزت عدة ىيئات ومؤسسات تحكيمية 

. ICC 2عمى غرار محكمة التحكيم الدائمة التابعة لغرفة التجارة الدولية بباريس 

الفرع الثاني 
 دوافع المجوء إلى التحكيم 

يمعب التحكيم دورا ىاما في الفصل في المنازعات التي قد تثيرىا عقود الاستثمار، إذ 
يستحسن أطراف ىذه الأخيرة المجوء إلى التحكيم كوسيمة لحسم النزاع وذلك راجع إلى أسباب 

. (ثانيا)، وأسباب خاصة (أولا)عامة 
الأسباب العامة لمجوء إلى التحكيم : أولا

لمجوء إلى التحكيم في عقود الاستثمار بغرض تسوية المنازعات التي قد تثور في 
:  ظميا يرجع لذلك إلى عدة أسباب نذكر منيا

 :  عجز الوسائل غير القضائية ما عدا التحكيم في حسم منازعات عقد الاستثمار-1

الخ .....تعتبر الوسائل الغير القضائية والمتمثمة في الوساطة والتوفيق والخبرة الفنية
والتي تتميز عن الوسائل القضائية بعدم إلزاميتيا للأطراف عمى غرار ىذه الأخيرة، ولكن ما 

                                                           

، دار ىومو لمنشر، "التحكيم التجاري الدولي ضمان الاستثمارات" ، الاستثمارات الدولية، قادري عبد العزيز: نقلا عن- 1
 .229، ص 2004الجزائر، 

 .34-33، الفعالية الدولية لمتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية، مرجع سابق، ص ص بشار محمد الأسعد- 2
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يعاب عن الوسائل غير القضائية أو الودية ىو عدم قدرتيا عمى إصدار قرار ممزم للأطراف، 
وبذلك من شأنيا ان  تفشل في تحقيق ىدفيا الذي تصبو إليو ويجد الطرف نفسو في خسارة 

سواء لموقت والمال، فنظرا لعجز ىذه الوسائل عن إضفاء الطابع الإلزامي، وتجردىا من 
الفعالية دون قبول الأطراف، الذين يعتبرون أحرارا في تنفيذ أو عدم تنفيذ التوصيات التي 
يصدرىا الموفق أو الوسيط، وىذا ما يؤدي بيا لعدم مضاىات أحكام القضاء التحكيمي، 

. 1وليذا وضعت كبدائل يمكن دمجيا مع القضاء والتحكيم

 :  مزايا التحكيم في منازعات عقد الاستثمار-2
يتمتع التحكيم بعدة صفات وخصائص من شأنيا ان تجعل الأشخاص يفضمون 

المجوء إليو بغرض حل نزاعاتيم، ومن أبرز ىذه المزايا نجد السرعة والسرية والحرّية التي 
تمنح للأطراف في ظل ىذا القضاء الخاص، وفيما يتعمق الأمر بإختيار المحكمين فيتعين 

توفر فييم مؤىلات إلزاما والتي تتناسب مع الطبيعة الخاصة لأطراف عقود الاستثمار 
بغرض إيجاد حل لممشاكل التي قد تثيرىا ىذه العقود والتي قد يتعمق بأحكام القانوني الدولي 
العام من جية، أو بأحكام القانون الدولي الخاص من جية أخرى، عمى ىذا الأساس يتعين 
عمى ىيئة التحكيم أن تتضمن محام أو رجل قانون يكون عمى عمم بأحكام القانونين، وفي 

. 2بعض الأحيان يستدعي الامر تدخل خبير بيدف حل المشاكل الفنية بالغة التعقيد
الأسباب الخاصة لممجوء إلى التحكيم : ثانيا

عمى خلاف الأسباب العامة لمجوء إلى التحكيم ىناك أيضا أسباب خاصة يشترط 
:  فييا المستثمر الأجنبي المجوء إلى التحكيم والمتمثمة في

 : نقص ثقة المتعاقد مع الدولة بحياد قضائيا-1

تمثل الدولة أو أحد فروعيا طرفا في عقد الاستثمار ىذا ما يولد نوعا من عدم التوازن 
الاقتصادي لمعقد، فالدولة تتمتع بمظاىر السمطة العامة وخاصة السيادة مما يشكل إخلال 

                                                           

