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  المقدمة

  

  : موضوع البحث- أولا

سѧѧواء مѧѧن الناحیѧѧة    ، یعѧѧد موضѧѧوع الاسѧѧتثمار مѧѧن أكثѧѧر الموضѧѧوعات أھمیѧѧة      
، أو الѧѧدول النامیѧѧة، وسѧѧواء بالنѧѧسبة إلѧѧى الѧѧدول المتقدمѧѧة، أو الناحیѧѧة العملیѧѧة، ریѧѧةالنظ

خاصة وأن الشركات متعددة الجنسیات أصبحت تستثمر أموالھا خارج حدود الوطن الأم     
انخفѧاض أجѧور   : وأھمھѧا ، للاستفادة مѧن ممیѧزات الإنتѧاج فѧي الѧدول النامیѧة        ، )١(للشركة

وذات قدرة تنافسیة ، د الأولیة اللازمة لإنتاج سلع أقل تكلفة    ووفرة الموا ، الأیدي العاملة 
  .)٢(عالیة في الأسواق العالمیة

لمѧا لھѧا مѧن دور مھѧم     ، فلا شك أن عقود الاستثمار تعد من أھѧم العقѧود الدولیѧة       
حیѧѧث تѧѧساعد ھѧѧذه العقѧѧود الѧѧدول علѧѧى اسѧѧتغلال    ، وفعѧѧال فѧѧي التنمیѧѧة الاقتѧѧصادیة للѧѧدول  

والتجارب الفنیة من الѧدول   ، والخبرات، عد أداة لنقل التكنولوجیا   كما ت ، ثرواتھا الطبیعیة 
لكѧل ھѧذا اھتمѧت جمیѧع     . فضلا عن خلѧق فѧرص عمѧل جدیѧدة     ، المتقدمة إلى الدول النامیة   

سواء كانت مالیة عن طریѧق  ، من خلال منح التسھیلات اللازمة، الدول بمثل ھذه العقود   
وتنظیم قانوني مستقر یھدف إلѧى  ، یعیةأو تسھیلات تشر  ، أو القروض ، الإعانات المالیة 

  .)٣(جذب المستثمرین للاستثمار داخل الدولة المضیفة
                                                             

(1) Zhigang TAO and Susheng WANG, Foreign direct investment and contract 
enforcement, Journal of economic literature, July 1998, p. 3. 

مجلѧة  ، القانون الواجب التطبیق علѧى الالتزامѧات العقدیѧة الناتجѧة عѧن عقѧد الاسѧتثمار       ،  أحمد حسین الفتلاوي   )٢(
  .١ص ، ٢٠٠٨، ١٦المجلد ، ١العدد ، جامعة بابل للعلوم الإنسانیة

، جامعѧة المنѧصورة  ، رسѧالة دكتѧوراه  ، الحمایة القانونیة من آثار بطلان عقѧود الاسѧتثمار  ، د محمد السعید السی   )٣(
  .٥ص ، ٢٠١٨
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تبѧѧذل كѧѧل الѧѧدول أقѧѧصى مѧѧا فѧѧي وسѧѧعھا لخلѧѧق البیئѧѧة الاسѧѧتثماریة     ، وعلѧѧى ذلѧѧك

واسѧتثمارھا فѧي   ، والأجنبیѧة ، التي تساعد على جذب رؤوس الأمѧوال الوطنیѧة     ، المناسبة

أو ، واء مѧن حیѧѧث سѧد الاحتیاجѧѧات المتزایѧدة لѧѧسكانھا   سѧѧ، الѧبلاد بمѧѧا یعѧود بѧѧالنفع علیھѧا   

فѧѧѧضلا عѧѧѧن تѧѧѧوفیر فѧѧѧرص عمѧѧѧل كثیѧѧѧرة   ، وتقلیѧѧѧل الاسѧѧѧتیراد، التѧѧѧصدیر للѧѧѧدول الأخѧѧѧرى 

  .)١(لمواطنیھا

ویѧشجع علѧى   ، ومن ثم یستلزم الاستثمار جѧوا اسѧتثماریا یحفѧظ حقѧوق الجمیѧع          

مѧن خѧلال تѧوفیر    ، عةفنجاح الاستثمار یحتاج إلى توفیر بیئة استثماریة مѧشج       . الاستثمار

وتحقѧѧق ، ضѧѧمانات قانونیѧѧة واقتѧѧصادیة تكفѧѧل الأمѧѧان القѧѧانوني والاقتѧѧصادي للمѧѧستثمر      

  . )٢(التوازن بین أطراف العقد

  ولا شѧѧѧك أن أحѧѧѧد أھѧѧѧم ھѧѧѧذه الѧѧѧضمانات ھѧѧѧي إمكانیѧѧѧة تѧѧѧضمین عقѧѧѧد الاسѧѧѧتثمار   

  ، إذا مѧѧѧا طѧѧѧرأت ظѧѧѧروف جدیѧѧѧدة أثنѧѧѧاء التنفیѧѧѧذ    ، لѧѧѧشرط إعѧѧѧادة التفѧѧѧاوض علѧѧѧى العقѧѧѧد   

علѧى نحѧو یمكѧن معѧھ إعѧادة تحقیѧق التѧوازن        ، إلى اختلال التوازن بین طرفѧي العقѧد    أدت  

  .)٣(بینھما

فنظѧѧرا لمѧѧا تمثلѧѧھ عقѧѧود الاسѧѧتثمار مѧѧن أھمیѧѧة اقتѧѧصادیة كبیѧѧرة تتعѧѧدى مѧѧصالح   

حیѧث یتѧأثر اقتѧصادھا بتنفیѧذ أو عѧدم      ، الأطراف المتعاقѧدة إلѧى مѧصلحة واقتѧصاد الدولѧة          
                                                             

  .١ص ، المرجع السابق،  أحمد حسین الفتلاوي)١(

جامعة قاصدي ، دور إرادة الأطراف في اختیار وسائل تسویة منازعات عقود الاستثمار،  بو خالفة عبد الكریم)٢(
وانظѧر أیѧضا نفѧس    . ١٥٧، ١٥٦ص ، ٢٠١٨، عѧدد خѧاص   ، دفѧاتر الѧسیاسة والقѧانون     مجلة  ، مرباح ورقلة 

  :المعنى في

V.N. Lisitsa, The concept of investment contract in Russian Law, Theory and 
practice, No. 2, 2011, p. 74. 

(3) Jason Webb Yackee, Do we really need bits? Toward a return to contract 
international investment law, AJWH, Vol. 3:121, 2008. P. 133. 
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فѧإن تغیѧر الظѧروف التѧي تطѧرأ علѧى تنفیѧذ ھѧذه العقѧود          ومѧن ثѧم   ، تنفیذ مثѧل ھѧذه العقѧود      

بѧأن أصѧبح تنفیѧذھا مرھقѧا بدرجѧة تحѧدث أضѧرارا فادحѧة بأحѧد            ، وتأثرھا بھѧذه الظѧروف    

فتقتѧѧضي قواعѧѧد العدالѧѧة إعѧѧادة النظѧѧر فѧѧي أحكѧѧام العقѧѧد والتزامѧѧات الطѧѧرفین   ، المتعاقѧѧدین

لاسѧیما إذا  ، م بینھمѧا من خلال إدراج شرط إعѧادة التفѧاوض فѧي العقѧد المبѧر             ، المتعاقدین

  .)١(كانت لدیھما رغبة في استمرار العلاقة التعاقدیة بینھما

  : أھمیة البحث-ثانیا

ودورھѧѧا فѧѧي تحقیѧѧق اسѧѧتقرار  ، بѧѧالنظر إلѧѧى الأھمیѧѧة العظیمѧѧة لعقѧѧود الاسѧѧتثمار  

، فقد وضعت معظم التشریعات قواعد آمرة لا یجوز الاتفѧاق علѧى مѧا یخالفھѧا     ، المعاملات

ومѧѧѧن أھѧѧѧم ھѧѧѧذه القواعѧѧѧد قاعѧѧѧدة أن العقѧѧѧد شѧѧѧریعة   ، یѧѧѧذ ھѧѧѧذه العقѧѧѧودتѧѧѧضمن حѧѧѧسن تنف

دون ، والتي یلتزم بموجبھا أطراف العقد بتنفیذ العقد بكافة بنѧوده وشѧروطھ    ، المتعاقدین

  . إلا باتفاق الطرفین المتعاقدین، أو تعدیل، أي تغییر

ا فѧي  لاسѧیم ، ولكن دعت الاعتبارات العملیة إلى اعتبار ھذه القاعدة غیر مطلقة   

أي حѧوادث غیѧѧر  ، والتѧي قѧѧد یحѧدث أثنѧاء تنفیѧѧذھا ظѧروف طارئѧѧة    ، العقѧود ممتѧدة التنفیѧѧذ  

بأن جعلت تنفیذ الالتزام مرھقا ، تؤدي إلى اختلال التوازن العقدي بین الطرفین      ، متوقعة

فھنѧا دعѧت   . وھددتѧھ بخѧسارة جѧسیمة   ، حیث حملتھ بأعباء مالیة كبیѧرة     ، بالنسبة للمدین 

عѧن طریѧق إدراج بنѧد    ، وفیر آلیة لإعادة التوازن بѧین طرفѧي العقѧد   الحاجة إلى ضرورة ت  

إذا حѧدثت  ، في عقد الاستثمار ینص على إمكانیة إعادة التفاوض بشأن العقد مرة أخرى    

  .)٢(ظروف طارئة أخلت بالتوازن بین طرفي عقد الاستثمار

                                                             
دار الѧسلام  ، مجلѧة القѧانون المغربѧي   ، شرط إعادة التفاوض في عقود التجѧارة الدولیѧة    ،  عبد الرحیم السلماني   )١(

  .٢١١ص ، ٢٠١٠، ١٦ع ، للطباعة والنشر

  .٢٠٦ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)٢(
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ا لاسѧیما وإن كنѧ  ، ویتسع نطاق الظروف الطارئة التѧي تحѧدث أثنѧاء تنفیѧذ العقѧد           

حیѧث یمكѧن أن تطѧرأ ظѧروف سیاسѧیة       ، كعقѧد الاسѧتثمار   ، بصدد عقد مѧن العقѧود الدولیѧة       

كقطѧѧع العلاقѧѧات الدولیѧѧة بѧѧین بلѧѧد    ، أو مѧѧستحیلا، تѧѧؤثر فѧѧي تنفیѧѧذ العقѧѧد فتجعلѧѧھ مرھقѧѧا    

، كوقѧوع أزمѧة مالیѧة   ، وقد تحدث ظروف اقتصادیة ، المستثمر والبلد المضیفة للاستثمار   

وقѧد تكѧون   ،  كبیر فѧي أسѧعار المѧواد الأولیѧة أو المѧصنعة     أو ارتفاع مفاجئ  ، أو اقتصادیة 

أو ، كѧالتي تمنѧع الاسѧتیراد والتѧصدیر    ، الظروف عبѧارة عѧن تѧشریعات أو قѧوانین جدیѧدة          

  .تمنع تداول رؤوس الأموال على نحو یؤثر على تنفیذ العقد

  وإزاء الموقѧѧѧѧѧѧف المتبѧѧѧѧѧѧاین والمتعѧѧѧѧѧѧارض للقѧѧѧѧѧѧوانین التѧѧѧѧѧѧي تأخѧѧѧѧѧѧذ بنظریѧѧѧѧѧѧة    

  والѧѧسماح للقاضѧѧي بإمكانیѧѧة التѧѧدخل   ، ومѧѧدى الأخѧѧذ بھѧѧا  ،  عدمѧѧھالظѧѧروف الطارئѧѧة مѧѧن  

  دعѧѧѧت الحاجѧѧѧة إلѧѧѧى اللجѧѧѧوء إلѧѧѧى مبѧѧѧدأ     ، لتعѧѧѧدیل العقѧѧѧد لإعѧѧѧادة التѧѧѧوازن بѧѧѧین طرفیѧѧѧھ    

الѧذي یѧѧسمح للمتعاقѧدین بإمكانیѧѧة إدراج شѧرط فѧي العقѧѧد یѧسمح بإعѧѧادة      ، سѧلطان الإرادة 

 بѧالتوازن بѧین طرفѧي    إذا اسѧتجدت ظѧروف أخلѧت      ، المرجعة والتفاوض بشأن بنود العقѧد     

  .)١(العقد

، فقѧد انتѧشر فѧي معظѧم عقѧود الاسѧتثمار      ، ونظѧرا لأھمیѧة شѧرط إعѧادة التفѧاوض     

تمكنѧھ مѧن إعѧادة التفѧاوض علѧى العقѧد عنѧد        ، باعتبار أنھ یمثѧل ضѧمانة مھمѧة للمѧستثمر      

  .حدوث اختلال في التوازن العقدي مع الدولة المستضیفة للاستثمار

                                                             
  .٢١٠، ٢٠٩ص ، المرجع السابق، لرحیم السلماني عبد ا)١(
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    : إشكالیات البحث-ثالثا

تتعѧѧدد الإشѧѧكالیات التѧѧي ینطѧѧوي علیھѧѧا موضѧѧوع شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض كآلیѧѧة     

الإشѧكالیة المتعلقѧة بمѧدى    : أھمھѧا ، لإعادة التوازن في عقود الاستثمار مѧن عѧدة جوانѧب     

، وبمعنѧى آخѧر  ، اعتبار الاختلال في التѧوازن العقѧدي موجبѧا لإعѧادة التفѧاوض مѧن عدمѧھ        

لعقدي كافیا للجلوس علѧى مائѧدة التفѧاوض مѧرة     متى یمكن اعتبار الاختلال في التوازن ا    

  .أو التزامات طرفي عقد الاستثمار، أخرى على بنود

وكیفیѧة تنظیمѧھ   ، كیفیة صیاغة شرط إعادة التفاوض ، كذلك من أھم الإشكالیات   

، على نحو یحدد وینظم مصیر العقѧد أثنѧاء فتѧرة إعѧادة التفѧاوض     ، من جانب طرفي العقد   

أم أنѧھ  ، ر تنفیذه خلال فترة إعѧادة التفѧاوض بѧشروطھ الأصѧلیة    وما إذا كان العقد سیستم   

بمѧا یعیѧѧد التѧѧوازن  ، ومواجھѧѧة عقبѧات التنفیѧѧذ ، یتوقѧف تنفیѧѧذه حتѧى یѧѧتم إعѧادة التفѧѧاوض   

وأیضا الآثار السلبیة المترتبة على استمرار تنفیذ العقد خلال مرحلة . العقدي مرة أخرى

  .خلال ھذه الفترةأو المترتبة على وقف تنفیذه ، إعادة التفاوض

أو فѧشل إعѧادة   ، وأخیرا الإشكالیة المھمة المتعلقة بمصیر العقد في حالѧة نجѧاح    

  . المفاوضات

  : منھج البحث- رابعا

لقد اعتمدنا في بحثنا في موضѧوع شѧرط إعѧادة التفѧاوض فѧي عقѧود الاسѧتثمار           

 المتعلقѧة  حیث قمنا بتحلیل النصوص والأحكѧام القانونیѧة  ، على المنھج التحلیلي المقارن 

ومقارنѧة ھѧذه   ، وبآلیة تنفیذه، والمشكلات القانونیة المرتبطة بھ ، بشرط إعادة التفاوض  

حتѧى یمكѧن اسѧتخلاص    ، وأحكѧام التحكѧیم كلمѧا أمكѧن     ، الأحكام مع بعض القوانین الأخرى    

  .والحلول القانونیة لھذه الإشكالیات، أفضل النتائج
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  : خطة البحث-خامسا

وذلك ، یسبقھم مبحث تمھیدي،  بحثنا إلى ثلاثة فصولقسمنا، بناء على ما تقدم

  :على النحو الآتي

  .ماھیة عقد الاستثمار: المبحث التمھیدي

  .ماھیة شرط إعادة التفاوض في عقود الاستثمار: الفصل الأول

  .اختلال التوازن العقدي الموجب لإعادة التفاوض: الفصل الثاني

  .ي عقود الاستثمارآثار شرط إعادة التفاوض ف: الفصل الثالث
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  المبحث التمهيدي
  ماهية عقد الاستثمار

  

  :تمھید وتقسیم

یعد الاستثمار من أھم وسائل التمویل في الدول المѧضیفة لѧھ، حیѧث یلعѧب دورا         

مѧن خѧلال   ، حیѧث تھѧدف  ، مھما في عملیة التنمیة الاقتѧصادیة، خاصѧة فѧي الѧدول النامیѧة           

كѧالطرق والمواصѧلات والمطѧارات، وكѧذلك     ، تحتیѧة إلѧى بنѧاء الھیاكѧل ال     ، عقود الاستثمار 

تѧدریب الأیѧدي العاملѧة المحلیѧة، وبنѧѧاء القѧدرات التكنولوجیѧة اللازمѧة للإنتѧاج والابتكѧѧار         

یمѧѧنح الاسѧѧتثمار المزیѧѧد مѧѧن فѧѧرص العمѧѧل  ، داخѧѧل الاقتѧѧصاد المحلѧѧي، بالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك 

  .)١(المالبالنسبة للدول التي یتبعھا المستثمرون، وبالتالي زیادة رأس 

وذلѧك عѧن طریѧق مѧѧنح    ، ولѧذلك تѧسعى الѧدول إلѧى تنѧشیط وتوسѧѧیع اسѧتثماراتھا      

والقروض المختلفة، وغالباً مѧا تѧستخدم ھѧذه      ، مثل الإعانات المالیة  ، التسھیلات اللازمة 

والتي عادة ما تقترن بѧشروط  ، الإعانات كسلاح للسیاسات الخارجیة للدولة التي تقدمھا  

  .)٢(لدولة المستثمرةتمس الاستقلال الوطني ل

ونѧذكر  ، یتعѧین علینѧا بدایѧة أن نعѧرف ھѧذا العقѧد          ، ولبیان ماھیة عقѧد الاسѧتثمار     

  .وبعض صوره، ھذا فضلا عن ضرورة تحدید الطبیعة الخاصة لھ. خصائصھ

                                                             
جامعة عین ، كلیة الحقوق، بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، رسالة دكتوراه) ١(

  .١١، ص٢٠٠٤شمس، 

،  الحقوقكلیة، رسالة ماجستیر، حافظ جاسم كردي الدلیمي، النظام القانوني لعقود الاستثمار، دراسة مقارنة) ٢(
  .٣٩، ص٢٠١٦جامعة المنصورة، 
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وذلѧك علѧى النحѧو    ، نѧرى تقѧسیم ھѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧین       ، وبناء على ما تقѧدم    

  :الآتي

  .ثمار وخصائصھتعریف عقد الاست: المطلب الأول

  .الطبیعة القانونیة الخاصة لعقد الاستثمار وصوره: المطلب الثاني

  

  المطلب الأول
  تعريف عقد الاستثمار وخصائصه

  

  :تمھید وتقسیم

  إن عقѧѧѧѧѧѧد الاسѧѧѧѧѧѧتثمار عبѧѧѧѧѧѧارة عѧѧѧѧѧѧن مجموعѧѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧѧن العلاقѧѧѧѧѧѧات القانونیѧѧѧѧѧѧة     

  نونیѧѧة یتمثѧѧل فѧѧي علاقѧѧة قا ، والاقتѧѧصادیة تتѧѧشابك مѧѧع بعѧѧضھا الѧѧبعض فѧѧي إطѧѧار قѧѧانوني  

  أو أحѧѧѧد  ، والѧѧѧذي تمثلѧѧѧھ الدولѧѧѧة المѧѧѧضیفة للاسѧѧѧتثمار    ، أحѧѧѧدھما وطنѧѧѧي ، بѧѧѧین طѧѧѧرفین 

الأشخاص المعنویة التابعة لھا، والآخر أجنبѧي تѧابع لدولѧة أخѧرى، ومѧع ذلѧك فھѧو أمیѧل              

للجانѧب القѧانوني منھѧѧا للجانѧب الاقتѧѧصادي، فالقѧانون ھѧѧو الѧذي یبѧѧین المنѧاخ التѧѧشریعي       

العلاقѧѧѧة التعاقدیѧѧѧة، ثѧѧѧم یѧѧѧأتي بعѧѧѧد ذلѧѧѧك دور الجانѧѧѧب    الѧѧѧذي یѧѧѧسیر فѧѧѧي إطѧѧѧاره أطѧѧѧراف   

  .)١(الاقتصادي

                                                             
غسان عبید محمد المعموري، عقد الاستثمار الأجنبѧي للعقѧار، دراسѧة مقارنѧة، منѧشورات الحلبѧي الحقوقیѧة،              ) ١(

  .٩، ص٢٠١٤الطبعة الأولي، بیروت، 
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وما یھمنا فѧي ھѧذا الѧصدد ھѧو تعریѧف عقѧود الاسѧتثمار مѧن الناحیѧة القانونیѧة،             

سѧѧوف نبѧѧین فѧѧي ھѧѧذا المطلѧѧب مفھѧѧوم عقѧѧد الاسѧѧتثمار مѧѧن الناحیѧѧة         ، وبنѧѧاء علѧѧى ذلѧѧك  

  .القانونیة، وكذلك خصائصھ

وذلѧك علѧى النحѧو    ، المطلѧب إلѧى فѧرعین   نѧرى تقѧسیم ھѧذا    ، وبناء علѧى مѧا تقѧدم     

  :الآتي

  .تعریف عقد الاستثمار: الفرع الأول

  .خصائص عقد الاستثمار: الفرع الثاني

  

  الفرع الأول
  تعريف عقد الاستثمار

لقد تعددت الآراء حول تعریف عقود الاستثمار، وذلѧك لعѧدم وجѧود عقѧد مѧسمى       

ود تتمثѧѧѧل فѧѧي مجموعѧѧѧة مѧѧѧن  ففكѧѧѧرة ھѧѧذه العقѧѧѧ . یمكѧѧن أن نطلѧѧѧق علیѧѧѧھ عقѧѧد الاسѧѧѧتثمار  

فھѧѧي فكѧѧرة ، الخѧѧصائص التѧѧي إذا تѧѧوافرت فѧѧي مجموعѧѧة مѧѧن العقѧѧود تعѧѧد عقѧѧود اسѧѧتثمار 

  .)١(وصفیة

 علѧѧى تلاقѧѧي  – كѧѧأي نѧѧوع مѧѧن أنѧѧواع العقѧѧود الأخѧѧرى   -وتقѧѧوم عقѧѧود الاسѧѧتثمار 

وھنѧاك العدیѧد مѧن التعریفѧات التѧي وضѧعھا       . )٢(إرادتین بقѧصد إحѧداث أثѧر قѧانوني معѧین        

وغیѧر المنقولѧة   ، الأمѧوال المنقولѧة   : "فقد عرفھا الѧبعض بأنھѧا     . ذه العقود رجال الفقھ لھ  
                                                             

كیم في تسویة رمضان عبد الكریم دسوقي عامر، الحمایة القانونیة للاستثمارات الأجنبیة المباشرة ودور التح) ١(
  .٩٧، ص٢٠٠٩المنازعات الخاصة بھا، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، 

  .٤١حافظ جاسم كردي الدلیمي، المرجع السابق، ص) ٢(
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: وعرفھѧا الѧبعض الآخѧر بأنھѧا    . )١("أو التوسع في مѧشروع قѧائم   ، التي تھدف إلى إنشاء   

  .)٢("یملكھا بلد من البلدان، كل استخدام یجري في الخارج لموارد مالیة"

ة مѧع شѧخص مѧن أشѧخاص     تلѧك العقѧود التѧي تبرمھѧا الدولѧ      : "كما عرفѧت بأنھѧا    
القѧѧانون الخѧѧاص الأجنبѧѧي، والتѧѧي تتعلѧѧق بالأنѧѧشطة التѧѧي تѧѧدخل فѧѧي إطѧѧار خطѧѧط التنمیѧѧة    

  .)٣("الاقتصادیة للبلاد

أو خبرتѧѧѧѧھ ، توجیѧѧѧѧھ جانѧѧѧѧب مѧѧѧѧن أمѧѧѧѧوال المѧѧѧѧشروع : "وكѧѧѧѧذلك عرفѧѧѧѧت بأنھѧѧѧѧا 
  .)٤("التكنولوجیة إلى العمل بمناطق جغرافیة خارج حدود دولتھ الأصلیة

أو مѧشروع  ، تلتѧزم بمقتѧضاه شѧركة أجنبیѧة      ، تفѧاق مكتѧوب   ا: "كما عرفت بأنھѧا   
بھدف المساھمة في إنجاز خطط وطنیة للتنمیѧة   ، أجنبي بتقدیم المساعدة الفنیة والمالیة    
الذي یلتزم بѧدوره بتقѧدیم المقابѧل لھѧذه الѧشركة      ، الاقتصادیة والاجتماعیة للبلد المضیف 

  .)٥("أو عینیة، في صور مالیة

القѧصد الѧذي یѧѧتم بموجبѧھ انتقѧال رأس مѧѧال أجنبѧي إلѧѧى      : "وعرفѧت أیѧضا بأنھѧѧا  
الدولة المضیفة على نحو مباشر، ویستھدف في المقѧام الأول تѧسییر مرفѧق عѧام، وذلѧك           
  بѧѧѧأن ینѧѧѧشئ المѧѧѧستثمر الأجنبѧѧѧي مباشѧѧѧرة مѧѧѧشروعا تجاریѧѧѧا فѧѧѧي الدولѧѧѧة المѧѧѧضیفة، إمѧѧѧا   

                                                             
، ١٩٨٢وعلѧي المقلѧدي، منѧشورات عویѧدات، بیѧروت،      ، علي زیمور: الاستثمار الدولي، ترجمة  : جیل برتان ) ١(

  .٧ص

د، العقود المبرمة بین الدول والأشѧخاص الأجنبیѧة، تحدیѧد ماھیتھѧا والنظѧام القѧانوني لھѧا،        حفیظة السید الحدا ) ٢(
  .٢٨، ص٢٠٠١دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

، ١٩٩٣عصام الدین القصبي، خصومة التحكیم في مجال منازعات الاستثمار، دار النھضة العربیة، القاھرة، ) ٣(
  .١ص

قومیات المتعددة من الناحیة القانونیة، مجلة القانون والاقتصاد، العددان الأول محسن شفیق، المشروع ذو ال) ٤(
  .٢٣٨، ص١٩٧٧والثاني، حقوق القاھرة، 

  .٣١٧، ص١٩٩٧/١٩٩٨على إبراھیم، العلاقات الدولیة وقت السلم، دار النھضة العربیة، القاھرة، ) ٥(
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ھ أو بالمѧѧѧѧشاركة مѧѧѧѧع رأس المѧѧѧѧال الѧѧѧѧوطني، وفقѧѧѧѧا للظѧѧѧѧروف ومѧѧѧѧا تѧѧѧѧسمح بѧѧѧѧ  ، بنفѧѧѧѧسھ
  .)١("التشریعات

عقѧѧود شѧѧبیھة بعقѧѧود القѧѧانون العѧѧام،    : "وھنѧѧاك مѧѧن یعѧѧرف ھѧѧذه العقѧѧود بأنھѧѧا   
أو اعتبѧاري مѧѧن جھѧѧة  ، أو جھѧاز حكѧѧومي مѧѧن جھѧة، أو شѧѧخص طبیعѧѧي  ، طرفاھѧا الدولѧѧة 

أخرى، وتتعلق ھѧذه العقѧود ببنѧاء مجمѧع صѧناعي، یكѧون مѧصحوبا عѧادة بالاتفѧاق علѧى                   
وتسویق الموارد ، ونقل، ذا العقد على استخراجالمساعدة الفنیة، وقد ینصب موضوع ھ

وھو ما یقتضي إنشاء تجھیزات ضخمة، تتطلب استثمارات على قدر كبیر من    ، الطبیعیة
  .)٢("الأھمیة، وتتحتم أن تكون ھذه العقود طویلة نسبیا

 قѧد  ٢٠١٧ لѧسنة  ٧٢ رقѧم  )٣(وتجدر الإشارة إلى أن قانون الاسѧتثمار المѧصري     
 ،اسѧتثماري  مѧشروع  لإنѧشاء  المѧال  استخدام: "بأنھ، ادتھ الأولىفي م، عرف الاستثمار

 التنمیѧة  تحقیѧق  فѧي  یѧسھم  بمѧا  إدارتѧھ  أو ،تملكѧھ  أو ،تمویلھ أو ،تطویره أو ،توسیعھ أو
  ".للبلاد والمستدامة الشاملة

كبѧѧاقي ، نلاحѧѧظ أن عقѧود الاسѧتثمار  ، ومѧن خѧلال اسѧѧتعراض التعریفѧات الѧسابقة    
وھѧذان  . بھدف إحѧداث أثѧر قѧانوني معѧین    ، قابل إرادة طرفین تقوم على ت  ، العقود الأخرى 

