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  ملخص

الاقتصـادية  أن عقود الاستثمار تعتبر من العقود التي يبتغى من ورائهـا تحقيـق التنميـة    
للدولة، هذه الأخيرة التي تظهر كطرف في هـذا العقـد جنبـا إلى جنـب مـع شـخص طبيعـي أو        
معنوي وهو الأمر الذي يميز هذا النوع من العقود التي تقوم على أساس علاقة غير متكافئـة بـين   

  .الأطراف المتعاقدة فيه
ة المرجوة للدول النامية فـإن  وأمام هذا الدور البالغ الأهمية لهذه العقود في تحقيق التنمي

الأمر يستوجب دراسة الملامح الأساسية لهذه العقود وتحديد معالم العلاقة المميزة الـتي تـربط   
م مـع  ئأطرافها، وكـذا تحديـد الطبيعـة القانونيـة لهـا والـتي تسـتدعي إقرارهـا بمعاملـة تـتلا          

أهم المعايير التي يمكـن  خصوصيتها من خلال إظهار أهم الصور الذي تظهر فيها هذه العقود و
 .الاعتماد عليها لإصباغ صفة الدولية عليها

كيف يمكن للدولة باعتبارها : ولعل التساؤل الذي يطرح نفسه في هذا البحث يتجلى في
صاحبة سيادة وسلطة أن تحافظ على مركزها السيادي باعتبارها طرفا وجنبا إلى جنـب مـع   

   شخص يفتقر إلى ميزات السيادة والسلطة؟
 

Abstract: 
Investment contracts are one of the contracts which intended to be a propeller of the 

state economic development, the state in this equation appears as a party of the contract 
alongside with a natural person or a legal entity and this is the main distinction of these 
contracts type which are based on an unequal relationship between the contracting parties.  

Facing the extremely important role of these contracts in achieving the desired 
development of the underdeveloped countries, the issue requires a study of the basic 
lineaments and characteristics of these contracts and to identify the special relationships that 
binds its parties, as well as to determine its legal nature which require approval of a treatment 
who fit with its singularity by showing the most important modality were the contracts 
appears under ,and the most important criteria that can be relied upon to the take the 
attributive of international status . 

Based on the previous introduction the question that arises between the lines of this 
study is reflected on: How can the state which possesses sovereignty and authority maintain 
its position as an exclusive sovereign party side by side with someone who lacks sovereignty 
and power features? 



www.manaraa.com

  رفيقةقصوري  .د ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ النظام القانوني لعقود الاستثمار الأجنبي
 )د.ب(  عيواج طالب                           

 
 2016جانفي                                                     ~ 181 ~                                               العدد الخامس

  :مقدمة
العصر الحالي أن أهم الخصـائص المميـزة للسياسـة الاقتصـادية في     أصبح من الثابت في 

الخصوص هو تطلعها بشكل لافت للنظر إلى مسـاهمة   الدول عموما والدول النامية على وجه
رأس المال الأجنبي في تمويل تنميتها الاقتصادية سـواء أكـان ذلـك في صـورة اسـتثمارات أجنبيـة       

جأ في أغلب الحالات إلى تجسيد صـورة تلـك المعـاملات في    عامة أمن خاصة، ذلك أن هذه الدول تل
التنميـة الاقتصـادية   إطار عقود تبرم مع أصـحاب المشـاريع الاسـتثمارية والمسـاهمين في تمويـل      

  .لهذه البلدان
وتعتبر هذه العقود بالنسبة للدول النامية الركيزة التي بواسـطتها يـتم بنـاء الهياكـل     

ل، على نحو يجعل من هذه العقود عاملا حيويـا ورئيسـيا في تحقيـق    الاقتصادية الثابتة لهذه الدو
  .مإلى العالم المتقد الخطة الاقتصادية والخروج ذه الدول من عالم التخلف

ودراسة موضوع العقود التي تبرم بين الدولة والأشـخاص الأجنبيـة الخاصـة أصـبح غـير      
لكـثير مـن المختصـين في القـانون     مقتصر فقط على القانون الدولي الخاص بل حضي باهتمـام ا 

مسبوق في أي موضوع آخر، نظرا لما يعكسـه هـذا الموضـوع مـن أهميـة ومـا       العام على نحو غير 
 وهو الأمـر الـذي أدى  ، (1)يثيره من مشاكل قانونية نابعة من التفاوت في المراكز القانونية لأطرافها

، ففكرة هذه العقـود  (2)أجل تحديد ماهيتهاإلى تعدد التعريفات والآراء المنساقة لهذه العقود من 
هي أقرب ما تكون إلى كوا فكرة وصفية تنطبق على مجموعة من العقود الـتي تتـوافر فيهـا    

  .خصائص معينة
كيف يمكن للدولة باعتبارها : ولعل التساؤل الذي يطرح نفسه في هذا البحث يتجلى في

باعتبارها طرفا وجنبا إلى جنـب مـع   صاحبة سيادة وسلطة أن تحافظ على مركزها السيادي 
   شخص يفتقر إلى ميزات السيادة والسلطة؟

  : وستتم معالجة هذا الموضوع  وفق الطرح الاتي
I :الطبيعة القانونية لعقد الاستثمار  

                                                
(1) Denis Bettems: les Contrats entre Etats et Entreprises Etrangères, perspectives Internationales, Méta 

Editions, Lausanne 1988m p20.    
  تضاربت الاجتهادات في تحديد المصطلح الأكثر صلة بعقود الاستثمار الأجنبي وتنوعـت المصـطلحات الـتي أريـد مـن خلالهـا      ) 2(

  : ة بين الأطراف، وقد شاع لدى الفقه القانوني استخدام مجموعة من المصطلحات القانونية من أبرزهاتوصيف العلاقة التعاقدي
 -ومصـطلح العقـود عـبر الدوليـة     -ومصـطلح العقـود أو الاتفاقيـات شـبه الدوليـة      -مصطلح اتفاقيات التنمية الاقتصادية -

 -واصـطلاح العقـود الاقتصـادية الدوليـة     -الدوليـة ومصطلح عقـود التجـارة    -ومصطلح عقود العلاقات الاقتصادية الدولية
واصطلاح عقود الدولية، إلا أن الفقه استقر أمام تباين المصطلحات إلى إدراج عود الاستثمار الأجنبي ضـمن أحـد الاصـطلاحين    

عا لـدى الفقـه   واصطلاح عقود التجـارة الدوليـة باعتبارهمـا الأكثـر شـيو      -اصطلاح العقود الاقتصادية الدولية: التاليين وهما
 الحديث، 

التكييـف القـانوني لعقـود الاسـتثمار الاجـنبي في      مصلح أحمد الطراونة، / جورج حزبون حزبون و د/ د :راجع ذلك بالتفصيل في -
  .    288إلى  285ص ، 2006مجلة الحقوق، جامعة البحرين، الد الثاني، العدد الاول يناير ، العلاقات الخاصة الدولية
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II :النماذج المختلفة لعقود الاستثمار.  
III :معيار دولية عقد الاستثمار.  

I: الطبيعة القانونية لعقد الاستثمار  
ومـدلولاا،   هاـا ة لعقود الاستثمار رغم اخـتلاف وج اريف المنساقاتفقت واتحدت التع

وهـي إرادة أحـد أشـخاص     أكثـر عقود تقـوم علـى توافـق إرادتـين أو     إلا أا أشارت جميعها أا 
  .(1) ترتيب آثار قانونيةالقانون العام مع إرادة أحد أشخاص القانون الخاص بقصد 

اريف و المفاهيم المنسـاقة لعقـد الاسـتثمار و ننتقـل الى     عالت أهمسنبحث  فإنناومن ثم 
  .تحديد الاطراف القانونية لهذا العقد

  تعريف عقد الاستثمار/ اولا
فقـد اعتمـد غالبيـة الفقـه التعريـف       ،الاستثمارعند بحث تعريف القانون الدولي لعقود 

ذلك العقـد الـذي يتجـاوز    «الذي أوردته محكمة النقض الفرنسية التي عرفت العقد الدولي بأنه 
الإطار الاقتصادي الداخلي ويتضمن في محتـواه انتقـالا للأمـوال والسـلع والخـدمات عـبر الحـدود        

  .(2)»زان مصالح التجارة الدوليةالجغرافية للدول، بمعنى يكون العقد دوليا حين ترجح كفة مي
العقود التي تبرم بين دولة ناميـة أو مـن   «ويعرف البعض الآخر هذا النوع من العقود بأا 

يعمل لحساا ومشروع خاص أجـنبي يكـون موضـوعه إمـا اسـتغلال ثـروة طبيعيـة أو إقامـة         
  .(3)»منشآت صناعية دف التنمية لأجل طويل

كـل العقـود الـتي تبرمهـا الدولـة مـع       «ع من العقود بأا ويعرف البعض الآخر هذا النو
تعلق بمباشرة الأنشطة التي تـدخل في إطـار   تشخص من أشخاص القانون الخاص الأجنبي والتي 

  .(4)»خطط التنمية الاقتصادية للبلاد
في حين يعتمد جانب من الفقـه لتعريـف عقـود الاسـتثمار انطلاقـا مـن تعـداد وحصـر         
للعناصر التي تعد من وجهة نظرهم مرجحة لاعتبـاره عقـدا مـن العقـود الدوليـة، ومـن أهـم        

  :الميزات التي اعتمدوا عليها لتمييز هذه العقود عن غيرها مايلي
شـخص أجـنبي يتمتـع بالشخصـية     يتم إبرام هذه العقود بين الحكومة من جانب وبـين    ) أ

 .القانونية بناء على أحكام قانون الدولة التي يتبعها هذا الشخص

                                                
  . 291مصلح أحمد الطراونة، مرجع سابق ذكره، ص / جورج حزبون حزبون، د/ د: راجع هذا التعريف في) 1(
  . 81دراسات في التحكيم في منازعات العقود الدولية، مطبعة أبناء وهبة حسان، بدون سنة طبع، ص: أحمد شرف الدين/ د) 2(
دية في القانون الدولي الخـاص، مكتبـة النصـر، جامعـة القـاهرة ،      عقود التنمية الاقتصا: عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمن/ د) 3(

  . 22ص
  . 01، القاهرة، ص1993خصوصية التحكيم في مجال منازعات الاستثمار، دار النهضة العربية، : عصام الدين القصبي/ د) 4(
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تتسم هـذه العقـود بطـول مـدا فهـي لا تنصـب علـى عمليـة واحـدة، وإنمـا تتعلـق              ) ب
باستغلال للموارد الطبيعية لفترة زمنيـة طويلـة علـى نحـو يـتم معـه إقامـة منشـآت         

 .(1) ...للطرف الأجنبي طوال مدة العقد وتجهيزات دائمة تظل مملوكة 

اتفاق مكتوب تلتزم بمقتضاه شركة أجنبيـة أو مشـرع أجـنبي بتقـديم     «وفي رأي آخر أا 
ــادية     ــة الاقتص ــة للتنمي ــاز خطــط وطني ــدف المســاهمة في إنج  ــة ــة والمالي المســاعدة الفني

لشـركة في صـورة ماليـة أو    والاجتماعية للبلد المضيف الذي يلتزم بدوره  بتقديم المقابل لهـذه ا 
  .(2)»عينية

أـا  «وهناك من يعرف هذه العقود من خلال وضع تعريـف شـامل جـامع وذلـك بقولـه      
عقود شبيهة بعقود القانون  العام طرفاها هما  الدولة أو جهاز حكـومي مـن جهـة، وشـخص     

حوبا طبيعي أو اعتباري  من جهة أخرى، وتتعلق هذه العقود ببناء مجمـع صـناعي، يكـون مص ـ   
عادة باتفاق بالمساعدة الفنية، وقد ينصب موضوع هذا العقـد علـى اسـتخراج ونقـل وتسـويق      
الموارد الطبيعية وهو ما يقتضي إنشاء تجهيزات ضخمة تتطلب استثمارات على قدر كـبير مـن   

  .  (3)»الأهمية وتحتم أن تكون مدة هذه العقود طويلة نسبيا
ولم يقتصر الأمر على الجهـود الفقهيـة في الاجتـهاد لتحديـد مفهـوم أو تعريـف لهـذه        
العقود بل تعدى إلى اهتمام العديد من المحكمين وإقرار تعاريف مختلفة ضمن الأحكام الصـادرة  
بشأن العقود الأجنبية التي تكون الدولة طرفا فيها، ومن أشهر وأبرز الأحكام التحكيميـة الـتي   

وهـي    Sapphire تحكيمفي  Cavinوصف عقد الاستثمار الحكم الذي أصدره المحكم  أشارت إلى
عقـد بـين شـركة    «شركة كندية ضد شركة النفط الإيرانية أين وصـف عقـد الاسـتثمار بأنـه     

وطنية تأخذ شكل المشروع العام وشركة تجارية أجنبية خاضعة للقانون المدني الأجـنبي، ومحـل   
عمليات التجارية، إذ أنه يمنح الشركة الأجنبية حق اسـتغلال المـوارد   هذا العقد لا ينصب على ال

الطبيعية لمدة طويلة، مع إلزام الشـركة الأجنبيـة بإقامـة اسـتثمارات ضـخمة ومنشـآت لهـا        
    .(4)»طابع الدوام

                                                
  . 27سابق ذكره، ص  حفيظة السيد الحداد، مرجع/ د: لمزيد من الإطلاع حول موقف هذا الجانب من الفقه راجع) 1(
  . 317، القاهرة، ص 1977/1998دار النهضة العربية : العلاقات الدولية في وقت السلم: علي إبراهيم/ د) 2(
ــة، دار الفكــر الجــامعي،    :حفيظــة الســيد الحــداد/ د: راجــع هــذا التعريــف في) 3( ــين الــدول والأشــخاص الأجنبي العقــود المبرمــة ب

  .30ص  2001الإسكندرية،
عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، رسالة دكتوراه، حقوق جامعـة، عـين شمـس    : بشار محمد الأسعد/ د: راجع ذلك في) 4(

  .32حفيظة السيد الحداد، نفس المرجع، ص / ، وكذا في د13، ص 2004القاهرة 
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وما يميز هذا الحكم أنه أبرز أهم خصائص عقد الاستثمار محل التراع والـتي مـن خلالهـا    
باقي العقود التجارية العادية التي تخضـع في تنظيمهـا إلى القواعـد التقليديـة     يمكن تمييزه عن 

    .للقانون الخاص
مركـزا علـى إبـراز     (1)ضد الحكومة الليبيـة  Dupuyللأستاذ  Texacoوكذلك جاء تحكيم 

من خلال الدور الذي تلعبـه في تحقيـق التنميـة الاقتصـادية     " عقود الاستثمار"ذاتية عقود الدولة 
عقود تنميـة  «بارها الهدف الأساسي للدولة المتعاقدة وذلك عند وصفه لهذه العقود بأا باعت

اقتصادية لها أهمية بالنسبة للدولة المضيفة، وتخلق نوعا من التعاون طويل المـدة بـين الدولـة    
المتعاقدة والطرف الأجنبي، وتتضمن نصوصا دف إلى تحقيق الثبات التشريعي وعدم المسـاس  

وإخضاعه لنظم خاصة أو للقانون الدولي حماية للطرف الخاص المتعاقد مع الدولة مـن   بالعقد
  .(2)»سيادة الدولة التي تستخدمها لتعديل العقد أو إائه بإرادا المنفردة

  اطراف عقود الاستثمار/ ثانيا
إلا كغيرها من عقـود القـانون العـام     مما يفيد أن عقود الاستثمار تقوم على تطابق إرادتين

تضـم   ـا ذلك أ طرافها،لمراكز القانونية لأن ما يميز هذه الفئة من العقود خاصية التفاوت في اأ
طـار القـانون   الذي يتمتع بمزايـا خاصـة سـواء في إ   يمثل الطرف السيادي " الدولة"طرفين احدهما 

كطـرف   "المسـتثمر الأجـنبي  "ر الطـرف الثـاني   في حين يظه القانون الدولي العام،طار الداخلي أو إ
مـن قـوة    هـذا الاخـير  بـه   رغـم مـا يتمتـع   خالي من أي امتيـاز أو سـيادة مقارنـة بـالطرف الأول،     

اقتصادية ومالية، فهذا الاختلاف والتباعـد في المراكـز القانونيـة لطـرفي عقـد الاسـتثمار يطـرح        
   :العديد من التساؤلات التي تستوجب الوقوف عليها ودراستها

هل يجب أن تظهر الدولة كطرف في هذا العقد بمفهومها المعـروف في قواعـد القـانون    
ره إلى الدولة، أم أن الأمر يستوجب أن تظهر الدولـة  بآثا الدولي العام حتى ينصرف هذا العقد

   كطرف في العقد من خلال أحد المؤسسات العامة التابعة لها؟
في هذه العقود، يجب أن يظهر ا الشخص الأجنبي كطرف ثاني وما هي الشروط التي 

يه في بمعنى هل يشترط أن يظهر الطرف الأجنبي بصورة شخص اعتباريا كما هو متعارف عل
أغلب الحالات أم أنه يمكن أن يكون شخصا طبيعيا؟ وما هو المعيار الذي يمكن من خلاله ضبط 

  الصفة الأجنبية بالنسبة لهذا الشخص؟
  : التاليفهذه التساؤلات وغيرها سنحاول دراستها من خلال التقسيم 

                                                
فيظة السيد الحداد، الاتفاق على التحكيم في عقود ح/ د: ضد الحكومة الليبية راجع Texacoلمزيد من الإطلاع على وقائع تحكيم ) 1(

  .56، 52، ص 2001الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثرها على القانون الواجب التطبيق، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
  .13بشار محمد الأسعد، مرجع سابق ذكره، ص / د: راجع ذلك في) 2(
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   . الدولة كطرف في العقد: 1
  .للاستثمارالطرف الأجنبي في العقد الدولي : 2        

  .  الدولة كطرف في العقد: 1 
و إيجاد تنمية اقتصـادية لمـا تعانيـه مـن تخلـف وتـأخر في       نحتقوم الدولة النامية بالسعي 

اقتصادها، وهو الأمر الذي لا يتأتى إلا من خلال العمليـات والمشـاريع الاسـتثمارية الـتي تسـاعد      
المشاريع التي تظهر فيها الدولـة كطـرف ضـمن    وتساهم في التمويل والتنمية الاقتصادية هذه 

  .عقد من العقود الدولية للاستثمار التي تبرمها لتحقيق وتنفيذ خططها الاقتصادية
وتعد الدولة طرفا في عقد الاستثمار عندما تترل إلى ميدان التجارة الدولية فتقـوم بـإبرام   

الشـركات الخاصـة أو الأشـخاص    عقود الاستثمار، وقد تدخل في مشروعات مشتركة بينها وبين 
  .(1)الطبيعية

ويرى البعض أن الدولة التي تظهر كطرف في عقـد الاسـتثمار يلـزم أن تكـون مـن الـدول       
في العقـد عـادة في شـكل    كطـرف  ، وتظهر الدولة (2)النامية كواقع فرضته الظروف الاقتصادية

تـابع لهـا كالمؤسسـات والهيئـات     رئيس الدولة أو رئيس الوزراء، أو أحد الوزراء أو عن طريق جهـاز  
  .العامة

وقــد أثــارت الصــور الــتي تظهــر ــا الدولــة كطــرف في عقــود الاســتثمار العديــد مــن 
الخصـوص في الحالـة الـتي يكـون فيهـا الطـرف        القانونية والتي تنحصـر علـى وجـه   الإشكالات 

العـام  المتعاقد مع الشخص الأجنبي ليس الدولة بوصفها شخص من أشخاص القانون الـدولي  
عمل لحسـاا، فتعـددت الاتجاهـات في تحديـد الطبيعـة القانونيـة       يوإنما بشكل جهاز تابع لها و

  لهذا العقد، بمعنى 
بعقود الدولة  (3)هل يتسع اصطلاح عقود الاستثمار أو كما اصطلح عليه البعض -

 هـذه  ليشمل هذه الطائفتين من العقود، أم أن أحد الطـائفتين تخـرج عـن معـنى    
          .العقود؟

أحدهما يضيق مـن سـعة عقـود الاسـتثمار      وانقسمت الآراء في هذا الصدد بين اتجاهين،
تكون قاصرة على العقود التي تكـون الدولـة طرفـا فيهـا     بمعنى أن خصوصية عقود الاستثمار 

، وهـذه الحالـة عـادة لا تـثير أي إشـكال أو صـعوبة باعتبـار الدولـة ذات سـيادة          (4)بشكل مباشر
                                                

  .   11التحكيم تحت مظلة المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، دار الجامعة الجديدة للنشر، ص : جلال وفاء محمدين/ د) 1(
  .  40عقود التنمية الاقتصادية، مرجع سابق ذكره، ص : عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمن/ د) 2(
  .37خاص الأجنبية، مرجع سابق ذكره، ص العقود المبرمة بين الدول والأش: حفيظة السيد الحداد/ د) 3(
النظام القانوني لعقـود إنشـاء   : عوض االله شيبة الحمد السيد/ د: راجع في مفهوم الدولة كطرف في التعاقد بأوجهه المختلفة في) 4(

  . ا بعدهاوم 126، ص 1992المنشآت الصناعية بين الدولة والشركات الأجنبية الخاصة، رسالة دكتوراه حقوق، جامعة أسيوط، 
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العـام، وبالتـالي فوضـعها كطـرف في      دوليوبوصفها شخصا من أشخاص القـانون ال ـ وسلطة 
  .العقد لا يحتاج إلى تفسير كون أثر العقد المبرم ينصرف بطريقة مباشرة

في حين يذهب الاتجاه الثاني إلى تمديد خصوصية عقود الاستثمار إلى العقود التي تبرمهـا  
التابعة لها، وقـد عـبر الـبعض المؤيـد لهـذا الاتجـاه       والمؤسسات العامة الدولة بواسطة الأجهزة 

بالقول أن قيام الدولة بالتعاقد مباشرة أمرا يكاد يكون نادرا ذلك أن هذه الأخيرة أنشـأت وحـدات   
اقتصادية لها شخصية مستقلة عن الدولـة تقـوم بتنفيـذ أعمـال الخطـة الاقتصـادية وفقـا        

  .(1)للبرنامج المرسوم
أما الـبعض الآخـر مـن الفقـه ومـن أجـل تأييـد وجهـة النظـر الموسـعة لنطـاق عقـود             

من اتفاقية واشـنطن المنشـئة للمركـز الـدولي      25/1: الاستثمار اعتمدوا الاستدلال بنص المادة
يمتد اختصاص المركز إلى أي نـزاع قـانوني   «لحل المنازعات الناشئة عن الاستثمار التي تقضي بأنه 

ن أحد الاستثمارات بين دولة من الـدول المتعاقـدة أو هيئـة عامـة، أو جهـاز تـابع       ينشأ مباشرة ع
، ذلـك أن الاتفاقيـة لم تحـدد اختصـاص المركـز بنظـر       »للدولة تقوم الدولة بتحديده أمام المركـز 

نظـر  المنازعات التي تكون الدولة ذاا أحد أطرافها بـل مـدت مـن اختصاصـه ليشـمل أيضـا       
  .(2)إحدى الهيئات العامة التابعة للدولة طرفا فيهاالمنازعات التي تكون 

وتجدر الإشارة إلى أن النص المذكور ربط امتـداد اختصاصـه لنظـر المنازعـات الـتي تكـون       
إحدى الهيئات العامة التابعة للدولة طرفا فيها بشرط وهو أن تكون هـذه الهيئـات معروفـة أو    

 لا يتطلب شكلا بعينه بل قد يكون بواسـطة  معينة للمركز بواسطة الدولة، إلا أن هذا التعيين
               .(3)إخطار منفصلا أو بمجرد ذكرها في بعض الوثائق المقدمة بين الطرفين للمركز

إلا أنه وبناء على الدراسات العديـدة والمختلفـة الـتي عالجـت وبحثـت موضـوع الطبيعـة        
الدولة ولحساا مع طرف أجنبي أكـدت في  القانونية للعقود التي تبرمها الهيئات العامة باسم 

معظمها أن هذه العقود تثير العديد من الإشكالات القانونية أهمها تحديد الآلية أو المعيار الـذي  
بواسطته يمكن تحديـد صـفة ومـدى انـدماج هـذا الجهـاز في الدولـة، وبالتـالي تمتعـه بالحصـانة           

تالي تصنيف العقود التي يبرهمـا هـذا الجهـاز    ، كامتياز دال على تبعيته للدولة وبال(4)القضائية
  أو المؤسسة العامة مع طرف أجنبي بمثابة عقود استثمار، وبمعنى آخر 

                                                
  .  40عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمن، نفس المرجع، ص / د) 1(
  . 39حفيظة السيد الحداد، نفس المرجع، ص / د: راجع ذلك في) 2(
  . 15بشار محمد الأسعد، مرجع سابق ذكره، ص / د) 3(
الاستثمار الاجنبي في تطور احكام دور  :صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد/ د: لمزيد من التفصيل بشأن الحصانة القضائية راجع) 4(

   .428إلى ص  373، ص  2000القانون الدولي الخاص، بدون دار نشر، القاهرة 
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ما هي الصفات والمميزات التي يجب توافرها في الأجهزة أو الهيئات التي تتعاقد مع  - 
  طرف أجنبي حتى يصنف هذا التعاقد ضمن عقود الاستثمار الدولية؟

تعددت الآراء الفقهية والقضائية التي جاءت لمعالجة هذا الإشكال وذلـك بطـرح العديـد    
من المعايير التي يمكن من خلالها تحديد مدى تمتع الهيئـات والمؤسسـات العامـة بالحصـانة مـن      

   . عدمه
الـذي يعتمـد علـى    ، (1)أين ذهب البعض إلى اقتراح معيار الشخصية القانونية المستقلة

القانونية الظـاهرة الـتي تتمتـع ـا المؤسسـة أو الجهـاز        يةللمادية للتوقيع، والاستقلاالعملية ا
الذي قام بالتوقيع على هذا العقد والتي تتحمل نتيجة هـذه الاسـتقلالية المسـؤولية الكاملـة     

أن المشـروع أو   بمعـنى  (2)في هـذه المسـؤولية  " بمفهومها الضيق"للتعاقد دون أن تشاركها الدولة 
الهيئة التي تتمتع بشخصية قانونية مستقلة عن الدولة تحجـب عنـها الحصـانة القضـائية،     
وبالتالي تخضع لسيادة القضاء الوطني للدولة الأجنبيـة، وعليـه فوجـود أو انعـدام هـذا المعيـار       

سـاند هـذا   للمشروع أو الهيئة العامة يحدد مدى تمتعها بالحصانة القضائية أو انتقائها، ولقـد  
الاتجاه وعززه مجموعة من الأحكام القضائية التي اعتمدت في قضائها على معيـار الشخصـية   

كأساس في منح الحصانة القضائية أو منعها على طالبيها، ونسـتدل بأحـد الأحكـام    القانونية 
لا الحصـر مـا عـبر عنـه     القضائية التي عبرت عن هذا الاتجاه بقضائها نذكر علـى سـبيل المثـال    

أن مثـول  « (3)الـتي قضـت بمـايلي    1955جوان  07لقضاء الصادر عن المحكمة العليا الألمانية في ا
الدولة الأجنبية أمام القضاء الوطني لدولة أخرى يعد انتهاكا لسيادا، إلا أن مثل ذلـك النظـر   
يجب التغاضي عنه إذا منحت الدولة لأحد المشروعات التي أنشأا شخصـية مسـتقلة لـيس    

، ونـذكر كـذلك في نفـس    »ولكن أيضـا علـى الصـعيد القـانوني     ألاقتصاديفقط على الصعيد 
ق الحكم الصادر عن محكمة استئناف باريس في قضية هضـبة الأهـرام في الـتراع القـائم     السيا

مـن جانـب    SPPوشـركة جنـوب الباسـفيك     EGOTHبين الهيئة العامة للسـياحة والفنـادق   
إن الهيئـة العامـة   : "مـايلي  1984جويلية  12قضت محكمة استئناف باريس بتاريخ  ، أين(4)آخر

لها شخصية قانونية مستقلة عـن الدولـة المصـرية، وتوقيعهـا       EGOTHللسياحة والفنادق 
المصرية ـذا الشـرط، فهـذه    على العقد المشتمل على شرط التحكيم لا يعني إلزام الحكومة 

الشركة تحمل الشخصية المعنويـة الخاصـة ـا، ولهـا ميزانيـة مسـتقلة، كمـا أـا تخضـع          
                                                

  .46، 44مرجع سابق ذكره، ص : حفيظة السيد الحداد/راجع فيما يتعلق ذا المعيار بالتفصيل في د) 1(
  . 17بشار محمد الأسعد، مرجع سابق ذكره، ص / د: راجع) 2(
  .54، 44حفيظة السيد الحداد، نفس المرجع، ص / هذا الحكم في د راجع) 3(
 105، ص 2000التحكيم الدولي الخـاص، دار النهضـة العربيـة    : إبراهيم أحمد إبراهيم/ راجع بالتفصيل حيثيات هذا التراع في د) 4(

   . وما بعدها
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المسـاهمة المصـرية،وبالتالي تكـون هــذه    لقواعـد المحاسـبات الماليـة الـتي تخضـع لهــا شـركات       
  ."الشركة هي الطرف في العقد وليست الحكومة المصرية

رغـم تقريـره في العديـد مـن الأحكـام       -معيار الشخصـية القانونيـة   –المعيار  إلا أن هذا
القضائية وأحكام هيئات التحكـيم غـير أنـه لاقـى جانـب مـن النقـد علـى أسـاس أنـه معيـار            

لشخصية القانونية على مشروع ما أو منعهـا لا يعـد سـوى قـرار إداري أو     تحكيمي وان إضفاء ا
وسيلة فنية تلجأ إليها الدولة لإدارة مرافقها على وجه أفضل، ومن ثم فإنه لا يجوز أن يكون هـذا  

في حرمان هذه الدولـة أو إحـدى الهيئـات    الوضع المتعلق بالتنظيم الفني للمرافق العامة سببا 
صانة القضـائية الـتي تعتـبر حقـا مقـررا لهـا وفقـا لمبـادئ القـانون الـدولي           التابعة لها من الح

  .(1)العام
للطـرف المتعاقـد مـع    فهذا الموقف دفع إلى ظهور معيار آخر لتحديد الطبيعة القانونيـة  

، ووفقـا لهـذا المعيـار فـإن تمتـع      بالمعيار الاقتصـادي شخص أجنبي باسم ولحساب الدولة وعرف 
الهيئات العامة والأجهزة التابعـة للدولـة بالشخصـية القانونيـة لـيس سـببا وجيهـا وكافيـا         
ليحول دون القول بأا تمثل الدولة علـى المسـتوى القـانوني، طالمـا أن هـذه الهيئـات مـن خـلال         

طبيــق وتنفيــذ المصــالح الأساســية للدولــة وتســهر علــى تتخــدم تعاقــدها مــع طــرف أجــنبي 
  .(2)السياسة المرسومة وذلك تحت رقابة وإشراف وتوجيه الدولة التي ينتمي إليها

مـن   1952نـوفمبر   03ويعد الحكم الذي أصـدرته محكمـة الـنقض الفرنسـية بتـاريخ      
، وتـتلخص  (3)قضية الزوجان مارتن ضد البنـك الاسـباني  أشهر الأحكام التي طبق هذا المعيار في 

في أن الزوجان المذكوران وبموجب القرار الصـادر مـن طـرف الجنـرال فرانكـو في       وقائع هذه القضية
القاضي بمصادرة النقود الاسـبانية القادمـة مـن الخـارج لاسـيما مـن فرنسـا         1936نوفمبر  12

واستبدالها بكوبونات جديـدة صـالحة للتعامـل ـا في اسـبانيا، فقامـا الزوجـان بإيـداع الأوراق         
 مكتب الجمارك الاسباني وطالبا البنك الاسباني بتمكينهم بمـا يقابلـها مـن    المالية الاسبانية في

مقابل ما أودعوه من أوراق قديمة، إلا أن البنك لم يستجب لطلبهما مما دفع الزوجـان   جديدة أوراق
: الالتجاء إلى القضاء الفرنسي، أين قررت محكمة الـنقض بموجـب الحكـم المـذكور أعـلاه بمـايلي      

نه على الرغم من أن البنك الاسباني يتمتع بشخصية قانونية مستقلة فإن ذلك يمنعـه مـن   أ «
التمسك بالحصـانة القضـائية بالنسـبة للتصـرفات الصـادرة باسمـه ولحسـابه، ولكـن منـذ          

بالقيام بعملية استبدال الأوراق المالية، ووفقا للشـروط الصـارمة   اللحظة التي يعهد إلى البنك 
                                                

  . 46حفيظة السيد الحداد، مرجع سابق ذكره، ص / د) 1(
أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية، مساهمة في توحيد شرطي القوة : شريف محمد غنام/ د: أنظر فيما يتعلق ذا المعيار) 2(

  .299، ص 2000، دار النهضة العربية، hardshipالقاهرة وإعادة التفاوض 
  .53-52حفيظة السيد الحداد، نفس المرجع، ص / د: أنظر) 3(
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الدولة الاسبانية، فإنه وأمام هـذا الوضـع الجديـد يعتـبر البنـك ممثـل للدولـة         المفروضة من قبل
ـذه الصـفة لاختصـاص    الاسبانية وينفذ عمل من أعمال السلطة العامة، وبالتالي لا يخضع 

  .» المحاكم الفرنسية
وعليه فإنه وفقا لهذا المعيـار فـإن الدولـة تعتـبر طرفـا بواسـطة المؤسسـات والهيئـات         

العقود المبرمة مع طرف أجـنبي طالمـا أن هـذه الأخـيرة تظهـر بمظهـر المنفـذ والمطبـق          العامة في
  .لسياسة وبرنامج الدولة التابعة لها

بالأخـذ بالمعيـار الاقتصـادي في تحديـد الطبيعـة القانونيـة للطـرف        نعتقـد  ومن جانبنـا  
للدولة، كونه يوسـع مـن   المتعاقد مع مستثمر أجنبي والذي يمثل أحد المؤسسات العامة التابعة 

النطاق الممنوح لهذا الطرف ليكون تابعا للدولة ولا يحرم مـن امتيـازات الممنوحـة لهـذه الأخـيرة      
عندما تظهر بصورة مباشرة في العقد لاسيما امتياز الحصانة القضـائية، ذلـك أن حصـر هـذه     

ســيرتب  -كمعيــار الشخصــية القانونيــة –الامتيــازات وتقييــدها في شــروط وعوامــل معينــة 
لاسـيما   -المستثمر الأجنبي–تضييق في حدود وامتيازات الضمان والأمان الممنوحة للطرف الآخر 

أشـخاص كـان   في العقود الكبرى، علاوة على ذلك فإن هذا التضييق سيؤدي إلى إهمال وميش 
ط لهم الدور الفعال في تكوين العقـد أو تنفيـذه، وبالتـالي فإعمـال المعيـار الاقتصـادي سيسـل       

الضوء على هؤلاء الأشخاص وسيساهم في تشـجيع الأجهـزة التابعـة للدولـة في زيـادة العائـد       
الاقتصادي والأثر الناجم عن الأنشطة التي تنهض ا هذه المؤسسات والـتي لا تعـدوا أن تكـون    

  .من برنامج لها ولة التي تستخدمها وفقا لما تسطرهسوى الأداة المنفذة لسياسة الد
  :ن الطرف العام في عقود الاستثمار يتمثل فيوعليه نقول أ

 الأجهزة المركزية للدولة بما فيها من حكومة ووزارات.         

       الكيانات القانونية التي تمتع بشخصية قانونية عن الدولـة ولكنـها تتبعهـا مـن خـلال
 .تنفيذ السياسة والبرامج الاقتصادية التي تضعها الدولة وتشرف عليها

  .الأجنبي في عقود الاستثمارالطرف : 2
لم يثر المستثمر الأجنبي كطرف في عقد الاستثمار إشكالات قانونية كتلك الـتي أثارـا   

  .نفس العقدالدولة كطرف في 
لا يتمتـع بجنسـية   ويعرف الطرف الأجنبي في عقود الاستثمار بأنه ذلـك الشـخص الـذي    

     .الدولة التي تعاقد معها
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مـن اتفاقيـة تـرويج وحمايـة الاسـتثمارات لرابطـة دول       ) أ(الأولى فقرة وقد عرفتها المادة 
تعريف كلمة رعايا هو التعريف الوارد في دساتير وقوانين كـل واحـدة مـن    « :(1)جنوب شرقي آسيا

  .»الدول الأطراف المتعاقدة
ويؤكد البعض أن الصفة الأجنبية للشـخص لا تنتفـي عنـه حـتى ولـو توثقـت صـلته        

وإن كـان اتصـاله بالدولـة عـابرا أو طالـت      ق التوطن أو الإقامـة، فيضـل أجنبيـا    بالدولة عن طري
   .(2)إقامته ا

الشـخص الـذي يتمتـع    «في حين يذهب البعض الآخر إلى تعريف الشخص الأجـنبي بأنـه   
بالشخصية القانونية وهي صلاحيته لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات ويستوي الأمـر في ذلـك   

  .(3)»والشخص الأجنبي الاعتباري كالشركات" الفرد"الأجنبي الطبيعي بين الشخص 
من خلال بيان أي الأشـخاص   وعليه فإن تحديد مصطلح المستثمر أو الطرف الأجنبي يتم

والكيانات التي يمكن أن تكون طرفا يضمها عقد الاستثمار، بمعنى آخر هل يثير تحديـد المقصـود   
الجانـب  "أي صعوبة أو إشكالات من حيث التعامل معـه   "يطبيعي أو اعتبار"بالشخص الأجنبي 

  ؟"العملي
إن الإجابة على هذا التساؤل تستوجب دراسة طبيعـة العلاقـة الـتي تجمـع بـين الدولـة       
والشخص الاعتباري الأجنبي وآثارها، ثم تحديد طبيعـة العلاقـة بينـها وبـين الشـخص الطبيعـي       

   .  الأجنبي في العقود المبرمة بينهما
  .تحديد العقود المبرمة بين الدولة والأشخاص الاعتبارية الأجنبية: أ

يعرف الفقه القانوني الشخص المعنـوي بأنـه وحـدة أو كيـان اجتمـاعي ينشـأ مـن أجـل         
تحقيق أغراض معينة ويتمتع بالشخصية القانونية المستقلة عن الأعضاء المكـونين لـه ونظـام    

، ويظهـر عـادة الشـخص    (4)العلاقـات القانونيـة  قانوني خاص بـه وقـادر علـى أن يكـون طرفـا في      
الاعتباري الأجنبي في شكل شركة استثمارية تقـوم بالتعاقـد مـع الدولـة أو إحـدى الهيئـات أو       

  .المؤسسات التابعة لها دف تحقيق التطور الاقتصادي للدولة
و ولعل أن أهم إشكال يطرحه وجود الشخص الاعتباري الأجنبي كطـرف في عقـد الاسـتثمار ه ـ   

وطرف آخـر أجـنبي، فهـل يظـل     " الدولة"الطبيعة القانونية لهذا العقد الذي يظم طرفا وطنيا 

                                                
في اطار اتفافية استثمار متعددة الاطراف، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق  التنظيم الدولي للاستثمار:  يوسف مرسيلمياء متولي/ د )1(

  .182، ص  2006جامعة عين شمس، القاهرة 
  .331، ص 1968شمس الدين الوكيل، الموجز في الجنسية ومركز الأجانب، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر / د: راجع) 2(
 ،مجلـة الحقـوق   ،في ظـل قـانون الاسـتثمار الجديـد     النظام القانوني للاستثمار الأجنبي: منصور فرج السعيد/ راجع التعريف في د) 3(

  .277، ص  2003سبتمبر، 27السنة  ،العدد الثالث ،جامعة الكويت
  .76، صت الأجنبية، مرجع سابق ذكرهدور المعاهدات الدولية في حماية الاستثمارا: علي حسين ملحم/ د: أنظر هذا التعريف في) 4(
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هذا العقد محتفظا بصفة العقد الوطني أم يصـنف ضـمن العقـود الدوليـة؟ وكيـف تعامـل       
الشركة الأجنبية الطـرف في العقـد، هـل تعامـل كشـركة وطنيـة أو وفقـا لأحكـام الشـركات          

  الأجنبية؟
ختلفت الآراء الفقهية في تحديد طبيعة العقد الـذي ينشـأ بـين الدولـة والشـركة      لقد تعددت وا

  .(1)الأجنبية وكذا في تحديد المعايير التي يتعين الاعتداد ا لتحديد جنسية الشركات الأجنبية
ب من اتفاقيـة واشـنطن كـان لهـا الأثـر الواسـع في الإجابـة علـى عـدة          -2-25إلا أن نص المادة 
الطـرف في عقـد الاسـتثمار، وذلـك     ية مرتبطة بالمركز القانوني للشركة الأجنبية إشكالات قانون

على أساس أن هذا النص القانوني تم الاعتماد عليه في العديد من القضـايا وكـان بـذلك عرضـة     
    .(2)لكثير من التفسير

 كل شخص معنوي يحمـل جنسـية دولـة طرفـا في الاتفاقيـة     «: وقد نصت هذه المادة على مايلي
غير الدولة الخصم في الـتراع في التـاريخ الـذي ارتضـى فيـه الخصـوم إخضـاع الـتراع للتحكـيم          

ذات التاريخ جنسية الدولـة الطـرف الآخـر في الـتراع      في والتوفيق، وكذا كل شخص معنوي يحمل
ره في حكم رعيـة دولـة أخـرى طـرف في الاتفاقيـة بمـا       اواتفق الخصوم في إطار الاتفاقية على اعتب

  .»ه المصالح الأجنبية من رقابة عليهتمارس
وما يفهم من نص المادة المذكورة أعلاه فإن الاتفاقية أقرت شـروطا يـتعين توافرهـا في الشـخص     
الاعتباري وهو أن يكون متمتعا بجنسية دولة متعاقدة غير الدولـة الطـرف في الـتراع، وهـو معيـار      

الاسـتثمار، ومـن ثم تحديـد التصـنيف     أساسي لتحديد المركز القانوني للشركة الطـرف في عقـد   
  .القانوني لهذا العقد وتمييزها عن باقي الشركات الوطنية

نه يـتم تحديـد جنسـية الشـخص الاعتبـاري      أ -رغم بعض الخلافات الفقهية-ومن المتفق عليه 
التأسـيس، المركـز الرئيسـي،    : الطرف في عقد الاستثمار بناء علـى ثـلاث معـايير أساسـية وهـي     

  .(3)الرقابة
ورغــم أن اتفاقيــة واشــنطن لم تحــدد تعريفــا أو ضــابطا معينــا لتحديــد جنســية الأشــخاص  
الاعتبارية، إلا أا ومن خلال ما أصدره المركز من أحكام ظهر من خلالهـا اعتمـاده علـى بعـض     

ضـد الحكومـة    Amcoرة أعـلاه، كتحكـيم   والمعايير التقليدية في تحديد جنسية الشركات المـذك 
                                                

  .وما بعدها 29، ص مرجع سابق ذكره: بشار محمد الأسعد/ د: راجع ذلك في) 1(
  :حيث جاء بالنص الفرنسي المادة المذكورة أعلاه كمايلي) 2(

 toute  Personne morale qui possède la nationalité d’un état contractant autre que l’état pâtie au différend a 
la conciliation ou a l’arbitrage du centre et toute personne qui possése la nationalité de l’état contractant 
partie au différend à la même date et que les parties ont convenu aux fins d la présente commentions, de 
considérer comme ressortissant d’un autre état contractant en raison du contrôle exercé sur elle par les 
intérêts étrangers.   

  .230، ص علي حسين ملحم، مرجع سابق ذكره/ د) 3(
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ــية ــركة  (1)الاندونيســـــ ــار شـــــ ــى اعتبـــــ ــه علـــــ ــاء بموجبـــــ ــذي تم القضـــــ  ، الـــــ

p.t.Amco        اندونسيا شخص اعتباري أجنبي علـى أسـاس الحكومـة الاندونيسـية وافقـت علـى
للرقابـة  شخصـا اعتباريـا يخضـع     p.t.Amcoالطلب الذي قدمته الشركة وهي على علم بـأن  

مر وإعطائها الموافقـة علـى الطلـب المقـدم     رفة الحكومة الاندونيسية بذلك الأ، فمع(2)الأجنبية
علـى    p.t.Amco لها وموافقتها على شرط التحكـيم يفيـد بكـل وضـوح رضـائها بمعاملـة       

  .أساس أا شخص اعتباري تابع لدولة أخرى
على اعتبار جنسية الشركة مرتبطة بجنسية الدولة التي فيهـا مركـز    (3)في حين استقر رأي آخر
  .(4)الشركة الرئيسي استغلال أو مركز إدارة

كما أكدت اتفاقية واشنطن ضمن نفس النص القـانوني المـذكور أعـلاه علـى ضـرورة أن يتمتـع       
الشخص الاعتباري بالجنسية المطلوبة في التاريخ الذي يوافـق فيـه طرفـا التعاقـد عـرض الـتراع       

نسـية هـذا   للتوفيق أو طرحه على التحكيم لدى المركز، بمعـنى أنـه إذا حـدث تغـيير لاحـق في ج     
الشخص الاعتباري فإن هذا التغيير لا يـؤثر في بقـاء اختصـاص المركـز قائمـا، وهـو مـا ذهـب إلى         

المقامـة ضـد جمهوريـة الكـاميرون،      الألمانيـة  KLOCKNER في قضـية شـركة  تطبيقه المركز 
الألمانية والتي أبرمت معها حكومة الكاميرون مجموعـة مـن    بالجنسية الأمحيث تتمتع الشركة 

، وقد تعرضـت  L’engraisالعقود المتتالية وذلك بغرض إقامة صناعة متقدمة في مجال السماد 
هيئة التحكيم للـتراع المرفـوع أمامهـا في حيثيـات حكمهـا إلى عـدم الاعتـداد بـالتغيير اللاحـق          

  .(5)ير ذلك على شرط التحكيمللجنسية أو للسيطرة والرقابة وعدم تأث
وتجدر الإشارة إلى أن هناك اختلاف فقهي حول تحديد الآثار المترتبة على التغيير اللاحق للجنسـية  

ب، -2-25والرقابة بموجب شرط التحكيم وذلك خلافا لما أقرته اتفاقيـة واشـنطن ضـمن المـادة     
الشخص المتنازل له تابع للدولـة  حيث يذهب جانب من الفقه إلى رأي مخالف بالقول أنه إذا كان 

  .(6)في العقد أو الدولة غير المتعاقدة فإن ذلك يرتب زوال اختصاص المركز

                                                
  .وما بعدها 128مرجع سابق ذكره، ص : حفيظة السيد الحداد/ د: راجع تفاصيل هذا التراع في) 1(
وفقا لمعيار الرقابة فإن الشركة تعتبر أجنبية متى كانت تخضع لرقابة أو سيطرة أجنبية من حيث الأموال المستثمرة أو من حيـث  ) 2(

ن  المركز الرئيسي الفعلي أو محل النشـاط أو مكـان التأسـيس في الإقلـيم     تمتع القائمين على الإدارة بجنسية دولة أجنبية ولو كا
، دار )الجـزء الأول (القانون الدولي الخاص، الجنسـية والمعاملـة الدوليـة للأجانـب     : احمد عبد الكريم سلامة/ راجع ذلك في د. الوطني

  .   60، القاهرة، ص 2002-2001النهضة العربية 
  .49، 48بيت الحكمة، بغداد، ص  -الشركات التجارية -القانون التجاري: عدنان احمد العزاوي/ لح و دباسم محمد صا/ د: راجع) 3(
يقصد بمركز الإدارة الرئيسي المكان الذي توجد فيه أجهزة الشخص الاعتباري المختصة بإصدار القرارات المتعلقة بأموره كمجلس ) 4(

، نفس المرجع أحمد عبد الكريم سلامة،/ د: والأجهزة الإدارية والفنية الأخرى، راجع في ذلكالإدارة، والجمعية العمومية والإدارة المالية 
  .51ص 

  .وما بعدها 133حفيظة السيد الحداد، نفس المرجع، ص / راجع تفاصيل هذا التراع وحيثيات حكم التحكيم في د) 5(
  .140ص  01نفس المرجع مذكور في الهامش رقم ) 6(
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نخلص مما تقدم أن تحديد المركز القـانوني للشـخص الاعتبـاري في عقـد الاسـتثمار يتـأثر تواجـده        
رها تخضـع  كطرف أجنبي في هذا العقد بناء علـى تـوافر الشـروط المحـددة لجنسـيته، والـتي بـدو       

وية منازعـات  التحكيم التابعة للمركز الدولي لتس ـ لمعايير تتحكم في تحديدها، ولقد لعبت هيئة
الأهميـة وذا تـأثير دولي مـن خـلال العديـد مـن التراعـات المتعلقـة بتحديـد           الاسـتثمار دورا بـالغ  

  .جنسية الشخص الاعتباري ومدى اعتباره طرفا أجنبيا في التعاقد 
هذا النص القانوني يكـون قـد ضـيق مـن صـلاحية       أن (1)بحسب رأينا مع البعضعلى أنه نعتقد 

الاعتبـاري الأجـنبي   الدول في تحديد الضابط أو الأساس الذي بمقتضاه تمنح الجنسـية للشـخص   
: الطرف في العقد، كما أن المسلك الذي اتخذته هيئات التحكـيم في المركـز في تفسـير نـص المـادة     

ب من اتفاقية واشنطن يعتبر استثناء عـن الأصـل، ذلـك أن الإقـرار للشـخص الاعتبـاري       -25-2
رعيـة لدولـة أخـرى طرفـا في الاتفـاق يعتـبر       الذي يحمل نفس جنسية الطرف في الـتراع واعتبـاره   

استثناء خارج عن الأصل العام والذي تكـون قـد فرضـته ضـرورات عمليـة تسـاهم في تطبيـق        
كبر عدد ممكن من التراعات الـتي تنشـأ بـين الدولـة والشـخص الاعتبـاري       أحكام الاتفاقية على ا

     .الأجنبي الطرف معها في عقد الاستثمار
  .الشخص الطبيعي الأجنبي: ب

يرى البعض أن تعريف الأشخاص الطبيعيون يتم من خلال تحديد رابطة فعلية تكمـن في  
  .(2)الجنسية التي تربطهم بدولة متعاقدة طرف في الاتفاق

لتشـريعات الداخليـة لكـل دولـة مضـيفة      ل خاضـعا وتعد مسألة تحديد الجنسية أمـرا  
للاستثمار، وقد أقرت بعض الـدول المضـيفة للاسـتثمار تعريفـات خاصـة للمسـتثمر الأجـنبي        

، وهو أمر بحسب رأينا يجب أن يتوافر على مسـتوى تشـريع   (3)ضمن قوانينها المتعلقة بالاستثمار
ح مجالها الاقتصادي للتعامل مـع أطـراف أجنبيـة والـدخول معهـم في      كل الدول التي تنوي فت

طرفي العقد أو الالتزام إلى إشكال بحث المعيار الذي بواسـطته   ض ارتباطات تعاقدية حتى لا يتعر
  .يتم تحديد صفة الأجنبي بالنسبة للدولة المتعاقدة

                                                
عوض االله شيبة الحمد السيد، النظام القانوني لعقود انشاء المنشات الصناعية بين الدولة و الشركات الاجنبية / د: راجع ذلك في) 1(

حفيظة السـيد الحـداد، نفـس المرجـع،     / وما بعدها، وكذا راجع د 186ص  ،1992الخاصة، رسالة دكتوراه ،حقوق،جامعة اسيوط 
  .155، 154ص

  .182، ص ع سابق ذكرهمرج: لمياء متولي يوسف مرسي/ د) 2(
لم يأت المشرع الجزائري ضمن قانون ترقية وتشجيع الاستثمار على تحديد تعريف للمستثمر الأجنبي على غـرار قـانون الاسـتثمار    ) 3(

لسنة  16وقانون الاستثمار الأردني رقم  14ف 2في المادة  2002لسنة  22المصري، في حين جاء كل من قانون الاستثمار اليمني قم 
لسـنة   10، وقـانون الاسـتثمار السـوري رقـم      7ف3في المـادة   1997لسـنة   05والقانون الليبي رقم  11ف 02: ضمن المادة 1995
ضمن المادة الأولى منه، وغيرها من قوانين الاستثمار التي تعرضت  2001لسنة  8ف هـ، والقانون الكويتي رقم  02في المادة  1991

  .ضمن نصوصها المذكورة أعلاهلتحديد تعريف المستثمر الأجنبي 
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لدولي حثت بدورها الـدول  ولعل اتفاقية الجنسية التي أعدها مؤتمر لاهاي لتقنين القانون ا
تخــتص كــل دولــة بــأن تحــدد في قوانينــها الأشــخاص الــذين يســتمتعون  «: بنصــهاعلــى ذلــك 

بجنسيتها، وتعترف الدول الأخرى بتلك القوانين في حدود عدم تعارضـها مـع الاتفاقيـات الدوليـة     
ســائل والعــرف الــدولي والمبــادئ القانونيــة المعتــرف ــا مــن الدولــة علــى وجــه العمــوم في م  

  .(1)»الجنسية
ولقد كان لاتفاقية واشنطن المشار إليها آنفا الـدور الفعـال في تحديـد الشـروط الواجـب      

ينعقـد اختصـاص المركـز، أيـن ركـزت في نشـأة ذلـك علـى          توافرها في الشخص الطبيعي حـتى 
     : (2)شرطين أساسين هما

أن يتمتع الشخص بجنسية دولـة متعاقـدة بخـلاف الدولـة الطـرف في الـتراع وان يكـون         -01
علـى عـرض الـتراع للمركـز للفصـل في      حاملا لهذه الجنسية بين لحظة اتفاق الأطـراف  

  . التراعات الناشئة بينهما، ولحظة تسجيل طلب التحكيم وفقا لقواعد المركز

: إحـدى التـواريخ التاليـة    ف في الـتراع في أن لا يكون قد حصل على جنسية الدولة الطـر  -02
   .يوم اتفاق الأطراف على اللجوء إلى المركز، ويوم تسجيل طلب التحكيم

وقد أثار تطبيق هذا النص القانوني بعض الإشكالات القانونية لاسيما في مسـألة تحديـد   
جنسية هؤلاء الأشخاص، على أساس أن تواجـد طـرف أجـنبي إلى جانـب الدولـة في إطـار التـزام        

أم أنـه هنـاك ضـوابط ومعـايير تحكـم      تعاقدي هل يضفي على هذا العقد صفة عقد استثمار 
  ذلك؟

نسية الشخص الطبيعي في عقد الاستثمار الذي تكون الدولة طرفـا  إن مسألة تحديد ج
فيه لا يطرح في حد ذاته إشكالا فيكفي الرجوع إلى تشريع الدولـة الـذي يحـدد مـن هـو الـوطني       
حتى نتمكن من تحديد الأجنبي وفقا لما سبق ذكره وتباينه أعـلاه، إلا أن الإشـكال الـذي يمكـن أن     

القيد الذي وضعته اتفاقية واشنطن على الشـخص الطبيعـي   يطرح في هذا الشأن هو طبيعة 
وبضرورة تمسكه بجنسية واحدة ضمن فترة محدد ممتدة بين تاريخ الاتفاق على التحكيم وتـاريخ  
تسجيل الطلب أمـام المركـز، فهـل يشـترط وفقـا لأحكـام هـذه الاتفاقيـة أن يظـل الشـخص           

وغير متقطـع طيلـة الفتـرة الـتي     الطبيعي متمسكا ومتمتعا بجنسية واحدة وبشكل مستمر 
  حددا هذه الاتفاقية؟ 

                                                
التحكيم الدولي في منازعات الاستثمار الأجنبية وفقا لأحكـام القـانون الـدولي العـام،     : فؤاد محمد محمد أبو طالب: راجع ذلك في) 1(

  .  99-98، ص 2007رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة أسيوط 
  .المذكورة سابقا 1965من اتفاقية واشنطن لسنة  25/1: راجع نص المادة) 2(
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حول مسألة اشتراط استمرارية جنسـية نفـس الدولـة     (1)اختلفت بعض الآراء الفقهية
في الفترة مـا بـين الاتفـاق علـى التحكـيم وتسـجيل الطلـب أمـام المركـز بالنسـبة للشـخص            

: لأقرب لتطبيق مقتضـيات المـادة  الطبيعي الأجنبي الطرف في العقد مع الدولة، ولعل التفسير ا
أ ومواجهتها الحالات الاستثنائية التي تنجم عن قيام أحـد الأشـخاص التـابعين لدولـة     /25/02

متعاقدة بعـد الاتفـاق علـى التحكـيم بتغـيير جنسـيته وحصـوله علـى جنسـية دولـة أخـرى            
تـع الشـخص   متعاقدة، مما يتعين التعامل مع شرط الجنسية بنـوع مـن المرونـة، وذلـك بقبـول تم     

الطبيعي بجنسية دولة متعاقدة لحظة الاتفاق على التحكيم دون اقتضـاء أن تكـون هـي نفـس     
الجنسية التي يتمتع ا هذا الشخص وقت تسجيل الطلب أمام المركز، وهـو تفسـير يتماشـى    

  . (2)ويعمل على زيادة حالات انطباقها وتطبيقها مع أهداف المعاهدة
وتجدر الإشارة في هذا الشأن إلى التأكيد على أنه ليست كل العقـود الـتي تكـون الدولـة     

لى ابـل يشـترط    ألاسـتثمار طبيعي أجنبي تكتسـي صـفة عقـود    جانب شخص طرفا فيها إلى 
أن يكــون محـل العقـد ومضــمونه متعلقـان بالتنميــة    » صـفة الأطـراف  «جانـب هـذا الشــرط   

   .  المساهمة في تطويرهاالاقتصادية في الدولة المتعاقدة و
كالـة الأنبـاء   ق وي ـولعل أبرز مثال على ذلك العقد الذي أبرمته الحكومة الكويتية عـن طر 

والـذي قضـت بشـأنه محكمـة الـنقض الفرنسـية        Parrotالبريطـاني  الكويتية مع الصـحفي  
ــاء  12/06/1990بموجــب حكمهــا الصــادر في  ــة الأنب ، بحجــب الحصــانة القضــائية عــن وكال

الكويتية على الرغم من أن هذه الوكالة تعـد جهـازا حكوميـا رسميـا، إلا أن التصـرف الصـادر       
يفـة لصـالح مرفـق    بشأن عدم تجديد عقد الصحفي البريطاني يعد تصـرفا يـدخل في أداء الوظ  

   . (3)عام
ــار التعا  كمــا  ــة واشــنطن لم تشــر إلى معي ــا أن نشــير إلى أن اتفاقي مــل مــع يحســن بن

عـديمي الجنسـية، إلا أن الـرأي المسـتقر عليـه في هـذا الشـأن أن        الأشخاص مزدوجي الجنسـية أو  
المركز لا يخـتص بشـكل مطلـق وخـال مـن أي اسـتثناءات بنظـر منازعـات الأشـخاص مزدوجـي           

حدى الجنسيتين التي يتمتـع ـا   نسية إذا كانت جنسية الدولة المتعاقدة الطرف في المنازعة إالج
الشخص الطبيعي،كما يحجـب عـن اختصـاص المركـز الأشـخاص عـديمي الجنسـية حـتى ولـو          

  . (4)اتفقت الدولة الطرف في التراع على غير ذلك وقبلت اللجوء إلى اختصاص المركز
                                                

حفيظة السيد الحداد، مرجع سابق ذكره، / أنظر الآراء الفقهية حول شرط استمرارية الجنسية للشخص الطبيعي الأجنبي في د) 1(
  .168، 166ص 

  . 169نفس المرجع، ص ) 2(
  .50نفس المرجع، ص ) 3(
  .169،170، ولمزيد من التفصيل راجع حفيظة السيد الحداد، نفس المرجع، ص )4(
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   II : لعقود الاستثمارالنماذج المختلفة  
الكثير من الدول لاسيما النامية منـها أعبـاء التقـدم التكنولـوجي الـذي بلغتـه        تحملت

 ــ   ــدول المتخلف ــذه ال ــد له ــان لاب ــا، فك ــا وتكنولوجي ــة علمي ــدول المتقدم ــل ال ــأ إلى نق ة أن تلج
 ن تبحث عنها في سوق التكنولوجيا ولن يتوفر لها هـذا الطلـب إلا بموجـب إفـراغ    التكنولوجيا وأ

طلبها في قالب معين يكون على شكل عقد تبرمه الدولـة الناميـة مـع أصـحاب رؤوس الأمـوال      
  .الأجانب

د صورها بحسب حاجـة الـدول الناميـة الطـرف فيهـا لتنفيـذ       وتتنوع هذه العقود وتتعد
مشروع تنميتها الاقتصادية، ولن يسعنا اـال لـذكرها ودراسـتها جميعهـا، وبـذلك سـنحاول       

ل هذه الدراسة على أهم نماذج هذه العقود وأكثرها انتشـارا وذلـك بمـا يتماشـى     التركيز من خلا
  :ومنهج وهدف هذا البحث وفقا للتقسيم التالي

  .عقود الخدمة في مجال البترول: 1    
  .اـــل التكنولوجيــعقود نق: 2    

  .ةـعقود الأشغال العامة الدولي: 3        
  .عقود الخدمة في مجال البترول: 1

يكتسي البترول كثروة باطنية أهمية كبرى لـدى كـل دول العـالم بـدون اسـتثناء، إذ أنـه       
يمثل الطاقة الإنتاجية والمحرك الأساسي لنمو الاقتصاد وازدهاره، ولا تنحصر هـذه الأهميـة لـدى    
الدول النامية فقط لاسيما وأا تعتبر من أكبر الدول من حيث العد في إنتاج هذه الثـروة ولكـن   

  .   دى أهميته إلى الدول المتقدمة التي تصنف كدول مستهلكة للبترولتتع
لإنعـاش اقتصـادها   " البترول"وتعتمد الدول النامية على وجه الخصوص على هذا المصدر 

وتنميته، إلا أن ذلك لا يتأت إلا بإشراكها لأطراف أجنبية تدخل للمساهمة في التنقيـب والبحـث   
الـذي يتجسـد في إطـار عقـود واتفاقـات بـين الـدول المنتجـة لهـذه          وتسويق هذا المادة وهو الأمر 

الطاقة والشركات والأشخاص الأجنبية التي تملك الخبرة والتكنولوجيا التي تحتاجها هـذه الـدول   
في استغلال هذه الثروة الطبيعية والـتي تعجـز عـن تسـييرها والتعامـل معهـا وتسـويقها دون        

الدول المنتجة للبتـرول  –ومما لا شك فيه أن دخول الطرفين  -الطرف الأجنبي –تدخل هذه الأخيرة 
يحتاج إلى خلق نوع من التوازن في هذه العلاقة التعاقديـة، وهـو الأمـر الـذي      -والشركات الأجنبية

يشــكل نــوع مــن الصــعوبة في تجســيده فلقــد شــهدت العلاقــة بــين الــدول المنتجــة للبتــرول  
ورات متلاحقــة علــى مســتوى العقــود المنظمــة والشــركات الأجنبيــة في هــذا اــال عــدة تط ــ
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لاستغلال البترول ابتداء من عقود الامتياز التقليدية ووصولا إلى ظهور عقود أكثر عـدل كعقـود   
  . (1)المشاركة وعقود المقاولة

وسنحاول تبيان أهمية ودور كل واحد من هـذه العقـود في مجـال اسـتغلال البتـرول بـين       
  :لنحو التاليالدولة والطرف الأجنبي على ا

   .عقود الامتياز: أ
عرف البعض عقد الامتياز بأنه اتفاق يتم بموجبـه التـزام هيئـة أجنبيـة عامـة أو خاصـة       
بإرادة مرفق عام في الدولة المضـيفة، واسـتغلاله لمـدة محـددة، وذلـك باسـتخدام عمـال وأمـوال         

  . (2)يقدمها الملتزم، مقابل رسوم من المنتفعين
الامتياز انقراضا تدريجيا ثم اـارت فجـأة بعـد تطـور محاربـة شـروطها       وقد عرفت عقود 

الأساسية، الـتي كانـت متركـزة علـى حـق اسـتخدام واسـتخدام منـاطق شاسـعة مـن أجـل            
، (3)الاكتشاف لفترة طويلة من الزمن دون أن يكون للدولة حق المشاركة في إدارة المشروع البتـرولي 

تتنازل الدولة عن حقوق الاستغلال لمرفـق معـين وبصـفة     كانت تقضي أنبمعنى أن هذه العقود 
قد تطول لشـخص أو شـركة أجنبيـة، إلا أن وعـي وتفطـن حكومـات الدولـة        مؤقتة ولكن لمدة 

المنتجة للبترول والثروات الباطنية للقيمة الاقتصادية الكبيرة لهذه الثروات دفعها إلى مراجعـة  
 (4)لشركات الأجنبية، على الرغم مـن أن الـبعض  تتضمنها هذه العقود مع االشروط التي كانت 

يرى أن نظام الامتياز يعـد مـن الأنظمـة الملائمـة للـدول الناميـة الـتي تحتـاج إلى رؤوس الأمـوال          
  .والتكنولوجيا، والتي تسعى لإقامة بنية أساسية في نظامها الاقتصادي

وقد شهدت المرحلة الانتقالية لعقود الامتياز التقليدية تطورا ملحوظـا ومهمـا لعلاقـة    
أكثـر في تسـيير   طرفي الامتياز في استغلال الثروة البترولية التي امتـازت بـتحكم الـدول المنتجـة     

اعتمـاد قاعـدة المناصـفة في الأربـاح بـين       -: شروط العقد، وكانت من أبرز ملامـح هـذه المرحلـة   
مات والشركات الأجنبية، ومن أكثر البنود شيوعا في الوقت الحالي في فئـة العقـود الجديـدة    الحكو

تغـيير نظـام الرقابـة علـى      -هو وضع حدود زمنية لأعمال الاستكشـاف يسـقط بعـده امتيـازه    

                                                
  .175حفيظة السيد الحداد، مرجع سابق ذكره، ص / د) 1(
طبقا لقوانين الاسـتثمار الحديثـة الصـادرة في مصـر و      الجوانب القانونية للاستثمارات الأجنبية: محمد حمدي محمد نسي/ د) 2(

  .176ص  الة القانونية ألاقتصادية كلية الحقوق جامعة الزقازيق، بعض  الدول ألعربية
و الازمـة الاقتصـادية العالميـة،حوار الشـمال و     ...ألعـربي العـرب  محمد السيد السعيد، الشركات المتعددة الجنسية في الـوطن  / د )3(

، ص  1986الجنوب و ازمة تقسيم العمل الدولي و الشركات المتعددة الجنسية،المؤسسة الجامعية للدراسـات و النشـر و التوزيـع    
136.  

  177نفس المرجع، ص  )4(

مرجع سابق : بشار محمد الأسعد/ د: ، وكذا راجع137، 136محمد السيد السعيد، نفس المرجع، ص / د: لمزيد من التفصيل راجع) 3(
  .52ذكره، ص
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التمسك بحق الدولـة المنتجـة عـن طريـق      -الأسعار ومصروفات الشركات الأجنبية ومشترياا
  .ئات التابعة لها بالمشاركة في رأسمال المال وعضوية مجلس الإدارةالحكومات أو الهي

ومع ذلك فإن هذا التغيير والتحـول ومـا صـاحبه مـن امتيـازات لصـالح الـدول المنتجـة         
للبترول إلا أنه لا تزال العديد مـن الثغـرات تعتـري هـذه العقـود لاسـيما بالنسـبة للبلـدان ذات         

  .(1)الوضع البترولي الأضعف
  عقود المشاركة وعقود المقاولة  : ب

ظهرت هذه الفئة من العقود لتحل محل عقود الامتيازات التقليدية بعـد أن لاقـت هـذه    
  . الأخيرة تراجعا في الاعتماد عليها من طرف الدول النامية والمنتجة للبترول

دولة مـع  وتعرف عقود المشاركة أو ما يسمى بالمشروعات المشتركة بأا مشروعات تؤسسها ال
أشــخاص أجنبيــة بموجــب عقــود تــدخل ضــمن طائفــة عقــود الدولــة أو كمــا يســمى بعقــود  

  . الاستثمار
بسـلطات واسـعة لمـا    بوجود شخص عام يتمتـع   -عقود المشاركة –وتتميز هذه العقود 

  .(2)لديه من سيادة على أراضيه وهو الدولة وشخص أجنبي غالبا ما يتمتع بثقل اقتصادي
ود تتحمل الشركة الأجنبية مسـؤولية الكشـف عـن البتـرول كمـا      وبمقتضى هذه العق

تتولى تمويل وتنفيذ عمليات التطـوير والتشـغيل والإنتـاج، إلا أـا تجـني أرباحهـا ونصـيبها بمـا         
يقابل حصتها في الإنتـاج، كمـا تقـوم هـذه الشـركات بـإدارة العمليـات النفطيـة طيلـة فتـرة           

تتمكن من إيجاد البترول فإا تتحمـل الخسـارة لوحـدها     ، بمعنى أن هذه الشركة إذا لم(3)العقد
دون أي التزام من الدولة، أما إذا تم الكشف عن البترول فإن الدول تتـدخل لتشـترك مـع الشـركة     

للإنتاج، ويتحدد بناء على ذلك نصيب كل طرف من أرباح الإنتـاج بقـدر   الأجنبية لتهيئة المشروع 
  .(4)حجم مساهمة كل طرف في المشروع

ويستفيد الطـرف الأجـنبي في هـذا العقـد بامتيـازات عديـدة أمهمـا الاسـتفادة بالمزايـا          
والضمانات المقررة بقـانون الاسـتثمار للدولـة المتعاقـدة معـه باعتبـاره شـريكا لـه ومسـتثمرا          

   .(5)أجنبيا فيها
                                                

  .178محمد حمدي محمد نسي، مرجع سابق ذكره، ص / د) 1(
 :الموقع، مقال منشور على "العقود البترولية الإنتاجية" عبد الإله الأمير/ د)2(

the 20% nature 20% oil 20% contacts. Rtf.    WWW.iier.or/ oil law/  
  . 178محمد حمدي محمد نسي، مرجع سابق ذكره، ص / د)3(
 :، مقال منشور على الموقع"العقود البترولية الإنتاجية" عبد الإله الأمير/ د -

the 20% nature 20% oil 20% contacts. Rtf.    WWW.iier.or/ oil law/  
للاستثمار في  2005مارتية في مارس الاتفاقية الأولية التي وقعتها شركة سونطراك الجزائرية وشركة آل ثاني الإ: وكمثال على ذلك) 4(

  .اريع الاستكشاف عن النفط داخل الجزائر وخارجهاالتنفيذ المشترك لمش
  .179المرجع، ص  سمحمد حمدي محمد نسي، نف/ د) 5(
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عن القـروض، ذلـك أن الشـركات     كما تمثل هذه المشروعات للدول المتقدمة شكل البديل
الأجنبية الاستثمارية تفضـل المشـاركة المباشـرة في المشـروعات فتطمـئن إلى طريـق اسـتغلال        
أموالها ويعـود عليهـا بـربح، غالبـا مـا يكـون أكـبر مـن سـعر الفائـدة السـائد علـى القـروض              

، كما تحضا الدول المضيفة بالسيطرة علـى مصـادر ثرواـا الوطنيـة عـن طريـق مـا        (1)الدولية
داخلية علـى العناصـر المكونـة للمشـروع، وكـذا اكتسـاب الخـبرات الفنيـة في         تمارسه من رقابة 

  .(2)ةمن العقود عمليات التسويق الخارجيمجال البترول، كما يسهل هذا النوع 
بالنسبة لعقود المقاولات فهـي بـدورها تعتمـد علـى مبـدأ المشـاركة بـين الشـركة          أما -

عن سابقتها أا عقـود   -المقاولات-العقود  الأجنبية والدولة، إلا أن ما يميز هذا النوع من
وفي مجـال التنقيـب عـن البتـرول      ألامتيـاز  لمدة مقارنة بالمدد التي تستغله عقودقصيرة ا

عقود المقاولة تنشأ بناء على مبادرة الحكومة بإعداد المواصفات والشـروط المتعلقـة   فإن 
المطلوبـة ليتـولى مسـؤولية     بالمشروع ليتقدم المقاول الأجنبي الذي تستوفى فيه الشروط

، ويتحمل المقاول في هذا النوع من الالتزامات كافـة  (3)الكشف عن النفط وإعداده للإنتاج
المصاريف ومسؤولية المخاطرة التي تشوب هذا النوع من المشاريع إلى أن يحقـق النتيجـة   
 المطلوبة منه، ومن ذلك يسترد نفقات استثماره إلى جانـب حصـوله علـى نصـيبه مـن     

 . (4)الإنتاج والأرباح وفقا لما هو متفق عليه في عقد المقاولة

  عقود ما قبل التكنولوجيا : 2
إلا أن الـدول   على الرغم من أهمية الدور الذي تلعبه عقود نقل التكنولوجيا في التنميـة، 

توجـه اهتمامـا كافيـا لتنظـيم هـذه العقـود فضـلت داخلـة في عـداد العقـود غـير             النامية لم
المسماة التي لا تحظى بتنظيم تشريعي خاص في كثير من الـدول الناميـة، وتنصـب عقـود نقـل      

في إنتـاج السـلع أو في تطبيـق طريقـة      استعمالهاالتكنولوجيا تارة على نقل معلومات فنية في 
 . (5)الخدماتفنية في الإنتاج أو تقديم 

فقـد تظهـر بشـكل بسـيط     ولنقل التكنولوجيا بواسطة العقود الدوليـة عـدة صـور،    
يقتصر على التزام الشركة الموردة على نقل المعرفة الفنية إلى المشروع المسـتورد وذلـك بموجـب    

، التي تمثل اتفاق يلتزم  بمقتضاه مـورد التكنولوجيـا بالإضـافة إلى نقـل     المساعدة الفنية عقود
                                                

دراسة تحليلية للمشروعات الدولية العامة و قواعد حمايتها  الحماية الدبلوماسية للمشروعات المشتركة،: حازم حسن جمعة/ د) 1(
  .197، ص  1981الطبعة الثانية  ،عين شمس القاهرة ،جامعة كلية الحقوق، رسالة دكتوراه، في القانون الدولي

  .31، 30عقود التنمية الاقتصادية، مرجع سابق ذكره، ص : عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمن/ د) 2(
  .عبد الاله الأمير، مرجع سابق ذكره/ د: راجع/ د) 3(
  .54مرجع سابق ذكره، ص : بشار محمد الأسعد/ راجع  د) 4(
  : ترخيص الملكية الفكرية ونقل التكنولوجيا، مقال منشور على الموقع: الدين عبد الغني الصغيرحسام / د) 5(

9.doc[1]-04-mct-edoes/mdocs/arab/ar/wipo.ipwww.wipo.net/  
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حـتى يتسـنى   بتقديم المساعدة الإيجابية والخدمات الضرورية لملتقى التكنولوجيـا  لمعرفة الفنية ا
   .(1)لهذا الأخير تحقيق الغاية المرجوة من هذا العقد

وهو عقد يلتزم تسليم مفتاح، عقود كما يظهر عقد نقل التكنولوجيا في صورة 
نقل وتقديم تكنولوجيا أداء مجموعة من بالإضافة إلى  -مورد التكنولوجيا - بموجبة المقاول

المسؤوليات المرتبطة بتصميم وإنشاء وتشغيل مشروع ما، وذلك بتوفير المعرفة الفنية 
التصميم الأساسي والعمليات الهندسية والإمداد بالمعدات والتشييد والتركيب واختبار 

  .(2)التشغيل حتى مرحلة بدء الإنتاج
أنه يجمع بين عدة عقود ضمن  - عقد تسليم المفتاح–وما يميز هذا النوع من العقود 

وتنتهي مهمة المقاول بانتهاء تسليم المشروع بعد اختبار صلاحيته ، الأداءحد متكامل عقد وا
   .ه الالتزام المتفق عليه في العقدوفقا لما يقتضيوإدارته بشكل ناجع 

تجسد في الشركات تما غالبا  لتيوتجدر الإشارة إلى أن الطرق الموردة للتكنولوجيا وا
  الاستثمارية الأجنبية، 
فعلى الرغم من الوجه الإيجابي لهذه الشركات الذي يتجلى في تلبية حاجات الدول النامية لما 

تسعى دائما إلى المحافظة على سرية هذه  اتورده من تكنولوجيا وخبرات فنية، إلا أ
التكنولوجيا والمعرفة العلمية التي تنقلها إلى الدول المضيفة وهو ما اصطلح على تسميته 

مارسة من هذه الشركات في مجال نقل التكنولوجيا للدول المحتاجة بالممارسات التقييدية الم
يمنتها على هذه الدول، ومن أمثلة والطالبة لها لاسيما الدول النامية، حتى تفرض وتضمن ه

هذه الممارسات عدم السماح بتصدير البضاعة المنتجة بواسطة استخدام التكنولوجيا 
فرض سعر احتكاري لنقل التكنولوجيا، أو اشتراط شراء التكنولوجيا على شكل المنقولة، أو 

    . طرزنامة متكاملة حتى لو كان الطلب شراء جزء منها فق
  الأشغال العامة الدوليةعقود : 03

انتهاء الحرب البادرة وايار الكتلة الاشتراكية وبروز الفكر الرأسمالي إلى انطلاق  عقب
على السير في  -أمام تضافر عوامل كثيرة–نظام اقتصادي موحد وجدت الدول النامية نفسها 

نشاء البنى هذا المسلك الاقتصادي ومواكبة ما رافقه من تطور وتقدم لاسيما في مجال إ
على المنشئات لاقتصادي الجديد من خلال التركيز التحتية الأساسية التي يتطلبها الوضع ا

لخ، هذه المشاريع التي تمتاز بطبيعتها بالتكلفة ا... ق والمطارات والمستشفياتالكبرى كالطر

                                                
  .58بشار محمد الأسعد، مرجع سابق ذكره، ص : انظر هذا التعريف في) 1(
  :، وراجــع أيضــا314-313، ص 2001-2000إدارة الأعمــال الدوليــة، الــدار الجامعيــة الإســكندرية، : الســلام أبــو قحــفعبــد / د) 2(

  .141-140محمد السيد سعيد، مرجع سابق ذكره، ص / د 
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رجي تطلب من الدول النامية اللجوء إلى التمويل الخاالية والتخصص الدقيق، وهو ما يلعا
بشركات أجنبية ضخمة متخصصة تستطيع توفير رأس لتحقيقه وذلك عن طريق الاستعانة 

  . المال المطلوب والخبرة اللازمة في هذا النوع من المشاريع العملاقة

وعلى هذا الأساس تعمل الدول النامية بصفة مباشرة أو عن طريق هيئاا  
إلى إبرام العقود مع هذا النوع من الشركات ومؤسساا العامة من أجل تنفيذ هذه المشاريع 

والتي تعرف بأا عقود تبرم  تسمية عقود الأشغال العامة الدولية، اضمن عقود أطلق عليه
عقارية وفقا لقواعد  بين شخص معنوي عام ومقاول أجنبي دف إنجاز أعمال من طبيعة

  .(1)خاصة لانتقال التكنولوجيا والأموال من دولة إلى أخرى
غالبا هذه العقود في صورة عقد البناء والتشغيل والتحويل أو كما يطلق  تجسدوت

منذ العقدين الماضيين لتجسد عقود وهي الصورة الأكثر انتشارا " B.O.T"عليها تسمية 
  . الأشغال العامة الدولية

بأا اتفاق بين الجهة الحكومية أو إحدى المؤسسات التابعة لها مع  وتعرف عقود البوت
شركة أجنبية لإنشاء مرفق عام على حساب هذا المستثمر الأجنبي الذي يظل مشرفا على 
الإدارة والتشغيل لفترة محددة من الزمن وبشروط محددة وتحت إشراف ورقابة الجهة الحكومية 

بالحالة الجهة الأخيرة  بعد اية المدة المتفق عليها  لمشروع إلىالمتعاقدة، على أن تنتقل ملكية ا
التي تسمح باستمرار تشغيل واستغلال المشروع بذات الكفاءة التي كان عليها وقت ما كانت 

  .(2)الشركة الأجنبية تتولى إدارته
متفرعة وعديدة إلا أن ما يميزها أا تعتبر  أنماط -البوت –ولهذا النوع من العقود 

وأهم هذه  "التحويل –التشغيل  –البناء "على فكرة اشتقاقات من التطبيق الأساسي  القائم 
  :(3)رالصو

  .)FBOOT( والتشغيل والتحويل عقد التمويل والبناء والتملك *

 .)BOL( عقد البناء والتشغيل والتأجير *

  .)DBOT(والبناء والتشغيل والتحويل  عقد  التصميم *
 .)BOD(عقد البناء والتشغيل والتسليم  *

  )BOOST(عقد البناء والتملك والتشغيل والدعم والتحويل  *

                                                
  .  61مرجع سابق ذكره، ص : بشار محمد الأسعد/ د: هذا التعريف موجود في) 1(
  :، منشور على الموقع الالكتروني"كيفية إدارة القطاع الخاص للمرافق العامة" وانتعريف مأخوذ من ملخص لورقة عمل بعن) 2(

www.unpan1.un.org/intradoc/groups/boblic/doucouments/arado/unpan 024942.pdf    
  :ر على الموقعمقال منشو: الصيغ القانونية ودورها في جذب التمويل للخدمات والمرافق البلدية: هاشم عوض عبد ايد/ أ) 3(

http://www.eyeslaw.net/vb/showthread.php?p=769298.   
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وعلى الرغم من  ،)BOT(لنضام البوت كأسماء بديلة  ات تستخدم أحياناوهي إصلاح 
إلا أا في غالب  البوتعن تعريف مشروع  أن بعضها يرمز إلى مشاريع تختلف في بعض جوانبها

وما يميز  ،"البوت"بأسلوب  التي تتميز ا المشاريع المنفذة الأحيان لا تخرج عن الوظيفة الرئيسية
في تحقيق التنمية  لمشاريع تساهمهذا النوع من العقود أا تعتمد أسلوب التمويل 
رقابتها وملكيتها للمشروع المنفذ وفي الاقتصادية للدول النامية بطريقة تضمن فيها الدولة 

الأموال الأجنبية التي تسمح بالمحافظة على  رؤوسنفس الوقت ضمان حصولها على 
  .مشاريع التنمية في هذه البلدانلما لها من أهمية بالغة في تمويل الاستثمارات الأجنبية 

III : عقود الاستثمارمعيار دولية.   
وتحديد صفة الدولية عكف الفقه منذ زمن لمحاولة تأصيل مفهوم العقود الدولية 

 علىتبلورت واقعيا  في العقد والقضاء لتحديد هذه الصفة ذلك أن محاولات  الفقه  ،فيها
وذلك لأجل تحديد الوصف القانوني للأشخاص الاعتبارية  ،(1)مدى ما يقارب السبعين عاما

هذا  النوع  من  في أساس أا أشخاص اعتبارية وطنية أو أجنبيةومعاملتها على الأجنبية 
  ."عقود الاستثمار"العقود 

أهم ما يميز العقد الدولي من غيره من العقود التي تنصب على القول أن فمبدئيا يمكن 
 المشروعات الاقتصادية  الوطنية هي فكرة استقلاله بنظام قانوني دولي يحكم علاقات الأطراف

وبالتالي فالمشروع الأجنبي في هذا العقد يتمتع بشخصية اعتبارية غير خاضعة لأية ولاية  ،فيه
  .(2)للدولة اسيةسي

هل أن الصفة الدولية التي يتمتع ا : التساؤل التالييمكن أن نطرح  المنطلقومن هذا 
أم  ،فيهالذي يجمعه مع الدولة كطرف الشخص الاعتباري يمكن  أن تضفي على عقد الاستثمار 

على باقي أطراف  دون أن يكون لها امتدادالأجنبي  فقط أن هذه الصفة مختزلة على الشخص 
  .؟لوصف القانوني الدولي لهذا العقديمكن تحديد ا العقد؟ وما هي المعايير التي بموجبها

أو تحديد ثمار لعقد الاستحول محاولة تحديد معيار انقسمت وتعددت وجهات النظر 
   :على هذا العقد إلى اتجاهينمن خلالها إضفاء صفة الدولية  يمكنالشروط التي 

على الاجتهادات في تحديد الصفة الدولية للعقد يث اعتمدت مجموعة من الشراح ح
   :العقود والتي تقسم العقود إلى ثلاثة طوائف تدويل الفقهية التي تنادي بفكرة

وهي عقود يحكمها أشخاص القانون الدولي فيما بينهم  يبرمهاالعقود الدولية التي  )1
   .القانون الدولي

                                                
  .  281مصلح طراونة، مرجع سابق ذكره مذكور في الهامش، ص / جورج حزبون ود/ د) 1(
  .525هشام علي صادق، الجنسية والموطن ومركز الأجانب، الد الثاني، منشأة المعارف، الإسكندرية، ص / د) 2(
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بينهم وهي طائفة يحكمها القانون فيما  الأشخاص العاديون يبرمهاالعقود التي  )2
  .الوطني

فراد أو الهيئات الأمع " الدولة"أشخاص القانون الدولي العام يبرمها أحد العقود التي  )3
وهي طائفة من العقود " عقود شبه الدولية"سمية عليها تالأجنبية والتي أطلق 

، هذه الفئة من العقود التي يرى شكال المطروح أعلاهل الإمحوموضوع الدراسة الحالية 
لدولي استنادا إلى أن الطرف الأجنبي إلى قواعد القانون اأصحاب هذا الاتجاه أا تخضع 

وتحمل قوق الحأهلا لاكتساب التي تجعله ، (1)يتمتع بالشخصية القانونية الدولية
 .الواجبات  الدولية

حق ولة التي يحمل المستثمر جنسيتها هذه العقود تخول للد وفي نفس السياق فإن
لفكرة الحماية  استناداالمضيفة للاستثمار بحقوق ذلك المستثمر البة الدولة مطالحلول محله 
لقواعد القانون الي بالتوعها على هذه العقود  وخض، مما يسبغ صفة الدولة الدبلوماسية

عنصر للعقد رد  توافر رأي اعتمدوا لتحديد صفة الدولية بمعنى أن أصحاب هذا ال، (2)الدولي
عن أهمية هذا العنصر ودوره في إنشاء العقد، وهو  بصرف النظر، أجنبي في الرابطة العقدية

الاتجاه الذي تعرض للنقد على أساس أن هذا المعيار لا يكفي لوحده لتحديد أو إضفاء صفة 
الدولية على العقد، كما أن فكرة الحماية الدبلوماسية التي اعتمد عليها أصحاب هذا الاتجاه 

عقود كوا لا تعدوا أن تكون مجرد سلطة ليس من شأا إضفاء صفة الدولية على هذه ال
 .تقديرية تتمتع ا الدولة

الانتقادات الصدى في ظهور اتجاه آخر ذهب أنصاره إلى القول بانتفاء  وقد كان لهذه
فكرة العقود شبه الدولية على أساس أن العقود التي تبرمها الدولة مع أشخاص القانون 

ذلك أن الفرد ، (3)لقواعد القانون الوطني للدولة المتعاقدةإنما تخضع  -عقد الاستثمار- الداخلي 
لا يتمتع بالشخصية القانونية الدولية استنادا إلى أن أشخاص القانون الدولي هم فقط الدول 
والمنظمات الدولية، ومن ثم فإن القول بتطبيق أحكام القانون الدولي على هذا العقد يعني 

الأحكام دون الطرف الثاني المستثمر والذي لا يمكنه أن خضوع الدولة الطرف في العقد لهذه 
يخضع إلا للأحكام المتفق عليها في التعاقد أو لأحكام القانون الوطني لأحد طرفي العلاقة 

                                                
إلا أن البعض يرى أن اتسام الطرف الأجنبي بالصفة الدولية على هذا النحو لا يعني بالضرورة تمتعه بشخصـية قانونيـة دوليـة    ) 1(

واعتباره بالتالي شخصا من أشخاص القانون الدولي، إذ قد يتمتع الطـرف الأجـنبي بشخصـية قانونيـة مسـتمدة مـن مفهـوم        
تفظ في نفس الوقت باستقلاله القانوني عن الأنظمة الداخلية للدولة الطرف في العقد، القوانين الداخلية لدول أطراف العقد ويح

  .  526هشام علي صادق، نفس المرجع، ص / د: راجع في ذلك
  .  270، ص 1978رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة سيادة الدول النامية على موارد الأرض الطبيعية، : حسن عطية االله/ د) 2(
  .  271جع، ص نفس المر) 3(
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أحكام ستثمار لأحكام القانون الدولي والتعاقدية، وهو ما يجعلنا أمام حالة خضوع عقد الا
ير مقبول من الناحية القانونية ذلك أنه لا يمكن لأي القانون الوطني في نفس الوقت وهو أمر غ

  .(1)أن يقضي بشأنه أكثر من قانون تعاقدي التزام
من خلال الحكم اسع على صعيد القضاء، وتجسد ذلك وحضي هذا الاتجاه عموما بتأييد و

قد وذلك بشأن التراع القائم حول ع 1929الصادر عن محكمة العدل الدولية الدائمة لسنة 
أحد الأشخاص التابع لدولة أخرى، أين أقرت المحكمة أن هذا العقد مبرم بين دولة البرازيل و قرض

لا يبرم بين الدول بما  لا يخضع لأحكام القانون الدولي، وبررت هذا الحكم على أساس أن أي عقد
  .(2)لها من أهلية قانونية وباعتبارها أشخاصا دولية فإنه يخضع لأحكام القانون الداخلي

وفي نفس السياق يذهب بعض الشراح إلى تحديد صفة الدولية لعقود الاستثمار بناء على 
معيار التمييز بين العناصر المكونة للعقد، وذلك بتحديد العناصر الفعالة والمؤثرة عن العناصر 
غير الفعالة والحيادية فيه، إذ يتعين لإضفاء صفة الدولية على العقد أن تكون الصفة 

  .(3)يه تشمل وتقوم على عنصر فعال ومؤثر في العلاقة التعاقديةالأجنبية ف
  الخاتمة

وفي ضوء ما تقدم نخلص إلى القول أن عقود الاستثمار محل الدراسة هي عبارة عن 
 - طائفة تدخل ضمن العقود التي تبرمها الدولة أو الأجهزة التابعة لها مع شخص أجنبي

الآثار والالتزامات في عاتق المستثمر الأجنبي لتحقيق مما يرتب مجموعة من  -طبيعي أو اعتباري
الهدف المرجو من العقد وهو تنفيذ خطط التنمية وتحقيق التنمية الاقتصادية للدول المضيفة 
والربح للمستثمر الأجنبي، وتظهر في الغالب هذه العقود بصورة العقود الطويلة المدة نسبيا 

في أغلب الأحيان استمرار تواجد  تتطلب ققها والتينظرا لطبيعة المشاريع التنموية التي تح
المستثمر الأجنبي لمدة قد تطول، وتتميز هذه الفئة من العقود باكتساا لصفة الدولية هذه 

مما يجعلها تتمتع  ،الصفة التي تجمع مجموعة من العناصر والمعايير المكونة للعقد لتحقيقها
لاسيما وأن هذه الطائفة من  ، تبرمها الدولةبطبيعة خاصة ومختلفة عن باقي العقود التي

العقود تخضع في أحكامها وتنفيذ التزاماا إلى القانون الذي يختاره أطراف التعاقد ويرونه 
مناسبا وملائما ليحكم علاقام التعاقدية بغض النظر إذا كان هذا القانون وطنيا لدولة 

  .ية لدولة أخرى غير الدول الأطراف في العقدمعينة أم كان نظاما قانونيا ينتمي لسيادة إقليم

  
                                                

  .  267نفس المرجع، ص ) 1(
ضمانات الاستثمار التجاري غير الـوطني، رسـالة دكتـوراه، جامعـة صـدام حسـين       دريد محمود علي السمرائي، / د: راجع ذلك في) 2(

  .287، ص  2001بغداد 
  .80 بشار محمود الأسعد، مرجع سابق ذكره، ص/ د: أنظر بالنسبة لهذا)3(
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