 .185، مرجع سابق، ص الكريم عبد محمد عدلي- 1
 .59،  مرجع سابق، ص بودالي منية، بوحارة لامية- 2
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بحياد السمطة القضائية الوطنية، لأن السمطة القضائية لا يمكنيا أن تكون حيادية في 
المنازعات التي تكون الدولة أو أحد أجيزتيا طرفا فييا خاصة مع المستثمر الأجنبي الذي 
يمثل الطرف الثاني في عقد الاستثمار، مما يؤدي لسمب الاختصاص من القضاء الوطني 

. إلى قضاء أكثر حيادية ونزاىة وىو التحكيم

 : خشية المتعاقد الأجنبي من تمسك الدولة بالحصانة القضائية-2

تحاول الدول المضيفة للاستثمار غالبا عمى استبعادىا لمجوء إلى التحكيم نظرا لما 
تتمتع بو من حصانة قضائية فتقوم بذلك عمى عرقمة عممية التحكيم، فتمتعيا  بالسيادة 

تمنحيا الحصانة في مواجية قضاء الدول الأجنبية وذلك بإخضاع منازعاتيا لغير قضاء تمك 
. 1الدول أو لأي قضاء تحكيمي آخر

عمل الاتجاه الحديث عمى تقييد الحصانة القضائية لمدول إلا أن ذلك لم يمنع الدول 
من التمتع بيا، ففي حالة رفع دعوى من طرف صاحب المشروع الأجنبي أمام القضاء 

من تمسك الدولة بالحصانة القضائية، مما  الوطني لدولة أخرى فإنو سيبقى يواجو ما يخشاه
. 2يؤدي إلى ىدر حقوقو إحتراما لحصانة الدولة
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يحتل عقد الاستثمار مكانة ىامة بالنسبة لمدولة والأفراد كما أنيا تعتبر موضوع 
اىتمام فقياء القانون والاقتصاد، باعتبارىا تمتد إلى الجوانب القانونية والاقتصادية، وبيدف 

جذب الاستثمارات وكذا تقوية تدفق رؤوس الأموال من طرف المستثمرين إلى الدولة 
المضيفة للاستثمار وبالتالي تسعى ىذه الأخيرة بتوفير الضمانات اللازمة ومناخ استثماري 

. ملائم

تبرم عقود الاستثمار بين الدولة المضيفة من جية والمستثمر الأجنبي طبيعيا كان أم 
ذا  اعتباريا من جية أخرى، فيما طرفان غير متكافئان من النواحي القانونية والاقتصادية، وا 
كان اليدف من وراء إبرام الدولة لعقد الاستثمار ىو جذب رؤوس الموال وكذا تحقيق التنمية 
الاقتصادية فإن غاية المستثمر الأجنبي ىو تحقيق الربح المالي من خلال إنجاح مشاريعو 
الاستثمارية ومن خلال دراستنا ليذا الموضوع نستخمص مجموعة من النتائج المتمثمة فيما 

: يمي

تتطمب عقود الاستثمار استقطاب رؤوس الأموال الأجنبية يستمزم ذلك تدويل علاقات  -1
الاستثمار ومنازعاتيا، من خلال تحريرىا من الخضوع لأحكام القوانين الوطنية لمدولة 

المستقبمة للاستثمار ومحاكميا والعبرة بدولية الاستثمار تكون بالنظر لأجنبية رأس المال 
 .لا بالنظر إلى جنسية مالكو، وقد أكدت عمى ذلك القواعد التي تحكم الاستثمار

يعتبر القانون الواجب التطبيق من الضمانات الرئيسية المدرجة في عقد الاستثمار، وبما  -2
أن ىذا العقد يبرم بين الطرفين ليست ليم نفس المركز القانوني فيما يتفاوضان عمى 

كافة بنود العقد من بينيا شرط القانون الواجب التطبيق عمى العقد بغرض حماية مصالح 
الأطراف المتعاقدة وتفاديا لأي نزاع قد ينشأ لاحقا، يجب وضع شرط القانون الواجب 
التطبيق يحدد إما بطريقة صريحة أو ضمنية، أما في حالة لم يتفق أطراف العقد عمى 
تحديد القانون الواجب التطبيق عمييم، فقد ظيرت في ىذا الشأن عدة أراء مختمفة حول 
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تحديد القانون الواجب التطبيق بين من دعا إلى تطبيق القانون الوطني وبين من 
 .يعارض تطبيق ىذا الأخير عمى العلاقات التعاقدية

يتعين عمى الدولة احترام التزاماتيا بعدم تعديل قوانينيا ذات الصمة بالاستثمار خلال فترة  -3
سريان عقد الاستثمار، وذلك بإدراج شرط الثبات التشريعي في العقد تفاديا لتعديل 
القانون الذي من شأنو أن يمس بمصالح المستثمر الأجنبي إذ يعتبر شرط الثبات 

التشريعي من الوسائل الوقائية لتفادي منازعات عقود الاستثمار الأجنبي، ولتحميل ىذا 
الشرط فقد وجدت تطبيقات مختمفة لو، سواء بمقتضى مبدأ سمطان الإرادة أو في إطار 

 .التشريعات الوطنية الداخمية أو الدولية

قصد المحافظة عمى التوازن العقدي يسعى المستثمر الأجنبي إلى المطالبة بضمانة  -4
إجرائية لتحفيز عمى التعاقد مع الدولة المستقبل لو، وكذا تمكينو من تجسيد مشاريعو 

الاستثمارية بعيدا عن التردد والتخوف، وليذا يستمزم توفير ضمانة قانونية محايدة يمكنو 
المجوء إلييا في حال نشوء نزاع بينو وبين الدولة المستضيفة، ليذا تم تضمين شرط 

التحكيم التجاري الدولي في أغمب عقود الاستثمار فنجد في بنود ىذا الشرط ما يحيل 
سمطة الفصل في منازعاتيا إلى قضاء التحكيم وذلك راجع إلى المزايا التي توفر الحياد 
في قضاء التحكيم، ما يجعل المستثمر الأجنبي يميل إلى تطبيقو نظرا لما يحققو من 

توازن عقدي، ليذا فشرط التحكيم من الوسائل المثمى لفض المنازعات الناجمة في ظل 
 .عقد الاستثمار

ونظرا لأىمية الموضوع وتشعبو نتساءل في الأخير ىل سيتغير الإطار القانوني لعقد 
الاستثمار ونجاعتو وفعاليتو لضمان الاستثمار الدولي خاصة عمى الدول النامية بعد جائحة 

. كورنا
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ملخص  

يعد عقد الاستثمار الدعامة الرئيسية لاقتصاديات الدول التي تصبوا إلى تشجيع الاستثمار 
الأجنبي، نظرا لما يقدمو المستثمر الأجنبي من خبرات فنية وتكنولوجية وكذا رؤوس أموال ضخمة، 
ويندرج عقد الاستثمار ضمن طائفة عقود الدولة المبرمة في إطار الاستثمار، ويتبين ذلك من خلال 

. الضوابط المحددة ليذا العقد
تمزم الطبيعة الخاصة والغير متجانسة لأطراف عقد الاستثمار تحديد القانون الواجب التطبيق 

. عمييم، تجنبا لأي نزاع قد ينشأ بينيم، والذي يحدد غالبا من طرف المتعاقدين أو المحكمين
يشمل عقد الاستثمار غالبا عمى شروط مميزة لو، فبالإضافة لتوفره عمى الشروط التي 

تتضمنيا جميع العقود الأخرى فإنو يشمل أيضا عمى الشرط المحدد للاختصاص التشريعي وىو 
الشرط الثبات التشريعي، وكذا الشرط الذي يقوم عمى تسوية الخلافات المترتبة عمى عقد الاستثمار 

. وىو شرط التحكيم التجاري الدولي
 

 

ABSTRACT   

              
 

The investment contract is the main pillar of the economies of the 
countries that are most interested in encouraging foreign investment from  
technical, technological and so enormous capital, and the investment 
contract is included in the range of  investment contracts of the state, as 
evidenced by the specific controls of this contract. 

The private and heterogeneous nature of the parties to the investment 
contract  is bound to determine the law applicable to them, in order to avoid 
any dispute that could arise  between them, often determined by contractors 
or arbitrators. 

The investment contract often includes special conditions, as well as the 
conditions of all other contracts, it also includes the specific requirement of 
legislative competence, the requirement of legislative consistency, the 
condition for the settlement of disputes arising from an investment contract,  
and the requirement for international commercial arbitration. 

 