الطرفان یكون أحدھما دائما الدولة المضیفة للاسѧتثمار، أو أحѧد الأشѧخاص الاعتبѧاریین         
بھѧѧذه الدولѧѧة، ولكنھѧѧا تتمیѧѧز عѧѧن بقیѧѧة العقѧѧود الأخѧѧرى بعѧѧدم تѧѧساوي المراكѧѧز القانونیѧѧة    

یتمتѧع بعѧدة   ، دیة ھو طرف سѧیادي لأطرافھا، وسبب ذلك أن أحد أطراف ھذه العلاقة العق 

                                                             
ت الطѧѧابع الѧѧدولي، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،   عѧѧصمت عبѧѧد االله الѧѧشیخ، التحكѧѧیم فѧѧي العقѧѧود الإداریѧѧة ذا   ) ١(

  .١١١، ص٢٠٠٠

  .٣٠حفیظة السید الحداد، المرجع سابق، ص) ٢(

 ونѧشر بѧذات   ٣١/٥/٢٠١٧ بشأن إصدار قانون الاستثمار الذي صѧدر بتѧاریخ   ٢٠١٧ لسنة   ٧٢القانون رقم   ) ٣(
   . التاریخ في الجریدة الرسمیة
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وھذا الطرف یتمثل في الدولة المضیفة، یقابل ذلك أن الطѧرف الثѧاني فѧي العلاقѧة         ، مزایا
  .)١(العقدیة ھو شخص خاص أجنبي

تلك العقود التي تبرمھا الدولة : ولذلك فإننا نقترح تعریفا لعقود الاستثمار بأنھا
        ѧي، مѧاص الأجنبѧصادیة     مع شخص من أشخاص القانون الخѧة الاقتѧق التنمیѧل تحقیѧن أج

  ، والاجتماعیѧѧѧة فѧѧѧي البلѧѧѧد المѧѧѧضیف، فѧѧѧي مقابѧѧѧل حѧѧѧصول المѧѧѧستثمر علѧѧѧى أربѧѧѧاح مالیѧѧѧة  
  .وعینیة

  الفرع الثاني
  خصائص عقد الاستثمار

وھذه الخصائص تنقسم ، ھناك العدید من الخصائص التي تمیز عقود الاستثمار

وخѧصائص خاصѧة تمیزھѧا عѧن     إلى خصائص عامة تشترك فیھا مع غیرھا مѧن العقѧود،           

  :غیرھا من العقود، ونبین ذلك بشيء من الإیجاز على النحو الآتي

  : الخصائص العامة لعقد الاستثمار- أولا

خصائص عقود الاستثمار العامة كثیرة، والتѧي تعѧد تطبیقѧا للقواعѧد العامѧة فѧي          

  :العقود، وأھم ھذه الخصائص

  : ین عقد الاستثمار من العقود الملزمة للجانب-١

ھѧي تلѧك العقѧود التѧي تنѧشئ        ، أو العقѧود التبادلیѧة    ، إن العقود الملزمة للجѧانبین    

وبالتالي فѧإن الاسѧتثمار ینѧشئ    . )٢(حین إبرامھا التزامات متقابلة في ذمة كل من عاقدیھ        
                                                             

  .١٥ صبشار محمد الأسعد، المرجع سابق،) ١(

، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة،    ١محسن عبد الحمید البیѧھ، النظریѧة العامѧة للالتزامѧات، مѧصادر الالتѧزام، ج         ) ٢(
عبѧѧد الѧѧرزاق الѧѧسنھوري، الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني، النظریѧѧة العامѧѧة    . ٣٩بѧѧدون تѧѧاریخ نѧѧشر، ص 

  .١٥٥ -١٥٤، ص١٩٧٠، دار إحیاء التراث، بیروت، ١للالتزامات، مصادر الالتزام، ج
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مجموعѧѧة مѧѧن الالتزامѧѧات المتقابلѧѧة علѧѧى عѧѧاتق كѧѧل مѧѧن المتعاقѧѧدین، وھمѧѧا المѧѧستثمر         

  .)١(والدولة المضیفة، الأجنبي

  : عقد الاستثمار من عقود المعاوضة-٢

، فنجѧد أنѧھ   )٢(عقد المعاوضة ھو العقد الذي یأخذ فیھ المتعاقد مقابلاً لما یعطیѧھ       

في عقد الاستثمار یأخذ كل من طرفѧي العقѧد مقѧابلا لمѧا یعطیѧھ، فالمѧستثمر یحѧصل علѧى             

سواق الجدیدة، مثل فتح الأ، الأرباح، والدولة المضیفة تحصل على منافع ھذا الاستثمار      

ونقل التكنولوجیا والمھѧارات الفنیѧة والإداریѧة والتنظیمیѧة، بالإضѧافة إلѧى تѧوفیر فѧرص                 

  .)٣(وتحقیق منافع للمستھلك في الدول المضیفة للاستثمار، عمل

  : عقد الاستثمار عقد زمني- ٣ 

بحیث یكѧون ھѧو   ، العقد الزمني ھو العقد الذي یكون الزمن عنصراً جوھریا فیھ    

س الذي یقدر بھ محل العقد، وذلك على عكس العقѧد الفѧوري، وھѧو العقѧد الѧذي لا          المقیا

ولو تراخى التنفیѧذ  ، یكون الزمن عنصرا جوھریا فیھ، ویرد على أداء یمكن تنفیذه فورا        

  .)٤(أو آجال متتابعة، إلى أجل

                                                             
أحمد شرف الѧدین، طѧرق إزالѧة المعوقѧات القانونیѧة للاسѧتثمار، تѧشخیص الحالѧة المѧصریة، بѧدون دار نѧشر،             ) ١(

  . وما بعدھا٦، ص١٩٩٤

، المكتبѧة القانونیѧة،   ١عبد المجید عبد الحكیم، الوجیز في شرح القانون المدني العراقѧي، مѧصادر الالتѧزام، ج     ) ٢(
، ١؛ محسن عبد الحمید البیھ، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتѧزام، ج ٢٥بغداد، بدون سنة نشر، ص    

  .٤٢المرجع السابق، ص

، ٣١، ص١٩٨٢محمد عبѧد العزیѧز عبѧد االله، مقدمѧة فѧي التنمیѧة والتخطѧیط، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة،              ) ٣(
٣٢ .  

  .١٦٥عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص) ٤(
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وممѧѧѧا لا شѧѧѧك فیѧѧѧھ أن عقѧѧѧد الاسѧѧѧتثمار یقتѧѧѧضي وجѧѧѧود فتѧѧѧرة زمنیѧѧѧة یѧѧѧتم فیھѧѧѧا  

  .)١(أجل الحصول على الربحمن ، الاستثمار

  : عقد الاستثمار عقد محدد-٤

والعقѧѧد المحѧѧدد ھѧѧو ذلѧѧك العقѧѧد الѧѧذي یتحѧѧدد فیѧѧھ مركѧѧز المتعاقѧѧدین المѧѧالي عنѧѧد    

. )٢(ومقѧدار مѧا أعطѧى   ، مقدار مѧا أخѧذ  ، وقت العقد، التعاقد، فیستطیع كل منھما أن یعرف     

وقت تمѧام  ، متعاقدین أن یحددأما العقد الإجمالي فھو العقد الذي لا یستطیع فیھ كل من ال  

، غیѧر محقѧق الوقѧوع   ، ومقدار ما یأخذ، لتعلق ذلك بѧأمر مѧستقبل   ، مقدار ما یعطي  ، العقد

  .)٣(أو غیر محدد وقت وقوعھ

حیѧث إن مراكѧѧز المتعاقѧدین محѧѧددة   ، وبالنѧسبة لعقѧѧد الاسѧتثمار فھѧѧو عقѧد محѧѧدد   

  .وقت التعاقد، وفقاً لظروف العقد، تحدیداً دقیقاً

  :خصائص الخاصة لعقد الاستثمار ال-ثانیا

، یتѧѧسم عقѧѧد الاسѧѧتثمار بعѧѧدة خѧѧصائص تمیѧѧزه عѧѧن غیѧѧره مѧѧن العقѧѧود الأخѧѧرى     

  :أھمھا

  : من حیث أطراف العقد-١

ینتمѧي كѧل منھمѧا إلѧى نظѧام قѧانوني مختلѧف        ، تبرم عقود الاستثمار بѧین طѧرفین   

لدولѧѧة والمѧѧستثمر الأجنبѧي مѧѧن جھѧة أخѧѧرى، ونظѧرا لأن ا   ، عѧن الآخѧѧر، الدولѧة مѧѧن جھѧة   
                                                             

(1) Lorenzo Cotula, investment contracts and sustainable development, how to 
make contracts for fairer and more sustainable natural resource investments, 
the international institute for environment and development, UK, 2010, p. 67. 

  .٥٤بق، صعبد المجید عبد الحكیم، المرجع السا) ٢(

  .٤٥محسن عبد الحمید البیھ، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص) ٣(
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لا یتمتѧѧع بھѧѧا المѧѧستثمر الأجنبѧѧي  ، فھѧѧي تتمتѧѧع بمزایѧѧا اسѧѧتثنائیة ، تعتبѧѧر شخѧѧصا سѧѧیادیا 

  .)١(والذي یعد من أشخاص القانون الدولي الخاص، المتعاقد معھا

فینبغي على المستثمر الأجنبي أن یؤمن نفسھ بعѧدد مѧن الѧضمانات        ، وعلى ذلك 

نتیجѧة  ، أو اخѧتلال التѧوازن التعاقѧدي   ، القانونیة، وذلك لحمایتھ من احتمال ضیاع حقوقھ  

دون النظѧѧѧر لحقѧѧѧوق ، بإصѧѧѧدار قواعѧѧѧد تѧѧѧشریعیة حدیثѧѧѧة ، تѧѧѧدخل الدولѧѧѧة كѧѧѧسلطة عامѧѧѧة 

  .)٢(المستثمر

  -:وتتمثل الضمانات التي یمكن الاتفاق علیھا غالبا فیما یلي

  : شروط اختیار القانون-أ

ة، والغایة من وتھدف ھذه الشروط إلى استثناء القانون الداخلي للدولة المتعاقد

اعتمѧادا علѧى قواعѧد    ، ذلك تكمن في تحریر عقد الاسѧتثمار مѧن سѧلطان القѧانون الѧوطني          

  .)٣(أو قانون التجارة الدولیة، القانون الدولي العام

  : آلیة تسویة المنازعات-ب

ویستھدف المستثمر من ھذه الضمانة إیجاد وسیلة محایدة لتسویة المنازعѧات          

لأن ، بعیѧѧدا عѧѧن القѧѧضاء الѧѧوطني للدولѧѧة المѧѧضیفة  ، سѧѧتثمارالتѧѧي قѧѧد تنѧѧشأ عѧѧن عقѧѧد الا  

المستثمر الأجنبي عادة ما یتخوف من اللجوء إلى قضاء الدولѧة المѧضیفة شѧكا منѧھ فѧي          

                                                             
  .٨حفیظة السید حداد، المرجع السابق، ص) ١(

  .٦٧بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص) ٢(

Riad (T.F.): The Applicable Law Governing Transnational Development 
Agreement, No publisher, No date, P. 1. 

  .٦٧بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص) ٣(
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نزاھتھ، لذلك یرى أن الحل الأمثل ھو تسویة المنازعات التي تنشأ عن العقد عن طریѧق      

  .)١(اللجوء إلى التحكیم

  :ثبات التشریعي شرط عدم المساس بالعقد وال-ج

وھذا الشرط یھدف إلى تجمید النظام القانوني للدولة المتعاقدة، ومنع السلطات  

أو اتخѧѧѧاذ أي إجѧѧѧراءات لاحقѧѧѧة تتعѧѧѧارض مѧѧѧع مѧѧѧصالح  ، العامѧѧѧة مѧѧѧن إصѧѧѧدار أي قѧѧѧوانین

  .)٢(وتؤدي إلى اختلال التوازن العقدي بین الطرفین، المستثمر الأجنبي

  : من حیث ما یحققھ من أھداف-٢

الھدف الأساسي من إبرام عقود الاستثمار ھو تحقیѧق التنمیѧة الاقتѧصادیة،        یعد  

وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتغلال القѧѧدرات التكنولوجیѧѧة والمالیѧѧة والإداریѧѧة للمѧѧستثمر الأجنبѧѧي،  

التѧѧي تتمثѧѧل فѧѧي عملیѧѧات التѧѧصنیع والإنѧѧشاء، ویجѧѧب علѧѧى المѧѧستثمر الأجنبѧѧي أن یقبѧѧل      

  .)٣(أھدافھ ومصالحھ الخاصةإلى جانب ، الاشتراك في تحقیق ھذا الھدف

  : من حیث استمراریة العقد على المدى الطویل-٣

تستمر عقود الاستثمار فترات طویلة من الزمن لطول آجال تنفیذھا، فالمستثمر 

لا یلزم نفسھ بالتعاقد إلا بعد حصولھ على ما یضمن لھ البقاء لفترة تمكنھ مѧن الحѧصول       

مѧن خѧلال ھѧذه    ، مقابѧل تѧستطیع الدولѧة المѧضیفة    على الأرباح الناتجة عن عملھ، وفѧي ال    

                                                             
  .٤٨حافظ جاسم كردي الدلیمى، المرجع السابق، ص) ١(

  .١١٣رمضان على عبد الكریم دسوقي عامر، المرجع السابق، ص) ٢(

صѧѧفوت عبѧѧد الѧѧسلام عѧѧوض، منظمѧѧة التجѧѧارة العالمیѧѧة والاسѧѧتثمار الأجنبѧѧي، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،    ) ٣(
  .١٨، ص٢٠٠٤
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تحقیق التنمیة الاقتصادیة المنѧشودة، لѧذلك فѧإن الوقѧت یعѧد عѧاملا مھمѧا بالنѧسبة           ، المدة

  .)١(للطرفین

  : من حیث التعاون المستمر بین الأطراف-٤

  وارتباطھѧѧѧѧا بѧѧѧѧالخطط التنمویѧѧѧѧة  ، نظѧѧѧѧرا للطبیعѧѧѧѧة الخاصѧѧѧѧة لعقѧѧѧѧود الاسѧѧѧѧتثمار  

ذلك یستلزم التعاون الوثیق بѧین الأطѧراف، حیѧث یتعھѧد المѧستثمر        للدولة المضیفة، فإن    

  بإمѧѧداد الدولѧѧة بأفѧѧضل المѧѧوارد اللازمѧѧة لإتمѧѧام المѧѧشروع محѧѧل التعاقѧѧد، علѧѧى أن تقѧѧوم       

  المتمثلѧѧѧة فѧѧѧي تѧѧѧسھیل الحѧѧѧصول علѧѧѧى   ، الدولѧѧѧة المѧѧѧضیفة بتقѧѧѧدیم التѧѧѧسھیلات اللازمѧѧѧة  

ملѧك الأرض التѧѧي یقѧام علیھѧѧا   أو ت، أو اسѧѧتقدام العمالѧة مѧѧن الخѧارج  ،  تѧراخیص الإنѧشاء  

  .)٢(المشروع

  

  المطلب الثاني
  الطبيعة القانونية الخاصة لعقد الاستثمار وصوره

  

  :تمھید وتقسیم

لقد اختلف الفقھ في تحدید الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار، فھنѧاك مѧن یѧرى         

تѧدخل فѧي   أنھا عقود إداریة تخضع لقواعد وأحكام القانون الإداري، والبعض یѧرى أنھѧا        

                                                             
  .٥٣، ص٢٠٠٨، دار النھضة العربیة، القاھرة، ١فرید أحمد قبلان، الاستثمار الأجنبي المباشر، ط) ١(

إبѧراھیم شѧѧحاتة، الإطѧѧار القѧѧانوني لتѧѧشجیع الاسѧѧتثمارات الأجنبیѧѧة والرقابѧѧة علیھѧѧا، بحѧѧث منѧѧشور فѧѧي المجلѧѧة    ) ٢(
  .١٤٣-١٤١ ص،١٩٦٨المصریة للقانون الدولي، المجلد الرابع والعشرون، القاھرة، 
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وھناك اتجاه ، وبالتالي خضوعھا لقواعد وأحكام القانون الخاص، نطاق القانون الخاص

  .آخر یرى أنھا عقود مختلطة

فھناك عدة نماذج لعقود الاستثمار، التي تبرمھا الدولة مѧع     ،  بالإضافة إلى ذلك  

ة والتѧѧي تتنѧѧوع وتختلѧѧف بحѧѧسب حاجѧѧة الدولѧѧة لتنفیѧѧذ خطѧѧط التنمیѧѧ   ، المѧѧستثمر الأجنبѧѧي

  .الاقتصادیة فیھا

  :وذلك على النحو الآتي، ولذلك رأینا تقسیم ھذا المطلب إلى فرعین

  .الطبیعة القانونیة الخاصة لعقد الاستثمار: الفرع الأول

  .صور عقود الاستثمار: الفرع الثاني

  الفرع الأول
  الطبيعة القانونية الخاصة لعقد الاستثمار

كمѧا سѧبق أن   ، قانونیѧة لعقѧود الاسѧتثمار   تختلف الآراء الفقھیѧة حѧول الطبیعѧة ال      
  :بینا بین ثلاثة اتجاھات، وھذه الاتجاھات ھي

  : عقود الاستثمار عقود إداریة- الاتجاه الأول

 أن عقود الاستثمار ھي عقود ذات طبیعة إداریة، ویرى )١(یرى جانب من الفقھ
ن یѧنم علѧى أنھѧا    وإن كا، أصحاب ھذا الاتجاه أن الشكل أو المظھر الخارجي لھذه العقود    

عقѧѧود خاصѧѧة، فѧѧإن ھѧѧذا الѧѧشكل لا یكѧѧون سѧѧببا كافیѧѧا لاعتبѧѧاره عقѧѧدا مѧѧن عقѧѧود القѧѧانون     
  .)٢(الخاص، بل یظل عقدا إداریا یخضع لأحكام القانون الإداري

                                                             
فѧѧي مجѧѧال العلاقѧѧات الدولیѧѧة  ) B.O.T(أحمѧѧد رشѧѧاد محمѧѧود سѧѧلامة، عقѧѧد الإنѧѧشاء والإدارة وتحویѧѧل الملكیѧѧة  ) ١(

  . ومابعدھا٩١، ص٢٠٠٤الخاصة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

  .١١٣عصمت عبد االله الشیخ، المرجع السابق، ص) ٢(
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،  وقد سѧاق ھѧذا الاتجѧاه العدیѧد مѧن الأسѧانید والحجѧج التѧي تѧدعم وجھѧة نظѧره                
  :وھي على النحو الآتي

وإن كѧان مظھرھѧا الخѧارجي    ، و عقѧود النѧشاط الاقتѧصادي    أ، أن عقود الاسѧتثمار    -١
إلا أن الدولة تستھدف تسییر ، یوحي باستھداف تحقیق الربح للمستثمر الأجنبي 

  .)١(مرفق عام حیوي

أو أحѧد  ، وھѧو الدولѧة  ، أن أحد أطراف العقد شѧخص مѧن أشѧخاص القѧانون العѧام           -٢
 .)٢( للعقود الإداریةالأجھزة العامة التابعة لھا، وھذا لا یتحقق إلا بالنسبة

تتضمن عقود الاستثمار شروطا اسѧتثنائیة خارجѧة عѧن القѧانون الخѧاص، وذلѧك              -٣

یكشف عن نیة المتعاقدین في إتباع أسѧلوب القѧانون العѧام، والخѧضوع لقواعѧده            

 .)٣(وأحكامھ

  : عقد الاستثمار من عقود القانون الخاص-الاتجاه الثاني

 عقѧود الاسѧتثمار مѧن عقѧود القѧانون       إلѧى اعتبѧار  )٤(ذھѧب جانѧب آخѧر مѧن الفقѧھ     

التѧѧي تخѧѧضع للقѧѧانون المѧѧدني والتجѧѧاري، وینعقѧѧد الاختѧѧصاص فѧѧي شѧѧأنھا إلѧѧى   ، الخѧѧاص

  .القضاء العادي

                                                             
كلیѧة الحقѧوق،   ، عات العقود الإداریѧة الدولیѧة، رسѧالة دكتѧوراه    عبد الباقي حسن عبد الحمید، التحكیم في مناز ) ١(

  .٣٤، ص٢٠١٣جامعة عین شمس، 

  .٣٣عبد الباقي حسن عبد الحمید، المرجع السابق، ص) ٢(

  .٨٠، ص٢٠١٦مازن لیلو راضي، معیار تمییز العقد، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، ) ٣(

اري عبѧد الحѧدود، دراسѧة فѧي النظѧام القѧانوني للعقѧود المبرمѧة بѧین الѧدول           محمد عبد العزیز، فكѧرة العقѧد الإد        ) ٤(
  .٢٢٧، ص٢٠٠٤، دار النھضة العربیة، القاھرة، ١والشركات الأجنبیة، ط
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  :ویستند أصحاب ھذا الاتجاه إلى الحجج الآتیة

عدم تضمین عقود الاستثمار على شروط استثنائیة غیر مألوفة في عقѧود القѧانون     -١

بالطریقѧة التѧي یتعاقѧد بھѧا أطѧراف القѧانون الخѧاص، ممѧا            فѧالإدارة تتعاقѧد     . الخاص

  .)١(أو تجاریاً، یجعل ھذا العقد مدنیا

أنھ إذا كانت الدولة تستطیع أن تستخدم أسالیب القانون العام داخѧل نطѧاق إقلیمھѧا           -٢

على رعایاھا، إلا أنھا لا تستطیع ممارسة ذلك علѧى مѧن تتعاقѧد معѧھ مѧن الأجانѧب،         

 .)٢(ة مع المستثمر الأجنبي التي تتعاقد معھوتقف على قدم المساوا

فیجѧب علѧى الѧدول    . تعارض الطبیعة الإداریة لعقود الاستثمار مع سیاسѧة تѧشجیعھ           -٣

أن تتعاقد مع المستثمر الأجنبي باعتبارھا أحد أشѧخاص القѧانون الخѧاص، حتѧى لا           

علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن حاجتھѧѧا لھѧѧذه ، تنفѧر الѧѧشركات الأجنبیѧѧة مѧѧن الاسѧѧتثمار فѧѧي الѧدول  

 .)٣(لاستثماراتا

مѧѧن أھѧѧم شѧѧروط عقѧѧود الاسѧѧتثمار ھѧѧو سѧѧعي الدولѧѧة للحفѧѧاظ علѧѧى الموازنѧѧة بѧѧین          -٤

مصالحھا ومصالح المستثمر الأجنبي المتعاقد معھا، وھѧذا الѧشرط لѧیس لѧھ وجѧود           

  .)٤(في العقود الإداریة

                                                             
سѧامي الѧسید العѧواني، التزامѧات وحقѧوق المتعاقѧدین فѧي تنفیѧذ عقѧد البѧوت، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧѧوق،              ) ١(

  .٩٦، ٩٥صجامعة بني سویف، بدون تاریخ، 

یوسѧѧف عبѧѧد الھѧѧادي، النظѧѧام القѧѧانوني لعقѧѧود نقѧѧل التكنولوجیѧѧا فѧѧي مجѧѧال القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، رسѧѧالة        ) ٢(
  .٣٠٨، ص١٩٨٩دكتوراه، حقوق بنى سویف، 

  .٩٨سامي السید العواني، المرجع السابق، ص) ٣(

  .١٩٤أحمد رشاد سلامة، المرجع السابق، ص) ٤(
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  : الطبیعة المختلطة لعقود الاستثمار-الاتجاه الثالث

سѧتثمار تتѧسم بخѧصائص معینѧة تجعѧل مѧن        أن عقѧود الا )١(یرى جانب من الفقѧھ   

أو العام، فھذه العقود أصبحت تتضمن مفھوما ، الصعوبة إدراجھا ضمن القانون الخاص

یقѧوم علѧى إنѧشاء المѧشروعات مѧن خѧلال اسѧتخدام        ، جدیدا في مجال الدراسات القانونیة  

  .التمویل من القطاع الخاص

مرونѧة التѧي یجѧب أن    ومن ثم فوضѧع تكییѧف محѧدد لھѧذه العقѧود یجردھѧا مѧن ال           

ومستوي عملیات التجارة ، تتحلى بھا لمواكبة التطور الحدیث، ومتطلبات الواقع العملي     

  .)٢(الدولیة

وقѧѧد أیѧѧد القѧѧضاء الѧѧدولي ھѧѧذا الاتجѧѧاه فѧѧي أكثѧѧر مѧѧن مناسѧѧبة، ففѧѧي قѧѧضیة ضѧѧد     

، ذھѧѧب قѧѧرار التحكѧѧیم إلѧѧى أن امتیѧѧاز المنѧѧاجم ھѧѧو عقѧѧد ذو طبیعѧѧة    )Armco(الѧѧسعودیة 

لا یمكѧن  ، یمكن أن ینتمي بالكامل إلى صنف آخر من العقود، أي بعبارة أخرىلا  ، خاصة

إدراجѧѧھ ضѧѧمن الطوائѧѧف المعتѧѧادة للعقѧѧود، فھѧѧو تѧѧصرف لѧѧھ طبیعѧѧة العمѧѧل المنفѧѧرد، فیمѧѧا   

یتعلق باعتمѧاده علѧى تѧرخیص الدولѧة، كمѧا لѧھ طبیعѧة العقѧد، لأنѧھ یتطلѧب اتفѧاق إرادات              

  .)٣(متبادلة لكل من الدولة وصاحب الامتیاز

  ونѧѧѧرى أن عقѧѧѧود الاسѧѧѧتثمار عقѧѧѧود ذات طبیعѧѧѧة      ، ونحѧѧѧن نؤیѧѧѧد ھѧѧѧذا الاتجѧѧѧاه    

  علѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن تعلقھѧѧا بѧѧѧالمرفق العѧѧѧام، وذلѧѧѧك  ، فھѧѧѧي لیѧѧѧست عقѧѧѧودا إداریѧѧة ، خاصѧѧة 

                                                             
، ٢٠١٢عامѧѧة للقѧѧѧرارات والعقѧѧود الإداریѧѧة، منѧѧشأة المعѧѧارف، الإسѧѧѧكندریة،      مѧѧازن لیلѧѧو راضѧѧى، النظریѧѧة ال    ) ١(

  .١٣٥-١٣٤ص

  .٦٧غسان عبید محمد المعموري، المرجع السابق، ص) ٢(

(3) Hamed Sultan, Legal nature of oil concessions, Revue Egyptienne de droit, 
Egypt, vol. 21. 1965, P. 79. 
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باعتبارھا من شروط العقد الإداري، بل تتضمن شروطا ، لعدم تضمنھا شروطا استثنائیة

  لب العقѧѧѧد مѧѧѧن قѧѧѧضائھا الѧѧѧوطني   وتقلѧѧѧص سѧѧѧلطتھا، فتѧѧѧس ، جدیѧѧѧدة تقیѧѧѧد سѧѧѧیادة الدولѧѧѧة 

المخѧѧتص بنظѧѧر منازعاتѧѧھ، وتعامѧѧل الدولѧѧة كѧѧشخص مѧѧن أشѧѧخاص القѧѧانون الخѧѧاص،          

والقانون ، تجمع بین خصائص القانون الخاص، وبالتالي فھي عقود ذات طبیعة مختلطة

  .العام

   مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون الاسѧѧѧѧتثمار المѧѧѧѧصري  ٣وھѧѧѧѧذا أیѧѧѧѧضا مѧѧѧѧا یؤكѧѧѧѧده نѧѧѧѧص المѧѧѧѧادة   

   المقامѧѧة الاسѧѧتثمارات تتمتѧѧع جمیѧѧع: "ت علѧѧى أنحیѧѧث نѧѧص، ٢٠١٧ لѧѧسنة ٧٢رقѧѧم 

 للمѧستثمر  الدولѧة  وتكفѧل  .والمنѧصفة  العادلѧة  بالمعاملѧة  العربیѧة  مѧصر  جمھوریѧة  فѧي 

   اسѧتثناء   ویجѧوز .الѧوطني  للمѧستثمر  تمنحھѧا  التѧي  لتلѧك  مماثلѧة  معاملѧة  الأجنبѧي 

 لمبѧدأ  تطبیقѧا  الأجانѧب  للمѧستثمرین  تفѧضیلیة  معاملѧة  تقریѧر  الѧوزراء  مجلѧس  مѧن  بقرار

 تتѧسم  قѧرارات  أو تعѧسفیة  إجѧراءات  لأي المستثمرة الأموال تخضع  ولا.بالمثل المعاملة

  ."بالتمییز

  الفرع الثاني
  صور عقود الاستثمار

تتنوع نماذج عقود الاستثمار التي تبرمھا الدولة مع المѧستثمر الأجنبѧي بھѧدف        

ا عقود الأشغال العامة، تحقیق التنمیة الاقتصادیة، ومن أھم ھذه النماذج وأكثرھا شیوع   

وذلѧك علѧى   ، وعقود البترول، وعقود التعاون الصناعي، وسنتناول كلا من ھѧذه النمѧاذج    

  :النحو الآتي
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  : عقود الأشغال العامة- أولاً

ذلك العقѧد الѧذي یبѧرم    : " ھو ،)١(كما یعرفھ البعض  ، عقد الأشغال العامة الدولیة   

وفقѧا  ،  أعمѧال مѧن طبیعѧة عقاریѧة    بھѧدف إنجѧاز  ، بین شخص معنوي عام ومقѧاول أجنبѧي   

  ".لقواعد خاصة لانتقال التكنولوجیا والأموال من دولة إلى أخرى

فإن عقود الأشغال العامة الدولیة تستلزم لانعقادھѧا تѧوافر   ، وطبقا لھذا التعریف 

  :العناصر الآتیة

  .أن ینصب موضوع العقد على عقار -١

 .أن یكون لھذا العقد الصفة الدولیة -٢

 .ف منھ إنجاز أعمال ذات نفع عامأن یكون الھد -٣

 .أن یتم ھذا العقد تحقیقا لمصلحة شخص معنوي عام -٤

، B.O.Tویعد من أھم صور ھذا النوع من العقود عقد البناء والتشغیل والنقل  

تلك المشروعات التي تعھد بھا الدولة إلى إحدى الѧشركات، وطنیѧة كانѧت        : "ویقصد بھا 

، أو القطѧاع الخѧاص، وذلѧك لإنѧشاء مرفѧق عѧام      ، عامأم أجنبیة، سواء كانت من القطاع ال      

لإشباع حاجة عامة، على أن تتحمل الشركة نفقات إنشاء المشروع، وكѧذلك تتѧولى ھѧذه        

تحت إشѧراف  ، بشروط معینة، وإدارتھ مدة معینة متفقا علیھا   ، الشركة تشغیل المشروع  

أو ، ة جیدة إلى الدولѧة الجھة الإداریة المتعاقدة، ثم تنقل الشركة ملكیة المشروع في حال    

  .)٢("الجھة المتعاقد معھا
                                                             

 التحكѧیم فѧي العقѧود الدولیѧة للإنѧشاءات، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق، جامعѧة             أحمد حسان حѧافظ مطѧاوع،     ) ١(
  .١٠٦، ص١٩٩٨القاھرة، 

  .١٢٩مازن لیلو راضي، النظریة العامة للقرارات والعقود الإداریة، مرجع سابق، ص) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٨٦

 ھѧѧو الѧѧصورة المѧѧستحدثة لعقѧѧد التѧѧزام المرافѧѧق العامѧѧة،      B.O.Tویعتبѧѧر عقѧѧد  

، والغایة من إبرام ھذه العقود ھو إنشاء مرافق اقتصادیة یناط بھا إشѧباع حاجѧات عامѧة      

ات البنیѧة  وذلѧك مثѧل مѧشروع   ، )١(وأداء خدمات ذات نفع عѧام لمѧواطني الدولѧة المѧضیفة      

والكھربѧѧاء، والمѧѧدن  ، وشѧѧبكات المیѧѧاه ، الأساسѧѧیة المتعلقѧѧة بѧѧالمرافق العامѧѧة، كѧѧالطرق   

الѧѧصناعیة، وتنمیѧѧة واسѧѧتغلال الأراضѧѧي المملوكѧѧة ملكیѧѧة خاصѧѧة للدولѧѧة، كمѧѧشروعات       

  .)٢(أو الأراضي الصحراویة، استصلاح الأراضي البور

  : عقود البترول-ثانیاً

، )٣(نفیذھا وضخامة رأس المال المستثمر فیھاتتمیز عقود البترول بطول أجل ت  

وغالبѧاً  ، حیث یعتبر البترول المصدر الأساسي للدخل القومي بالنسبة للѧدول المنتجѧة لѧھ     

لا تѧستطیع اسѧتغلال ھѧذا الإنتѧاج البترولѧي إلا بѧدخولھا       ، ما تكون ھѧذه الѧدول دولا نامیѧة       

رف یقوم بالتنقیب والإنتاج مع ط، في عقود متعددة ، أو ھیئاتھا ، أو إحدى شركاتھا  ، ھي

والتѧѧسویق، وغالبѧѧا مѧѧا یكѧѧون ھѧѧذا الطѧѧرف شѧѧركات كبѧѧرى متخصѧѧصة قادمѧѧة مѧѧن الѧѧدول     

والتي تملك الكثیر من الأمѧوال والخبѧرة التكنولوجیѧة التѧي        ، الصناعیة المستھلكة للطاقة  

  .)٤(تمكنھا من إبرام تلك العقود
                                                             

)١ (            ѧة وفقѧق العامѧشروعات المرافѧي مѧشراكة فѧود الѧانوني لعقѧم   أحمد السید عطا االله، النظام القѧانون رقѧ٦٧اً لق 
 والمناقѧصات والمزایѧدات، بѧدون    B.O.T وآثارھا القانونیة والاقتصادیة، دراسة مقارنة بѧنظم   ٢٠١٠لسنة  

  .١، ص٢٠١١دار نشر، الطبعة الأولى، 

، ١٩، ص٢٠٠٠، الطبعѧة الأولѧى، بیѧروت،    B.O.Tصالح بكر الطیѧار، النظѧام القѧانوني لمѧشروعات البѧوت       ) ٢(
٢٠.  

(3) Peter D Cameron, stabilization in investment contracts and changes of rules in 
host countries: tools for oil and gas investors, association of international 
petroleum negotiators, PD Cameron, 2006, P. 12. 

، ١٧، ص٢٠١٠، القاھرة، ١ العربیة، طسراج حسین محمد أبو زید، التحكیم في عقود البترول، دار النھضة) ٤(
١٨.  
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، لدولѧة المنتجѧة للѧنفط   عقد یبرم بین ا: " عقد البترول بأنھ )١(وقد عرف البعض  

وبѧѧین ، أو الأجھѧѧزة العامѧѧة التابعѧѧة لھѧѧا مѧѧن ناحیѧѧة  ، أو المؤسѧѧسات، أو إحѧѧدى الѧѧشركات

شركة نفط معینة من إقلیم الدولة المتعاقدة، ولمدة زمنیة معینة، لقاء مقابل معین تدفعѧھ   

  ".الدولة

  :أھمھا، وعقود البترول تتخذ صورا متعددة

  : عقود الامتیاز-١

الامتیاز من أھѧم العقѧود المبرمѧة بѧین الدولѧة والأشѧخاص الأجنبیѧة           تعتبر عقود   

التابعة لدولѧة أخѧري، نظѧرا لأن الѧصراع القѧائم بѧین الѧدول المنتجѧة للبتѧرول والѧشركات                 

الأجنبیѧѧة المتخصѧѧصة فѧѧي ھѧѧذا المجѧѧال كѧѧان سѧѧببا أساسѧѧیا فѧѧي تطѧѧور عقѧѧود البتѧѧرول فѧѧي   

  .)٢(شكلھا التقلیدي

ك التصرف الذي تمѧنح الدولѧة بمقتѧضاه الѧشركة     ذل: "وتعرف ھذه العقود بأنھا   

أو ، الأجنبیة الحق المطلق في البحث والتنقیب عن الموارد النفطیѧة الكامنѧة فѧي إقلیمھѧا          

في جزء منھ، والحق في استغلال ھذه الموارد والتصرف فیھا، وذلك خѧلال فتѧرة زمنیѧة          

  .)٣("مقابل حصول ھذه الدولة على فرائض معینة، معینة

                                                             
وسن مقداد عبد االله شاھین، التزامات الإدارة نحو عقود الاستثمار النفطیة، رسالة ماجستیر، كلیѧة الحقѧوق،     ) ١(

  .١٨، ص٢٠٠٧جامعة الموصل، 

  .١٧٥، ١٧٤حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص) ٢(

  .٨٨ق، صسراج حسین محمد أبو زید، المرجع الساب) ٣(
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  : المشاركة والمقاولة عقود-٢

استخدم فیھا أدوات قانونیة جدیѧدة فѧي التعامѧل مѧع     ، لقد استحدثت عقود جدیدة  
طرفي العقد، وبذلك أصبحت ھذه العقود بدیلة لعقود الامتیاز التقلیدیة، وأھم ھذه العقود   

  .والمقاولة، عقد المشاركة

ك بجزء من رأس قیام الدولة المنتجة للنفط بالاشترا: "ویقصد بعقود المشاركة
مال الشركة التي تقوم باستثمار البترول، فتصبح ھذه الدولة مساھمة في ھѧذه الѧشركة،       

وتوجیھ المؤسسة، ویكون لذلك أثѧر كبیѧر   ، ویكون لھا ممارسة مھام ومسئولیات الإدارة 
  .)١(في الإدارة والرقابة

للدولѧة  وتحقق ھذه العقود العدید من المزایا لكل من طرفѧي العقѧد، فھѧي تѧسمح      
المنتجة للبترول بالسیطرة على ثرواتھا النفطیة، وذلك من خلال مѧا تقѧوم بѧھ مѧن رقابѧة         
داخلیѧѧة علѧѧى المѧѧشروع، كمѧѧا أنھѧѧا تѧѧسھل عملیѧѧات التѧѧسویق الخارجیѧѧة، حیѧѧث تحقѧѧق           

فتتعامل باعتبارھا ، للشركات الأجنبیة نوعا من الاستقرار في علاقتھا مع الدول المنتجة     
ب امتیاز أجنبي، وذلك بسبب ما تنص علیѧھ عقѧود المѧشاركة         ولیس مجرد صاح  ، شریكا

  .)٢(من قواعد واضحة لمعاملة المستثمر الأجنبي

العقѧد الѧذي بواسѧطتھ تخѧول شѧركة        : "فقد تم تعریفھا بأنھا   ، أما عقود المقاولة  
القیѧѧام بالأعمѧѧال  ، )عѧѧام أو خѧѧاص (فѧѧي مѧѧشروع أجنبѧѧي  ، وطنیѧѧة لدولѧѧة منتجѧѧة للبتѧѧرول  

مѧع بقѧاء   ، وذلك لحساب الشركة الوطنیѧة  ، حقول البترول واستغلالھا  اللازمة للبحث عن    
  .)٣("الملكیة التامة للدولة

                                                             
  .٥٢بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص) ١(

  .٤١، ٤٠صفوت عبد السلام عوض، المرجع السابق، ص) ٢(

  .١٨٧حفیظة السید حداد، المرجع السابق، ص) ٣(
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فإن الدولة المنتجة للبترول تستعین بمقاول أجنبي یتѧولى   ، وطبقا لھذا التعریف  

ومѧسئولیة  ، عملیة استكشاف البترول وإنتاجھ، على أن یتحمل ھѧذا المقѧاول المѧصاریف       

كمѧا ھѧو   ، لیة الاستكشاف، ولѧذلك فѧإن المقѧاول لا یأخѧذ مقѧابلا        المخاطر التي تصاحب عم   

  الحѧѧѧال فѧѧѧي عقѧѧѧود المقاولѧѧѧة، وإنمѧѧѧا یѧѧѧسترد مѧѧѧا أنفقѧѧѧھ علѧѧѧى المѧѧѧشروع، بالإضѧѧѧافة إلѧѧѧى   

وذلѧѧك بحѧѧسب الاتفѧѧاق فѧѧي العقѧѧد المبѧѧرم بѧѧین  ، ذلѧѧك فھѧѧو یأخѧѧذ نѧѧصیبا معینѧѧا مѧѧن الأربѧѧاح 

  .)١(الطرفین

  : عقود التعاون الصناعي-ثالثاً

یعتمد ، عقود نتیجة للرغبة في تحقیق نظام اقتصادي عالمي جدید   ظھرت ھذه ال  

والتي تسیطر علѧى  ، على التعاون بوسائل المساعدات الفنیة التي تملكھا الدول المتقدمة 

تѧѧصدیرھا بواسѧѧطة شѧѧركاتھا ذات الجنѧѧسیات المتعѧѧددة، وتتѧѧضمن ھѧѧذه العقѧѧود صѧѧورا         

  :أھمھا، متعددة

  : عقود نقل التكنولوجیا-١

مجموعѧѧѧة المعѧѧѧارف العلمیѧѧѧة والخبѧѧѧرات  : "د التكنولوجیѧѧѧا بأنھѧѧѧاوتعѧѧѧرف عقѧѧѧو

والمھارات المكتسبة في مѧشروع مѧا، والتѧي طبقѧت فѧي العملیѧة الإنتاجیѧة، ویحѧتفظ بھѧا             

المشروع، سواء لزیادة قدرتھ التنافسیة، لما لھا من أثر في تحѧسین منتجاتѧھ، أو تقلیѧل        

  .)٢("نفقاتھ

                                                             
  .٤٢، ص١٩٨٨، دار الفكر العربي، ١، ط)العقود النفطیة(غسان رباح، العقد التجاري الدولي ) ١(

لأسѧѧرار التجاریѧѧة والمعرفѧѧة الفنیѧѧة، بحѧѧث منѧѧشور فѧѧي مجلѧѧة العلѧѧوم القانونیѧѧة أو          إبѧѧراھیم احمѧѧد إبѧѧراھیم، ا  ) ٢(
  .٥٢، ص٢٠٠٢الاقتصادیة التي تصدرھا جامعة عین شمس، 
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 ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧تجѧارة المѧصري رقѧم    مѧن قѧانون ال   ) ٧٣(وقد عرفتھѧا المѧادة      

معلومѧات فنیѧة إلѧى    ، بمقابѧل ، اتفاق یتعھد بمقتضاه مورد التكنولوجیا بѧأن ینقѧل       : "بأنھا

أو ، لاسѧѧتخدامھا فѧѧي طریقѧѧة فنیѧѧة خاصѧѧة لإنتѧѧاج سѧѧلعة معینѧѧѧة       ، مѧѧستورد التكنولوجیѧѧا  

لا ولا یعتبѧѧر نقѧѧ . أو أجھѧѧزة، أو لتقѧѧدیم خѧѧدمات  ، أو تѧѧشغیل آلات، أو لتركیѧѧب، تطویرھѧѧا

ولا بیѧѧع العلامѧѧات   ، أو اسѧѧتئجار الѧѧسلع ، أو تѧѧأجیر ، أو شѧѧراء، للتكنولوجیѧѧا مجѧѧرد بیѧѧع  

إلا إذا ورد ذلѧѧك كجѧѧزء مѧѧن  ، أو التѧѧرخیص باسѧѧتعمالھا، أو الأسѧѧماء التجاریѧѧة، التجاریѧѧة

  .)١("أو كان مرتبطا بھ، عقد نقل التكنولوجیا

  : عقود المساعدة الفنیة-٢

، ق الѧذي یلتѧزم بمقتѧضاه مѧورد التكنولوجیѧا       الاتفѧا : "وتعرف ھذه العقѧود بأنھѧا     

والخѧѧدمات الѧѧضروریة، وذلѧѧك ، بتقѧѧدیم المѧѧساعدة الإیجابیѧѧة، بالإضѧѧافة إلѧѧى نقѧѧل المعرفѧѧة

، وتتѧѧضمن ھѧѧذه العقѧѧود الالتѧѧزام بتѧѧوفیر العمالѧѧة الفنیѧѧة    . بھѧѧدف الأخѧѧذ بیѧѧد الملتقѧѧي لھѧѧا  

أة الѧѧصناعیة، والخبѧѧرات لتѧѧدریب العمالѧѧة المحلیѧѧة علѧѧى طریقѧѧة التѧѧشغیل الѧѧسلیمة لمنѧѧش   

مѧѧن خѧѧلال البقѧѧاء لفتѧѧرة ، إضѧѧافة إلѧѧى التѧѧزام الѧѧشركة الأجنبیѧѧة بالمѧѧساعدة علѧѧى التѧѧشغیل 

  .)٢("زمنیة محددة في بدایة مرحلة تشغیل المنشأة، وتكون مسئولة عن ھذا التشغیل

  : عقود تسلیم المفتاح-٣

                                                             
 مكѧرر  ١٩، منشور في الجریѧدة الرسѧمیة، العѧدد    ١٩٩٩ لسنة ١٧قانون التجارة المصري رقم   ) ٧٣(المادة  ) ١(

  .١٧/٥/١٩٩٩الصادر في 

مѧѧѧدى جѧѧѧدوى تطبیѧѧѧق القѧѧѧانون الѧѧѧوطني فѧѧѧي التحكѧѧѧیم بѧѧѧشأن تنفیѧѧѧذ العقѧѧѧود الدولیѧѧѧة لنقѧѧѧل    سѧѧѧمیحة القلیѧѧѧوبي، ) ٢(
دراسة قانونیة في (التكنولوجیا، منشور ضمن مجموعة أعمال مھداة إلى روح الأستاذ محسن شفیق بعنوان 

  .٣١٥، ص٢٠٠٢، القاھرة، دار النھضة العربیة، )التحكیم التجاري الدولي
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العقѧѧѧد الѧѧذي یلتѧѧزم بمقتѧѧѧضاه الطѧѧرف الأجنبѧѧي بإعѧѧѧداد     : "ویقѧѧصد بھѧѧذا العقѧѧد   

وتورید المѧواد الخѧام والمعѧدات والأجھѧزة اللازمѧة لعملیѧة التѧشیید، وكѧذلك          ، صمیماتالت

وتѧѧسلیمھا للدولѧѧة المتعاقѧѧدة جѧѧاھزة   ، یلتѧѧزم الطѧѧرف الأجنبѧѧي ببنѧѧاء المنѧѧشأة الѧѧصناعیة   

  .)١ ()للتشغیل

العقѧѧѧد المبѧѧѧرم بѧѧѧین مѧѧѧصر والѧѧѧشركات البریطانیѧѧѧة    ، ومѧѧѧن أمثلѧѧѧة ھѧѧѧذه العقѧѧѧود  

Westtand Ralls Royse ةѧѧوبتر     لإقامѧѧائرات الھلیكѧѧاج طѧѧصنع لإنتѧѧم LYNX ،

  .)٢( في حلوانGEMوالمحركات 

                                                             
، ١٩٩٠، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،  )نمѧѧوذج مѧѧن عقѧѧود التنمیѧѧة  (المفتѧѧاح محѧѧسن شѧѧفیق، عقѧѧد تѧѧسلیم   ) ١(

  .٥١ص

دراسة في إطѧار القѧانون الѧدولي الخѧاص والقѧانون      (صلاح الدین جمال الدین، عقود الدولة لنقل التكنولوجیا    ) ٢(
  .١٠٤، ص١٩٩٦، دار النھضة العربیة، القاھرة، )التجاري الدولي
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  الفصل الأول
  ماهية شرط إعادة التفاوض في عقود الاستثمار

  

  :تمھید وتقسیم

تتѧѧسم عقѧѧود الاسѧѧتثمار بالأجѧѧل الطویѧѧل فѧѧي التنفیѧѧذ، وذلѧѧك لѧѧضخامة الأعمѧѧال        

، ر، وإعادة البنیѧة التحتیѧة  مثل عقود البترول، وعقود إنشاء الجسو، المطلوب القیام بھا 

ووفاء كل طرف بالتزاماتھ، وھѧذا مѧا   ، وغیرھا، فجمیعھا تحتاج إلى وقت طویل لتنفیذھا      

، یجعلھا عرضة للتأثر بتغیر الظروف المحیطة بھا، سѧواء كانѧت ھѧذه الظѧروف سیاسѧیة       

  .أو اقتصادیة، أو قانونیة

فیجѧѧب علѧѧѧى  ، ونظѧѧرا لأن ھѧѧذه العقѧѧѧود تѧѧتم بѧѧѧین المѧѧستثمر والدولѧѧة المѧѧѧضیفة     

أن یقѧѧوم بѧѧإجراء دراسѧѧات حѧѧول التخطѧѧیط المѧѧالي  ، قبѧѧل أن یبѧѧرم ھѧѧذه العقѧѧود ، المѧѧستثمر

مع احتمالات الربح والخسارة، والتعرف على قوانین ھذه الدولة التي سѧوف     ، للمشروع

، یѧѧѧستثمر لѧѧѧدیھا، حتѧѧѧى یѧѧѧتمكن مѧѧѧن معرفѧѧѧة الأعبѧѧѧاء الѧѧѧضریبیة التѧѧѧي سѧѧѧتفرض علیѧѧѧھ      

، والѧضمان الاجتمѧاعي  ، ھا، وكل ما یتعلق بقوانین العمѧل والإعفاءات التي قد یحصل علی 

وتنظѧѧیم النقابѧѧات العمالیѧѧة، والأھѧѧم مѧѧن ذلѧѧك معرفتѧѧھ بالتѧѧشریعات المنظمѧѧة للرقابѧѧة علѧѧى  

  .وبنظم تحویل عائدات الاستثمار، الصرف

ونظرا لأن أحد أطراف العقد ھو دولѧة ذات سѧیادة، فإنھѧا قѧد تلجѧأ إلѧى اسѧتغلال         

، قѧادرة علѧى تیѧسیر الأمѧور لمѧصلحتھا     ، فھѧي تملѧك مѧشروعا    ، امѧة نفوذھا وسѧلطاتھا الع   

أو اتخاذ إجراء یكون من شѧأنھ التѧأثیر علѧى التѧوازن العقѧدي بѧین         ، وذلك بإصدار قانون  
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أو خѧروج العملѧة الѧѧصعبة،   ، أو التѧѧصدیر، الأطѧراف، مثѧل صѧدور قѧѧانون یمنѧع الاسѧتیراد     

  .ھقا للطرف الآخروھو ما قد یجعل تنفیذ الالتزامات التعاقدیة معھ مر

لذا یلجأ طرفا التعاقد إلى النص في العقد على شرط إعادة التفاوض حول أحكام 

والتي تسببت في اختلال ، إذا ما تغیرت الظروف التي تم إبرامھ خلالھا  ، والتزامات العقد 

ومن ثم یمكѧن مѧن خѧلال ھѧذا الѧشرط التغلѧب علѧى عقبѧات         ، التوازن العقدي بین الطرفین  

وبالتѧѧالي المحافظѧة علѧѧى عقѧѧد الاسѧѧتثمار  ، إعѧѧادة التѧѧوازن العقѧدي مѧѧرة أخѧѧرى و، التنفیѧذ 

  .قائما

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نѧرى تقѧسیم ھѧذا الفѧصل إلѧى مبحثѧین       ، وبناء علѧى مѧا تقѧدم      

  :الآتي

  .مفھوم شرط إعادة التفاوض وطبیعتھ: المبحث الأول

  .إشكالیات شرط إعادة التفاوض وضماناتھ: المبحث الثاني
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   الأولالمبحث
   مفهوم شرط إعادة التفاوض وطبيعته

  

  :تمھید وتقسیم

یقتѧѧضي تѧѧضمینھا ، وعѧѧدم انقѧضائھا ، إن المحافظѧة علѧѧى بقѧѧاء عقѧود الاسѧѧتثمار  

والتѧي تѧسمح بثبѧات العلاقѧات التعاقدیѧة فѧي مواجھѧة التغیѧرات             ، لشروط إعادة التفاوض  

  .)١(والمالیة التي تقع أثناء تنفیذ العقد، الاقتصادیة

ѧѧث یمكѧѧضاء، أو    حیѧѧد الانقѧѧد ضѧѧة للعقѧѧة الكافیѧѧوفر الحمایѧѧشروط أن تѧѧذه الѧѧن لھ

بدلا ، فإعادة التفاوض یلزم الدولة نفسھا بالتفاوض مع المستثمر المتعاقد معھا. التعدیل

وعѧدم نجѧاح تلѧك المفاوضѧات قѧد یѧؤدي إلѧى        . من أن تغیر من جانبھѧا فقѧط شѧروط العقѧد         

  .)٢( بین الطرفینتدخل التحكیم الدولي بھدف استعادة التوازن

  :وذلك على النحو الآتي، نرى تقسیم ھذا المبحث إلى مطلبین، ولذا

  .مفھوم شرط إعادة التفاوض: المطلب الأول

  .الطبیعة القانونیة لشرط إعادة التفاوض: المطلب الثاني

  

                                                             
تغیر الظѧروف فѧي عقѧود التجѧارة الدولیѧة، دار الجامعѧة الجدیѧدة للنѧشر، الإسѧكندریة،          أثر ، شریف محمد غنام ) ١(

  .٢٢، بند١٣٠، ص٢٠٠٧

(2) BERNARDINI (P.): The Renegotiation of the Investment contracts, ICSID 
Rev-F.I.L.J., Vol 15, No. 2, 1998, p. 415. 
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  المطلب الأول
   مفهوم شرط إعادة التفاوض

  
فѧي القѧانون المѧدني    شرط إعادة التفاوض ھѧو شѧرط أدرجѧھ المѧشرع الفرنѧسي           

إمكانیѧة اتفѧاق الأطѧراف علѧى إعѧادة التفѧاوض        : "ویقصد بѧھ  ، ١٠/٢/٢٠١٦المعدل في   

عندما تقع أحداث من طبیعة معینة، یحѧددھا المѧشرع، وتكѧون ھѧذه الأحѧداث           ، فیما بینھم 

مستقلة عن إرادة وتوقعات الأطراف عند إبرام العقد، ویكون من شأنھا الإخѧلال بتѧوازن    

  .)١("ابة أحد المتعاقدین بضرر فادحوإص، العقد

ویѧѧسعى ھѧѧѧذا الѧѧѧشرط إلѧѧѧى تعѧѧѧدیل أحكѧѧѧام العقѧѧѧد بطریѧѧѧق إعѧѧѧادة التفѧѧѧاوض بѧѧѧین   

وإزالѧة عѧدم العدالѧة بѧین الالتزامѧات التѧي        ، حتى یتمشى مع الظѧروف الجدیѧدة      ، الأطراف

  .)٢(تسببت فیھا ھذه الظروف

لذي أعدتھ وقد تضمن مشروع مدونة السلوك الخاص بالشركات عبر الدولیة، ا

الѧѧنص علѧѧى ضѧѧرورة  ، لجنѧѧة الѧѧشركات عبѧѧر الدولیѧѧة المѧѧشكلة فѧѧي إطѧѧار الأمѧѧم المتحѧѧدة    

العقود والاتفاقات المبرمة بѧین  : "حیث نص على أن، مراجعة العقود والتفاوض بشأنھا  

وتطبیقھѧا فѧي ظѧل اعتبѧارات     ، یتعѧین التفѧاوض بѧشأنھا    ، والѧشركات عبѧر الدولیѧة     ، الدول

لعقود والاتفاقѧات، ولاسѧیما التѧي یتعѧین تنفیѧذھا فѧي إطѧار فنѧي         كما أن ھذه ا  . حسن النیة 

                                                             
(1) OBETD (G.), Le Calucu du Prix dans les contrats internationaux, th., 

Montpellier 1, 1990, p. 254; GOLDMAN (B.), La lex mercatoria dans les 
contrats et l'arbitrage internationaux: réalité et perspectives, JDI, 1979, p. 488. 

(2) FONTAINE (M.), Droit des contrats internationaux, Analyse et rédaction de 
clauses, FEC, 1989, p. 229. 
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أو لإعѧѧادة التفѧѧاوض  ، طویѧѧل الأمѧѧد، یجѧѧب أن تتѧѧضمن شѧѧروطا لإعѧѧادة مراجعѧѧة بنودھѧѧا     

وفي حالة تخلف ھذه الشروط السابقة، وإذا تغیرت الظروف التي تم إبѧرام ھѧذه         . بشأنھا

ت عبѧر الدولیѧة أن تتѧصرف فѧي     العقود في ظلھا تغیرا جوھریا، فإنھ یتعین علѧى الѧشركا       

ضѧѧوء اعتبѧѧارات حѧѧسن النیѧѧة، ویجѧѧب علیھѧѧا التفѧѧاوض مѧѧع الحكومѧѧات المعنیѧѧة مѧѧن أجѧѧل   

  .)١("أو إعادة المفاوضة بشأنھا، إعادة مراجعة ھذه الاتفاقات

كما نصت الاتفاقیة النموذجیة لدولة قطر مѧن أجѧل الاستكѧشاف والمѧشاركة فѧي           

أو الوضع المѧالي  ، حیث إن الموقف: " على أنھ ٣٤/١٢في المادة   ، ١٩٩٤الإنتاج لعام   

للمستثمر یستند بموجب الاتفاقیة إلى القوانین واللوائح السائدة وقت التوقیع، فإنѧھ یѧتم           

، أو لائحѧѧة تѧѧؤثر علѧѧى الوضѧѧع المѧѧالي للمѧѧستثمر  ، الاتفѧѧاق علѧѧى أنѧѧھ إذا مѧѧا صѧѧدر قѧѧانون 

فاقیѧة، فإنѧھ یلѧزم علѧى     خاصة إذا زاد معدل الجمѧارك عѧن نѧسبة معینѧة أثنѧاء سѧریان الات              

یحفѧѧظ التѧѧوازن ، بھѧѧدف الوصѧѧول إلѧѧى موقѧѧف متكѧѧافئ ، الطѧѧرفین الѧѧدخول فѧѧي مفاوضѧѧات 

فإنѧھ  ، الاقتصادي في الاتفاقیة، وفي حالة الفشل في الاتفѧاق علѧى حѧل متكѧافئ ومتѧوازن         

 مѧѧѧن ٣١یجѧѧѧوز لأحѧѧѧد الطѧѧѧرفین أن یحیѧѧѧل الأمѧѧѧر إلѧѧѧى التحكѧѧѧیم، وذلѧѧѧك بموجѧѧѧب المѧѧѧادة     

  .)٢("الاتفاقیة

والھیئѧة  ،  مѧن العقѧد المبѧرم بѧین جمھوریѧة مѧصر العربیѧة        ١٩نصت المѧادة    كما  

وشركة موبیل ، .إیھ. وشركة ربسول إكسبلوریشن إیجبت إس   ، المصریة العامة للبترول  

أو لائحي یؤدي إلى ، في حالة حدوث أي تعدیل تشریعي: "إكسبلوریشن إیجبت على أنھ

                                                             
(1) UNCTC- Report of the secretariat on the outstanding issues in the draft code of 

conduct on transnational corporations, 29 may 1984, I.L.M., Vol. 23, 1984, p. 
607. 

(2) Bernardini (P.); previous reference, p. 416. 
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یجѧѧوز ، ح بتѧѧسعین یومѧѧا للتفѧѧاوض فإنѧѧھ یѧѧسم، أو زیѧѧادة حقѧѧوق أحѧѧد الأطѧѧراف ، انتقѧѧاص

  .)١()للأطراف بعدھا إحالة الموضوع للتحكیم إذا لم تنجح المفاوضات

 أو مѧا یطلѧق علیѧھ شѧرط المѧشقة      ، عѧرف الѧبعض شѧرط إعѧادة التفѧاوض     ، لѧذا 

"Hardship clause" ، ھѧاوض     : "أو شرط المراجعة بأنѧادة التفѧراف بإعѧزام الأطѧالت

بھدف تعدیل الالتزامات التعاقدیة إلى  ، ة التي حدثت  حول العقد لمواجھة الظروف الطارئ    

". لرفع الضرر الجسیم الذي تحملھ أحد الطرفین من جѧراء تلѧك الظѧروف   ، الحد المعقول 

بكیفیѧة تѧسمح للأطѧراف    ، وھو أفضل ما توصل إلیھ الفن التعاقدي لتنظѧیم مراجعѧة العقѧد       

قѧѧѧة والأمѧѧѧان بѧѧѧین   ممѧѧѧا یترتѧѧѧب علیѧѧѧھ تعزیѧѧѧز الث   ، بتѧѧѧصحیح اخѧѧѧتلال التѧѧѧوازن العقѧѧѧدي   

   .)٢(المتعاقدین

  وشѧѧѧѧѧѧرط إعѧѧѧѧѧѧادة التفѧѧѧѧѧѧاوض یفѧѧѧѧѧѧرض علѧѧѧѧѧѧى الأطѧѧѧѧѧѧراف أن یحѧѧѧѧѧѧددوا بدقѧѧѧѧѧѧة    

  وذلѧѧѧك علѧѧѧى ، مقѧѧѧصدھم مѧѧѧن مختلѧѧѧف عناصѧѧѧر الѧѧѧشرط الѧѧѧذي یѧѧѧشیرون إلیѧѧѧھ فѧѧѧي العقѧѧѧد   

  :النحو الآتي

  یجѧѧѧѧب أن یحѧѧѧѧدد الأطѧѧѧѧراف المقѧѧѧѧصود بѧѧѧѧاختلال التѧѧѧѧوازن العقѧѧѧѧدي الѧѧѧѧذي         -١

  ة تظھѧѧѧѧر حѧѧѧѧرص الأطѧѧѧѧراف علѧѧѧѧى تطلѧѧѧѧب  وغالبیѧѧѧѧة الѧѧѧѧشروط التعاقدیѧѧѧѧ. یحدثѧѧѧѧھ التغیѧѧѧѧر

كѧѧѧشرط ضѧѧѧروري لإعѧѧѧادة   ، واخѧѧѧتلال خطیѧѧѧر فѧѧѧي اقتѧѧѧصاد العقѧѧѧد    ، وقѧѧѧوع ضѧѧѧرر كبیѧѧѧر  

  .)٣(المفاوضات

                                                             
التحكیم في عقود البترول، بحث مقدم إلى الدورة المتعمقة لإعداد الحكم التي نظمھا مركز ، ق فؤاد ریاضطار) ١(

  .١٨٤، ص٢٠٠٤ أبریل ١ مارس إلى ٢٤تحكیم حقوق عین شمس في الفترة من 

  .٢١٢ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)٢(

  .٤٠المرجع السابق، ص، شریف محمد غنام) ٣(
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ویجب أیضا أن یحدد الأطراف الأحداث التѧي تѧستوجب إعѧادة المفاوضѧات،               -٢

وھѧذه الأحѧداث قѧد تكѧون وطنیѧة أو      . أي الأسباب التѧي تѧؤدي إلѧى الإخѧلال بتѧوازن العقѧد          

تѧصادیة أو سیاسѧیة أو مالیѧة، وھѧذه الأحѧداث تكѧون بѧصفة عامѧة خارجѧة عѧѧن          دولیѧة، اق 

 .)١(وغیر متوقعة منھم وقت إبرام العقد، إرادة الأطراف

ویجѧѧب أن یتفѧѧق الأطѧѧراف علѧѧى مѧѧصیر العقѧѧد أثنѧѧاء مѧѧدة التفѧѧاوض، وھѧѧل           -٣

سیستمر في التنفیذ أم یتم وقفѧھ لحѧین التعѧرف علѧى نتیجѧة التفѧاوض، ویجѧب أن یѧشمل           

 أیضا مصیر العقد في حالة فѧشل التفѧاوض، والحѧل الѧذي یجѧب إتباعѧھ إذا جѧادل                الاتفاق

وبѧذلك فѧالأمر   . أو ظھر سوء نیѧة أثنѧاء المفاوضѧات   ، الأطراف في تحقق الظرف الطارئ 

یتعلѧق بتنظѧیم اتفѧاقي مѧسبق مѧن الأطѧراف لكѧل عناصѧر الѧشرط، وھѧذا مѧا یبѧرز سѧѧیطرة             

 .)٢(الصفة التعاقدیة للشرط

  یمكѧѧѧن تعریѧѧѧف شѧѧѧرط إعѧѧѧادة التفѧѧѧاوض الѧѧѧذي یدرجѧѧѧھ    ، قѧѧѧدموبنѧѧѧاء علѧѧѧى مѧѧѧا ت 

المتعاقѧѧدان فѧѧي العقѧѧد بأنѧѧھ شѧѧرط یمكѧѧن الأطѧѧراف فѧѧي العقѧѧد مѧѧن الاتفѧѧاق علѧѧى إعѧѧادة            

إذا ما طѧرأت ظѧروف تغیѧر مѧن تѧوازن طرفѧي         ، خاصة في العقود طویلة المدة    ، التفاوض

  .التعاقد

                                                             
(1)  FICHANT (F.), L'obligation de négociation en droit prive, thèse, Rennes 1, 

1991, p 131. 

(2) FICHANT (F.), Op. cit., p. 131. 
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  المطلب الثاني
   الطبيعة القانونية لشرط إعادة التفاوض

  
لأن مѧѧضمونھ یتحѧѧدد ، میѧѧز شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض بأنѧѧھ شѧѧرط تعاقѧѧدي خѧѧاص  یت

فѧإدراج مثѧل ھѧذا الѧشرط فѧي العقѧد یقتѧضي مѧن طرفیѧھ             ، وعلى ذلѧك  . باتفاق طرفي العقد  

أي تلѧك التѧي تѧؤدي إلѧى     ، والأسباب التي تدعو إلى تطبیقѧھ ، تحدید مضمون الشرط بدقة  

سیاسѧѧیة أو اقتѧѧصادیة أو ، و دولیѧѧةسѧѧواء كانѧѧت أسѧѧبابا وطنیѧѧة أ ، الإخѧѧلال بتѧѧوازن العقѧѧد

  .)١(خارجة عن إرادة الأطراف وتوقعاتھم، مالیة

كمѧѧا یجѧѧب أن یحѧѧدد الأطѧѧراف المقѧѧصود بѧѧاختلال التѧѧوازن العقѧѧدي الѧѧذي یحدثѧѧھ    

. واخѧتلال خطیѧر فѧي اقتѧصاد العقѧد     ، والذي یمكن أن یتمثل في وقوع ضرر كبیѧر  ، التغییر

ود العقد في حالة ما إذا أصѧبح العقѧد مجحفѧا    أو بن، فقد یكون من الضروري تعدیل أحكام  

وإما ، إما لأن العقد توقف عن أن یحقق الفائدة التي تم إبرامھ لتحقیقھا، بأحد المتعاقدین

أو نقѧѧѧصت بѧѧѧشكل كبیѧѧѧر یѧѧѧؤدي إلѧѧѧى اخѧѧѧتلال تѧѧѧوازن العلاقѧѧѧة   ، لأن ھѧѧѧذه الفائѧѧѧدة تغیѧѧѧرت

   .)٢(التعاقدیة

إمكانیѧة مراجعѧة العقѧد نتیجѧة     ویلاحظ أن قضاء التحكیم الدولي یمیѧل إلѧى تبنѧي      

وفѧي ھѧذا   . الظروف الطارئة كأحد الأسس الملحة والضروریة في مجال التجѧارة الدولیѧة      

أن ، ١٩٧٥ سѧنة  ٢٢٩١فѧي قѧضیة رقѧم      ، الخصوص فقد اعتبرت ھیئة التحكѧیم الدولیѧة       
                                                             

(1) Klaus Peter Berger, International commercial arbitration: Renegotiation and 
adaptation of international investment contracts: The role of contract drafters 
and arbitrators, 36 Vand. J. Transnat'l L. 1347, October 2003, P. 1,2. 

  .٢١٨، ٢١٧ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)٢(
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 La Lexتعدیل العقد لتغییر الظروف یندرج ضمن قانون التجارة الѧدولي المعѧروف بѧـ    

Mercatoria١( الذي یقتضي توازن الأداءات على المستوى المالي(.  

بھѧѧدف تحقیѧѧق ، وفѧѧي قѧѧرار آخѧѧر أكѧѧدت ھیئѧѧة التحكѧѧیم الѧѧدولي أن مراجعѧѧة العقѧѧد  

كأحد أبرز المبѧادئ التѧي   ، یجد أساسھ في مبدأ حسن النیة، التوازن في الأداءات العقدیة   

  .)٢(یتضمنھا قانون التجارة الدولي

  ، لتفѧѧѧѧاوض بѧѧѧѧاختلاف العقѧѧѧѧود والظѧѧѧѧروف   ومѧѧѧѧن ثѧѧѧѧم یختلѧѧѧѧف شѧѧѧѧرط إعѧѧѧѧادة ا   

فقد یواجھ الѧشرط الظѧروف الاقتѧصادیة فѧي     . وبالتالي یختلف مضمونھ من عقد إلى آخر   

  كظѧѧѧروف سیاسѧѧیة أو مالیѧѧѧة أو  ، ویواجѧѧھ ظروفѧѧѧا غیѧѧر اقتѧѧصادیة فѧѧѧي عقѧѧد آخѧѧر     ، عقѧѧد 

  . قانونیة

وقد یتفѧق طرفѧا عقѧد الاسѧتثمار علѧى أن یѧتم إعѧادة التفѧاوض فѧي ضѧوء تفѧاھم              

، كما قد یتفقان على أن تكون إعادة التفاوض بمعرفة متخصصین    ، فین وبحسن نیة  الطر

ومѧѧن ثѧم فالѧصفة التعاقدیѧة لھѧѧذا الѧشرط تتѧیح للأطѧراف إمكانیѧѧة       . أو عѧن طریѧق التحكѧیم   

  .)٣(الاتفاق مسبقا لتفادي الإشكالات الناجمة أثناء التنفیذ

  

  

                                                             
(1) Journal de droit international 1976, obs Derains (Y), p. 989. 

.٢١٧ص ، لسابقالمرجع ا، عبد الرحیم السلماني: مشار إلیھ في  

 قѧانون التجѧارة الѧѧدولي ھѧو مجموعѧة مѧѧن الأعѧراف والمبѧادئ التѧѧي تѧشكل میثاقѧا مرجعیѧѧا للعѧاملین فѧي مجѧѧال            )٢(
  .التجارة الدولیة أو بالنسبة لھیئات التحكیم الدولیة

  .٢٢١ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)٣(
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  المبحث الثاني
  ته إشكاليات شرط إعادة التفاوض وضمانا

  

  :تمھید وتقسیم

قѧѧѧدمنا أن شѧѧѧرط إعѧѧѧادة التفѧѧѧاوض فѧѧѧي عقѧѧѧود الاسѧѧѧتثمار یتمیѧѧѧز بالعدیѧѧѧد مѧѧѧن       

حیѧѧث یعیѧѧد ، تمكѧѧین الأطѧѧراف مѧѧن المحافظѧѧة علѧѧى بقѧѧاء العقѧѧد قائمѧѧا  : أھمھѧѧا، الإیجابیѧѧات

تظھѧѧر بعѧѧض  ، وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن ذلѧѧك  . والتغلѧѧب علѧѧى عقبѧѧات التنفیѧѧذ  ، التѧѧوازن العقѧѧدي

، بحیѧث یتعѧین علѧى طرفѧي العقѧد تلافیھѧا       ، نفیذ ھذا الشرط  الإشكالیات المتعلقة بتنظیم وت   

  .عند إبرام عقد الاستثمار، والتغلب علیھا بصیاغة جیدة لھذا الشرط

ومن ھنا كانت أھمیة توافر ضمانات تكفل تنفیذ شѧرط إعѧادة التفѧاوض بطریقѧة      

  .الواجب أن یتحلى بھ طرفا عقد الاستثمار، تتفق مع حسن النیة

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نѧرى تقѧسیم ھѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧین       ، موبناء على ما تقѧد    

  :الآتي

  .الإشكالیات المتعلقة بشرط إعادة التفاوض: المطلب الأول

  .ضمانات شرط إعادة التفاوض: المطلب الثاني
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  المطلب الأول
  الإشكاليات المتعلقة بشرط إعادة التفاوض

  

 إلѧѧى المحافظѧѧة علѧѧى  یھѧѧدف شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض الѧѧوارد فѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار  

التوازن الاقتصادي في العقد، فھو یسمح بمراجعة العقد عندما یؤدي تغیر الظروف إلѧى       

  .تعدیل أساسي وجوھري في توازن الأداءات العقدیة

وحتѧѧى یحقѧѧق الѧѧشرط الѧѧدور المطلѧѧوب منѧѧھ، فإنѧѧھ یفѧѧرض التزامѧѧا علѧѧى عѧѧاتق       

  . )١(الأطراف بإعادة التفاوض

 في الظروف التѧي أدت إلѧى اخѧتلال التѧوازن لا تطبѧق          فمواجھة التغیر ، وبالتالي

  :مما یؤدي إلى ظھور بعض المشكلات الآتیة، تلقائیا

 عدم تحدید التزامѧات الأطѧراف فѧي تلѧك المرحلѧة تحدیѧدا دقیقѧا، فالѧدخول فѧي            -أ

التفاوض لا یعنى الالتزام بإبرام اتفاق یتعلق بالبنود المعدلة، وبالتالي لا یمثل الفشل في 

  .ة التفاوض إخلالا بالعقدإعاد

وذلك من خلال الѧتحكم فѧي الѧنص،     ،  إمكانیة أن یكون الشرط مفتوحا وعاما      -ب

سѧѧواء مѧѧا إذا كѧѧان ھѧѧدف اسѧѧتعادة التѧѧوازن الأصѧѧلي ینطѧѧوي علѧѧى أن الھѧѧدف المѧѧشترك       

للطرفین ھو تعویض الطرف المتضرر، أو إذا كانت ھناك ضرورة لأخذ المصلحة العامѧة   

  . عندما یحدد الشرط الحل المتكافئ كھدف أساسيوبالأخص، بالاعتبار

                                                             
(1) Lorenzo Cotula, previous reference, p. 67. 
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فѧѧي حالѧѧة فѧѧشل الأطѧѧراف فѧѧي   ،  عѧѧدم وضѧѧع الطѧѧرف المتѧѧضرر فѧѧي الاعتبѧѧار   -ج

أثنѧاء المѧدة الزمنیѧة التѧي یحѧددھا العقѧد       ، الوصول إلى اتفاق على مراجعة شѧروط العقѧد       

  .)١(كمرحلة أولیة من مراحل المفاوضات المباشرة

  تفѧѧاق علѧѧى مراجعѧѧة شѧѧروط العقѧѧد یѧѧرتبط     وفѧѧشل الأطѧѧراف فѧѧي الوصѧѧول إلѧѧى ا   

  :بما یلي

وجود شرط غیر واضح ومحدد في العقѧد یتعلѧق بمѧسألة إعѧادة التفѧاوض،            -١

أو وضѧعھ  ، إذا كان ھناك قانون جدید یؤثر بالسلب على حقوق ومصالح الطرف الخاص     

  .)٢(أو صافي مكاسبھ الاقتصادیة، المادي

 للمراجعѧة ومقѧدار ھѧذه    عدم تحدید البنѧود والѧشروط التѧي یجѧب إخѧضاعھا           -٢

 .)٣(المراجعة، وذلك من أجل إعادة التوازن الاقتصادي بین الأطراف

واختلاف الأطѧراف علѧى الѧشروط الخاصѧة بإعѧادة التفѧاوض یѧؤدي إلѧى ظھѧور              

وفي ھذه الحالة یتعین على المحكم أن یحدد ما إذا كانت . نزاع قد تتم إحالتھ إلى التحكیم 

قام بھا طرف من الأطراف تستوفي الشروط المحددة من أجل  الأفعال أو الإجراءات التي     

  . أم لا، إعادة التفاوض

                                                             
  . ٣٠٧مرجع سابق، ص: بشار محمد الأسعد) ١(

، مشار إلیھ ٣٠٤، ص١٩٩٤الاتفاقیة النموذجیة لدولة قطر من أجل الاستكشاف والمشاركة في الإنتاج لعام ) ٢(
  .٣٠٨في بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص

كات بنزویلѧھ؛ مѧشار إلیѧھ    انظر العقد المبرم بین شركة البترول الحكومیة لجمھوریة أذربیجان ومجموعة شѧر  ) ٣(
  .٣٠٨في بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص 
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فѧإن العقѧѧد یظѧل محتفظѧѧا   ، وإذا رأى المحكѧم أن ھѧѧذه الѧشروط لѧѧم یѧتم اسѧѧتیفاؤھا   

، فѧѧسیكون أمѧѧام ثلاثѧѧة حلѧѧول بدیلѧѧة  ، أمѧѧا إذا رأى المحكѧѧم عكѧѧس ذلѧѧك . بفاعلیتѧѧھ وتѧѧأثیره

  :)١(النحو الآتيوذلك على ، تتوقف على متطلبات الأطراف

اسѧѧتنادا إلѧѧى مѧѧا ،  قѧѧد یѧѧدعو المحكѧѧم الأطѧѧراف لمحاولѧѧة التفѧѧاوض مѧѧرة أخѧѧرى -أ

  .توصل إلیھ من نتائج

فإنѧѧھ یجѧѧوز للمحكѧѧم أن یقѧѧضي بѧѧأن الأطѧѧراف   ،  وإذا فѧѧشلت ھѧѧذه المحѧѧاولات -ب

  .وحدھم ھم أصحاب الحق في مواصلة مراجعة العقد

د الطبیعѧѧة التѧѧي ینبغѧѧي بھѧѧا  فقѧѧد یأخѧѧذ المحكѧѧم فѧѧي تحدیѧѧ ،  بالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك-ج

وإصѧدار  ، وھѧو اسѧتعادة التѧوازن التعاقѧدي    ، مراجعة بنود العقد بما یخدم ھدف الأطѧراف    

  .حكم یلزم عمل ھذه المراجعة

  إلا أنѧѧѧھ لا یمكѧѧѧن عѧѧѧدم الاعتѧѧѧراف بѧѧѧشرط  ، وعلѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن ھѧѧѧذه المѧѧѧشكلات 

  ا بیѧѧѧنھم والѧѧذي بنѧѧاء علیѧѧھ یѧѧصبح الأطѧѧراف ملتѧѧزمین بالاتفѧѧاق فیمѧѧ        ، إعѧѧادة التفѧѧاوض  

  ، )٢(إذا مѧѧѧا أصѧѧѧبح ذلѧѧѧك لازمѧѧѧا لتجنѧѧѧب النѧѧѧزاع ، علѧѧѧى إعѧѧѧادة تعѧѧѧدیل علاقѧѧѧاتھم التعاقدیѧѧѧة

بتخفیف الضرر عمن لحقھ، حفاظاً على التعѧاون المѧستمر   ، لأنھ بمقتضاه یتم إنقاذ العقد   

  ممѧѧѧا یѧѧѧؤدي علѧѧѧى تفѧѧѧاقم    ، بѧѧѧین أطرافѧѧѧھ، والѧѧѧذي بدونѧѧѧھ سѧѧѧتتوقف علاقѧѧѧات الطѧѧѧرفین      

، وقѧد ینفѧسخ العقѧد إن وصѧل الأمѧر إلѧى حѧد اسѧتحالة تنفیѧذ             الضرر بالنسبة لأحد طرفیѧھ    

  .الالتزامات

  

                                                             
(1) Bernardini (P.): previous reference, p. 419, 420. 

(2) Bernardini (P.): previous reference, p. 421. 
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  المطلب الثاني
  ضمانات شرط إعادة التفاوض

  
یتعѧین  ، حتى نتفادى المشكلات العملیة المرتبطة بتطبیق شرط إعѧادة التفѧاوض     

حتѧѧى ، أن یحѧاط ھѧذا الѧѧشرط بعѧدة ضѧѧمانات تكفѧل تطبیقѧѧھ بطریقѧة تتفѧѧق مѧع حѧѧسن النیѧة       
،  المرجѧѧو منѧѧھ فѧѧي إعѧѧادة التѧѧوازن العقѧѧدي بѧѧین طرفѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار        یحقѧѧق الھѧѧدف 

. رغم تغیر الظروف التي أدت إلى اختلال التѧوازن   ، والمحافظة على بقاء ھذا العقد قائما     
  :  وتتمثل أھم ھذه الضمانات في الآتي

  : الإخطار-أولا

 وضرورة ونتائجھ المحتملة،، یلتزم المدین المتعثر بإخطار دائنھ بوقوع الحدث
  .الجلوس إلى مائدة المفاوضات

ویقصد بذلك أنھ یجب على المضرور من وقوع الحدث، إخطѧار المتعاقѧد الآخѧر          
وھو نقطة البدء في عملیة التفѧاوض،   ، وآثاره على تنفیذ العقد   ، ونطاقھ، بوقوع الحادث 

. ومن خلالھ یستطیع الطرف الآخر أن یلبي الѧدعوة بالѧدخول فѧي المفاوضѧات مѧن جدیѧد              
ویتفق الأطراف في أغلب الحالات على أن یتم ھذا الإخطار في أقرب وقت ممكن، أو فѧي   

  .)١(مدة محددة یتفقون علیھا

حیѧث  ، یعرض على المتعاقد الآخر التزاما بالѧدخول فѧي التفѧاوض        ، وفي المقابل 
یلتزم الأطراف بأن یتقابلوا للمناقشة والتفاوض في إمكانیة تعدیل العقد لتتماشى أحكامھ 

  . ویجب أن یكون ھذا التفاوض بحسن نیة، مع الظروف الجدیدة

                                                             
  .٤٥٢المرجع السابق، ص، شریف محمد غنام) ١(
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فإنھ یكѧون قѧد جمѧد شѧرط     ، وإذا رفض أحد الأطراف الدخول في ھذه المناقشات      

وأجاز للطرف الآخر أن یطلب تعویض الѧضرر الѧذي أصѧابھ مѧن جѧراء          ، إعادة التفاوض 

  .)١(ذلك

، ن مبѧرر مقبѧول  فلا یحق لأحد الأطراف أن یمتنع عن الدخول في التفاوض بѧدو  

  . كأن یرى مثلا أن العقد لا یضر كثیرا بمصالحھ، وأنھ لا فائدة من إعادة المفاوضات

ولكن یجوز الامتناع المبرر، وھو أن یكون لدى المتعاقد أسѧباب مقبولѧة تمنعѧھ            

الأسباب الجدیة التѧي تفیѧد   ، والمقصود بالأسباب المقبولة. من تلبیة رغبة الطرف الآخر    

حدث الذي قصداه، بѧأن كѧان متوقѧع الحѧدوث، أو أن یكѧون ھѧذا الحѧدث أدى        عدم توافر ال  

فѧѧإذا . كمѧѧا ھѧѧو مѧѧذكور فѧѧي الاتفѧѧاق ، فقѧѧط إلѧѧى زیѧѧادة التكلفѧѧة دون أن یقلѧѧب تѧѧوازن العقѧѧد  

لحѧین الفѧصل   ، یجوز للمتعاقد الامتناع عن الدخول في التفѧاوض ، توافرت ھذه المبررات 

  .)٢(في مدى توافر ھذه الخصائص من عدمھ

  : حكم مخالفة أحد طرفي التعاقد للالتزام بإعادة التفاوض-نیاثا

خاصة إذا ، إن اختلال توازن العقد یؤدي إلى تحمل أحد المتعاقدین ضررا كبیرا        

فیѧѧستخدم ، لأن مѧѧن مѧѧصلحتھ حѧѧدوث ھѧѧذا الخلѧѧل ، رفѧѧض الطѧѧرف الآخѧѧر إعѧѧادة التفѧѧاوض 

  .)٣(وسائل تسویفیة لتأخیر ھذا التفاوض

                                                             
(1) R. Fabre, Les Clauses d'adaptation dans les contrats, R.T.D. Civ., 1983, p. 91. 

(2) Ch. LARROUMET, Droit Civil – Les obligations de le Contrat, 1ere Partie, 
Economica, Paris, 2007, p. 179. 

(3) H.A. ABDUL MUNEM, "La protection de I 'acheteur dans la vente de 
marchandises en droit de commerce international", thèse, Rennes, 1991, p. 25. 
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 للمتعاقѧد الآخѧѧر أن یتمѧسك بالѧѧدفع بعѧدم التنفیѧѧذ، وھѧѧو    یجѧѧوز، وفѧي ھѧѧذه الحالѧة  

امتناع مشروع عن عدم تنفیذ الالتزام بشكل مؤقѧت لحѧین تنفیѧذ المتعاقѧد الآخѧر التزامѧھ               

وھي وسیلة تھدید یستخدمھا الدائن لإجبار المѧدین المتقѧاعس عѧن        . )١(بإعادة التفاوض 

دفع بعѧدم التنفیѧذ، إذ یوقѧف تنفیѧذ     كمѧا أنѧھ یمثѧل ضѧمانة للѧدائن الѧذي یѧ           . )٢(تنفیذ التزامھ 

  .مما تحمیھ من إعسار مدینھ قبل التنفیذ، لحین تنفیذ المدین لالتزامھ، التزامھ

  ویجѧѧѧѧوز للأطѧѧѧѧراف الاتفѧѧѧѧاق علѧѧѧѧى تعѧѧѧѧدیل قواعѧѧѧѧد المѧѧѧѧسئولیة العقدیѧѧѧѧة مѧѧѧѧن       

  والنظѧѧѧام العѧѧѧام  ، خѧѧѧلال اتفاقѧѧѧات الإعفѧѧѧاء مѧѧѧن المѧѧѧسئولیة، وذلѧѧѧك فѧѧѧي حѧѧѧدود القѧѧѧانون      

  .)٣(والآداب

اتفاقات یقصد بھا تنظیم آثѧار المѧسئولیة علѧى غیѧر          : "قات المسئولیة ھي  واتفا

ویقѧصد بھѧا تعѧدیل أحكѧام المѧسئولیة الناشѧئة عѧن        ، الوجھ الذي نظمت علیھ في القѧانون     

  .)٤("أو المتولدة عن إتیان فعل غیر مشروع، الإخلال بالعقد

، بѧالتخفیف  مدني اتفاقѧات بتعѧدیل المѧسئولیة سѧواء      ٢١٧/٢وقد تناولت المادة    

یجѧѧوز الاتفѧѧاق علѧѧى إعفѧѧاء المѧѧدین مѧѧن أیѧѧة   : "أو الإعفѧѧاء منھѧѧا، حیѧѧث نѧѧصت علѧѧى أنѧѧھ 

إلا مѧѧا ینѧѧشأ عѧѧن غѧѧشھ أو خطئѧѧھ   ، مѧѧسئولیة تترتѧѧب علѧѧى عѧѧدم تنفیѧѧذ التزامѧѧھ التعاقѧѧدي   

                                                             
النظریѧة العامѧة للالتزامѧات، مѧصادر الالتѧزام، الجѧزء الأول، المرجѧع الѧسابق، بنѧد          : محسن عبѧد الحمیѧد البیѧھ      ) ١(

  . ٤٥٧، ص٣٦١

 النظریѧة العامѧة للالتѧزام، الجѧزء الأول، مѧصادر الالتѧزام، الطبعѧة الثانیѧة، بѧدون           : حسام الدین كامѧل الأھѧواني     ) ٢(
  .٣٩٠، ص٥٥٥، بند ١٩٩٥ناشر، 

  .١٤، ص١٢محسن عبد الحمید البیھ، النظریة العامة للالتزامات، المصادر غیر الإرادیة، مرجع سابق، بند ) ٣(

، ٢٨٣بنѧѧد ، القѧانون الخѧѧاص البحѧѧري، مكتبѧة الجѧѧلاء الجدیѧدة، بѧѧدون تѧاریخ نѧѧشر     ، عبѧد الفѧѧضیل محمѧد أحمѧѧد  ) ٤(
  .٣٠٢ص
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ومع ذلك یجوز للمدین أن یشترط عѧدم مѧسئولیتھ عѧن الغѧش أو الخطѧأ الجѧسیم          . الجسیم

  .)١("في تنفیذ التزامھالذي یقع من أشخاص یستخدمھم 

فإن الاتفاق الذي یعفي المѧدین مѧن نتѧائج عѧدم التنفیѧذ الراجѧع       ، وبناء على ذلك 

إلى خطأ یسیر منھ یعد صحیحا، ولكن الاتفاق الذي یعفیھ من نتائج عدم التنفیѧذ الراجѧع        

  .)٢(أو خطئھ الجسیم یعد باطلا، إلى غشھ

، ول في التفѧاوض بѧسوء نیѧة   ومن ثم فلا یحق لأحد الأطراف أن یمتنع عن الدخ  

كأن یرى مثلا أن العقد لا یضر كثیرا بمصالحھ، وأنھ لا فائدة مѧن  ، أو بدون مبرر مقبول   

  .إعادة المفاوضات

فإنھ یكѧون قѧد جمѧد شѧرط     ، وإذا رفض أحد الأطراف الدخول في ھذه المناقشات      

جѧراء  ویجوز للطرف الآخر أن یطلب تعویض الضرر الذي أصѧابھ مѧن       ، إعادة التفاوض 

  .ذلك

                                                             
، ١٩٩٠ لѧسنة  ٨ على خلاف ذلك فیما یتعلق بالقانون البحري المصري الجدید رقѧم    والجدیر بالذكر أن الأمر   ) ١(

 الخاصѧة بالنقѧل   ١٩٧٨ الخاصѧة بѧسندات الѧشحن واتفاقیѧة ھѧامبورج لѧسنة        ١٩٢٤واتفاقیة بروكسیل لسنة    
البحري الدولي للبضائع، حیث تقرر ھذه التشریعات بطلان شروط الإعفاء أو التخفیف من المسئولیة، انظر       

مѧشار إلیѧھ فѧي عبѧد     .  مѧن اتفاقیѧة بروكѧسل   ٣/٨ من التقنین البحري المѧصري، والمѧادة   ٢٣٦ي ذلك المادة   ف
  .٤١٧، ٣٢٨، ٣٠٤الفضیل محمد أحمد، المرجع السابق، بنود 

اتفاقیات دفع المسئولیة، دراسة مقارنة، مجلة القانون والاقتصاد، السنة الثلاثون، : محمود جمال الدین زكي ) ٢(
  .٥٢١، ص١٩٦١ثالث، العدد ال
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  الفصل الثاني
  اختلال التوازن العقدي الموجب لإعادة التفاوض

  

  :تمھید وتقسیم

قدمنا أن أثѧر الظѧروف الطارئѧة والمѧستجدة علѧى تنفیѧذ عقѧد الاسѧتثمار الѧدولي              

سѧواء الدولѧѧة المѧѧضیفة  ، یتمثѧل فѧѧي اخѧتلال التѧѧوازن العقѧدي بѧѧین التزامѧѧات طرفѧي العقѧѧد    

  .أو المستثمر، للاستثمار

 لѧیس مѧن شѧأن كѧل الظѧروف الطارئѧة التѧأثیر علѧى التѧوازن العقѧدي بھѧذا                 ولكن

أو فادحѧة  ، أو تحقیѧق خѧسارة كبیѧرة   ، الشكل الذي یسفر عن اختلال في التѧوازن العقѧدي        

عدم ، أھمھا، وإنما یشترط في ھذه الظروف الطارئة توافر عدة شروط     ، لأحد المتعاقدین 

ومѧѧن ثѧѧم لیѧѧست كѧѧل الظѧѧروف    .  دفعѧѧھوعѧѧدم إمكانیѧѧة ، توقѧѧع الظѧѧرف أو الحѧѧدث الطѧѧارئ  

كمѧا أنھѧا لا تѧؤدي فѧي كѧل      ، المستجدة تستتبع الجلوس إلѧى مائѧدة التفѧاوض مѧرة أخѧرى          

  .الأحوال إلى اختلال التوازن العقدي الذي یقتضي إعادة التفاوض بین الطرفین

، أن نعرف التزامات كل من طرفي عقѧد الاسѧتثمار  ، بدایة، ومن ھنا یتعین علینا   

لنا فھم ومعرفة مدى تأثیر الظروف الطارئة على اخѧتلال التѧوازن بѧین ھѧذه        حتى یتسنى   

  .الالتزامات

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نѧرى تقѧسیم ھѧذا الفѧصل إلѧى مبحثѧین       ، وبناء علѧى مѧا تقѧدم      

  :الآتي

  .التزامات وحقوق طرفي عقد الاستثمار: المبحث الأول

  .ماھیة اختلال التوازن العقدي وشروطھ: المبحث الثاني
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  بحث الأولالم
  التزامات وحقوق طرفي عقد الاستثمار 

  

  :تمھید وتقسیم

. یرتѧب علѧى طرفیѧھ حقوقѧا والتزامѧات       ، شأنھ شأن كافة العقѧود    ، عقد الاستثمار 

  . وتختلف ھذه الحقوق والالتزامات الناشئة عن عقود الاستثمار باختلاف طبیعة العقد

نھѧا حقѧوق والتزامѧات    ونظرا لوجود أنواع كثیѧرة مѧن تلѧك العقѧود، فقѧد تنѧشأ ع          

  . بغض النظر عن نوعیة ھذه العقود، عامة ومشتركة، توجد في أغلبھا

وبغѧѧض النظѧѧر عѧѧن وجѧѧود اخѧѧتلاف فѧѧي الالتزامѧѧات والحقѧѧوق الناشѧѧئة عѧѧن كѧѧل     

نوعیة من ھذه العقود، إلا أن ھذه العقѧود أیѧا كѧان نوعھѧا وطبیعتھѧا، تنѧشئ علѧى عѧاتق             

علѧى نحѧو   ،  ذات الطبیعѧة العامѧة والمѧشتركة   أطرافھا مجموعة مѧن الحقѧوق والالتزامѧات    

  .یمكن القول معھ بوجودھا في غالبیة عقود الاستثمار

، سѧѧѧوف نتنѧѧѧاول ھѧѧѧذه النوعیѧѧѧة ذات الѧѧѧصفة العامѧѧѧة والمѧѧѧشتركة   ، وعلѧѧѧى ذلѧѧѧك

  .والموجودة في عقود الاستثمار بصفة عامة

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نرى تقѧسیم ھѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧین      ،  وبناء على ما تقدم   

  :الآتي

  .التزامات وحقوق الدولة المضیفة للاستثمار: المطلب الأول

  .التزامات وحقوق المستثمر: المطلب الثاني
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  المطلب الأول
  التزامات وحقوق الدولة المضيفة للاستثمار

  
ھناك التزامات عدیدة على عѧاتق الدولѧة المѧضیفة تجѧاه المѧستثمر، سѧواء تلѧك          

        ѧصوص عقѧلال نѧن خѧا مѧم تنظیمھѧتثمار التي تѧة     ، د الاسѧشریعات الداخلیѧلال التѧن خѧأو م

وتمثل التزامات الدولة المضیفة في نفس الوقت حقوقا للمستثمر علѧى      . للدولة المضیفة 

  .تلك الدولة

  : التزامات الدولة المضیفة للاستثمار-أولا

، بما یمكنھا مѧن تعѧدیل  ، نظرا لأن للدولة سلطة إصدار التشریعات داخل إقلیمھا      

علѧѧى نحѧѧو یѧѧؤدي إلѧѧى الإخѧѧلال بѧѧالتوازن    ، لتѧѧشریعات التѧѧي تتعلѧѧق بالاسѧѧتثمار  أو إلغѧѧاء ا

أو إنھاءه بالإرادة ، التعاقدي، وكذلك فللدولة مزایا سیادیة تستطیع بموجبھا تعدیل العقد    

، ولذلك فمن الطبیعي أن یلجأ المستثمر إلى وضع شرط على الدولة المضیفة )١(المنفردة

لیحѧد مѧن سѧلطة الدولѧة     ، بة للقوانین المتعلقة بالاستثمار   یقضي بالثبات التشریعي بالنس   

  .)٢(وعدم المساس بھ بالإرادة المنفردة لھا، أو إلغائھ، التشریعیة في تعدیل العقد

بعѧѧدم ، بموجѧب ھѧѧذا الѧشرط  ، ویقѧصد بѧشرط الثبѧѧات التѧشریعي أن تتعھѧѧد الدولѧة    

. ھ مѧѧع المѧѧستثمرأو قѧѧرار إداري جدیѧѧد علѧѧى العقѧѧد الѧѧذي تبرمѧѧ ، تطبیѧѧق أي تѧѧشریع جدیѧѧد

                                                             
، ١٩٩٥ھشام صادق، القانون الواجب التطبیق علѧى عقѧود التجѧارة الدولیѧة، منѧشأة المعѧارف بالإسѧكندریة،         ) ١(

  . ومابعدھا١١٦ص

(2) Kapwadi F. Lukanda, Renegotiating investment contracts: The case of mining 
contracts in democratic republic of the Congo, 5 Geo. Mason J. Int'l Com. L. 
301, *302, 2014, p.3. 
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وإلزامھѧا  ، ویشترط المستثمر ھѧذا الѧشرط مѧن أجѧل تجمیѧد دور الدولѧة كѧسلطة تѧشریعیة         

بعدم سریان التشریعات الجدیدة على الطرف الآخر بعد إبرام العقد، والذي قد یؤدي إلى         

  .)١(والإضرار بالمستثمر، الإخلال بالتوازن العقدي

 نصا صریحا یفیѧد  ٢٠١٧ لسنة ٧٢ولم یتضمن قانون الاستثمار المصري رقم     

أو قѧرار إداري جدیѧد علѧى العقѧد الѧذي تبرمѧھ       ، تعھد الدولة بعدم تطبیق أي تشریع جدید   

  .مع المستثمر، وھو ما یؤخذ على المشرع المصري

وإذا كانت السمة الأساسیة للعقود الإداریة ھي إمكانیة تعدیلھا من جھة الإدارة     

د نص في العقد یجیز ھذا التعدیل، بحیث یعتبر ھذا   حتى مع عدم وجو   ، بالإرادة المنفردة 

الحق من النظام العام فѧي تلѧك العقѧود، إلا أن ذلѧك لا یطبѧق فѧي مجѧال عقѧود الاسѧتثمار،                  

وذلѧѧك لتѧѧوفیر الحمایѧѧة المطلوبѧѧة للمѧѧستثمر الأجنبѧѧي، وھѧѧذا الѧѧشرط یطلѧѧق علیѧѧھ شѧѧرط        

  . مكملا لھالثبات، وھذا الشرط غالبا ما یقترن بشرط عدم المساس باعتباره

تتعھد الدولѧة بعѧدم جѧواز تعѧدیل حقѧوق والتزامѧات         ، وطبقا لشرط عدم المساس   

مستخدمة فѧي ذلѧك امتیѧازات    ، من دون رضاء الطرف الآخر   ، الطرفین بإرادتھا المنفردة  

  .السلطة العامة التي تتمتع بھا تجاه المتعاقد الأجنبي

م بѧین الدولѧة المѧضیفة    وغالبا ما یدرج شرط الثبات بصورة بند في العقد المبѧر    

ویطلق علیھ شرط الثبѧات التعاقѧدي، وغالبѧا مѧا یقتѧرن شѧرط عѧدم            ، والشركة المستثمرة 

على الرغم من الاختلاف الواضح بینھمѧا، فѧالأول ھѧو    ، المساس بشرط الثبات التشریعي   

شرط تشریعي یمنح المستثمر حصانة تجاه ما تتمتع بھ الدولة من مزایا بوصفھا سلطة         

والذي ،  ویتم النص علیھ في القانون الوطني للدولة المضیفة المانحة للامتیازتشریعیة،
                                                             

أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق بѧین القѧانون الѧدولي الخѧاص والتجѧارة الدولیѧة، دراسѧة          ) ١(
  .٩٠، ص١٩٨٩تأصیلیة انتقادیة، دار النھضة العربیة، 
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. تتعھد بموجبھ تلك الدولѧة بعѧدم تطبیѧق أي نѧص تѧشریعي جدیѧد علѧى العقѧد بعѧد إبرامѧھ                

تتعھѧѧد بموجبѧѧھ الدولѧѧة    ، مѧѧصدره العقѧѧد المبѧѧرم بѧѧین الطѧѧرفین    ، والثѧѧاني شѧѧرط تعاقѧѧدي  

بوصѧفھا سѧلطة تنفیذیѧة، إلا أن    ، بإرادتھا المنفردةأو إنھائھ   ، المضیفة بعدم تعدیل العقد   

  .)١(وعدم المساس بھ، وھي الحفاظ على العقد، غایتھما واحدة

كما تلتزم الدولة بأن تقѧدم للمѧشروع الاسѧتثماري كѧل مѧساعدة ممكنѧة مѧن أجѧل           

وجѧѧѧوده علѧѧѧى إقلیمھѧѧѧا، وذلѧѧѧك بتѧѧѧسلیمھ جمیѧѧѧع الأوراق الѧѧѧضروریة لحѧѧѧضور الفنیѧѧѧین       

ѧѧن جانبѧѧصین مѧѧة  المتخصѧѧراخیص الخاصѧѧع التѧѧاءه جمیѧѧذلك إعطѧѧشروع، وكѧѧل بالمѧѧھ للعم

بالبنѧѧاء والاسѧѧتیراد، وتѧѧسھیل تملѧѧѧك المѧѧشروع المѧѧشترك لѧѧѧلأرض التѧѧي سѧѧیقام علیھѧѧѧا        

المشروع والترخیص بالاستثمار، بالإضافة إلى التزام الدولѧة المتعاقѧدة بتѧوفیر الحمایѧة             

  .)٢(االمناسبة للاستثمارات التي یقوم بھا المستثمر على أرضھ

  كمѧѧѧѧѧا یجѧѧѧѧѧب علѧѧѧѧѧى الدولѧѧѧѧѧة المѧѧѧѧѧضیفة أن تتعامѧѧѧѧѧل مѧѧѧѧѧع المѧѧѧѧѧستثمر الأجنبѧѧѧѧѧي   

بحیѧѧث لا ینѧѧتقص مѧѧن المѧѧستثمر الأجنبѧѧي امتیѧѧازات تمѧѧنح للمѧѧستثمر       ، معاملѧѧة الѧѧوطني 

  .)٣(الوطني

فѧѧلا یجѧѧوز تѧѧأمیم المѧѧشروعات الاسѧѧتثماریة، كمѧѧا لا یجѧѧوز نѧѧزع ملكیѧѧة أمѧѧوال         

بمقابل تعѧویض عѧادل یѧدفع مقѧدما، تكѧون      المشروعات الاستثماریة إلا للمنفعة العامة، و    

قیمتھ معادلѧة للقیمѧة الاقتѧصادیة للمѧال المنѧزوع ملكیتѧھ فѧي الیѧوم الѧسابق علѧى صѧدور                  

  .)٤(قرار نزع الملكیة

                                                             
  .٩٤، ٩٣أحمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص) ١(

  .٢٣٧، ٢٣٦حفیظة السید الحداد، المرجع سابق، ص) ٢(

  .٢٠١٧ لسنة ٧٢من قانون الاستثمار المصري رقم ) ٣(المادة ) ٣(

  .٢٠١٧لسنة ) ٧٢(من قانون الاستثمار المصري رقم ) ٤(المادة ) ٤(
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، ولا یجوز التحفظ على المشروعات الاستثماریة الناتجѧة عѧن عقѧود الاسѧتثمار        

أو إصѧدار  ، قرارات إداریѧة إلا بموجب حكم قضائي، كما لا یجوز لأي جھة إداریة إصدار    

أو تѧѧѧشغیل ، أو إجرائیѧѧѧة تتعلѧѧق بإنѧѧشاء  ، قѧѧرارات تنظیمیѧѧة عامѧѧة تѧѧѧضیف أعبѧѧاء مالیѧѧة     

أو ، أو مقابѧѧل خѧѧدمات علیھѧѧا، أو فѧѧرض رسѧوم ، مѧشروعات تخѧѧضع لأحكѧѧام ھѧذا القѧѧانون  

، وموافقѧѧѧة كѧѧل مѧѧѧن مجلѧѧس الѧѧѧوزراء  ، تعѧѧدیلھا، إلا بعѧѧѧد أخѧѧذ رأي مجلѧѧѧس إدارة الھیئѧѧة   

  .)١(والمجلس الأعلى

  : حقوق الدولة المضیفة للاستثمار-ثانیا

إن حق الدولة في الرقابة والإشѧراف علѧى المѧشروع الاسѧتثماري یعѧد مѧن أھѧم            

الحقوق التي یضمنھا عقد الاستثمار للدولة المضیفة، وذلك حتى یتسنى التأكد مѧن قیѧام      

یلѧة بإحكѧام   المستثمر بأداء التزاماتھ التعاقدیة، كما یضمن لھا سلطة فرض القواعѧد الكف     

  .)٢(الرقابة الحكومیة لتحقیق مصالحھا وأھدافھا الوطنیة

وذلѧك  ، المتابعѧة الدوریѧة لأدائھѧا   ، كذلك من شأن ھذه الرقابة على المѧشروعات      

ومѧѧدى نجاحھѧѧا فѧѧي تحقیѧѧق أھѧѧداف   ، للحكѧѧم علѧѧى مѧѧدى تحقیѧѧق الأھѧѧداف المرجѧѧوة منھѧѧا   

  .)٣(التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة

                                                             
  .٢٠١٧ لسنة ٧٢من قانون الاستثمار المصري رقم ) ٤(المادة ) ١(

الاسѧتثمار الأجنبѧي المباشѧѧر فѧي ظѧل النظѧام القѧانوني العراقѧي بالمقارنѧة مѧѧع         رضѧا محمѧد إبѧراھیم عبیѧد، عقѧد      ) ٢(
النظام القانوني المصري، رسالة ماجستیر مقدمة إلى قسم الدراسات القانونیѧة، معھѧد البحѧوث والدراسѧات،           

  .١٣١ص ، ٢٠١٠المنظمة العربیة للتربیة والثقافة والعلوم، جامعة الدول العربیة، القاھرة، 

ید محمد حسن الجوھري، الرقابة على مشروعات استثمار القطاع العام، الرقابة البرلمانیة، رقابة الجھاز الس) ٣(
  .٥٦، ص٢٠٠٧المركزي للمحاسبات، رقابة الأجھزة التنفیذیة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 
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) ٧٢(مѧѧن قѧѧانون الاسѧѧتثمار المѧѧصري رقѧѧم  ) ٦٨(مѧѧادة وقѧѧد نѧѧصت علѧѧى ذلѧѧك ال
، حیث منح المجلس الأعلى للاستثمار ھذا الحق، وبما لا یخل بحѧسن سѧیر     ٢٠١٧لسنة  

  .)١(ومباشرتھا أوجھ نشاطھا، المشروعات

كمѧѧا یحѧѧق للدولѧѧة إنھѧѧاء عقѧѧد الاسѧѧتثمار فѧѧي حالѧѧة إخѧѧلال المѧѧستثمر الأجنبѧѧي          
بحѧѧث عѧѧن حقوقѧѧھ، ویلѧѧزم الدولѧѧة المѧѧضیفة بتنفیѧѧذ    بالتزاماتѧѧھ، فالمѧѧستثمر كمѧѧا یھѧѧتم بال  

  .)٢(التزاماتھا، یجب علیھ ھو الآخر تنفیذ التزاماتھ تجاھھا

  

  المطلب الثاني
  التزامات وحقوق المستثمر

  

فإنھѧا ترتѧب   ، كما ترتب عقود الاستثمار حقوقا والتزامات على الدولة المѧضیفة  
  :ھاأھم، أیضا حقوقا والتزامات على المستثمر الأجنبي

  : التزامات المستثمر-أولا

أیѧѧا كѧѧان نѧѧوع ھѧѧذه   ، یلتѧѧزم المѧѧستثمر الأجنبѧѧي بتنفیѧѧذ الالتزامѧѧات محѧѧل التعاقѧѧد    
فإذا لم یقم المستثمر الأجنبي بتنفیذ ھѧذه   . الالتزامات، والتي تعد الدافع وراء ھذا التعاقد      

 عѧѧدم الالتزامѧѧات وفقѧѧا للمتفѧѧق علیѧѧھ فѧѧي بنѧѧود العقѧѧد، التѧѧزم بتعѧѧویض الدولѧѧة مѧѧن جѧѧراء   
  .)٣(التنفیذ

                                                             
افز الاسѧتثمار رقѧم   رجب عبد الحكیم سلیم، موسوعة الشركات والاستثمار، شرح أحكام قانون ضمانات وحѧو    ) ١(

  .٩٧٦، ص٢٠٠٧، بدون دار نشر، الطبعة الثالثة المنقحة والمزایدة بأحدث الأحكام، ١٩٩٧ لسنة ٨

  .١٠٧رضا محمد إبراھیم عبید، المرجع سابق، ص) ٢(

  .١٨٥محمد عبد العزیز، المرجع السابق، ص) ٣(
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فیلتѧزم المѧѧستثمر الأجنبѧي بѧѧاحترام القواعѧد الفنیѧѧة الѧسائدة فѧѧي مجѧال العلاقѧѧات      

أو القیѧام بالأعمѧال الھندسѧیة، أو فѧي مجѧال       ، الدولیة، سواء تعلق الأمѧر بقطѧاع البتѧرول        

وغیѧر ذلѧѧك مѧѧن عقѧѧود  ، أو نقѧѧل التكنولوجیѧѧا، أو الاسѧѧتثمار النفطѧي ، المنѧشآت الѧѧصناعیة 

لتي یلتزم المستثمر بتنفیذھا وفق أفضل المعاییر الفنیة المعمول بھا فѧي ھѧذا      الاستثمار ا 

  . المجال

كما یلتزم المستثمر بإمداد الدولة بأفضل الموارد اللازمة لتنفیذ المشروع محѧل   

واستخدام التكنولوجیѧا المتطѧورة فѧي ھѧذا المجѧال، حیѧث یѧنص عѧادة فѧي عقѧود                ، التعاقد

   ѧѧد المѧѧى أن یتعھѧѧتثمار علѧѧيالاسѧѧصنع   ، ستثمر الأجنبѧѧاء المѧѧى بنѧѧائم علѧѧون  ، القѧѧأن یكѧѧب

مѧѧن حیѧѧث التكنولوجیѧѧا ، أو أكثѧѧر حداثѧѧة مѧѧن المѧѧستوى الحѧѧالي، المѧѧستوى العѧѧام متماشѧѧیا

  .)١(المستخدمة في المجال محل التعاقد

وكذلك یلتزم المستثمر بما یعرف بالحد الأدنى للاستثمار، حیث غالبا ما تحتوي 

، زم المستثمر الأجنبي بѧضرورة القیѧام باسѧتثمارات محѧددة       عقود الاستثمار على نص یل    

یتم تحѧدیھا خѧلال مѧدة معینѧة یتفѧق علیھѧا الأطѧراف فѧي العقѧد، والحكمѧة مѧن وجѧود ھѧذا                

  .)٢(ھي تحقیق الغایة من ھذا الاستثمار وفعالیتھ، الشرط

، وھو ما یعѧرف بالتنمیѧة البѧشریة     ، كما یلتزم المستثمر بتدریب العمالة المحلیة     

ومراكѧز الخѧدمات الاجتماعیѧة لأسѧر     ، والمستѧشفیات ، ك عѧن طریѧق إنѧشاء المѧدارس     وذل

العѧѧѧاملین التѧѧѧي یѧѧѧستخدمھا فѧѧѧي المѧѧѧشروع الاسѧѧѧتثماري، وذلѧѧѧك بعѧѧѧد أن خولѧѧѧت الدولѧѧѧة    

                                                             
  . وما بعدھا٢٠٥حفیظة السید الحداد، المرجع سابق، ص ) ١(

  .٢٠٩، ٢٠٨ السید الحداد، المرجع سابق، ص حفیظة) ٢(
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المستثمر القیام بھذا الدور بدلا منھا، وھذا الالتزام غالبѧا مѧا یكѧون منѧصوصا علیѧھ فѧي             

  .)١(عقود الاستثمار

ر الأجنبѧي بѧإعلام وإخبѧار الدولѧة عѧن مجریѧات سѧیر العملیѧة            كما یلتزم المستثم  
الاسѧѧتثماریة، حیѧѧѧث تمѧѧѧارس الدولѧѧة المѧѧѧضیفة للاسѧѧѧتثمار دورھѧѧا فѧѧѧي الرقابѧѧѧة الدائمѧѧѧة     

  .كما سبق أن وضحنا، والمستمرة للمشروع الاستثماري

یقѧѧع علѧى عѧاتق المѧستثمر الأجنبѧѧي التѧزام بمѧصارحة الدولѧѧة      ، وبنѧاء علѧى ذلѧك   
 الاسѧѧѧتمرار فѧѧي تنفیѧѧذ العقѧѧѧد، ومѧѧا إذا كѧѧان الاسѧѧѧتمرار فѧѧي تنفیѧѧѧذ      المستѧѧضیفة بجѧѧدوى  

نتیجѧة  ، أو عѧدم تحقیѧق النتیجѧة المرجѧوة منѧھ     ، المشروع سیلحق بالدولة خسارة فادحѧة  
أو نتیجѧѧѧة لارتفѧѧѧاع التكѧѧѧالیف المطلوبѧѧѧة لإتمѧѧѧام   ، حѧѧѧدوث تغیѧѧѧرات فѧѧѧي الѧѧѧسوق الدولیѧѧѧة  

 الأجنبي تقѧدیم كافѧة المѧستندات     یقع على عاتق المستثمر   ، وتبعا لھذا الالتزام  . المشروع
  .)٢(أو للجھاز التابع لھا، والمتعلقة بالمشروع محل التعاقد، والوثائق للدولة

  : حقوق المستثمر-ثانیا

للمستثمر الحق في الحصول علѧى المѧساعدات الممكنѧة مѧن أجѧل تѧسھیل قیامѧھ              
دون تنفیѧѧذ بتنفیѧذ المѧشروع علѧѧى أكمѧل وجѧѧھ، وكѧذلك إزالѧة كافѧѧة المعوقѧات التѧѧي تحѧول        

  . )٣(التزامھ

فقد نصت أغلب قѧوانین الاسѧتثمار علѧى ضѧرورة إنѧشاء          ، ولسھولة تحقیق ذلك  
وتѧستھدف إزالѧة كافѧѧة العقبѧات التѧي قѧد تواجѧѧھ      ، ھیئѧة مختѧصة تتѧولى شѧѧئون الاسѧتثمار    

  .المستثمر أثناء قیامھ بالمشروع

                                                             
  .٢٠١٧ لسنة ٧٢ من قانون الاستثمار المصري رقم ١٥المادة ) ١(

  .١٩٣، ١٩٢محمد عبد العزیز، المرجع سابق، ص) ٢(

  .٢٠١٧ لسنة ٧٢من قانون الاستثمار المصري رقم ) ٦٨(المادة ) ٣(
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اخیص وتقوم ھذه الھیئѧة بإصѧدار التѧراخیص الإداریѧة الخاصѧة بإنѧشائھ، والتѧر        
الخاصѧѧة بتملѧѧك الأراضѧѧي اللازمѧѧة لإقامѧѧة المѧѧشروع، وكѧѧذلك تقѧѧوم باستѧѧصدار القѧѧرارات   
الإداریѧѧة اللازمѧѧة لإقامѧѧة رجѧѧال الأعمѧѧال والخبѧѧراء والفنیѧѧین الѧѧذین یجلѧѧبھم المѧѧستثمر          

باعتبار أن ذلѧك مѧن حقѧوق المѧستثمر الأساسѧیة أیѧضا فѧي         ، الأجنبي للعمل في المشروع   
  .)١(عقد الاستثمار

مر غالبا ما یكون حѧاملا للجنѧسیة الأجنبیѧة، ممѧا یتطلѧب الحѧصول علѧى         فالمستث
والتѧѧصاریح الجمركیѧѧة، والموافقѧѧات  ، الموافقѧѧات والتأشѧѧیرات اللازمѧѧة لѧѧدخول العѧѧاملین  

الخاصѧѧѧة بالأعمѧѧѧال داخѧѧѧل البلѧѧѧد المѧѧѧضیف، وذلѧѧѧك كلѧѧѧھ یكѧѧѧون مھمѧѧѧة الھیئѧѧѧة المختѧѧѧصة    
  .)٢( الإداریة الخاصةدون حاجة للجوء إلى التعامل مع الھیئات، بالاستثمار

  والمقѧѧاولین المحلیѧѧین،   ، كمѧѧا  یحѧѧق للمѧѧستثمر الأجنبѧѧي الاسѧѧتعانة بѧѧالموردین     
  بѧѧشرط أن یكونѧѧوا علѧѧى درجѧѧة مѧѧن الكفѧѧاءة تمكѧѧنھم     ، وذلѧѧك لقیѧѧامھم بأعمѧѧال المѧѧشروع  

  .من ذلك

وكѧذلك شѧѧراء أي مѧواد ضѧѧروریة للمѧشروع مѧѧن الѧسوق المحلیѧѧة، سѧواء كانѧѧت      
بالإضافة إلى الحق في التعاقد مع الجھات المختѧصة مѧن أجѧل        . أو قطع غیار  ، مواد خاما 

  .)٣(والكھرباء، وأجھزة الاتصالات لموقع العمل، توصیل الماء

                                                             
 ٢٠٠١ لѧسنة  ٨ من قانون الاستثمار الكویتي رقم ٧ وذلك في المادة، ومن ھذه التشریعات التشریع الكویتي   ) ١(

  .والغربیة، وغیرھا من التشریعات العربیة

محمد یونس یحي الصائغ، المركز القانوني للاستثمارات الأجنبیة الخاصة في الدول النامیѧة فѧي ظѧل القѧانون        ) ٢(
  .٦٣ ص،٢٠٠٥جامعة الموصل، العراق، ، الدولي المالي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق

(3) A. Fatouros, Government Guarantees to Foreign investors, Columbia 
University Press, U.S.A., 1962, p. 361. 
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  كمѧѧѧا یحѧѧѧѧق للمѧѧѧѧستثمر الأجنبѧѧѧي التمتѧѧѧѧع بالإعفѧѧѧѧاءات الجمركیѧѧѧة عنѧѧѧѧد تنفیѧѧѧѧذه    
  والأجھѧѧزة  ، والمعѧѧدات ، نظѧѧرا لاحتیѧѧاج ھѧѧذا المѧѧشروع لѧѧلآلات     ، للمѧѧشروع الاسѧѧتثماري  

بѧѧا مѧѧا تكѧѧون غیѧѧر متѧѧوفرة فѧѧي الدولѧѧة المѧѧضیفة، وبالتѧѧالي لابѧѧد مѧѧن جلبھѧѧا مѧѧن     التѧѧي غال
  .الخارج

وعلى الرغم من الѧنص علѧى ھѧذه الإعفѧاءات فѧي التѧشریعات الوطنیѧة الخاصѧة          
ودولة المستثمر، فإن المستثمر  ، أو الاتفاقیات المبرمة بین الدولة المضیفة     ، بالاستثمار

كما یحѧق للمѧستثمر الالتجѧاء إلѧى     . ود الاستثماریطلب النص على ھذه الإعفاءات في عق    
  .)١(القضاء في حالة نشوب نزاع بینھ وبین الدولة المضیفة

وتلتزم الدولة المѧضیفة بتѧوفیر الحمایѧة اللازمѧة للمѧشروع الاسѧتثماري، وذلѧك          
والفѧѧتن الداخلیѧѧة، أو فѧѧي   ، والثѧѧورات، كѧѧالحرب، سѧѧواء كѧѧان فѧѧي الظѧѧروف الاسѧѧتثنائیة    

أو المحافظѧѧة علѧѧى المنѧѧشآت محѧѧل العقѧѧد مѧѧن   ، وذلѧѧك بتѧѧوفیر الحراسѧѧة، الأوقѧѧات العادیѧѧة
السرقة والتلف، وغیر ذلك مѧن الحѧوادث العادیѧة التѧي یمكѧن أن یتعѧرض لھѧا المѧشروع                 

  .)٢(الاستثماري، لوجوده على أرض الدولة المضیفة

كمѧѧا یحѧѧق للمѧѧستثمر الأجنبѧѧي الحѧѧصول علѧѧى الدفعѧѧة النقدیѧѧة المقدمѧѧة مѧѧن أجѧѧل    
فѧѧي حالѧة الاتفѧѧاق علѧѧى تمویلѧھ بدفعѧѧة نقدیѧѧة، وحقѧھ الكامѧѧل فѧѧي تنفیѧѧذ     ، روعإنجѧاز المѧѧش 

  .)٣(إذا كان المقابل لتنفیذ الالتزام مقابلا مالیا، التزاماتھ

  

  

                                                             
  . وما بعدھا١١٠رضا محمد إبراھیم عبید، المرجع سابق، ص) ١(

  .٢٣٧حفیظة السید الحداد، المرجع سابق، ص) ٢(

  .١٨٤محمد عبد العزیز بكر، المرجع سابق، ص) ٣(
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  المبحث الثاني
  ماهية اختلال التوازن العقدي وشروطه

  

  :تمھید وتقسیم

، )د الطویلѧة عقѧود المѧد  (متراخیة التنفیذ ، نظرا لطبیعة عقود الاستثمار الزمنیة  

وذلك لحمایة كل منھما من تغیѧر  ، فغالبا ما یفضل أطرافھ إضافة بعض الشروط في العقد   

  .)١(وما یترتب علیھ من آثار على التزاماتھما، الظروف

  أو الاسѧѧتثنائیة نѧѧادرة الوقѧѧوع،  ، الأحѧѧداث الطارئѧѧة : وتغیѧѧر الظѧѧروف یقѧѧصد بѧѧھ  

  ، التѧѧѧزام أحѧѧد الأطѧѧراف مرھقѧѧѧا  التѧѧي تѧѧؤثر علѧѧى التزامѧѧѧات الأطѧѧراف، فѧѧیمكن أن تجعѧѧل       

  وتѧѧؤدي فѧѧي الغالѧѧب إلѧѧѧى إنھѧѧاء العقѧѧد وفقѧѧا للمبѧѧѧادئ       ، أو مѧѧستحیلا فѧѧي حѧѧالات أخѧѧѧرى   

  .)٢ (العامة

أو تعѧویض الخѧسائر   ، ولا یستطیع أي طرف أن یطالѧب الطѧرف الآخѧر بالفوائѧد            

النѧاتج عѧن حѧدوث ظѧروف     ، أو عѧدم تنفیѧذھا  ، الناتجة عѧن التѧأخیر فѧي تنفیѧذ الالتزامѧات      

  .)٣(ئةطار

                                                             
(1) Lorenzo Cotula, previous reference, p. 67. 

(2) Shawgross Q.C., the problems of Foreign investment in International Law, 
Recueil des Cours de la Hague Academy, vol. 102, A. W. SIJTHOFF, 
LEYEDE, 1961, P. 353. 

، ص ١٩٨٨مجѧال نقѧѧل التكنولوجیѧا، رسѧѧالة دكتѧوراه، القѧѧاھرة،    عقѧѧود التجѧارة الدولیѧѧة فѧي   ، محمѧود كیلانѧي  ) ٣(
٤١٨.  
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   مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري علѧѧى    ١٤٧/٢وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧصدد نѧѧصت المѧѧادة    

لѧم یكѧن فѧي الوسѧع توقعھѧا، وترتѧب       ، ومع ذلك إذا طرأت حوادث اسѧتثنائیة عامѧة     : "أنھ

، صѧار مرھقѧا للمѧدین   ، على حدوثھا أن تنفیذ الالتزام التعاقدي، وإن لѧم یѧصبح مѧستحیلا       

بعѧد الموازنѧة بѧین مѧصلحة     ، تبعѧا للظѧروف  ، بحیث یھدده بخѧسارة فادحѧة، جѧاز للقاضѧي       

ویقѧع بѧاطلا كѧل اتفѧاق علѧى خѧلاف       . الطرفین، أن یرد الالتزام المرھق إلى الحد المعقѧول   

  ".ذلك

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نرى تقѧسیم ھѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧین      ،  وبناء على ما تقدم   

  :الآتي

  .ماھیة اختلال التوازن العقدي: المطلب الأول

  .شروط الحادث المخل بالتوازن العقدي: المطلب الثاني

  

  المطلب الأول
  ماهية اختلال التوازن العقدي

  
، یعتبر اختلال العقد أو اختلال التوازن العقѧدي نتیجѧة مؤكѧدة للظѧروف الطارئѧة         

وھѧѧي شѧѧرط لتنفیѧѧذ   ، التѧѧي تجعѧѧل تنفیѧѧذ الالتزامѧѧات مرھقѧѧا لأحѧѧد طرفѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار     

، حتѧى یتغلبѧا علѧى ھѧذه الظѧروف     ، وض مѧرة أخѧرى  التزامھما بالجلوس على مائѧدة التفѧا   

  .ویعاد التوازن مرة أخرى لعقد الاستثمار

والخѧصائص  ، وسوف نبین في ھذا المطلب المقѧصود بѧاختلال التѧوازن العقѧدي        

  .التي تمیزه
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  : المقصود باختلال التوازن العقدي-أولا

ل ھѧѧو شѧѧرط ضѧѧروري لإعمѧѧا ، فѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار ، إن اخѧѧتلال التѧѧوازن العقѧѧدي

أحكѧѧام شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض، أي أنѧѧھ یعѧѧد مرحلѧѧة وسѧѧطا بѧѧین الاسѧѧتحالة المطلقѧѧة فѧѧي      

والتي تؤدي إلѧى تطبیѧق أحكѧام نظریѧة القѧوة القѧاھرة، وبѧین التغیѧر البѧسیط فѧي             ، التنفیذ

دون أن یѧѧؤدي إلѧѧى اسѧѧتحالة   ، الظѧѧروف الѧѧذي یѧѧؤثر بѧѧشكل أو بѧѧآخر فѧѧي اقتѧѧصاد العقѧѧد     

  .)١(التنفیذ

ود درجѧة خطѧورة معینѧة فѧي التغیѧرات التѧي تѧصیب          ویحرص الأطراف على وج   

، الظѧروف المحیطѧة بتنفیѧذ العقѧد، وذلѧك مѧѧن خѧلال تѧضمین ذلѧك فѧي شѧروطھم التعاقدیѧѧة          

  .)٢(والتي تنظم شرط إعادة التفاوض

. على طلب ھذا التغیر صراحة فѧي العقѧد     ، في غالبیة العقود  ، ویحرص الأطراف 

ي حالѧѧة حѧѧدوث تغیѧѧرات كبیѧѧرة فѧѧي   فѧѧ: "ومѧѧن أمثلѧѧة ذلѧѧك الѧѧشرط الѧѧذي یѧѧنص علѧѧى أنѧѧھ   

  ....". أو تعدیلات ملحوظة في الشروط الاقتصادیة ، الظروف

یكѧون مѧن أثرھѧѧا   .... فѧѧي حالѧة وقѧوع أحѧداث    : "والѧشرط الѧذي یѧنص علѧى أنѧھ     

  .)٣(....."مسببة ضررا لأحد الأطراف، تقلب الأسس الاقتصادیة للصفقة الحالیة

یصاحبھ ، یجب أن یكون جوھریا، اوضالذي یبرر شرط إعادة التف، فھذا التغیر 

عن طریق إعادة ، اضطراب واضح في اقتصاد العقد، وھو ما یبرر إمكانیة مراجعة العقد

                                                             
  .١٣٥المرجع سابق، ص، شریف محمد غنام) ١(

(2) M. BULISSON, La négociation de marches internationaux, 2ed moniteur, 1982, 
p. 226. 

(3) M. FONTAINE, op. cit, p. 259. 
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لیس من العدل أن یتحملھ ، أو اختلاف ظاھر في العقد، التفاوض، حیث یوجد ضرر فادح

  . أحد المتعاقدین

لفائѧدة التѧي أبѧرم    ویجب تعدیل أحكام عقود الاستثمار فѧي حالѧة كونѧھ لا یحقѧق ا       

، فѧي ھѧذه الحالѧة   ، من أجلھا، أو أن تم تعدیل ھذه الفائدة بشكل كبیر، حیث أصبح التنفیذ   

  .)١(یخل بتوازن الأداءات التعاقدیة

حیѧث  ، نظریѧة الظѧروف الطارئѧة   ، على نحѧو جدیѧد   ، وقد عالج المشرع الفرنسي   

 فѧي المѧادة   ٢٠١٦أورد نصا مستحدثا بمقتضي التعدیل الѧصادر فѧي العاشѧر مѧن فبرایѧر          

لѧو تغیѧرت ظѧروف لѧم تكѧن متوقعѧة عنѧد إبѧرام         : "حیث نѧصت علѧى أنѧھ    ، مدني) ١١٩٥(

العقد، بحیث جعلت التنفیذ مرھقاً بدرجة كبیرة بالنسبة لأحد الأطراف، الѧذي لѧم یكѧن قѧد             

قبل تحمل المخاطر، فإن ھذا الأخیر یستطیع المطالبѧة بإعѧادة التفѧاوض بѧشأن العقѧد مѧع        

وفي حالة رفѧض أو  . ر، ویستمر تنفیذ التزاماتھ طوال فترة إعادة التفاوض   المتعاقد الآخ 

فѧѧѧشل إعѧѧѧادة المفاوضѧѧѧات، یمكѧѧѧن للطѧѧѧرفین الاتفѧѧѧاق علѧѧѧى فѧѧѧسخ العقѧѧѧد، وفѧѧѧي التѧѧѧاریخ     

   مѧѧѧѧѧن القاضѧѧѧѧѧي أن – باتفѧѧѧѧѧاق مѧѧѧѧѧشترك –وبالѧѧѧѧѧشروط التѧѧѧѧѧي یحѧѧѧѧѧددانھا، أو أن یطلبѧѧѧѧѧا 

  عقولѧѧة، یѧѧستطیع القاضѧѧي  وفѧѧي حالѧѧة عѧѧدم الاتفѧѧاق خѧѧلال مѧѧدة م  . یقѧѧوم بѧѧالتوفیق بینھمѧѧا 

بنѧѧاء علѧѧى طلѧѧب أحѧѧد الطѧѧرفین، مراجعѧѧة العقѧѧد، أو إنھѧѧاءه فѧѧي التѧѧاریخ وبالѧѧشروط التѧѧي   

  ".یحددھا

ویجب ملاحظة أن العبѧرة بالنتѧائج المترتبѧة علѧى الظѧروف الخارجیѧة وتأثیرھѧا          

فمن الممكن أن . ولیس الظروف في حد ذاتھا، إذا لم تؤثر على العقد، على اقتصاد العقد

دون أن تتѧѧأثر التزامѧѧات  ، حѧѧدث تغیѧѧراً جѧѧذریا فѧѧي الظѧѧروف الخارجیѧѧة المحیطѧѧة بالعقѧѧد    ی

                                                             
، مكتبة الجلاء ١٩٨٠مع الاھتمام بالبیوع الدولیة، اتفاقیة فیینا للبیوع، قانون التجارة الدولیة ، ثروت حبیب ) ١(

  .٣٦٣، ص١٩٩٥الجدیدة، المنصورة، 
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وبالتѧѧالي لا یكѧѧون ھنѧѧاك داع  ، أو یختѧѧل اقتѧѧصاد العقѧѧد وتوازنѧѧھ ، المتعاقѧѧدین بھѧѧذا التغیѧѧر

  .)١(لإعادة المفاوضات

حیѧث اشѧترط   ، وقد اعترف القانون المدني المѧصري بنظریѧة الظѧروف الطارئѧة         

أن یѧصبح تنفیѧذ العقѧد مرھقѧا بدرجѧة كبیѧرة لأحѧد        ، اء على ھѧذه النظریѧة   بن، لتعدیل العقد 

 منھ فѧي الظѧروف التѧي تѧسمح للقاضѧي بالتѧدخل       ١٤٧/٢حیث تطلبت المادة  . المتعاقدین

بѧشكل یھѧدد   ، وتجعل تنفیذ العقد مرھقاً بدرجѧة كبیѧرة  ، لمراجعة العقد أن تكون استثنائیة   

  .)٢(المدین بخسارة فادحة

مما یدل على تطبیق ،  قد ورد بصورة عامة١٤٧/٢نص المادة وھنا نلاحظ أن  

نظریة الظروف الطارئة على جمیع العقود التѧي یفѧصل بѧین إبرامھѧا وتنفیѧذھا فتѧرة مѧن            

یحѧѧدث خلالھѧѧا ظѧѧرف اسѧѧتثنائي غیѧѧر متوقѧѧع، ممѧѧا یجعѧѧل تنفیѧѧذ الالتѧѧزام مرھقѧѧا       ، الѧѧزمن

، ا رفѧѧع العنѧѧت عѧѧن المѧѧدینوھѧѧذا ھѧѧو الѧѧدافع إلѧѧى حمایѧѧة القѧانون الѧѧذي أراد منھѧѧ  . للمѧدین 

وإعѧادة التѧѧوازن  ، نتیجѧة الظѧروف الاسѧتثنائیة   ، وإصѧلاح مѧا حѧدث فѧي العقѧد مѧن اخѧتلال       

  .العقدي

 ترد علѧى الالتѧزام الѧذي    ١٤٧/٢وبالتالي فنظریة الظروف الطارئة طبقا للمادة       

ائي، أما بالنسبة لما تѧم تنفیѧذه قبѧل الظѧرف الاسѧتثن      . أو الجزء الذي لم ینفذ منھ     ، لم ینفذ 

  .فإنھ ینقضي بالوفاء، وبالتالي لا یخضع لأحكام الظروف الطارئة

                                                             
(1) OPPETIT (B.), Droit du commerce international, PUF, (C.) Paris, 1977, p. 246. 

  :انظر نفس المعنى) ٢(

MABROUK (R.), La Force majeure en droit Egyptien et en droit François, these 
Nantes, 1986, p. 145. 
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كѧان للقاضѧي أن یقѧوم بتعѧدیل     ، ویلاحظ أنھ إذا توافرت شѧروط الظѧرف الطѧارئ    

وذلѧك فѧي حѧدود سѧلطتھ     ، وذلك برد الالتزام الذي أصبح مرھقا إلى الحѧد المعقѧول      ، العقد

ین ویجعلھا على عاتق الدائن وحѧده،  فھو لا یرفع كل الخسارة عن عاتق المد     . التقدیریة

ولكنھ یحاول أن یحد من ھذه الخسارة ویصل بھѧا إلѧى الحѧد المعقѧول، وذلѧك عѧن طریѧق         

تحمل المدین الخسارة المتوقعة التي كان یمكن حدوثھا وقت التعاقد، ویقسم ما یزید عن 

  .)١(تحقیقا للموازنة العقدیة، ذلك من خسارة غیر مألوفة على المتعاقدین

  : معیار التمییز بین اختلال توازن العقد من عدمھ-انیاث

إن اختلال التوازن الاقتصادي للعقѧد ھѧو وحѧده الѧذي یبѧرر تطبیѧق شѧرط إعѧادة            

وبالتالي إذا كانت المخاطر الناتجة عѧن تنفیѧذ العقѧد عادیѧة یمكѧن أن یتوقعھѧا               ، التفاوض

  .ضفھذه التغیرات لا تكفي لإعمال شرط إعادة التفاو، كل متعاقد

فإن الاختلال في اقتصاد العقد المبѧرر لإعمѧال الѧشرط یجѧب أن     ، وبناء على ذلك 

یتجاوز المخاطر العادیة التي یتوقعھا أطراف العقد، والتي غالباً ما یتحملونھا في سѧبیل      

  .)٢(وفائھم بالتزاماتھم العقدیة

اد أو فѧي سѧعر المѧو   ، أو فѧي سѧعر التكلفѧة     ، فمجرد التغیر في الثمن   ، وطبقا لذلك 

لا یكفѧي للقѧول بتѧوافر اخѧتلال التѧوازن العقѧدي       ، الأولیة الناتج عѧن التقلبѧات الاقتѧصادیة     

  .)٣(المبرر لإعمال شرط إعادة التفاوض
                                                             

النظریة العامة للالتزامات، القѧسم الأول، المѧصادر الإداریѧة، مكتبѧة الجѧلاء الجدیѧدة       : محسن عبد الحمید البیھ ) ١(
  .٤٨٠، ص٢٠١٧بالمنصورة، 

(2) LESGILLONS (H.), La Vente (sous direction de), 1amy contrats 
internationaux, juin, 1995, T.3, division 4. p. 398. 

(3) PICOD (Y.), Le devoir de layoute, dans l'exécution du contrat, thèse, LGDJ, 
1989, p. 225. 
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، وبالتالي فإعادة التفاوض قاصر على وجود انھیار في الأساس التعاقدي للعقد    

، لبیئѧة التعاقدیѧة  فمجرد التغیѧر فѧي ا   . وحدوث اختلال جسیم في توازن الأداءات التعاقدیة      

أو زیѧادة مكѧسب   ، وما یترتب علیھ من انخفѧاض فѧي اسѧتفادة أحѧد المتعاقѧدین مѧن العقѧد            

  .)١(لا یكفي لتطبیق شرط إعادة التفاوض، الطرف الآخر

والمخѧاطر العادیѧة   ، وقد أكد قضاء التحكیم على الفرق بین اختلال تѧوازن العقѧد     

 تبرر إعѧادة التفѧاوض، ففѧي القѧضیة رقѧم      التي لا ترقى إلى مرتبة الظروف الطارئة التي      

لخطأ المتعاقد من الباطن ، ، تمسك المدعى علیھ دفعا لمسئولیتھ     )٢(١٩٨٢ لسنة   ٣٩٥٢

الذي یعتمѧد علیѧھ فѧي توریѧد البتѧرول إلѧى المѧدعي،  وتمѧسك أیѧضا بوجѧود شѧرط إعѧادة                 

 أبѧرز  ،وتبریرا لتطبیق أحكѧام شѧرط إعѧادة التفѧاوض    . التفاوض بھدف تعدیل أحكام العقد   

لأنھ استبدل المورد المتعاقد معھ بمورد آخر حتى ، المدعي الضرر الكبیر الذي یقع علیھ

یتمكن من التنفیذ في المیعاد المتفق علیھ، ویتأتى ھѧذا الѧضرر مѧن فѧارق سѧعر البتѧرول               

وقѧدرت أن  ، وقد رفضت ھیئة التحكیم ھذا الدفع من جانѧب المѧدعى علیѧھ   . بین الموردین 

، "إعѧادة التفѧاوض  "ار البترول بѧین المѧوردین لا یكفѧي لإعمѧال شѧرط      مجرد ارتفاع أسع 

الѧѧذي یلѧѧزم لتطبیѧѧق أحكامѧѧھ أن یحѧѧدث اخѧѧتلال كبیѧѧر فѧѧي تѧѧوازن العقѧѧد، أو بѧѧالأدق یحѧѧدث    

  .اختلال جذري في ھذا التوازن

فھѧѧي مѧѧن ،  أمѧѧا بالنѧѧسبة للتغیѧѧر الجѧѧوھري فѧѧي الظѧѧروف المحیطѧѧة بتنفیѧѧذ العقѧѧد  

قѧѧد بѧѧشكلین مختلفѧѧین، فإمѧѧا أن یجعѧѧل تنفیѧѧذ العقѧѧد مرھقѧѧا   الممكѧѧن أن تѧѧؤثر علѧѧى ھѧѧذا الع 

، ففѧي حالѧة التѧأثیر الجزئѧي    . أو أن یعوق تنفیѧذ ھѧذا العقѧد كلیѧا أو جزئیѧا       ، ومكلفا للمدین 

                                                             
(1) CHABAS (F.), Force majeure, Dalloz, Droit civil, 1988, no5. P.7. 

المرجѧѧع الѧѧسابق، ، شѧѧریف محمѧѧد غنѧѧام : یѧѧھ فѧѧيقѧѧرار تحكѧѧیم غرفѧѧة التجѧѧارة الدولیѧѧة، غیѧѧر منѧѧشور، مѧѧشار إل   ) ٢(
  .١٤١ص
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فیلجأ الأطراف إلى شرط إعادة التفѧاوض لإیجѧاد عѧلاج لھѧذا     ، یظل تنفیذ ھذا العقد ممكنا    

تعلق باستحالة مطلقة فѧي التنفیѧذ، وبالتѧالي    الخلل، أما في حالة التأثیر الكلي فإن الأمر ی   

وانقѧѧضائھ فѧѧي حالѧѧة الاسѧѧتحالة   ، لا مفѧѧر مѧѧن وقѧѧف العقѧѧد فѧѧي حالѧѧة الاسѧѧتحالة المؤقتѧѧة    

  .)١(النھائیة

الѧѧذي یعѧѧد الأسѧѧاس لتطبیѧѧق شѧѧرط إعѧѧادة  ، وھѧѧذا مѧѧا یفѧѧرق اخѧѧتلال تѧѧوازن العقѧѧد 

  .ستحیلاعن فكرة القوة القاھرة التي تجعل تنفیذ التزام المدین م، التفاوض

علѧى إبѧراز الفѧارق بѧین اسѧتحالة      ، فѧي شѧروطھم التعاقدیѧة   ،  ویحرص الأطراف 

فغالبѧѧا مѧѧا یتنѧѧاولون أثѧѧر تغیѧѧر الظѧѧروف فѧѧي شѧѧرطین        . واخѧѧتلال تѧѧوازن العقѧѧد  ، التنفیѧѧذ

، یعالجون في الأول حالة ما إذا ترتب على التغیѧر اسѧتحالة مطلقѧة فѧي التنفیѧذ       ، مستقلین

  .والنتائج المترتبة علیھ، ختلال التوازن المفسدوأثرھا على العقد، والثاني لا

ویختلف المعیار الذي یتبنѧاه الأطѧراف فѧي قیѧاس الاخѧتلال الѧذي یѧسببھ الحѧدث             

  .ومعیار شخصي، معیار موضوعي: الطارئ إلى نوعین

یتبنى الأطراف ھذا المعیار فѧي حالѧة عѧدم الأخѧذ      : فبالنسبة للمعیار الموضوعي  

وخاصѧѧة ، الظѧѧروف الشخѧѧصیة الخاصѧѧة بھѧѧم، تلال التѧѧوازنعنѧѧد تقѧѧدیر اخѧѧ، فѧѧي الاعتبѧѧار

، بمعیѧار مجѧرد  ، في ھذه الحالѧة ، ظروف المضرور من ھذا الاختلال، حیث یقاس الضرر        

أساسھ وضع شخص معتاد في نفس ظѧروف الطѧرف المѧدین الѧذي تѧأثر التزامѧھ بѧإخلال            

لشخѧѧصي ولا ینظѧѧر وفقѧѧا لھѧѧذا المعیѧѧار إلѧѧى أي ظѧѧروف علѧѧى المѧѧستوى ا    . تѧѧوازن العقѧѧد 

                                                             
(1) BARBIERT (J.-J.), Vers un nouvel équilibre contractuel? Recherche un nouvel 

équilibre des prestations dans la Formation et l'exécution du contrat, thèse, 
Toulouse, 1981, p. 437. 
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ومѧدى التغیѧر الѧذي طѧرأ علѧى ھѧذه       ، بل یتم البحѧث فقѧط فѧي شѧروط الѧصفقة       ، للمتعاقدین

  .)١(أو على ظروف تنفیذھا، الشروط

ومѧѧن أمثلѧѧة الѧѧشروط التعاقدیѧѧة التѧѧي تبنѧѧى فیھѧѧا الأطѧѧراف فѧѧي عقѧѧود الاسѧѧتثمار    

إذا اختѧѧل تѧѧوازن : ".... الѧѧشرط الѧѧذي یѧѧنص أنѧѧھ ، المعیѧѧار الموضѧѧوعي للحѧѧادث الطѧѧارئ 

یعѧود  .... اخѧتلال  : " والشرط الذي ینص علѧى أن  ، )٢ (..."تفاق الحالي بشكل أساسي   الا

فھنا نلاحظ فѧي ھѧذین الѧشرطین أن الأطѧراف لѧم تѧربط          . )٣ (...."السریان العادي للاتفاق  

وبѧѧین ظѧѧروف المتعاقѧѧدین، ولكѧѧنھم ركѧѧزوا بالدرجѧѧة الأولѧѧى علѧѧى    ، بѧѧین انقѧѧلاب التѧѧوازن 

  .والسریان العادي لھ، ي الشروط الأساسیة للعقدالمتمثلة ف، الظروف الموضوعیة

وتماشѧیھ مѧع الطبیعѧة الاسѧتثنائیة لѧشرط      ، وعلى الѧرغم مѧن مزایѧا ھѧذا المعیѧار          
 على اعتبار أن تطبیقѧھ یعѧد اسѧتثناء مѧن مبѧدأ القѧوة الملزمѧة للعقѧد،          ،)٤(إعادة التفاوض 

ومقѧصدھم مѧن   ، ولكن استخدامھ قѧد یѧسبب مѧشكلات كبیѧرة فѧي تفѧسیر إرادة المتعاقѧدین          
، ومما یزید من ھѧذه المѧشكلات اسѧتخدام الأطѧراف لمѧصطلحات عامѧة      . الاختلال المتطلب 

  . )٥(یصعب معھا تحدید نیتھم، غیر محددة

فمѧѧن . فھѧѧذا المعیѧѧار یھمѧѧل العوامѧѧل الشخѧѧصیة للمѧѧضرور   ، بالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك 
، فمن الممكѧن  الممكن أن یكون لھذه العوامل أھمیة كبیرة في تقدیر الضرر تقدیرا سلیما     

مقارنѧة بالѧضرر الѧذي قѧد یѧصیب      ، أن یكون الضرر كبیرا للمدین مѧن الناحیѧة الشخѧصیة     
  .مدینا آخر، لقدرتھ المالیة الكبیرة مثلا

                                                             
(1) CHABAS (F.), Op. Cit., p. 80. 

(2) BARBIERT (J.-J.), Op. Cit., p. 446.   

(3) FONTAINE (.M), Op. Cit , p. 264. 

(4) CHABAS (F.), Op. Cit., p. 80.    

(5) J. BAUDRY, "La Force majeure en droit pénal" thèse, Lyon, 1938, p. 93, 
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فھذا المعیار یقیس الاختلال بالتفسیر الذي یطرأ : أما بالنسبة للمعیار الشخصي
لѧѧك علѧѧى خѧѧلاف  وذ، وخاصѧѧة المѧѧدین المѧѧضرور ، علѧѧى الظѧѧروف الشخѧѧصیة للمتعاقѧѧدین  

متѧى تحمѧل المѧدین     ، وفقѧا لھѧذا المعیѧار     ، فیكون الاختلال غیر عادل   . المعیار الموضوعي 
بحیث لѧم یعѧد مѧن العѧدل أن نلزمѧھ      ، ضررا شدیدا من جراء اختلال توازن عقد الاستثمار   

  .)١(بأن یتحمل مثل ھذا الضرر

 الحѧسابي  وتطبیق المعیار الشخصي في تقدیر الاخѧتلال لا یعنѧى إعѧادة التوزیѧع         
لالتزامات المتعاقدین، ولكن الأمر یتعلق بالعدالة التعاقدیة التي تفѧرض إعѧادة التفѧاوض         

ولا تفرض ، وعدم العادلة الظاھرة التي یسببھا اختلال توازن العقد، لرفع الضرر الفادح  
  .توازنا حسابیا بین التزامات المتعاقدین

: ل الشرط الذي ینص على أنمث، وھناك نماذج للشروط التي تأخذ بھذا المعیار 
إعادة المفاوضات عندما یؤدي التنفیذ الحالي للعقد إلى نتائج غیر عادلة بالنسبة لأحد "

  .)٢("المتعاقدین

وكذلك اتفاق الأطراف علѧى إعѧادة التفѧاوض فѧي حالѧة مѧا إذا فرضѧت التغیѧرات           
إذا : "، والѧشرط الѧذي یѧنص علѧى أنѧھ     )٣(على أحѧد الأطѧراف أن یتحمѧل عبئѧا غیѧر عѧادل         

سѧوف یتفѧق   ...... ، تحمل أحد الأطراف ما لم یكن بشكل عادل أن نطلѧب منѧھ مѧا یتحملѧھ            
لѧѧѧیلائم الموقѧѧѧف الجدیѧѧѧد بѧѧѧشكل عѧѧѧادل    ، الأطѧѧѧراف علѧѧѧى تعѧѧѧدیل شѧѧѧروط العقѧѧѧد الحѧѧѧالي    

  .)٤("للطرفین
                                                             

(1) J.J. BARBIERI, "Vers un nouvel équilibre contrat? Recherche d'un nouvel 
équilibre des prestations dans la Formation et l'exécution du contrat", thèse, 
Toulouse, 1981, p. 446. 

(2) M. FONTAINE, op. cit, p. 265. 

(3) M. FONIAINE, Op, Cit, p. 265. 

(4) H.EL-MAHI, La clause de Hardship, Revu. Des recherche Juridique, 
économique, Université de Mansoura, no 15, Avril, 1994, p. 85. 
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وذلك من خѧلال فحѧص   ، وعادة ما ینحاز الأطراف إلى تفضیل المعیار الشخصي   

حیѧث یتفقѧون علѧى أن نѧسبة معینѧة مѧن الاخѧتلال        ، التحكѧیم وقѧرارات   ، الشروط التعاقدیѧة  

وكѧذلك یمیѧل المحكمѧون إلѧى تبنѧى المعیѧار الشخѧصي فѧي تقѧدیر          . تجیز طلب تعدیل العقѧد   

بحیѧث  ، متى أدت ھذه التغیرات إلى عدم تعادل واضح بین التزامات المتعاقدین   ، الاختلال

فیأخѧѧذ المحكѧѧم فѧѧي  . لعقѧѧدتختلѧѧف عѧѧن تلѧѧك التѧѧي توقعھѧѧا الأطѧѧراف أنفѧѧسھم وقѧѧت إبѧѧرام ا    

وخاصѧѧة المѧدین الѧѧذي تѧѧأثر تنفیѧذ التزامѧѧھ بھѧѧذا   ، اعتبѧاره ظѧѧروف المتعاقѧدین الشخѧѧصیة  

  .)١(الاختلال

فوفقѧѧا لھѧѧذا المعیѧѧار یبحѧѧث ، ونحѧѧن نؤیѧѧد المعیѧѧار الشخѧѧصي فѧѧي تقѧѧدیر الاخѧѧتلال 

ویبحѧث  ، المحكم الخسارة التي تكبدھا المѧدین مѧن جѧراء تغیѧر الظѧروف المحیطѧة بالعقѧد         

ѧѧزدوج      أیѧѧث المѧѧى البحѧѧؤدي إلѧѧا یѧѧر، ممѧѧرف الآخѧѧتلال للطѧѧھ الاخѧѧذي منحѧѧسب الѧѧضاً المك

  .للتغیرات التي طرأت على التزامات المتعاقدین

لأنѧѧھ یأخѧѧذ فѧѧي اعتبѧѧاره الظѧѧروف الاقتѧѧصادیة  ، ویعتبѧѧر ھѧѧذا المعیѧѧار أكثѧѧر عدالѧѧة

   للمتعاقѧѧد المѧѧضرور، ولѧѧذلك فتحدیѧѧد نطѧѧاق الѧѧضرر وفقѧѧا لѧѧھ یعѧѧد أكثѧѧر انѧѧضباطا وأكثѧѧر        

  .تحدیدا

  

                                                             
  .٢٨٨المرجع السابق، ص، محمد السعید السید) ١(

والجدیر بالذكر أن غالبیة قضاء النقض المصري یأخذ بالمعیار الموضѧوعي فѧي تقѧدیر الإرھѧاق الѧذي تѧنص         
، ١/٣/١٩٧٧ انظر، نقض مدني، جلسة . مدني الخاصة بتطبیق نظریة الظروف الطارئة١٤٧/٢علیھ المادة 

، وأیѧѧѧѧѧѧضا نقѧѧѧѧѧѧض مدني،جلѧѧѧѧѧѧسة  ٦٠٠، ص٢٨ف، الѧѧѧѧѧѧسنة .م.قѧѧѧѧѧѧضائیة، م٤٣ لѧѧѧѧѧѧسنة ٥٨٠طعѧѧѧѧѧѧن رقѧѧѧѧѧѧم  
  .١١٧٨ ، ص٣٦ف، السنة . م. قضائیة، م٥٢ لسنة ٥٨٥،الطعن رقم ٢٤/١٢/١٩٨٥
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  المطلب الثاني
  شروط الحادث المخل بالتوازن العقدي

  

مѧѧѧع ، یقѧѧѧوم المѧѧѧستثمر بѧѧѧإجراء دراسѧѧѧات تتعلѧѧѧق بѧѧѧالتخطیط المѧѧѧالي للمѧѧѧشروع   

احتمالات الربح والخسارة، بالإضافة إلى تعرفѧھ علѧى قѧوانین الدولѧة التѧي یѧستثمر بھѧا،         

حویѧل عائѧدات الاسѧتثمار،    ونظم ت، بما في ذلك التشریعات المنظمة للرقابة على الصرف     

والاجتماعیѧة الملائمѧة   ، بالإضافة إلى إلمامѧھ بأغلѧب الأمѧور المتعلقѧة بѧالنواحي الإداریѧة          

  .)١(ولإدارة مشروعھ، لاستثماره

بل من المستحیل تفادي ما یمكن أن یحѧدث  ، فمن الصعب، وعلى الرغم من ذلك 

بѧѧل لابѧѧد مѧѧن ، الخѧѧارجيفالدولѧѧة لا تعѧѧیش منعزلѧѧة عѧѧن العѧѧالم  . للعقѧѧد مѧѧن ظѧѧروف طارئѧѧة

مما یؤدي إلى حصول تغییرات في الظروف السیاسیة،   ، حدوث تفاعل بین الدول والنظم    

  .)٢(والاجتماعیة التي نشأ في ظلھا العقد، والاقتصادیة

النѧادرة الوقѧوع، كمѧا أنھѧا غیѧر        ، والأحداث الطارئة ھي الأحѧداث غیѧر المألوفѧة        

نھا تختلف عن القوة القاھرة في أنھا تجعل تنفیѧذ  مثلھا مثل القوة القاھرة، إلا أ    ، متوقعة

  .)٣(ولیس مستحیلا، الالتزام العقدي مرھقا
                                                             

 – العربیѧة  دور الغرف العربیة في جذب الاستثمارات المѧشتركة، آفѧاق وضѧمانات الاسѧتثمارات       ، أسامھ كردي ) ١(
 ١٣ الأوربي في بیѧروت مѧن   –الأوروبیة، أعمال المؤتمر الدولي التاسع الذي نظمھ مركز الدراسات العربي     

  .  ٢٨٨ص، ٢٠٠١ الأوروبي، باریس، –، الطبعة الأولى، مركز الدراسات العربي ١٥/٢/٢٠٠١إلى 

 الأجنبي، مكتبة زین الحقوقیѧة والأدبیѧة،   التحكیم في عقود الاستثمار بین الدولة والمستثمر، لما أحمد كوجان  ) ٢(
  .٨٦، ص٢٠٠٨

، ٢٠٠٠، ٣-١نظریѧѧة الحѧوادث الطارئѧة فѧѧي العقѧود المتبادلѧة ذات الأجѧѧل، مجلѧة العѧدل، العѧѧدد       ، مخایѧل لحѧود  ) ٣(
 .٢٧ص
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  أو الظѧѧѧѧرف الطѧѧѧѧارئ ، فھنѧѧѧѧاك شѧѧѧѧروط لابѧѧѧѧد مѧѧѧѧن توافرھѧѧѧѧا فѧѧѧѧي الحѧѧѧѧادث ، إذن

ومѧن ثѧم إعمѧال شѧرط     ، الذي ینѧتج عنѧھ اخѧتلال فѧي التѧوازن العقѧدي فѧي عقѧد الاسѧتثمار           

وذلѧك علѧى النحѧو    ،  لإعادة التѧوازن مѧرة أخѧرى   ،إعادة التفاوض على بنود وأحكام العقد  

  :التالي

  : عدم إمكان توقع الحادث أو دفعھ-الشرط الأول

لا یمكن حصر الأحداث التي تعد غیر متوقعة، فلا یوجѧد مѧا یѧسمى بعѧدم التوقѧع          

فѧصفة عѧدم التوقѧع لا تقѧدر     . )١(المطلق للحѧدث أو للفعѧل، فعѧدم التوقѧع لѧھ مفھѧوم نѧسبي            

  .)٢(رتباطھا بالظروف الأخرى المعاصرة للعقدوإنما با، بذاتھا

الریѧاح أو العاصѧفة غیѧر    : "وتطبیقا لذلك قѧضت محكمѧة الѧنقض المѧصریة بѧأن         

المنتظѧѧرة یѧѧصح أن تعѧѧد قѧѧوة قѧѧاھرة، ونقѧѧضت حكѧѧم محكمѧѧة الموضѧѧوع الѧѧذي قѧѧضى بѧѧأن    

  .)٣("الریاح على إطلاقھا لا تعد قوة قاھرة

ا معینѧѧا مѧѧن المخѧѧاطر یقبلھѧѧا  فكѧѧل عقѧѧد اسѧѧتثمار یتѧѧضمن قѧѧدر ، وبنѧѧاء علѧѧى ذلѧѧك

أو مѧن المفѧروض أن یقبلوھѧا عنѧد إبѧرام العقѧد، ویطلѧق علیھѧا اسѧم المخѧاطر           ، الأطѧراف 

العادیة، وھذا النوع من المخاطر یجب أن یكون متوقعѧا مѧن قبѧل الأطѧراف عنѧد دخѧولھم             

  .التعاقد

                                                             
أثر الظروف الاقتصادیة على القوة الملزمة للعقѧد، عѧرض لفكѧرة ملاءمѧة العقѧد       ، رشوان حسن رشوان أحمد   ) ١(

  . ٣، ھامش ٤٢٧، ص١٩٩٤الاقتصادیة، الطبعة الأولى، للظروف 

، ١٩٩١الظروف التي تطرأ أثناء تنفیذ العقد الإداري، رسالة دكتوراه، عین شمس، ، على محمد عبد المولى ) ٢(
  .٢٤١ص

  .٥٦٠ ، ص١٤ف، السنة .م.ق، م٢٨ لسنة ٩٩، الطعن رقم ١٨/٤/١٩٦٣نقض مدني،جلسة ) ٣(
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 فالتقدم العلمي الذي یѧسود كѧل أنѧشطة الحیѧاة الآن جعѧل كѧل          ، بالإضافة إلى ذلك  

  .)١(الأحداث متوقعة، وحصر مجال عدم التوقع في نطاق ضیق

فعلѧى القѧضاء بحѧث مѧا     . ولѧیس موضѧوعیا  ، ومعیار عدم التوقع معیѧار شخѧصي   

. اتفق علیھ المتعاقѧدان، وعلѧى مѧا توقعѧاه فعѧلا وقѧت التعاقѧد، ولѧیس عنѧد إرادة غیرھمѧا              

 عاتقѧѧھ عنѧѧد  قѧѧد أخѧѧد علѧѧى ، ومѧѧا احتمѧѧل حدوثѧѧھ ، فمѧѧن المفتѧѧرض أن مѧѧا توقعѧѧھ المتعاقѧѧد  

  .)٢(التعاقد

. ویأخѧѧذ القѧѧضاء المѧѧصري بالاحتمѧѧال الجѧѧاد لوقѧѧوع الفعѧѧل كمعیѧѧار لعѧѧدم التوقѧѧع    

یقدره وفقا لظѧروف كѧل   ، ووجود ھذا الاحتمال الجاد من عدمھ متروك لقاضي الموضوع 

  .)٣(حالة على حدة

لمѧا كѧان یѧشترط لاعتبѧار الحѧادث قѧوة قѧاھرة عѧدم           : "وتطبیقا لѧذلك قѧضي بأنѧھ      

وقعھ واستحالة دفعھ، فإذا تخلف أحѧد ھѧذین الѧشرطین انتفѧت عѧن الحѧادث صѧفة          إمكان ت 

القѧوة القѧاھرة، ولا یلѧѧزم لاعتبѧاره ممكѧن التوقѧѧع أن یقѧع وفقѧا للمѧѧألوف مѧن الأمѧور، بѧѧل         

یكفي لذلك أن تشیر الظروف والملابسات إلى احتمال حصولھ، ولا یلزم أن یكون المدین 

  .)٤("قد علم بھذه الظروف

                                                             
  .٢٩٢جع سابق، صالمر، محمد السعید السید) ١(

، بنѧد  ١٩٧٩الالتѧزام بѧالتعلیم فѧي القѧانون الموحѧد للبیѧع الѧدولي، جامعѧة القѧاھرة،            ، رضا محمد إبراھیم عبیѧد    ) ٢(
  .٤٤٦، ص٣٤٢

(3) M. ABDEL GAWAD, La Force obligatoire du contrat en droit musulman et 
théorie de l'imprévision en droit Egyptien, thèse, Paris, 1957, p. 442. 

، ١٥٦٠، ص١٩ف، السنة . م. قضائیة، م٣٤ لسنة ١٩٠، الطعن رقم   ١٩/١٢/١٩٦٨نقض مدني، جلسة    ) ٤(
١٥٦١.  
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  فѧѧي عقѧѧد توریѧѧد الكھربѧѧاء    ، یجѧѧوز إعѧѧادة التفѧѧاوض علѧѧى الѧѧسعر   ، وعلѧѧى ذلѧѧك 

إذا حѧدث تغییѧر مفѧاجئ وغیѧر متوقѧع فѧي سѧعر        ، الذي یѧستمر تنفیѧذه لمѧدة عѧشرین عѧام        

  .)١(الطاقة

  : استقلال الحادث-الشرط الثاني

، ویقѧصد بھѧذا   "لا یѧد لѧھ فیѧھ   "یعبر القانون المѧصري عѧن ھѧذا الѧشرط بعبѧارة           

أو شارك بأي شكل من الأشѧكال فѧي وقѧوع الاسѧتحالة     ،  قد تسبب  الشرط ألا یكون المدین   

  .)٢(التي تسبب فیھا الحدث

 عѧن ھѧذا الѧشرط    ٢٠١٦ فبرایѧر  ١٠وقد عبر القانون الفرنسي قبѧل تعدیلѧھ فѧي      

  .)٣( مدني منھ١١٤٧وذلك في المادة ، "سبب أجنبي لا شأن لإرادة المدین فیھ"بعبارة 

عѧدم  ، عادة التفѧاوض فѧي عقѧد الاسѧتثمار    فیجب لإعمال شرط إ ، وبناء على ذلك  

وإلا ، وألا یكѧون لѧھ دخѧل فѧي حدوثѧھ      ، وعدم إمكѧان دفعѧھ    ، توقع المتعاقد للحادث الطارئ   

  .فلا یعتبر ظرفاً طارئا یستلزم إعادة التفاوض بشأنھ

ومن أھم التطبیقات على الظروف الطارئة ما شھده العالم في الوقت الحالي من 

 مثیѧѧل فѧѧي العѧѧصر الحѧѧدیث وھѧѧي جائحѧѧة فیѧѧروس كورونѧѧا     جائحѧѧة صѧѧحیة لѧѧم یѧѧشھد لھѧѧا  

  . حتى وقتنا الحالي٢٠١٩المستجد الذي انتشر منذ عام 

                                                             
(1) Jeswald W. Salacuse, Renegotiating international project agreements, 24 

Fordham Int'l L.J. 1319, *1319, April 2001, P. 2. 

النظریة العامة للالتزامѧات، الجѧزء الثѧاني، مѧصادر الالتѧزام، المѧصادر غیѧر        : براھیم البیھمحسن عبد الحمید إ  ) ٢(
  .٨٧، ص٩٨الإرادیة، بند 

نظریة دفѧع المѧسئولیة المدنیѧة، رسѧالة دكتѧوراه، جامعѧة فѧواد الأول، مطبعѧة          ، سلیمان مرقس : مشار إلیھ في  ) ٣(
  .١٨٥، ص١٩٣٦الاعتماد، 
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وقد ترتѧب علѧى ھѧذه الجائحѧة العدیѧد مѧن الآثѧار الѧسلبیة الوخیمѧة علѧى العقѧود                  

التجاریة الدولیة وأخص بالذكر عقود الاستثمار الدولیة حیث قامت مختلف الدول باتخاذ 

تدابیر الاحترازیة للحد من انتشار ھذه الجائحة الخطیرة كمنع التنقل والسفر العدید من ال

وإغلاق المطارات والمحال التجاریة والمصانع والѧشركات التجاریѧة وتوقѧف العدیѧد مѧن            

الأنشطة التجاریة كتوقف الاستیراد والتصدیر وارتفѧاع الأسѧعار وانخفѧاض قیمѧة العملѧة        

ة المستثمر الأجنبѧي علѧى الوفѧاء بالتزاماتѧھ التعاقدیѧة      وقد أدى ذلك بلا شك إلى عدم قدر    

أو على الأقل جعل تنفیذ ھذه الالتزامات مرھقة لھم بأن أصبح تنفیذھا أكثر كلفѧة بدرجѧة      

فجائحѧة كورونѧا   . كبیرة مما أدى إلى اختلال التوازن العقѧدي بѧین طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار       

  .)١( یمكن لحد منھما توقعھا أو دفعھاتعد أمرا خارجا عن إرادة طرفي عقد الاستثمار ولا

  فوجѧѧود شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض فѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار یѧѧسمح فѧѧي مثѧѧل ظѧѧروف           

  ھѧѧذه الجائحѧѧة بتعѧѧدیل الطѧѧرفین لѧѧشروط العقѧѧد أو تغییرھѧѧا خاصѧѧة بالنѧѧسبة للأعمѧѧال أو        

البنѧѧود التѧѧي لѧѧم تتѧѧأثر بѧѧشكل مباشѧѧر بھѧѧذه الظѧѧروف أي التѧѧي لѧѧم یѧѧستحل تنفیѧѧذھا بѧѧسبب    

  .)٢(الجائحة

  وبالتѧѧѧѧѧѧالي یمكѧѧѧѧѧѧن رد الالتѧѧѧѧѧѧزام المرھѧѧѧѧѧѧق إلѧѧѧѧѧѧى الحѧѧѧѧѧѧد المعقѧѧѧѧѧѧول أو تعلیѧѧѧѧѧѧق   

  تنفیѧѧѧذه أو الإنقѧѧѧاص منѧѧѧھ أو الزیѧѧѧادة فѧѧѧي الالتزامѧѧѧات المقابلѧѧѧة دون اللجѧѧѧوء إلѧѧѧى فѧѧѧسخ   

  . )٣(العقد

                                                             
دار النھѧѧضة ،  وأثѧѧره علѧѧى العقѧѧود والالتزامѧѧات التعاقدیѧѧة ١٩ورونѧѧا كوفیѧѧد فیѧѧروس ك، حمѧѧدي یاسѧѧین عكاشѧѧة) ١(

  .٣ص ، ٢٠٢٠، الطبعة الأولى، القاھرة، العربیة

علѧѧى الالتزامѧѧات التعاقدیѧѧة فѧѧي عقѧѧود  ) ١٩كوفیѧѧد (أثѧѧر تѧѧداعیات جائحѧѧة فیѧѧروس كورونѧا  ، حكѧیم راشѧѧد سѧѧعید ) ٢(
  . ١٢ص ، ٢٠٢٠، ة الأولىالطبع، القاھرة، دار النھضة العربیة، التجارة الدولیة

دراسة مقارنة في الفقھ الإسلامي والقѧانون  ، الفرق بین القوة القاھرة والظروف الطارئة ، خالد علي سلیمان  ) ٣(
  .٢٦٥ص ، ٢٠٠٥، بدون ناشر، الوضعي
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  الفصل الثالث
  آثار شرط إعادة التفاوض في عقود الاستثمار

  

  :تمھید وتقسیم

مѧѧѧل علѧѧى اسѧѧѧتقرار المعѧѧѧاملات  یتعѧѧین علѧѧѧى الدولѧѧة المѧѧѧضیفة للاسѧѧتثمار أن تع   

وأھمھا ، في بكل الضمانات التي تكفل استمرار عقد الاستثمار الدوليوأن ت، الاستثماریة

المحافظة على توازن ھذا العقد إذا تم اختلالھ نتیجѧة تغیѧر الظѧروف التѧي تѧم إبرامѧھ فѧي           

لكѧي یѧتلاءم   ، وذلك عن طریق إعادة التفاوض على بنود ھѧذا العقѧد مѧع المѧستثمر        ، ظلھا

  .مع المستجدات التي طرأت علیھ

، عند النص علѧى شѧرط إعѧادة التفѧاوض    ، یتعین على الأطراف، ى ذلكوبناء عل 

فѧلا شѧك فѧي أن    . أن یتناولوا مسألة تنظیم مصیر عقѧد الاسѧتثمار أثنѧاء عملیѧة التفѧاوض       

وإعادة التوازن لعقد الاستثمار الذي اختѧل بѧسبب مѧا طѧرأ       ، نجاح عملیة إعادة التفاوض   

  .شرط من آثارمرھون بما یترتب على ھذا ال، علیھ من مستجدات

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نѧرى تقѧسیم ھѧذا الفѧصل إلѧى مبحثѧین       ، وبناء علѧى مѧا تقѧدم      

  :الآتي

  .الالتزام بمراجعة العقد: المبحث الأول

  .مصیر العقد خلال فترة إعادة التفاوض: المبحث الثاني
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  المبحث الأول
   الالتزام بمراجعة العقد

  

  :تمھید وتقسیم

  لتفѧѧѧѧاوض فѧѧѧѧي عقѧѧѧѧد الاسѧѧѧѧتثمار التѧѧѧѧزام   یترتѧѧѧѧب علѧѧѧѧى تѧѧѧѧوافر شѧѧѧѧرط إعѧѧѧѧادة ا  

، وإعادة مراجعѧة أحكѧام وبنѧود العقѧد مѧرة أخѧرى      ، طرفیھ بالجلوس على مائدة التفاوض  

حتѧى یتѧسنى إعѧادة    ، ومواجھѧة الظѧروف الطارئѧة   ، حتى یتم التغلѧب علѧى عقبѧات التنفیѧذ        

ویѧتم المحافظѧة علѧى بقѧاء واسѧتمرار عقѧد       ، التوازن بین التزامѧات الطѧرفین مѧرة أخѧرى         

  .الاستثمار

أو ، المراجعѧѧة الجزئیѧѧة، أھمھѧѧا، ولا شѧѧك أن مراجعѧѧة العقѧѧد قѧѧد تѧѧتم بعѧѧدة طѧѧرق  

، إمѧѧا عѧѧن نجѧѧاح إعѧѧادة التفѧѧاوض    ، وقѧѧد تѧѧسفر ھѧѧذه المراجعѧѧة   . المراجعѧѧة الكلیѧѧة للعقѧѧد  

، وما یستتبعھ مѧن ضѧرورة تѧدخل المحكѧم      ، وإما فشل المفاوضات  ، واستمرار تنفیذ العقد  

وعѧѧدم ، وإلا ینتھѧѧي الأمѧѧر بانقѧѧضاء العقѧѧد، و حѧѧل النѧѧزاعأ، أو القاضѧي لمحاولѧѧة التوفیѧѧق 

  . تنفیذه

وذلѧك علѧى النحѧو    ، نѧرى تقѧسیم ھѧذا المبحѧث إلѧى مطلبѧین       ، وبناء على ما تقѧدم    

  :الآتي

  .ماھیة الالتزام بمراجعة العقد: المطلب الأول

  .طرق مراجعة العقد ونتیجتھ: المطلب الثاني
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  المطلب الأول
   العقد ماهية الالتزام بمراجعة

  

یتعѧین علیھمѧا   ، تطبیقا لشرط إعادة التفاوض الذي أدرجھ طرفا عقد الاسѧتثمار       

یتعѧѧین علینѧѧا تحدیѧѧد ، ولبیѧѧان ماھیѧѧة ھѧѧذا الالتѧѧزام . الالتѧѧزام بمراجعѧѧة أحكѧѧام وبنѧѧود العقѧѧد 

  :وذلك على النحو الآتي، وطبیعتھ، مضمونھ

  : مضمون الالتزام بمراجعة العقد-أولا

تفاوض ومراجعة العقѧد ھѧو الأثѧر الرئیѧسي المترتѧب علѧى          یعد الالتزام بإعادة ال   

والѧذي یمكѧن مѧن خلالѧھ الحفѧاظ علѧى         ، تضمین عقود الاسѧتثمار لѧشرط إعѧادة التفѧاوض         

في العقد، فإنھ " إعادة التفاوض"فلا شك أنھ عندما یدرج شرط   . بقاء العقد واستمراره  

فѧي تѧوازن الالتزامѧات    إذا أدى تغیر الظروف إلѧى تعѧدیل جѧوھري    ، یسمح بمراجعة العقد  

  .)١(أدى إلى اختلالھ، التعاقدیة

إذن فѧѧشرط إعѧѧادة التفѧѧاوض مѧѧن شѧѧأنھ إتاحѧѧة الفرصѧѧة لطرفѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار    

أي الѧسماح للأفѧراد    ، لإعادة النظر في التزاماتھما التعاقدیѧة     ، عند تغیر الظروف  ، الدولي

، لبیة لتغیѧر الظѧروف  بمراجعة العقد من أجل الوصول إلى حل مناسب لمعالجة الآثار الس     

وحل النزاع أو الخلاف الذي قد ینشأ بین أطراف عقد الاستثمار الدولي أثناء تنفیѧذ ھѧذا           

  .والتوصل لاتفاق یخدم مصالح الطرفین، العقد

، الأول مѧѧادي، وتتكѧѧون عملیѧѧة مراجعѧѧة عقѧѧد الاسѧѧتثمار الѧѧدولي مѧѧن عنѧѧصرین    

حافظѧة علѧى العقѧد والاسѧتمرار فѧي      ویتمثل في القیѧام بكافѧة الأعمѧال المادیѧة اللازمѧة للم             
                                                             

(1) Lorenzo Cotula, previous reference, p. 67. 
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ویتمثѧل فѧي أن یتحلѧى طرفѧا عقѧد الاسѧتثمار الѧدولي          ، أما العنصر الثاني فمعنوي   . تنفیذه

  .)١(بحسن النیة والأمانة

فѧإن الالتѧزام الأساسѧي الѧذي یفرضѧھ شѧرط       ، ومن ثم متى وقع الحѧادث الطѧارئ       

وھѧذا مѧا   .  التفѧاوض إعادة التفاوض ھو جلوس طرفي عقد الاستثمار الدولي على مائدة    

، E.D.F/SHELL فѧѧي قѧѧضیة  )٢(أكدتѧѧھ محكمѧѧة اسѧѧتئناف بѧѧاریس مѧѧن خѧѧلال حكمھѧѧا      

 طویѧѧل Fuel-oil أبرمѧѧت عقѧѧد توریѧѧد Shellوتتمثѧѧل وقѧѧائع ھѧѧذه القѧѧضیة فѧѧي أن شѧѧركة  

وقѧد تѧضمن العقѧد شѧرطا     ،  بغѧرض الحѧصول علѧى ثمѧن أفѧضلیة     E.D.Fالمدة مع شركة    

، التعѧѧدیلات الواجѧѧب إدخالھѧѧا علѧѧى العقѧѧد سѧѧوف یفحѧѧص الأطѧѧراف : "... یѧѧنص علѧѧى أنѧѧھ

 ارتفѧاع فѧي الѧثمن    Fuel-oilأو بأي شرط آخر، إذا ورد علѧى    ، سواء فیما یتعلق بالثمن   

  ". فرنكات بالمقارنة بالقیمة الأصلیة٦أكثر من 

أن الأطѧراف لѧم یرغبѧوا فѧي     ، في أثناء تفسیرھا لھذا الشرط ، وقد رأت المحكمة  

وا تعدیلѧھ لѧیلائم الظѧروف الجدیѧدة، وبالتѧالي المحافظѧة       وضѧع نھایѧة لعقѧدھم، وإنمѧا أراد    

ولذلك دعت المحكمة أطراف العقد إلѧى التفѧاوض، وعینѧت مراقبѧًا      . على بقاء العقد قائماً   

  .ولإعداد تقریر یقدمھ لھا في حال فشلھا، لمتابعة ھذه المفاوضات

       ѧستثمر أن یتفقѧضیفة والمѧة المѧى الدولѧین علѧى  وتجدر الإشارة إلى أنھ یتعѧا عل

وذلك نظرا لأن الإطالة في ھѧذه المѧدة   ، مدة معینة لعملیة إعادة التفاوض ومراجعة العقد    

حیѧث لѧن یѧستطیع تحمѧل     ، خاصة على الطرف المتѧضرر ، ترتب الكثیر من الآثار السلبیة    

                                                             
كلیѧة الحقѧوق والعلѧوم    ، رسالة ماجѧستیر ، ار الدولیةشرط إعادة التفاوض في عقود الاستثم  ،  جھیدة بن طبال   )١(

.٤٧، ٤٦ص ، ٢٠١٧، الجزائر، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، السیاسیة  

(2) Cour d' appel de Paris, 1 ch., 28 September 1976, Rev. arb., 1977, p. 341 et s. 

   .٤٤، بند ٧٣فى شریف محمد غنام، المرجع السابق، ص     مشار إلیھ 
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لاسیما إن استمر تنفیذ العقد خلال فترة إعѧادة    ، الالتزامات المرھقة نتیجة تغیر الظروف    

  .)١(عة العقدالتفاوض ومراج

وجدیر بالذكر أن واجѧب إعѧادة التفѧاوض ومراجعѧة العقѧد یفѧرض علѧى الطѧرف           

وآثѧاره علѧى   ، ونطاقѧھ ، المضرور التزاما بإخطار المتعاقد الآخر بوقѧوع الحѧادث الطѧارئ    

وذلك حتى یلبي ھذا الأخیر دعѧوة الطѧرف المѧضرور بالѧدخول فѧي           ، تنفیذ عقد الاستثمار  

لأحوال یتفق الأطراف علѧى أن یѧتم ھѧذا الإخطѧار فѧي أقѧرب        وفي أغلب ا  . إعادة التفاوض 

  . أو في مدة معینة تم الاتفاق علیھا فیما بینھما، وقت ممكن

ومن ثم فوجود شرط إعادة التفاوض یلѧزم طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار بѧأن یتقѧابلوا               

حتى یتلاءم مع ، والتفاوض بحسن نیة في إمكانیة تعدیل العقد     ، لمناقشة الحلول الممكنة  

  . الظروف المتغیرة

وبالتالي یعد رفض أحد الأطراف مراجعة العقد بمثابة تجمید للѧدور الѧذي یلعبѧھ     

ویجیز من ثم للطرف الآخر أن یطالب بتعویض الأضرار التѧي لحقتѧھ مѧن جѧراء           ، الشرط

  . )٢(ذلك

  : طبیعة الالتزام بمراجعة العقد-ثانیا

فمنھم ، إعادة التفاوض بشأنھاختلف الفقھ حول طبیعة الالتزام بمراجعة العقد و

ونبѧین  . بینمѧا یѧرى آخѧرون بأنѧھ التѧزام بتحقیѧق نتیجѧة        ، من یرى أنھ التѧزام ببѧذل عنایѧة        

  :ھذین الاتجاھین على النحو الآتي

                                                             
  .٤٧ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)١(

  .٢٢٧ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)٢(
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  : التزام ببذل عنایة-الاتجاه الأول

 أن الالتزام بمراجعة العقد وإعادة التفاوض بشأنھ ھѧو   )١(یرى كثیر من الفقھاء   

حیث یبذل طرفا عقد الاسѧتثمار الѧدولي كѧل مѧا فѧي وسѧعھما لمحاولѧة          ، عنایةالتزام ببذل   

إلا ، والمحافظѧة علѧى اسѧتمرار تنفیѧذ العقѧد        ، والتغلب على الظروف المتغیرة   ، حل النزاع 

فقѧد یѧصعب   . وھي النجاح في ھذه المفاوضѧات ، أنھما غیر ملتزمین بالوصول إلى نتیجة 

وبالتѧѧالي قѧѧد تبѧѧوء  ، قѧѧا للظѧѧروف المѧѧستجدةوف، الاتفѧѧاق بѧѧین الطѧѧرفین علѧѧى حѧѧل مناسѧѧب 

  .المفاوضات بالفشل

:  علѧѧى أنѧѧھ )٢( مѧѧن مبѧѧادئ الیونیѧѧدروا ١٥ -١ -٢وقѧѧد نѧѧصت علѧѧى ذلѧѧك المѧѧادة   

ولا یѧسأل عѧن الفѧشل فѧي الوصѧول إلѧى       ، یكون لكل طرف الحریة فѧي إجѧراء التفѧاوض      "

عѧѧن أو ینھѧѧي المفاوضѧѧات بѧѧسوء نیѧѧة  ، ومѧѧع ذلѧѧك یѧѧسأل الطѧѧرف الѧѧذي یتفѧѧاوض . اتفѧѧاق

ویتѧوفر سѧوء النیѧة علѧى وجѧھ الخѧصوص بالنѧسبة        . الخسارة التي لحقت بالطرف الآخر    

أو یستمر فیھ دون أن تكون لدیѧھ نیѧة الوصѧول إلѧى     ، للطرف الذي یدخل في المفاوضات 

  ".من أجل رفع الضرر الذي لحق بالطرف الآخر، نتائج

تثمار الѧدولي  إذا كѧان طرفѧا عقѧد الاسѧ    ، وفقѧا لھѧذا الاتجѧاه     ، نخلص من ذلك بأنھ   

إلا ، استنادا لتضمن العقد شرط إعادة التفѧاوض ، ملتزمین الجلوس على مائدة التفاوض    

طالمѧا  ، وتحقیق نجاح ھذه المفاوضѧات ، أنھما غیر ملتزمین بالوصول إلى اتفاق إیجابي   

  .تمت مراجعة العقد وإعادة التفاوض بشأنھ بحسن نیة

                                                             
، جامعة المنصورة، رسالة دكتوراة، الالتزام بالتفاوض في عقود التجارة الدولیة، حیاة محمد محمد أبو النجا    ) ١(

ص ، ١٩٩١، ة المنѧصورة جامع، التحكیم في منازعات الاستثمار، عصام الدین القصبي. ٢٨٥ص  ، ٢٠٠٤
  .٨٣ص ، المرجع السابق، لما أحمد كوجان. ١٥٣

  .٢٠١٦ وھي مجموعة المبادئ التي أقرتھا لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي لعام )٢(
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  : التزام بتحقیق نتیجة-الاتجاه الثاني

ѧѧھ اتجѧѧي الفقѧѧر فѧѧبعض الآخѧѧادة  )١(ھ الѧѧد وإعѧѧة العقѧѧزام بمراجعѧѧار الالتѧѧى اعتبѧѧإل 

مفادھѧѧا الوصѧѧول لاتفѧѧاق یلائѧѧم ویتغلѧѧب علѧѧى    ، التفѧѧاوض بѧѧشأنھ التزامѧѧا بتحقیѧѧق نتیجѧѧة  

أي لابد أن تنجح مرحلة إعѧادة  ، الظروف المتغیرة والمستجدة على إبرام عقد الاستثمار      

ویحѧѧافظ علѧѧى ، رھѧѧاق عѧѧن الطѧѧرف المѧѧضروروتنتھѧѧي باتفѧѧاق ملائѧѧم یرفѧѧع الإ، التفѧѧاوض

  . استمرار تنفیذ عقد الاستثمار الدولي

فإننѧѧѧا نѧѧѧدعم الѧѧѧرأي الأول القائѧѧѧل بѧѧѧأن الالتѧѧѧزام بإعѧѧѧادة التفѧѧѧاوض  ، وفѧѧѧي رأینѧѧѧا

حیѧث یقتѧصر شѧرط إعѧادة التفѧاوض علѧى مجѧرد        ، ھو التزام ببذل عنایة، ومراجعة العقد 

دون أن یكون ھناك التѧزام  ، التشاور بشأنھاالالتزام بإعادة مناقشة شروط وبنود العقد و   

  .بأن تؤدي ھذه المراجعة والمناقشة إلى تعدیل فعلي للعقد

  

  المطلب الثاني
   طرق مراجعة العقد ونتيجته

  

وأیا كانت الطریقة التي لجѧأ  ، تتعدد طرق مراجعة العقد وإعادة التفاوض بشأنھ  

، الیة نجاح عملیѧة إعѧادة التفѧاوض   فإنھا قد تسفر عن احتم، إلیھا الأطراف في المراجعة 

  :ونبین ذلك بشيء من الإیجاز على النحو الآتي. أو فشلھا

                                                             
  .٤٨ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)١(
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  : طرق مراجعة عقد الاستثمار الدولي-أولا

  بإحѧѧѧدى ، وإعѧѧѧادة التفѧѧѧاوض بѧѧѧشأنھ  ،  یѧѧѧتم مراجعѧѧѧة عقѧѧѧد الاسѧѧѧتثمار الѧѧѧدولي    

طریقѧѧة أمѧѧا الطریقѧѧة الثانیѧѧة فھѧѧي ، الأولѧѧى تѧѧسمى بطریقѧѧة المراجعѧѧة الجزئیѧѧة ، طѧѧریقتین

ونبѧین ذلѧك بѧشيء مѧن الإیجѧاز علѧى النحѧو           . )١(المراجعة العامة لعقѧد الاسѧتثمار الѧدولي       

  :الآتي

  : المراجعة الجزئیة لعقد الاستثمار الدولي-١

، قد یلجأ طرفا عقد الاستثمار الدولي إلѧى إدراج شѧرط المراجعѧة الجزئیѧة للعقѧد       

بѧѧرغم تغیѧѧر الظѧѧروف  ، نھمѧѧاوذلѧѧك بھѧѧدف المحافظѧѧة علѧѧى تѧѧوازن الالتزامѧѧات العقدیѧѧة بی   

وبمقتضى ھذا الشرط، یتفق الطرفѧان صѧراحة علѧى    . أو غیرھما ، أو المالیة ، الاقتصادیة

وجѧѧب ، أنѧھ إذا وقعѧѧت ظѧѧروف أدت إلѧѧى الإخѧѧلال بѧѧالتوازن فѧي عنѧѧصر مѧѧن عناصѧѧر العقѧѧد   

وإعادة التفاوض بشأنھ للوصول إلى حل مناسѧب بخѧصوصھ، بمѧا         ، مراجعة ھذا العنصر  

أو مراجعѧѧة ، )٢(شѧѧرط مراجعѧѧة عنѧѧصر التѧѧسلیم مѧѧن حیѧѧث زمانѧѧھ أو مكانѧѧھ  فѧѧي ذلѧѧك مѧѧثلاً 

  . )٣(والذي یعد أكثر ھذه الشروط انتشارا، عنصر الثمن

وتجدر الإشارة إلى أن شѧرط المراجعѧة الجزئیѧة لعقѧد الاسѧتثمار لا یѧسمح لأحѧد          

 مѧن  المتعاقدین بتعدیل العقد تلقائیاً، متى حѧدث الظѧرف المѧذكور فѧي الѧشرط، ولكѧن لابѧد            

  .)٤(تدخل طرفي العقد مرة أخرى، وإعادة التفاوض بخصوصھ للتوصل إلى حل للنزاع
                                                             

(1) Lorenzo Cotula, previous reference, p. 67. 

اولة لإنقاذ العقود مѧن الفѧسخ، الاتجاھѧات الحدیثѧة فѧى القѧانون المقѧارن، المكتبѧة العѧصریة،            أحمد الزقرد، مح  ) ٢(
 .٦٢، بند ٨١ و ٨٠، ص ٢٠٠٧المنصورة، 

(3) Jeswald W. Salacuse, previous reference, P. 2. 

 ١٣٠اریخ ، صبدون ت، بدون ناشر، أحمد الزقرد، أثر الظروف اللاحقة على تحدید مضمون الالتزام العقدي   ) ٤(
  .٢٢، بند١٣١و
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إذا حѧدث  : "ویمكن أن یرد الاتفاق على شرط المراجعة الجزئیة بالصیغة الآتیة 

أو بنسبة ما في ثمن المواد الأولیة، یلتزم أطراف العلاقة التعاقدیة بإعادة      ، تغییر جذري 

  ".إلى حل محدد لمواجھة التغییر المذكورالتفاوض مرة أخرى للتوصل 

ویلاحظ أنھ عن طریق ھذا الشرط یتجنب الأطѧراف احتمѧال عѧدم وفѧاء المتعاقѧد          

بالتزامѧѧھ بѧѧسبب الظѧѧروف المѧѧستجدة غیѧѧر المتوقعѧѧة، حیѧѧث تѧѧسمح بمواجھѧѧة الظѧѧروف        

المتغیرة، وتحدید وسائل علاجھا مسبقًا عѧن طریѧق الاتفѧاق علѧى إعѧادة التفѧاوض علѧى           

  .الوارد بشأنھ شرط المراجعةالعنصر 

ونشیر أخیرا إلى أن شرط المراجعة الجزئیة یتمیز بأن نسبة التغیѧر أو مقѧداره           

ولكѧن یѧتم عѧن طریѧق     ، في العنѧصر الѧوارد بخѧصوصھ الѧشرط لا تتحѧدد مقѧدمًا فѧي العقѧد          

إعѧѧادة التفѧѧاوض، ولѧѧذلك یمكѧѧن أن یثѧѧور الخѧѧلاف بینھمѧѧا وتنتھѧѧي المفاوضѧѧات بالفѧѧشل       

إلى الفسخ، أو یتم الاتفاق بینھمѧا ویبقѧى العقѧد قائمѧاً، رغѧم تغیѧر الظѧروف            فیصیر العقد   

  .)١(المصاحبة لتنفیذه

  : المراجعة العامة لعقد الاستثمار الدولي-٢

قد یدرج طرفѧا عقѧد الاسѧتثمار الѧدولي شѧرط إعѧادة التفѧاوض بھѧدف المراجعѧة               

، ناصѧر العقѧد وأركانѧھ   والتѧي تѧسمح للطѧرفین بѧأن یتقѧابلوا لمناقѧشة كѧل ع            ، العامة للعقѧد  

بѧѧل إنѧѧھ مѧѧن ، ومحاولѧѧة إیجѧѧاد حѧѧل مناسѧѧب لھѧѧا ، والѧѧصعوبات التѧѧي یواجھھѧѧا تنفیѧѧذ العقѧѧد 

الصعب أن نجد عقدًا دولیًا طویل المدة، دون أن یدرج فیھ الطرفان ھذا الشرط لمواجھة    

  .)٢(تغیر الظروف المصاحبة لتنفیذ العقد
                                                             

 .٦٣ و ٦٢، بند ٨٢ و٨١أحمد الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ، مرجع سابق، ص ) ١(

 رشѧѧا علѧѧى الѧѧدین، دور المحكѧѧم فѧѧي إعѧѧادة التѧѧوازن المѧѧالي للعقѧѧد الѧѧدولي، دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة، الإسѧѧكندریة،    )٢(
 .٨٠، ص ٢٠٠٩
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لѧشرط، إلѧѧى تعѧدیل أحكѧѧام   ومѧن ثѧѧم یھѧدف طرفѧѧا عقѧد الاسѧѧتثمار مѧن وراء ھѧѧذا ا    

لكѧѧي یلائѧѧم الظѧѧروف الجدیѧѧدة، ولإزالѧѧة عѧѧدم  ، العقѧѧد عѧѧن طریѧѧق إعѧѧادة التفѧѧاوض بینھمѧѧا 

  .)١(العدالة بین الالتزامات التي تسببت فیھا ھذه الظروف

ویلاحظ أن الشرط الѧذي یѧسمح بالمراجعѧة العامѧة لأحكѧام العقѧد قѧد یѧدرج بھѧذه            

لѧذا  . ئمًا التوازن الحѧالي لأداءات المتعاقѧدین  روح الاتفاق تقتضي أن یحفظ دا     : "الصیغة

مѧѧن المناسѧѧب، نتیجѧѧة لѧѧذلك، أنѧѧھ فѧѧي حالѧѧة وقѧѧوع أحѧѧداث مھمѧѧة تخѧѧل بѧѧشكل كبیѧѧر بھѧѧذا      

  .)٢("التوازن، أن یتفاوضوا

ولا شك أن ھذا الأمر قد لمسناه في ظل ما شھده العالم من أزمة مالیة عالمیѧة،     

 ѧѧة، أدت إلѧѧصادیة ھائلѧѧار اقتѧѧداث آثѧѧي إحѧѧسببت فѧѧذ  تѧѧي تنفیѧѧالي فѧѧالتوازن المѧѧلال بѧѧى الإخ

الالتزامѧات التعاقدیѧѧة ، حیѧѧث انخفѧѧضت أسѧѧعار البتѧѧرول بѧѧصورة مبѧѧالغ فیھѧѧا، إذ انخفѧѧض   

 دولارا، ممѧѧا دعѧѧا أطѧѧراف عقѧѧود   ٤٠ دولار إلѧѧى ١٤٠سѧѧعر برمیѧѧل البتѧѧرول آنѧѧذاك مѧѧن    

  .)٣(الطاقة إلى إعادة التفاوض بھدف تحقیق نوع من التوازن بین الالتزامات المتقابلة

وتجدر ملاحظة أن العدید مѧن أحكѧام التحكѧیم الدولیѧة قѧد اعترفѧت بوجѧود عѧادة             

مقتضاھا إلزام طرفي العقد بإعادة التفاوض بحسن نیة حول الأمور التي     ، تجاریة دولیة 

ونشیر في ھذا الخѧصوص إلѧى حكѧم تحكѧیم غرفѧة       . أدت إلى اختلال التوازن المالي للعقد     

یث یستوجب أن یبحث كل مѧن أطѧراف العقѧد عѧن وسѧیلة        ح، ٢٥٤٠التجارة الدولیة رقم    

ملائمة یعید بھا توازن العقد في حالة اضطراب اقتصادیاتھ، وأن ذلك یعد مѧن مقتѧضیات     

                                                             
  .٢٦، بند ٣٨ و ٣٧ص شریف محمد غنام، المرجع السابق، ) ١(

 .٢٦، بند ٤١شریف محمد غنام، المرجع السابق، ص ) ٢(

  .١، ھامش ٦٩، وص ١، ھامش ٦٨رشا على الدین، المرجع السابق، ص ) ٣(
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واجب الأمانة التعاقدیة، التي تѧستلزم إعѧادة التفѧاوض حѧول الأمѧور التѧي اختѧل توازنھѧا             

  .)١(بسبب الظروف المتغیرة التي حدثت أثناء تنفیذ العقد

  : نتیجة مراجعة العقد-انیاث

، فѧالالتزام بإعѧادة التفѧاوض ومراجعѧة العقѧد ھѧو التѧزام ببѧذل عنایѧة             ، كما قѧدمنا  

ومѧن ثѧم قѧد تѧسفر إعѧادة المفاوضѧات بѧین طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار              . ولیس بتحقیق نتیجة  

، وبالتѧالي یثѧور التѧساؤل ھѧل ینѧتج عѧن ذلѧك عقѧد جدیѧد         ، الدولي عن نجѧاح ھѧذه العملیѧة     

  مل بالعقد الأصلي؟ أم أن ھذا یعد تعدیلا للعقد الأصلي؟ وینتھي الع

، وھي أن إعادة التفاوض ومراجعѧة العقѧد قѧد تبѧوء بالفѧشل        ، أما النتیجة الثانیة  

أم انتھѧاؤه؟  ، ومن ثم یثور التساؤل أیضا ھل معنѧى ذلѧك اسѧتمرار العمѧل بالعقѧد الأصѧلي              

  :ونبین ھاتین النتیجتین على النحو الآتي

  :وضات نجاح المفا-١

بناء على الشرط المدرج في العقد والذي تم  ، یلتزم طرفا عقد الاستثمار الدولي    

ومراجعѧة أحكѧام العقѧد عنѧد     ، بالجلوس على مائدة المفاوضات، الاتفاق علیھ فیما بینھما  

  .تغیر الظروف أثناء تنفیذه

وبحѧѧسن نیѧѧة فѧѧي أن ینجحѧѧا فѧѧي ھѧѧذه      ،  والأصѧѧل أن یѧѧسعى الطرفѧѧان جاھѧѧدین   

، أي الوصѧول إلѧى نتیجѧة إیجابیѧة    ، محافظة علѧى اسѧتمرار تنفیѧذ العقѧد بینھمѧا       لل، العملیة

ویحقѧق التѧوازن المѧالي    ، بالعمل على تعدیل أحكام عقد الاسѧتثمار بمѧا یلائѧم المѧستجدات       

  . والاقتصادي بین الطرفین

                                                             
مشار إلیھ في سلامة فارس عرب، وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولیѧة فѧي قѧانون التجѧارة الدولیѧة،          ) ١(

 .٣٩٧ و ٣٩٦، ص ١٩٩٩ الحدیث، الطبعة الأولى، رسالة دكتوراه، دار الكتاب
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وھي شركة بترول أمریكیة ، Anadarkoوھذا ما حدث في الجزائر في قضیة         

فرضѧѧت ، وأثنѧѧاء تنفیѧѧذ ھѧѧذا العقѧѧد ، رولѧѧي مѧѧع شѧѧركة سѧѧونطراك أبرمѧѧت عقѧѧد اسѧѧتغلال بت 

 ١٠ -٠٦بموجѧѧب الأمѧѧر  ، الجزائѧѧر ضѧѧریبة جدیѧѧدة تѧѧسمى ضѧѧریبة الأربѧѧاح الاسѧѧتثنائیة     

 مكѧѧرر فѧѧي الفقѧѧرة الأولѧѧى  ١٠١والѧѧذي نѧѧصت مادتѧѧھ رقѧѧم  ، المتعلѧѧق بقѧѧانون المحروقѧѧات

قابѧل للحѧسم    یطبѧق رسѧم غیѧر    ١٠١بغض النظѧر عѧن أحكѧام المѧادة          : "والثانیة على أنھ  

على الأرباح الاسѧتثنائیة التѧي یحققھѧا الѧشركاء الأجانѧب علѧى حѧصة الإنتاجیѧة الخاصѧة                

 دولارا للبرمیѧل  ٣٠عندما یكون الوسط العѧددي الѧشھري لأسѧعار البتѧرول یتجѧاوز            ، بھم

ونتیجѧѧة لھѧѧذا النѧѧزاع علѧѧى الѧѧضریبة قѧѧام الطرفѧѧان بإعѧѧادة التفѧѧاوض ومراجعѧѧة  ". الواحѧد 

قضى بتعدیل بعض أحكام العقد بما یعید التѧوازن مѧرة   ،  اتفاق إیجابي  وتوصلا إلى ، العقد

  .)١(أخرى لالتزاماتھما الناشئة عن العقد

وتعѧѧدیل بعѧѧض أحكѧѧام ، وإذا مѧا نجѧѧح طرفѧѧا عقѧѧد الاسѧѧتثمار فѧي إعѧѧادة التفѧѧاوض  

فھѧѧذا ، العقѧد بمѧا یناسѧب ویتغلѧب علѧى الظѧروف المѧستجدة التѧي أثѧرت علѧى تنفیѧذ العقѧد            

أم أنѧھ مجѧرد   ، ل حول ما إذا كان نجاح المفاوضѧات یѧسفر عѧن عقѧد جدیѧد        یدعونا للتساؤ 

  .تعدیل للعقد الأصلي

والواضѧѧح أنѧѧھ یتعѧѧین علینѧѧا التفرقѧѧة بѧѧین مѧѧا إذا كѧѧان ھنѧѧاك اتفѧѧاق صѧѧریح بѧѧین     

، الطرفین حول التكییف أو الوصف القانوني الذي یرغبون في إسباغھ على ھذا الاتفѧاق    

ولѧذا فقѧد یعѧد    . بحѧسب صѧیاغة عباراتѧھ   ،  شѧرط لآخѧر  یختلف مѧن ، بحیث یعد الأمر نسبیا 

أمѧا إذا  . الأمر تجدیدا للاتفاق الأصلي إذا تم التعدیل أو التغییر فѧي الالتزامѧات الجوھریѧة       

                                                             
  .٤٩ص ، المرجع السابق،  مشار إلیھ في جھیدة بن طبال)١(
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ففѧي ھѧذه الحالѧة یعѧد     ، تبین أن إرادة الطرفین قد اتجھت إلى الإبقاء علѧى العقѧد الأصѧلي         

  .)١(یعد عقدا جدیداولا ، الاتفاق الجدید مجرد تعدیل للاتفاق الأصلي

أو لم تتضح نیتھما من صیاغة ، أما في حالة عدم وجود اتفاق بین طرفي العقد      

 أن نجاح إعѧادة التفѧاوض یѧسفر    )٢(فإننا نرى مع البعض، عبارات شرط إعادة التفاوض  

وذلك استنادا إلى أن طرفѧي عقѧد   ، ولا یعد عقدا جدیدا   ، عن مجرد تعدیل للاتفاق الأصلي    

دما یتفقان على إدراج شرط إعѧادة التفѧاوض إذا مѧا تغیѧرت ظѧروف تنفیѧذ           عن، الاستثمار

، المحافظѧة علѧى بقѧاء العقѧد قائمѧا فیمѧا بینھمѧا       ، فѧي أغلѧب الأحѧوال     ، إنما یقصدان ، العقد

أو الالتزامات لا یمكن أن یقصد بѧھ ھѧدم   ، وأن تعدیل بعض شروط العقد المتعلقة بالتنفیذ  

  . ن یرقى إلى اعتباره عقدا جدیداولا یتعین أ، وإنھاء العقد الأصلي

  :  فشل المفاوضات-٢

فالأصѧѧل أن یѧѧسعى  ، وفقѧѧا لمقتѧѧضیات حѧѧسن النیѧѧة بѧѧین طرفѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار     

وإیجