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  الملخص

فهذه العقود تجمع بین طرفین .باعتبارها من المفاهیم المتجددة،تكتسي عقود الاستثمار الدولیة أهمیة بالغة

والمستثمر الأجنبي ،والتي تتمتع بحق سیادي،الدولة المضیفة كطرف أول: انونیةغیر متساویین في المراكز الق

: ختلفیكل من طرفي هذه العلاقة هدفكما أن. یتمتع بأدنى قدر من السیادةي لاالذ،الخاص كطرف ثاني

،بینما یهدف المستثمر الأجنبي إلى تحقیق أهداف شخصیة،فالدولة تسعى إلى تحقیق أهداف التنمیة الاقتصادیة

  .العقودالأمر الذي یظهر معه أهمیة تحدید الطبیعة القانونیة لهذه.تتمثل في الزیادة في رأس المال

كما أن دولیة هذه . وعناصر القانون الخاص،تجمع بین عناصر القانون العام،فهي عقود من طبیعة خاصة

  .بالإضافة إلى ارتباط العقد بمصالح التجارة الدولیة،تظهر من توفر العنصر الأجنبي في العلاقة العقدیة،العقود

  .لدولة المضیفة، المستثمرالعقد، الاستثمار، الدولیة، ا:الكلمات المفتاحیة

Abstract

Since they are part of the renewed concepts, international investment contracts are probably 
of extreme importance today. Indeed, these contracts are agreements between two parties ,that do 
not have the same legal status. Also, the objectives of the two parties are different.

These contracts are of particular nature, which combines elements of public law and elements of 
private law. Also, the internationalism of these contracts appears in the foreign element of the 
contractual relation -ship , in addition, these contracts are closely related to the international trade.

Key words :Contracts – investment – foreing – private – investor.

  مقدمة

التي تلجأ إلیه الدول النامیة، ،الدولي من بین أهم مصادر التمویل الخارجيأضحى الاستثمار

من خلال رفع ،والمتوسط في تحقیق التنمیة المتوخاة،لمساهمته ودوره الفعال على المدى الطویل

ساسیة لبناء الهیاكل كما یعتبر الركیزة الأ.العمل ونقل التكنولوجیا الحدیثةمعدلات النمو وخلق فرص
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ولتحقیق ذلك تلجأ هذه الدول إلى .وتنظیم بیئتها الأساسیة وإدارة مرافقها العامة،الاقتصادیة الثابتة للدولة

فعقد الاستثمار الدولي المبرم بین .إبرام عقود الاستثمار مع المستثمرین الأجانب المالكین لرؤوس الأموال

الأمر الذي .یؤدي إلى میلاد مجموعة من الآثار ذات الطابع الدوليالدولة المضیفة والمستثمر الأجنبي

إلى جانب تزاید المطالب الدولیة بتنظیم هذا ،أدى إلى اهتمام القانون الدولي المعاصر بهذا الموضوع

حیث تطالب الدول النامیة بضرورة إیجاد نظام قانوني یمكنها من الاستفادة من رؤوس الأموال .المجال

بینما تطالب الدول .لتحقیق التنمیة المستهدفة من إبرام هذه العقود،وفق إجراءات وشروط عادلة،یةالأجنب

  .بضرورة حمایة مصالحها وحقوقها عند قیامها بالاستثمار خارج حدود إقلیمها،المالكة لرؤوس الأموال

.حاث والدراساتتزداد بالنظر لمحدودیة تناول هذا الموضوع على مستوى الأب،إن أهمیة البحث

الطبیعة الخاصة التي كما أن .فأغلب الدراسات ترتكز على القانون الواجب التطبیق على هذه العقود

،فهي تبرم بین طرفین غیر متساویین في المراكز القانونیة.اتزید من أهمیته،تتمیز بها هذه العقود

لا یتمتع بأدنى قدر ،ستثمر أجنبي خاصفهو م،أما الطرف الثاني،فالطرف الأول فیها دولة ذات سیادة

بینما یهدف المستثمر الأجنبي إلى ،فالدولة تهدف إلى تحقیق أهداف التنمیة الاقتصادیة.من السیادة

طرفي عقد صالح كل من في أهداف وم،ففي ظل الاختلافات الجوهریة.تحقیق الزیادة في رأس المال

  .عة القانونیة لعقود الاستثمار الدولیةتظهر أهمیة تحدید الطبی،الاستثمار الدولي

، قد یواجهان العدید من المخاطر أثناء التعامل بینهما،إن طرفي العلاقة في الاستثمار الدولي

حتى یتم التعاقد وفق آلیة ،بیان الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار الدولي،الأمر الذي یستوجب معه

  :طرح الإشكالیة الآتیةوهو ما یقودنا إلى.تحقیق الأهداف المرجوة منها لأطرافها

ه العقودذهعقود الاستثمار الدولي، وكیف یمكن التمییز بیناعد المنظمة لالطبیعة القانونیة للقو ما هي 

  ؟وغیرها من العقود الأخرى

  :تقسیم الدراسة إلى مبحثینالإشكالیةهذه لىارتأینا للإجابة ع

  .د الاستثمار الدوليالأول ماهیة عقو المبحثتناول فين

  .فنخصصه للحدیث عن التكییف القانوني لعقد الاستثمار الدولي،أما المبحث الثاني

التحلیلي، أین قمنا ، المقارن وأما المنهج المتبع في هذه الدراسة، فهو المنهج الوصفي:المنهج المتبع

  .كبتحلیل موقف المشرع الجزائري، كلما سمحت الفرصة بذل

  ماهیة عقد الاستثمار الدولي:لوالمبحث الأ 

المطلب (ورة فهم فحواه وخصائصه في مرحلة أولى تتطلب بالضر ،إن دراسة عقد الاستثمار

لاقتصادي بشكل عام في الدولة المضیفة، تهدف إلى تحفیز النمو ا،الدولي، ولأن عقود الاستثمار)الأول

لي یتمیز بخصوصیة، تجعله یختلف عن باقي ن عقد الاستثمار الدو االمتبادلة، فا تحقیق المنفعة ذوك

  ). المطلب الثاني.(خصوصیة عقد الاستثمار الدولي في مرحلة ثانیةإلىالعقود، وجب علینا التطرق 
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  فحوى عقد الاستثمار الدولي: المطلب الأول

الفرع (معرفة ما یتضمنه هذا العقد من معاني ومفاهیم ،تقتضي دراسة عقد الاستثمار الدولي

رغم الاهتمام الذي لاقته عقود الاستثمار من قبل الفقه، إلا أنه لم یتوصل إلى تحدید دقیق لهذه ذإ،)لالأو 

لذلك كان لابد منا التطرق إلى تصنیف عقود . العقود، ذلك لأن عقود الاستثمار تتداخل مع عقود الدولة

).الفرع الثاني(.الدولة، في مجال الاستثمار وتحدید نماذجها المختلفة

یف عقد الاستثمار الدوليتعر : الأولالفرع

والخلط بینها وبین العقود الدولیة ،إن تعدد الآراء واختلاف المضامین حول عقود الاستثمار

،فمعظم التعاریف التي قیلت حول عقود الاستثمار.الأخرى، حال دون التوصل إلى تعریف قانوني لها

إلى التشابك في الجوانب ،اء مشكلة تعریف عقود الاستثمارویرجع الفقه1.اقتصادیة أكثر منها قانونیة

  2.والسیاسیة والقانونیة التي تفرض نفسها عند وضع هذا التعریف،الاقتصادیة

  :ومن التعاریف التي قیلت حول عقد الاستثمار نذكر ما یلي

لق التي تتع،عقود التي تبرمها الدولة مع شخص من أشخاص القانون الخاص الأجنبيالكل "-1

3".بمباشرة الأنشطة التي تدخل في إطار خطط التنمیة الاقتصادیة للبلاد

مع طرف خاص أجنبي في حقل ،أو الهیئات التابعة لها،العقود المبرمة من قبل الدولة"-2

4".الاستثمار

بهدف ،بتقدیم المساعدة الفنیة والمالیة،أو مشروع أجنبي،مكتوب تلتزم بمقتضاه شركة أجنبیة" -3

الذي یلتزم ،فضیوالاجتماعیة للبلد الم،عدة في إنجاز خطط وطنیة للتنمیة الاقتصادیةالمسا

5".بدوره بتقدیم المقابل لهذه الشركة في صورة مالیة أو عینیة

في قضیة ،"Cavin"من ذلك تعریف المحكم ،كما عرفت عقود الاستثمار في أحكام التحكیم

"SAPPHIRE " عقد شركة وطنیة تأخذ شكل المشروع العام: "انیة بأنهضد شركة النفط الوطنیة الإیر،

إذ أنه ،وشركة تجاریة خاضعة للقانون المدني الأجنبي، وكل هذا العقد لا ینصب على العملیات التجاریة

ویلزم الشركة الأجنبیة بإقامة ،یمنح الشركة الأجنبیة الحق في استغلال الموارد الطبیعیة لمدة طویلة

  6".ومنشآت لها طابع الدواماستثمارات ضخمة 

یجمع بین طرفین أحدهما الدولة المضیفة والآخر المستثمر الأجنبي، الذین ،فعقد الاستثمار إذا

  .یتفقان على إقامة مشاریع استثماریة من شأنها تحقیق التنمیة الاقتصادیة

  نماذج عقود الاستثمار الدولیة: الفرع الثاني

د المبرمة في إطار القانون الدولي العام، وإنما هي العقود التي تبرمها لا یقصد بعقود الدولة تلك العقو 

  .مع أشخاص أجنبیة سواء كانت أشخاصا طبیعیة أو معنویةةالدول
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،وتتمیز عقود الاستثمار عن العقود الأخرى المبرمة في إطار عقود التجارة الدولیة من حیث هدفها

بینما یكون .حقیق التنمیة بكل أنواعها داخل مجتمعاتهایتمثل في ت،حیث أن الباعث الأساسي للدولة

  .هدف المستثمر الأجنبي هو تحقیق الربح من خلال نجاح مشروعه

إذ .وتختلف نماذج عقود الاستثمار باختلاف الخطط التنمویة التي تتبعها الدول المضیفة للاستثمار

الدور الكبیر في تحدید نوع التعاقد الذي هي التي تلعب،أن الخطط التنمویة للدولة المضیفة للاستثمار

  .تبرمه الدولة المضیفة مع المستثمر صاحب رأس المال

، عقود التعاون )أولا(عقود البترول : داولاومن أهم نماذج عقود الاستثمار والتي تعد أكثر ت

  ).ثالثا(غال العامة الدولیة ، وعقود الأش)ثانیا(صناعي ال

  البترولعقود البحث واستغلال :أولا

تعتبر عقود البترول من العقود الحدیثة النشأة نسبیا، إذا ما قورنت بالعقود الأخرى المتعارف علیها 

مجال المعاملات الدولیة أو في،في المواد المدنیة والتجاریة، سواء في مجال المعاملات الداخلیة

لثروات البترولیة، لم تظهر إلى حیز فهذه العقود التي تعد بمثابة الأداة القانونیة لاستغلال ا. الخاصة

  .7أي منذ أواخر القرن العشرین،إلا بعد اكتشاف البترول وتطور صناعته،الوجود

حیث .هو الذي أدى إلى تنوع أشكال عقود البترول،إن تضارب المصالح في هذا النوع من العقود

ل أخرى یمكن حصرها في ثم ظهرت أشكا،كانت حتى منتصف القرن الماضي في شكل عقود الامتیاز

  .وعقود المقاولة،عقود المشاركة

عقود الامتیاز- 1

حیث ترجع نشأة هذا النوع من العقود إلى أواخر القرن .تعتبر عقود الامتیاز الصورة التقلیدیة لعقود البترول

،أجنبیة حقا خالصاأن تمنح الدولة المضیفة لشركة ،وفحوى هذا النوع من العقود.التاسع عشر بدایة القرن العشرین

واستخدام واستغلال الناتج البترولي ،في البحث والتنقیب عن المواد البترولیة في إقلیمها،واستثماریا وقاصرا علیها

  .9مقابل حصول هذه الدولة على مبالغ معینة،8خلال فترة زمنیة محددة

عقود المشاركة- 2

والحصول على الربح بحسب نسبة ،تعني المشاركة في رأس المال والإدارة،عقود المشاركة

  .ولیس ضریبة على دخل الشركة المنقبة،باعتباره عائدا لرأس المال المستثمر.المساهمة في رأس المال

  .لدولة المنتجة والشركة الأجنبیةفهي إما أن تبرم بین ا: ى الصور الثلاثةوتتخذ عقود المشاركة أحد

ن الشركة الأجنبیة من وإحدى مؤسساتها الوطنیة وبیأ،وإما أن یبرم العقد بین الدولة من ناحیة

  .أو إما أن یبرم بین إحدى الشركات الوطنیة التابعة للدولة المنتجة والشركة الأجنبیة.ناحیة أخرى
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وتكون .بتأسیس شركة في الدولة المنتجة،على أن یقوم طرفي العقد،وتنص عقود المشاركة

یشارك الطرف الوطني بحصة في رأس مال الشركة .المنتجةهي جنسیة الدولة ،جنسیة هذه الشركة

من حق كل من الشریكین الوطني والأجنبي، كل حسب ،وتكون ملكیة البترول المنتج.القائمة بالعملیات

  .10أما مصاریف التنقیب فیتحملها الطرف الأجنبي وحده.لمتفق علیهااحصته 

،بإنشاء معمل أو أكثر،القائمة بالاستغلالعلى التزام الشركة،كما تنص عقود المشاركة أیضا

  .لتكریر البترول في إقلیم الدولة المنتجة

كما أن عقود 11.ما یمیز عقود المشاركة بالمقارنة مع عقود الامتیاز هو كونها قصیرة المدةإن 

الشركات المشاركة، مكنت الدول المنتجة من المشاركة في عملیة استغلال ثرواتها النفطیة، حیث لم تعد 

  .الأجنبیة الكبرى الناشطة في مجال النفط، هي المهیمنة على صناعة النفط في جمیع مراحله

عقود المقاولة- 3

وفي هذا النوع .تعتبر عقود المقاولة من أحدث الأشكال التعاقدیة في مجال التنقیب عن البترول

حیث تتولي . لوطنیة المتعاقد معهاتعتبر الشركة الأجنبیة مجرد مقاول یعمل لحساب الشركة ا،من العقود

وتتحمل وحدها النفقات .وإنتاجه وتسویقه،والتنقیب عن البترول،الشركة الأجنبیة القیام بأعمال البحث

مع التزامها بإنفاق مبالغ معینة كحد أدنى بالكیفیة المتفق ،اللازمة لأعمال البحث والتنقیب عن البترول

فإن المبالغ ،البترول بكمیات تجاریةعمال البحث والتنقیب عن اكتشاف فإذا لم تسفر أ.علیها في العقد

فإن هذه المبالغ تعتبر ،أما إذا اكتشف بكمیات یمكن استغلالها تجاریا.نهائیااالتي أنفقتها تضیع علیه

بتوفیر كما تلتزم الشركة الأجنبیة . 12المدة المتفق علیهاتسددها الشركة الوطنیة خلال،ةقروضا بدون فائد

وتعتبر هذه الأموال قرضا بفائدة .وتطویر حقول البترول المكتشفة،الأموال اللازمة لتمویل عملیات تقییم

في تسویق جزء من ،كما تتولى الشركة الأجنبیة بمساعدة الشركة الوطنیة.تلتزم الشركة الوطنیة بسدادها

ة الحق في شراء نسبة معینة من البترول وفي مقابل ذلك یكون للشركة الأجنبی.كمیات البترول المنتج

  13.بأسعار خاصة طوال مدة العقد،المنتج

  عقود التعاون الصناعي:ثانیا

إلا بتعاون صناعي قوي یربط بین الدول الصناعیة ،لا یمكن تحقیق التطور التكنولوجي والصناعي

  :أهمهاویأخذ هذا التعاون الصناعي عدة صور والتي من.والدول النامیة،الكبرى

عقود نقل التكنولوجیا- 1

والتي تساهم في إدخال التكنولوجیا الحدیثة للدول .تعبر عقود نقل التكنولوجیا من أهم عقود الدولة

بما یحقق خفض نفقات ،الأسالیب والوسائل المستخدمة في عملیات الإنتاج: ویمكن تعریفها بأنها.المضیفة
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وعلى ذلك تعد عنصرا .باستخدام أسالیب أفضل،یقة العملأو تحسین طر ،أو خدمة جدیدة،سلعةإنتاج 

فیمكن تعریف ،أما من الناحیة القانونیة.هذا من الجانب الاقتصادي،14أساسیا مع عناصر الإنتاج الأخرى

إلى ،تقدیم معلومات فنیةبأن ینقل مقابل ،اتفاق یتعهد بمقتضاه مورد التكنولوجیا" : التكنولوجیا بأنهاعقود نقل 

لإنتاج سلعة معینة أو تطویرها أو تركیب أو تشغیل ،مستورد التكنولوجیا لاستخدامها في طریقة فنیة خاصة

ولا یعتبر بیع أو شراء تأجیر السلع وبیع العلامات التجاریة أو التراخیص . 15"آلات أو أجهزة لتقدیم خدمات

  16.تكنولوجیا أو مرتبطا بهإلا إذا كان جزءا من عقد نقل ال،لاستعمالها نقلا للتكنولوجیا

لتشغیل ،بتزویدمنشأة وطنیة بالفنیین،الأجنبيفي التزام المستثمر یرتكز موضوع عقود نقل التكنولوجیا

وإدارة المنشأة بالأسالیب الفنیة ،الوطنیة على تشغیلهاةالعماللتدریب الإنتاجفي ،الأجهزة والآلات المستعملة

والإدارة عوضا ،ولكن قد یتولى الطرف الأجنبي بنفسه عملیة الإنتاج. لتدریب معاالحدیثة، وقد یكون للتشغیل وا

  .17غیر أن هذا الوضع قلیل الوقوع في الوقت الحالي.أن تتولى المنشأة الوطنیة ذلك بنفسها

عقود المساعدة الفنیة- 2

إلى نقل المعرفة بالإضافة ،الذي یتعهد به مورد التكنولوجیایقصد بعقد المساعدة الفنیة الاتفاق 

والتي من شأنها أن تحقق الهدف الذي یرجوه ،بتقدیم المساعدة الایجابیة والخدمات الضروریة،الفنیة

  .18مستورد التكنولوجیا من استیراد هذه التكنولوجیا

بتوفیر العمالة الفنیة والخبراء أو بتدریب العمالة ،ویلتزم مورد التكنولوجیا في عقود المساعدة الفنیة

ویمكن أن یتم تضمین عقود المساعدة الفنیة في . 19صلاحها أو صیانتهااالفنیة أو بتركیب الآلات أو 

  .20العقد نفسه، كما قد تكون في عقد مستقل

المفتاحعقود تسلیم- 3

ببناء بنیة صناعیة قبل التحكم ،تبرم البلاد النامیة هذا النوع من العقود بهدف تسریع وتیرة تصنیعها

وتأجیل ،بحیث یتعهد المتعامل الأجنبي بتقدیم مجمعات صناعیة عاملة.لإنشاء الصناعيفي عملیة ا

  .ذاتها من تولید رأس المالحتى تتمكن تلك المنشآت ، 21الحصول على الثمن

  مرورا بالمساهمة التكنولوجیة،"étude de faisabilité"القابلیة"بدأ هذه العقود بدراسة وعادة ما ت

وتسمى هذه العقود بـ .ثم تسلیم المصنع جاهزا،ة والمخططات بل والهندسة المدینةوالمعرفة التقنی

أو المنشآت المعنیة ،لأن التزامات الشریك الأجنبي تنتهي بانتهاء بناء المصانع،"المفتاح في الید"

أنه یحدث إلا. بتشغیلها وإدارتها في عملیة الإنتاج،عد ذلكبكي یتكفل الشریك المحلي .دها للعملاواعد

عندما یكون البلد المضیف مفتقرا إلى الخبرات في ،ما بعد الإنجازأن تمتد التزامات الشریك الأجنبي إلى

حتى ،بحیث یقوم الشریك الأجنبي بتقدیم خبراته في مختلف عملیات الإنتاج والإدارة.بعض المیادین

ي بذلك منظورة على أنها وسیلة لإرساء وه.تكتمل قدرات الشریك المحلي على الإنتاج وتشغیل المنشآت
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قبل التمكن من التحكم في ،وذلك في مرحلة أولیة وانتقالیة،البنیة الصناعیة دون التحكم في التكنولوجیا

  .22تلك التكنولوجیا

للعمال الأكفاء في میدان قبرةالتي ظلت م،غیر أن هذا النوع من العقود لم یلب حاجات البلدان النامیة

حیث یلتزم فیه الطرف . "عقد المفتاح في الید الثقیل"هو ،ما أدى إلى ظهور نوع آخر.ل والتسییرالاستغلا

.الالتزام بالنتیجة یظل غائباأنغیر .الأجنبي بتقدیم المساعدة التقنیة والمساهمة في تكوین الید العاملة المحلیة

، الأمر الذي أدى إلى ظهور عقود 23ود السابقةالنوع من العقود إلى نتائج أحسن بكثیر من العقهذا ولم یؤد

على الخصوص بهدف جعل الطرف الأجنبي یعمل ،وهي عقود نشأت في التجربة الجزائریة،المنتوج في الید

یضع على عاتق الشركة ،وتظهر في شكل عقد مركب.على التمویل الفعلي للتكنولوجیا والمعرفة الصناعیة

وهي .وضمان إنتاج خصوصي،تحویل التكنولوجیا،هي تسلیم المواد الملموسة: یةالأجنبیة ثلاثة التزامات أساس

  .بخلاف عقود المفتاح في الید تلزم بتكوین العمال المحلیین مهنیا

  :ویتم التسلیم عبر ثلاثة مراحل

ویتم النظر خلالها في القدرات النظریة للمصنع أو ،هي مرحلة التسلیم المؤقت: المرحلة الأولى-

.آت على العملالمنش

.وتكون تحت إشراف الشریك الأجنبي،هي مرحلة التسییر الأولى: المرحلة الثانیة-

،مال المحلیین فعلا من الإنتاجعوتتحقق بعد تمكن ال،هي مرحلة نهایة التسییر: المرحلة الثالثة-

  24.ویتم الحكم على قدرتهم بعد تجارب یقومون بها

عقود تسلیم المفتاح، هو أن هذا الأخیر من الممكن أن تتبعه عقود إن ما یمیز عقود تسلیم المنتج عن 

ویضمن .عكس عقد تسلیم الإنتاج الذي یبدو كعقد واحد متعدد الالتزامات.ب العمال وتقدیم المساعدة الفنیةلتدری

ومرحلة تسلیم بین كل من مرحلة إبرام العقد،تنوع التزامات مورد التكنولوجیا استمراریة تدفق المعلومات الفنیة

خاصة بسبب وجود التزام صریح ،25وهذا من شأنه أن یؤدي إلى تجنب عدم مواكبة التطور التكنولوجي.الإنتاج

الأمر الذي یمكن الطرف المحلي من التوصل لما یمكن تسمیته .بنقل القدرات التكنولوجیة في تلك العقود

  26.فتاح في الیدوهو ما لا نجده في عقود الم، "بالاكتفاء التكنولوجي"

كما یعاب علیها أنها تجعل البلد 27،وأهم ما یعاب على هذا النوع من العقود أنها باهظة التكلفة

والنتیجة تكون وضعا معاكسا لهدف التوصل إلى .المتلقي مرتبطا لمدة طویلة بالبلد المصدر للمنشآت

مل جاهدة لأجل التحكم والسیطرة على كافة تع،فالشركات الأجنبیة التي تحوز التكنولوجیا28.تنمیة مستقلة

إلا بشرط تحقیق ،أین تزعم أنها لن تتمكن من ضمان المنتج النهائي والتحكم فیه،مراحل إنشاء المشروع

والتحكم في اختیار أسلوب واختیار الآلات والمدخلات ،السیطرة الكاملة لها على كل عناصر الإنتاج

  .29اللازمةللحصول على المنتج
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عقد السوق ":إلى وضع نمط جدید من العقود هو،الوضعیة أدت بالفاعلین في المیدان التنمويهذه

.ساعا مما یحدث في العقود السابقةیتمیز هذا العقد بوجود مسؤولیات للطرف الأجنبي أكثر ات."في الید

أي أن .نتوجاتوتسویق فعلي للم،بحیث نجد تلك المسؤولیات تشمل التسییر التجاري من فنیات تسویق

حتى یتمكن الشریك ،المیزة هنا تكون بإضافة التعهد بحصول البلد المستقبل على عقود لشراء المنتوجات

الأجنبي من تصریف منتوجاته لفترة یحددها العقد، وهكذا لا یتعهد الشریك الأجنبي بنقل التحكم في 

  .لشریك المحليبل وبنقل المعرفة في قطاع الخدمات ل،العملیة الصناعیة فحسب

وهذه الخاصیة تمكن البلد المضیف للاستثمار من سد العجز المتعلق بروح المبادرة في قطاع 

نظرا لتخوف الطرف الأجنبي من أن یصبح ،غیر أن الملاحظ عدم العمل بهذه العقود.التجارة والتصدیر

  . 30الطرف المحلي منافسا له مستقبلا

  یةعقود الأشغال العامة الدول: اثالث

الإدارة من جهة ممثلة في الدولة ،توافق إرادتین:" ة الدولیة بأنهایمكن تعریف عقود الأشغال العام

أو إحدى هیئاتها أو الشركات التابعة لها، والشخص الأجنبي الخاص من جهة أخرى من أجل تنفیذ 

ولقاء ثمن معینة لحساب شخص معنوي عام، وتحقیقا لمصلحة عامة، على نحو معین أعمال عقاریة 

ىكالبنمن أجل القیام بالمشاریع الضخمة ،فالدولة تلجأ إلى إبرام مثل هذا النوع من العقود31".معین

التحتیة من طرق ومطارات، موانئ، شبكات المواصلات ، إضافة إلى محطات الكهرباء وشبكات 

،لأنها عالیة التكلفة من جهة،التي لا تستطیع الدول النامیة القیام بها،الاتصالات وغیرها من المشاریع

  .وتتطلب درجة عالیة من التخصص من جهة أخرى

والذي یجب أن یكون ،أولها یتمثل في المحل:فعقود الأشغال العامة الدولیة تتمیز بأربعة عناصر أساسیة

،ید من هذا العملالمستف،ثانیهما.الترمیم أو الصیانة،وتتمثل هذه الأعمال في البناء.دائما أعمالا ترتبط بعقار

،وثالثهما.والذي یشترط فیه أن یكون شخص معنوي عام ولا یشترط فیه أن یكون مالكا للعقار محل التعاقد

وآخر هذه العناصر الهدف المبتغى من وراء هذا .یتعلق بالمتعاقد مع الإدارة الذي یجب أن یكون مستثمرا أجنبیا

وبذلك فاصطلاح عقود الأشغال العامة الدولیة یطلق على كافة .لعاموالذي یجب أن یكون تحقیق النفع ا،التعاقد

  .32وتتم لحساب شخص عام وینفذها طرف أجنبي،المشروعات المتصلة بعقار

عقود البناء والتشغیل والتحویل أو ما یطلق :وتتخذ عقود الأشغال العامة الدولیة عدة صور أهمها

BOT (Building(.عقود البوتاعلیه Operate Transfer.  

قطعة أرض ،تسلیم الدولة للمستثمر الأجنبي صاحب رأس المال،"BOT" "البوت"ویقصد بعقود 

العامة وفقا لمواصفات محددة سلفا بین لإقامة مشروع من مشروعات البنیة التحتیة الأساسیة والمرافقة 

ویكون من حقه .التشغیلر الأجنبي كافة أعباء أو تكالیف ویتحمل المستثم.الدولة والطرف الأجنبي

وتختلف من .یتم الاتفاق علیها في عقد البوت،الحصول على إیرادات تشغیل المشروع لمدة زمنیة محددة
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یتم تسلیم المشروع بكل ما فیه من أجهزة ،وعند انتهاء المدة الزمنیة المتفق علیها. 33مشروع لآخر

  34.ومعدات وآلات للدولة لتقوم بتشغیله لحسابها

  :ذ عقود البوت أشكالا عدیدة من أهمهاوتتخ

)BOT(عقد البناء والتملك والتشغیل ونقل الملكیة -

حیث یقع على المستثمر ،تأخذ هذه العقود صورة التصمیم والتمویل والبناء والتشغیل والتملك

  .35لكیةویكون مالك له طول مدة الترخیص التي تنتهي بنقل الم،الأجنبي كافة المخاطر التجاریة للمشروع

)BOO(عقد البناء والتملك والتشغیل -

لبناء مرفق جدید وتملكه وصیانته ،تمنح الدولة في هذا النوع من العقود ترخیصا للمستثمر الأجنبي

  .36وتكون ملكیته له نهائیة،وتشغیله وتحمل جمیع مخاطره

)BLT(عقد البناء والتأجیر والتحویل -

على أن یقوم ببناء مشروع أو مرفق عام وتأجیره ،ر الأجنبيفي هذا العقد تتفق الدولة مع المستثم

مقابل أن یقدم ،له خلال فترة زمنیة معینة، بحیث یحصل فیها المستثمر الأجنبي على إیرادات المشروع

  .37للدولة بدل إیجار المشروع

أن تكلف دون ،إن عقود الأشغال العامة الدولیة تساهم بفعالیة في إنشاء البنى التحتیة للدولة

بالإضافة إلى ضمان عدم اتجاه الدولة إلى .الخزینة العامة أموالا هي في الأصل غیر قادرة على دفعها

وهو ما یساعد الدولة على المضي في إنشاء مرافق .الاقتراض من أجل تغطیة هذه التكالیف الباهظة

  38.اقتصادیة جدیدة وتحقیق التنمیة

  ات الناشئة عن عقد الاستثمار الدوليبالالتزامالإخلال: المطلب الثاني

  .)الدولة من جانب والمستثمر من جانب آخر(،یرتب عقد الاستثمار الدولي التزامات على عاتق طرفیه

على حقوق وواجبات كل من الطرفین، إلا أنه من ،ورغم أنه یتم الاتفاق في عقد الاستثمار الدولي

لتزام معین، ذلك لأن عقود الاستثمار الدولي، هي من المحتمل أن یثور نزاع حول تطبیق أو تفسیر ا

ثروات (.بشؤون لصیقة بكیان الدولة وسیادتهاطالعقود الطویلة الأجل، وتتضمن عملیات متعددة، ترتب

  .باعتباره قضاءا محایدا لحل هذه النزاعات،ولذلك یتم اللجوء إلى التحكیم) طبیعیة

  ر الدولیة؟فما هي أهمیة التحكیم في عقود الاستثما

یلجأ أطراف النزاع إلى التحكیم لفض المنازعات الناشئة عن عقود الاستثمار الدولیة، نظرا لكونها 

یتیح لأطراف ،فالتحكیم هو قضاء خاص. تثیر مسائل وصعوبات قانونیة لا یوجد بشأنها حلول مستقرة

  39.مالنزاع أن یختاروا بمقتضى اتفاق مكتوب تسویة المنازعات الناشئة بینه
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ولأن الدول النامیة تحرص على تشجیع الاستثمارات الأجنبیة في بلدانها، فإنها تجد نفسها مضطرة 

  .على قبول التحكیم التجاري الدولي تشجیعا للمستثمر الأجنبي

  :وللتحكیم في عقود الاستثمار الدولیة خصوصیة تمیزه عن سائر التحكیم في المنازعات الأخرى وذلك بسبب

یة المشاكل في منازعات عقود الاستثمار، كون أحد أطراف العلاقة یمثل شخصا اختلاف نوع- 

  .عاما یتمتع بالسیادة

إن تطور التحكیم وقوانینه، جعله المرجع الأساسي للتجارة الدولیة، بینما القضاء الوطني أصبح - 

.هو الاستثناء

م هي أنه قضاء دولي، لأن التحكیم فضلا عن ممیزات السرعة والسریة، میزته الأساسیة والأه- 

  40.یمثل فیه الطرفان كل بمحكم یختاره هو

  :أما عن أهمیة التحكیم في عقود الاستثمار الدولیة، فتكمن في

ویوفر للمستثمر .تشجیع الاستثمارات الأجنبیة بتوفیر الضمانات ضد المخاطر السیاسیة والاقتصادیة- 

41،وجد فیها استثماراتهتة التي جاه الدولزه القانوني اتنتیجة ضعف مرك،الأجنبي هیئة محایدة

)قانون التحكیم، اتفاقیات دولیة(،توفیر البنیة القانونیة الملائمة- 

،راف في تحدید القانون والإجراءاتخصوصیة الأط- 

،تلاف الإجراءات والقواعد الوطنیةالتحرر من الشكلیات وتفادي اخ- 

.رة الدولیةتحقیق الحلول الذاتیة التي تتناسب مع عقود التجا- 

  :وتتمثل أهم مراكز التحكیم التجاري الدولي، خاصة فیما یتعلق بالاستثمار في

، )ICSID(واشنطن ،منازعات الاستثمار، المركز الدولي لتسویة )ICC(غرفة التجارة الدولیة بباریس - 

ة الإقلیمي ، مركز القاهر )SCC(، معهد التحكیم في استوكهولم )LCIA(، نمحكمة التحكیم الدولیة، لند

).DIAC(حكیم الدولي ت، مركز دبي لل)CRCICA(للتحكیم التجاري الدولي 

  والسؤال الذي یبدو ملحا في هذا المقام، ماهي ضمانات فعالیة التحكیم الدولي في عقود الاستثمار؟

ل اتفاق التحكیم عن العقد الأصلياستقلا - 1

حكمین طراف موضوع النزاع، وأسماء المد فیه الأحداق التحكیم تصرف قانوني مستقل، ییعتبر اتف

ساسي، أو بطلانه أو فسخه، لا یؤثر على شرط لذلك فإن صحة العقد الأ.هومكان التحكیم وإجراءات

من قواعد الغرفة ) 08(وقد تأكد ذلك في المادة الثامنة . التحكیم سواء كان مدرجا في العقد أو مستقل عنه

  .قیة العربیة للتحكیم التجاريمن الاتفا27والمادة ) ICC(التجاریة 

، بین السعودیة 1985وهو ما تم الحكم به في محكمة التحكیم بغرفة التجارة الدولیة في باریس عام 

  42.وشركة المقاولات الأمریكیة بخصوص انشاء مدینة الملك خالد الطبیة
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رجوع عن العقد بالإرادة المنفردةعدم إمكانیة ال- 2

لرضا والاختیار، فلا یجبر شخص على سلوكه، لذلك وجب وضع قیود بما أن التحكیم یستند إلى ا

  .على إرادة الأطراف بخصوص الانسحاب بعد الموافقة على بند التحكیم

ولكن الخطأ . ، یهدد كثیرا الثقة بهذه الدولةكما أن توقیع الدولة على العقد، ثم عدم التزامها بتوقیعها

من دون معالجة الوضع القانوني الذي لا یجیز البند التحكیمي یكمن في التسریع في التوقیع على العقد 

  .في العقود الإداریة

، وقبل التوقیع Euro Disneyومثال ذلك، ما قامت به فرنسا عند المفاوضة على مشروع عقد 

على العقد، وللتأكد من سلامة وصحة البند التحكیمي في العقد، سألت الحكومة الفرنسیة مجلس الشورى 

Euro Disneyالتحكیم في عقد زنوني، فأصدرت الحكومة قانونا یجیي عن صحة البند القاالفرنس

  43.وانتهت المشكلة

  التكییف القانوني لعقد الاستثمار الدولي: المبحث الثاني

أصبح ،أو الاقتصادي،نظرا لأهمیة عقود الاستثمار في الوقت الراهن سواء في المجال القانوني

وذلك .والأساس القانوني الذي ترتكز علیه،ة تحدید الطبیعة القانونیة لهذه العقودمن الأهمیة والضرور 

أو تحدید القانون ،سواء فیما یتعلق بفض النزاعات الخاصة بها،لأهمیة الآثار المترتبة على هذا التكییف

  .الواجب التطبیق على هذه المنازعات

هل ،من خلال تحدید طبیعة هذه العقود،لدوليتناول التكییف القانوني لعقود الاستثمار اسلذلك 

ثم نستعرض دولیة هذه العقود ،)المطلب الأول(هي عقود بالمعنى الفني الدقیق أم هي اتفاقیات دولیة؟ 

سواء فیما یتعلق بالمعیار القانوني أو ،من خلال الوقوف على المعاییر التي تناولها الفقه الدولي

  ).المطلب الثاني(على هذه العقود الاقتصادي لإضفاء صفة الدولیة

  عقد الاستثمار الدوليالطبیعة القانونیة ل: لأولالمطلب ا

بین كونها مجرد عقود تبرم بین الدولة ،اختلف الفقه في تحدید طبیعة عقود الاستثمار الدولي

عة خاصة تجمع قانوني مرده الاتفاقیات الدولیة، أو أنها عقود من طبیأو أنها تصرف،والمستثمر الأجنبي

  .بین عناصر القانون العام، وعناصر القانون الخاص

  الطبیعة الدولیة لعقود الاستثمار : الفرع الأول

.اعتبر هذا الجانب من الفقه أن عقود الاستثمار الدولیة ما هي إلا نتاج اتفاقیات تعقدها الدول

من ،عقود الدولیة والاتفاقیات الدولیةحیث یستند هذا الاتجاه من الفقه على عدم وجود أي اختلاف بین ال

وتحدید القواعد التي ،اتفاقیات تعقدها الدول فیما بینها لغرض تنظیم علاقات قانونیة دولیةحیث كونها 
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یكون أحد أطرافها ،كما أن عقود الاستثمار الدولیة تبرم في صورة اتفاقیة دولیة44.تخضع لها هذه العلاقة

ویكون ،وتنشئ آثارا على عاتق الدولة المتعاقدة،لاتفاق الدولي تماماشخصا قانونیا دولیا مثل ا

وغالبا تستبعد القوانین الداخلیة من ،الاختصاص في فض المنازعات الناشئة عنها مسند إلى هیئات دولیة

  .45التطبیق على المنازعات الناشئة عن هذه العقود

تي قلنا بأنها العقود التي تبرمها الدولة مع ال،فهذا الاتجاه یسوي بین عقود الاستثمار الدولیة

وبین الاتفاقیات 46،والتي تتعلق بالأنشطة في إطار الخطط التنمویة،شخص من أشخاص القانون الخاص

توافق إرادة شخصین أو أكثر من أشخاص القانون الدولي في ": الدولیة التي یعرفها بعض الفقهاء بأنها

اتفاقات تعقدها الدول فیما ": اوعرفها البعض الآخر بأنه".لقانون الدولةإحداث آثار قانونیة معینة طبقا 

  47."بینها لغرض تنظیم علاقات قانونیة دولیة وتحدید القواعد التي تخضع لها هذه العلاقة

والتي مفادها أن العقود التي تبرم بین ،ومن أجل تفادي الفكرة السائدة في الفقه والقضاء الدولیین

والذي لا یعتبر ،رف الخاص الأجنبي الذي لا یملك أدنى قدر من الشخصیة القانونیة الدولیةالدولة والط

على وتطبیق قواعد القانون الدولي ،شخصا من أشخاص القانون الدولي العام حتى یكون مخاطبا بأحكامه

بین الدولة والشخص دولیة العقود المبرمةبأنالقولذهبوا إلى.وما یبرمه من تعاقداتتصرفاته القانونیة

ولكنه یهدف .الدولةماثلة لاختصاصات مه اختصاصات ئلا یعني بالضرورة إعطا،الخاص الأجنبي

تمكنه من التصرف على المستوى الدولي والدفاع عن ،ع خاصالاعتراف بتمتعه بأهلیة دولیة من نو 

جنبي المتعاقد مع الدولة واعتبروا أن صفة الشخص الأ.سناد قواعد القانون الدولي العامبإ،حقوقه

  .48لا تخوله إلا الدفاع عن حقوقه المستمدة من العقد،كشخص من أشخاص القانون الدولي

  نقد هذا الاتجاه

،حیث ذهبوا إلى القول أن العقد الدولي سواء كان لأغراض التنمیة،انتقد أغلب الفقه هذا الاتجاه

بل تبقى الصفة العقدیة هي ،ن فئة العقود الدولیةلا یخرجه م،أو أن أحد أطرافه شخص قانوني دولي

  .الأساس في تحدید طبیعة هذه العقود

ولیس لما ورد في ،علاوة على أن إجراءات نفاذ هذه العقود یكون طبقا للشروط الواردة فیها

لك فإن كذ49.غة العقدیةیالأمر الذي یجزم بأن الصفة الغالبة في تلك العقود هي الص.الاتفاقیات الدولیة

بالرغم من ،في المنازعات الناشئة عن العقود الدولیةمحكمة العدل الدولیة لم یشهد لها أن فصلت 

من نظامها 38وفق نص المادة 50،اختصاصها في الفصل في المنازعات الناشئة عن الاتفاقیات الدولیة

قد اتجهت إلى 51،شأن التأمیمهیئة التحكیم الدولیة في قضیة التحكیم ضد دولة لیبیا بكما أن .الأساسي

ولیس تطبیق أحكام القانون ،تحقیق مصلحة المستثمر الأجنبي كطرف ضعیف في العلاقة التعاقدیة

  .الدولي العام، وبذلك صرف النظر عن اعتبار هذه العقود اتفاقیات دولیة
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  الطبیعة الاداریة لعقود الاستثمار الدولي: الفرع الثاني

د و أن عقوالتي مفادها ،دید من الاعتبارات والحجج لتبریر وجهة نظرهمساق جانب من الفقه الع

  :وتتلخص هذه الحجج في.الدولیة هي عقود إداریةالاستثمار

.والتي هي أحد أهم مبادئ القانون الدولي المعاصر،تتمتع الدولة في هذا النوع من العقود بصفة السیادة- 

استدعت المصلحة العامة ك حقها في تأمیم المشروع إذا من ذل،وهذه الصفة تمنح لها عدة امتیازات

  .53وهي من خصائص العقد الإداري52.وهو ما یصطلح علیه بالشروط غیر المألوفة،ذلك

مرافق العامة الهي عقود تنمیة بالدرجة الأولى، تنصب في خدمة أحد ،عقود الاستثمار الدولیة-

مصلحة العامة، وهذه أیضا من الخصائص التي وتستهدف الدولة من وراء ذلك تحقیق ال.للدولة

.یتمیز بها العقد الإداري

أو أحد هیئاتها أو مؤسساتها ،كل من عقد الاستثمار الدولي والعقد الإداري تكون فیه الدولة-

.التي یقوم علیها العقد الإداريالعمومیة طرفا في العقد، وهذا أیضا یعتبر من بین العناصر

وذلك للمحافظة ،الفقه والقضاء الإداري تطبیق نظریات إعادة توازن العقدمن المستقر علیه في -

ضد BPوهو ما أیدته أحكام التحكیم الدولي في قضیة .على مصالح طرفي العقد مدة سریانه

اعتراف التحكیم الدولي الى، الأمر الذي یؤدينظریات القضاء الإداري السابقةهلیبیا والتي أكدت

54.ي عقود إداریةبأن تلك العقود ه

  نقد هذا الاتجاه

،للقول بأن عقود الاستثمار الدولیة هي عقود إداریة،إن الحجج التي اعتمدها أصحاب هذا الاتجاه

أصحاب هذا الاتجاه فكرهم علیها ىفصفة السیادة التي بن: لا یمكن الجزم بصحتها من الناحیة العملیة

عقود الاستثمار تتساوى فیها المراكز توجد شروط وبنود في حیث .من هذه العقودغیر متوفرة في العدید 

وبالتالي تنتفي فكرة السیادة ولا تعد أساسا یمیز هذه العقود واعتبارها عقودا ،القانونیة بین أطراف العقد

إلى أن معظم أطراف عقد الاستثمار احتكاریین مما یعطیهم مراكز قوة في هذه العقود، بالإضافة .إداریة

كما أن الواقع العملي أثبت أن عقود الاستثمار . ة الاقتصادیة بینهم وبین الدولةالذي یحقق المساواالأمر 

ة عادة ما تضع امتیازات ضیفالدولة المذلك لأن،لا تتضمن شروط غیر مألوفة كالعقود الإداریة،الدولیة

كما أن المستثمر .یعيكشرط الثبات التشر ،وضمانات من شأنها العمل على جذب الاستثمار الأجنبي

كزا أنه یمتلك مر إلىویرجع ذلك ،أضحى هو من یضع الشروط ولیس الدولة المضیفة،الأجنبي الیوم

وقد یكون قانون ،قانون إرادة الأطرافكما أن كل المؤسسات التحكیمیة تطبق.تفاوضیا أقوى من الدولة

ذي یظل عقدا وطنیا یخضع فقط لقانون الدولة عقد الإداري الللخلافا ،الدولة المتعاقدة أو قانون آخر

" لیمكو"لم تعترف بما ذهب الیه هذا الاتجاه من بینها تحكیم ،كما أن أحكام التحكیم.الطرف في النزاع

حكم المحكم صبحي محمصاني الى حیث جاء في .كو والحكومة اللیبیةمیلأمریكیة لبین الشركة ا
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ترى في تكییف هذه العقود ،سائدة بخصوص عقود الامتیاز البترولیةالفقه الحدیث والقواعد العامة ال:"ان

أن الأنشطة التي یقوم بها المستثمر المتعاقد لا تعد من إلىاستنادا ،أنها من قبیل عقود القانون الخاص

لأنها مشروعات لها طبیعة خاصة، ومنه فانه یحكمها قواعد القانون الدولي الخاص ،أعمال المرفق العام

  55."تعلقة بالعقودالم

  الطبیعة الخاصة لعقود الاستثمار الدولي: الفرع الثالث

هیئاتها إحدىذهب أصحاب هذا الاتجاه الى القول بأن عقود الاستثمار التي تبرمها الدولة أو 

.هي عقود من القانون الخاصوإنما،لا تعد عقود إداریة،طرف أجنبي خاصعالعامة التابعة لها م

الى أن عقود الاستثمار الدولیة تتطلب وجود قدر كبیر ،ب هذا الاتجاه لدعم وجهة نظرهمأصحاواستند

وهو ما .كي تستطیع الدولة الموازنة بین مصالحها ومصالح المستثمر الأجنبي المتعاقد معها،من المرونة

أسالیب القانون ةسأن الدولة وان كانت تستطیع ممار كما56.الإداريلیس له وجود في نطاق تنفیذ العقد 

الا على ،فان نشاطها التعاقدي مع المستثمر الأجنبي لا یمكن أن یبنى،وعلى رعایاهاإقلیمهاالعام داخل 

تقتضي ،كما أن حاجة الدولة المضیفة الى الاستثمار الأجنبي. 57أساس المساواة القانونیة بین الأطراف

ع الدولة غالبا ما یكون شركة دولیة ذات قوة اقتصادیة كما أن المتعاقد م. التعاقد بأسلوب القانون الخاص

  58.كبیرة تتمتع بحمایة دولیة وسیاسیة تمنع بذلك تطبیق النظریة العامة للعقود الإداریة

مقررة كما یرى أصحاب هذا الرأي بأن الشروط الاستثنائیة الموجودة في قانون الاستثمار إنما هي 

الدولة ولیس العكس في حین أن الأصل أن تلك الشروط لمصلحة المستثمر الأجنبي في مواجهة

على العقد الصفة الإداریة تكون مقررة لصالح جهة الإدارة ولیس الاستثنائیة غیر المألوفة التي تضفي 

  .المتعاقد معها

  نقد هذا الاتجاه

،ذهب جانب من الفقه إلى القول بأن اعتبار عقد الاستثمار من قبیل عقود القانون الخاص

ذلك لأن هذه الأخیرة ترتبط بتحقیق المصلحة العامة ما یجعلها .یة عقود الاستثمارتعارض مع ذاتی

  .59تحتوي على ملامح السلطة العامة

عقد الاستثمار ولیس انتمائه لفئة یثبت إداریة ،كما أن شرط الثبات التشریعي وشرط عدم المساس بالعقد

لة سلطة یمكن بأن للدو ،اعترافا غیر مباشر من الطرف الأجنبيفشرط الثبات التشریعي یعد.القانون الخاص

  .60إلا أن الطرف الأجنبي اتفق مع الدولة على عدم استعمال هذه السلطةت،استعمالها في أي وق

  الطبیعة المختلطة لعقود الاستثمار:الفرع الرابع

تجمع بین ،عة خاصةة أو ذات طبید الاستثمار هي من العقود المختلطیرى بعض الفقه أن عقو 

كل واحد منهما إلى نظام قانوني مختلف فعقود الاستثمار تبرم بین طرفین ینتمي.القانون العام والخاص
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ویعتبر عقد الاستثمار في هذه .وأكثر عقود الاستثمار تكون الدولة المضیفة طرفا فیها61،عن الآخر

فیصبح عقد ،أو أحد مؤسساتها طرفا في العقدغیر أنه قد یحدث ألا تكون الدولة .الحالة عقدا إداریا

  .الاستثمار في هذه الحالة من عقود القانون الخاص

ه الخصوصیة تظهر أیضا في ذن هاف،فإذا كانت خصوصیة عقد الاستثمار ترجع إلى طبیعة أطرافه

تراف لهذه العقود وهو ما یستوجب الاع.مساهمة عقود الاستثمار في تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة

ببعض المبادئ العامة لتحقیق الهدف المنشود من إبرامها بغض النظر عما إذا كان یتوفر في العقد عناصر العقد 

أو عقود القانون الخاص، بل إذ أن الطبیعة الخاصة لا ترجع من كونها من عقود القانون العام .الإداري من عدمه

  62.ا بخطط التنمیة في الدولة المضیفةهذه الخصوصیة من ارتباط موضوعهدتستم

إذا ما كانت عناصر ،تلزمنا بتحدید العناصر الغالبة فیه،إن فكرة الطبیعة المختلطة لعقد الاستثمار

وتعد الطبیعة العقدیة والتجاریة .وهذا الأمر یختلف من عقد لآخر،القانون العام أو القانون الخاص

،حیث تناقش بنودها من قبل الطرفین وتفرض من قبل أحدهما،ة من أهم عناصر القانون الخاصقللصف

وهو 63.المنازعات عن طریق التحكیمیةوتسو ،التطبیقبالإضافة إلى أنها تتضمن شروط بالقانون الواجب 

في حین تعتبر أهم عناصر .جده في العقود المبرمة بین طرفین متساویین في المراكز القانونیةنما لا 

بالإضافة إلى منح المستثمر الأجنبي عدة ،وجود الدولة في حد ذاتها،في عقد الاستثمارالقانون العام 

  .64ط المصادقة التشریعیة على بعض العقوداامتیازات وتسهیلات استثنائیة واشتر 

ختلطة لعقود فإن الطبیعة الم،وعلى الرغم من صعوبة تحدید غلبة عناصر القانون العام والخاص

سواء كانت ،وهو ما یستوجب تطبیق القواعد القانونیة الملائمة.ة لا یمكن إنكارهاقیقالاستثمار تبقى ح

هي القواعد الأساسیة ولكن بمراعاة أن قواعد القانون الخاص ،مما یتعلق بالقانون الخاص أو العام

  65.والأكثر تطبیق لتلاؤمها مع مرونة شروط العقد واحتیاجات المشروع لبعض الامتیازات

ذلك لأن عقود الاستثمار الدولیة تنتمي غالبا ،نرى أن هذا الاتجاه الأخیر هو الأقرب للصوابونحن 

قانون للكما أن .كأحكام القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولیة،إلى أكثر من فرع من فروع القانون

اعد المتعلقة بحمایة خاصة القو ،الدولي العام نصیب في تنظیم جوانب من عقود الاستثمار الأجنبي

  .المستثمر الأجنبي
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  معاییر دولیة عقود الاستثمار: نيالمطلب الثا

التي تبرم ،صفة الدولیة على عقود الاستثمارلإضفاءلم یستقر الفقه القانوني على وضع معیار محدد 

حیث اتجه .انيوبین المستثمر الأجنبي كطرف ث،بین الدولة أو أحد هیئاتها الاعتباریة التابعة لها كطرف

ذهب جانب آخر من الفقه الى الأخذ في حین ،)الأولالفرع (ي المعیار القانوني لى تبنإجانب من الفقه 

أما الاتجاه الثالث فقد جمع بین المعیارین السابقین لإضفاء صفة ، "الفرع الثاني"بالمعیار الاقتصادي 

  ".الفرع الثالث"الدولیة على عقود الاستثمار 

  ود الاستثمارالمعیار القانوني لدولیة عق: لالفرع الأو

یعتمد أصحاب هذا الاتجاه في تحدید صفة الدولیة لعقود الاستثمار على أساس توفر الصفة الأجنبیة 

إذا كان أحد أطرافه أجنبیا أو كان محله أو الواقعة المنشئة له ،فالعقد یعتبر دولیا.في الرابطة العقدیة

و بین أطراف أحدهما أجنبیا أو مقیما في أفان ابرام العقد في دولة أجنبیة وعلیه .66أجنبیةذات صبغة 

في علیه ضنفیذ هذا العقد في دولة أجنبیة یدولة غیر دولته أو كان محل العقد في دولة أجنبیة أو كان ت

."نبيالعقد الذي یحتوي على عنصر أج:"العقد الدولي بأنه" باتیفول"ولقد عرف الفقیه 67.الصفة الدولیة

العقد الدولي یستخلص مفهومه من مفهوم المخالفة للعقد الداخلي، لأن "،نأاعتبر " رابل"أما الفقیه 

  .68"عناصره مترابطة بسیادة واحدة فیكون بذلك خالیا من أي عنصر أجنبي

حیث نادوا بالتسویة بین ،ولقد تعرض أصحاب هذا المعیار للنقد على أساس الجمود وعدم المرونة

اصر القانونیة للرابطة العقدیة بصرف النظر عن فاعلیة كل عنصر في إضفاء الصفة الدولیة على العن

  .العقد

غیر أن هذا الاتجاه یذهب ،لذلك ظهر اتجاه حدیث یأخذ بالمعیار القانوني لتحدید الصفة الدولیة للعقد

أو المحایدة للعنصر الأجنبي والعناصر غیر الفعالة ،الى وجوب التفرقة بین العناصر الفعالة والمؤثرة

فتحدید الصفة الدولیة على هذا الأساس یعتبر مسألة نسبیة تخضع للسلطة .لإضفاء الصفة الدولیة للعقد

فاذا كانت عناصر الرابطة العقدیة تشمل .بتغلیب العناصر الإیجابیة والفعالة في العقد،التقدیریة للقاضي

أو كان تنفیذ العقد في دولة ،لعنصر الفعال على واقعة الابرامأحد طرفي العقد أجنبي الجنسیة وتوقف ا

  .یكتسب هذا العقد الصفة الدولیة،أجنبیة وأن فاعلیة التنفیذ هي محور هذا العقد

ذلك لأنه ترك مسألة تحدید مدى فاعلیة عناصر العقد وعدم فاعلیتها ،ولم یسلم هذا الاتجاه من النقد

ر الذي یؤدي الى اختلاف وجهات النظر القضائیة من دولة الى أخرى ومن الأم.لسلطة القاضي التقدیریة

وبالتالي لا تصلح وجهات ،بل یمكن أن تختلف وجهة نظر القاضي نفسه من عقد لآخر،حالة الى حالة

لذلك ظهر .النظر المتضاربة لوضع معیار قانوني جامع ومانع یؤخذ به لتحدید الصفة الدولیة للعقد
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الفقه أخذ بالمعیار الاقتصادي لتحدید الطابع الدولي لعقد الاستثمار بوصفه معیارا أكثر جانب آخر من 

  .استجابة لمتطلبات التجارة الدولیة

  المعیار الاقتصادي لدولیة عقود الاستثمار: الفرع الثاني

ى آخر إذا نتج عنه انتقال لرؤوس الأموال من بلد ال،یعتبر العقد دولیا وفقا لأصحاب هذا الاتجاه

وقد أضاف الفقیه الألماني .بصرف النظر عن جنسیة المتعاقدین او محل ابرام العقد أو تنفیذه

"Matterpaul "أن مجرد توفر قرأو .لرؤوس الأموال عبر الحدود69الى هذا المعیار حركة المد والجزر

یجب أن یسفر العقد عن وانما.الصفة الدولیةلإضفاءغیر كافیة ،الصفة الأجنبیة في أحد عناصر العقد

إذا،ى ببعض الفقهاء وكذلك القضاء الفرنسي الى القول أنهوهو ما أد.انتقال لرؤوس الأموال عبر الحدود

  .70تعلق العقد بمصالح التجارة الدولیة عد العقد دولیا

لة بین داءات المتبادصادي یجد أساسه في فكرة توازن الأوبذلك فان العقد الدولي وفقا للمعیار الاقت

تمتع بالصفة الدولیة حتى ولو لم یكن متضمنا ،فاذا ما استجاب العقد لمتطلبات هذا المعیار.الأطراف

و استیراد للسلع أالدولیة والتي تأخذ صورة تصدیر فهو بذلك یلبي مصالح التجارة،عنصرا أجنبیا

  .71والخدمات ورؤوس الأموال عبر الحدود الدولیة

یار جعل القضاء الفرنسي یقر بصحة شرط التحكیم المدرج في العقود إضافة الى أن هذا المع

وأیضا حكم بصحة الشروط النقدیة التي تستهدف توخي .المبرمة بین الدولة والأشخاص الخاصة الأجنبیة

رغم ،لما في ذلك من تحقیق مصالح التجارة الخارجیة والمعاملات الدولیة،مخاطر تغییر سعر العملة

ومن بین التشریعات التي اعتمدت هذا المعیار 72.ه الشروط إذا وجدت في عقد داخليبطلان مثل هذ

یعتبر :" من قانون أصول المحكمات المدنیة اللبناني والتي قضت بأنه809المادة فيالتشریع اللبناني

  73".دولیا التحكیم الذي یتعلق بمصالح التجارة الدولیة

وربط فكرة دولیة العقد بفكرة ،علیها أصحاب هذا الاتجاهبالرغم من منطقیة الحجج التي استند 

اذ أن .الا أن هذا المعیار یعتبر من زاویة أخرى تحصیل حاصل للمعیار القانوني،مصالح التجارة الدولیة

الا في حالة عقد ،انتقال رؤوس الأموال الأجنبیة وكذلك السلع والخدمات عبر الحدود لا یمكن تصوره

ومن جانب آخر یعتبر المعیار القانوني أكثر اتساعا ووضوحا في إضفاء .ة الأجنبیةتتوفر فیه الصف

بما تملیه من حمایة خاصة للمتعاقد الأجنبي وعدم خضوعه ،الصفة الدولیة على عقود الاستثمار الدولیة

  .وضماناته في العقدهالذي قد یهضم الكثیر من حقوق،للقانون والقضاء الداخلي

الأمر الذي أدى بالقضاء الفرنسي الى الجمع بین كل من ،لمعیارین تعرضا للنقدوحیث أن كلا ا

  .الى میلاد المعیار المختلطىر القانوني والاقتصادي وهو ما أدالمعیا
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  ثمارالمعیار الاقتصادي القانوني لدولیة عقود الاست: الثالثالفرع

تحقق من توفر العنصر الأجنبي في العلاقة لا یكتفي هذا الاتجاه عند تقریر دولیة عقود الاستثمار ال

وانما یحرص أیضا على التأكد من ارتباط العقد بمصالح التجارة الدولیة أي ،"المعیار القانوني"العقدیة 

  .المعیار الاقتصادي

حیث قامت ،1976یولیو4نسیة في حكمها الصادر في وهو ما ذهبت الیه محكمة النقض الفر 

تكتف فلم.وذلك بالاعتماد على المعیار القانوني والمعیار الاقتصادي معابتطبیق المعیار المختلط

بل ذهبت الى البحث عن مدى توفر المعیار ،بالبحث عن مدى توفر المعیار القانوني لتقریر دولیة العقد

  74.الاقتصادي أي انتقال رؤوس الأموال عبر الحدود

حیث ،1961التجاري الدولي المبرمة في جنیف عام كذلك ما ذهبت الیه الاتفاقیة الأوربیة للتحكیم 

والمعیار القانوني المستمد ،جمعت بین المعیار الاقتصادي لدولیة العقد المرتبط بمصالح التجارة الدولیة

لتنتهي الى دولیة العقد في ،بمعنى انتماء كل منهم لدولة مختلفة،من اختلاف محل إقامة أطراف العقد

  75.دولیة التحكیمهذه القضیة وبالتالي

من 458أما المشرع الجزائري فیتضح موقفه من المعاییر المحددة لدولیة العقود في نص المادة 

والذي تعرض الى دولیة التحكیم عندما تكون المنازعة متعلقة بمصالح ،93/09المرسوم التشریعي رقم 

معنى ذلك أن المشرع .لأقل في الخارجوالذي یكون فیه مقر أو موطن أحد الطرفین على ا،التجارة الدولیة

  .القانوني والاقتصادي لإضفاء صفة الدولیة على العقود،الجزائري وحسب هذه المادة یأخذ بالمعیارین

غیر أن موقف المشرع الجزائري قد تغیر بعد تعدیل قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بموجب القانون 

التحكیم یعد دولیا إذا كان یخص الالتزامات المتعلقة ":ى أنعل1039حیث نصت المادة ،08/7609رقم 

معنى ذلك أن المشرع الجزائري أصبح یأخذ بالمعیار ."بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل

  .الاقتصادي فقط لتحدید صفة الدولیة للعقود

ذلك لأن ،الاقتصاديأي توفر المعیار القانوني والمعیارط،نرى وجوب الأخذ بالمعیار المختلونحن

توفر المعیار الاقتصادي یقتضي بالضرورة توفر المعیار القانوني فلا یمكن تصور انتقال لرؤوس الأموال 

  .عبر الحدود والقیام بعملیات الاستیراد والتصدیر دون أن یكون طرف أجنبي في العلاقة العقدیة

  الخاتمة

أو للمستثمر للدولة المضیفة اسواء،ملیة كبیرةعلا یخفى ما لعقود الاستثمار الدولیة من فوائد 

لذلك أصبح .لاسیما في الدول النامیة،حیث أنها تساهم في تحقیق خطط التنمیة الاقتصادیة.الأجنبي
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وعلى المجتمع ،الاستثمار الدولي من بین العوامل التي تؤثر على العلاقات بین الدول بصفة خاصة

  .المجالات سواء السیاسیة، الاقتصادیة، الاجتماعیة وحتى الثقافیةوذلك في جمیع.الدولي بصفة عامة

لذلك أضحى موضوع عقود الاستثمار الدولیة من بین المواضیع التي یهتم بها القانون الدولي ویسعى 

  .الى تنظیمها

أو الدولة أو أحد هیئاتها : هي عقود تبرم بین طرفین،فعقود الاستثمار الدولیة وفقا لما سبق بیانه

أو االذي یستوي أن یكون شخصا طبیعی،والمستثمر الأجنبي الخاص،مؤسساتها التابعة لها من جهة

.ویكون الهدف من هذه العقود المساعدة في انجاز خطط التنمیة الاقتصادیة.من جهة أخرىامعنوی

وترتبط ،قانونیةتربط بین طرفین غیر متساویین في المراكز ال،فعقود الاستثمار الدولي بهذا المعنى

فهي ذو طبیعة خاصة تجمع بین عناصر القانون العام وعناصر .بتحقیق التنمیة في البلد المضیف

  .القانون الخاص

من أهمیة في تقویة الروابط الاقتصادیة والمساهمة في تحقیق لهاان عقود الاستثمار الدولي نظرا لما

دخل من المشرع الدولي لإرساء المبادئ التي تحكم هذه التقدم للشعوب خاصة الدول النامیة، تحتاج الى ت

من ،یطبق على كافة العقود التي تشترك في ذات العناصر،العلاقات التعاقدیة عند حصول تنازع بشأنها

  .أجل المحافظة على استقرار هذه المعاملات

  التوصیات

بضرورة ،ى ابرام عقد الاستثماران الطبیعة الخاصة لعقود الاستثمار الدولي، تجعلنا نحث القائمین عل

التروي عند صیاغة بنود عقد الاستثمار، خاصة تلك البنود المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق، والبنود 

لما لهذین البندین من آثار . الخاصة بالجهة المختصة بالفصل في المنازعات التي قد تنشأ عن تلك العقود

  .هامة على التوازن الاقتصادي للعقد

ما یتعین الحرص على تضمین هذه العقود، شروطا لإعادة التفاوض، اذ یمكن لهذه الشروط في ك

ضوء الطبیعة الخاصة لعقود الاستثمار، أن تؤدي دورا هاما في تجنب المنازعات التي من المحتمل أن 

  .تثیرها هذه العقود

لمختلط في تحدید دولیة عقود خذ بالمعیار اذا المشرع الجزائري الى ضرورة الأكما نحث من مقامنا ه

الاستثمار، ذلك لأن توفر المعیار الاقتصادي یقتضي بالضرورة توفر المعیار القانوني، فلا یمكن تصور 

انتقال لرؤوس الأموال عبر الحدود والقیام بعملیات الاستیراد والتصدیر، دون أن یكون طرف أجنبي في 

  .العلاقة العقدیة
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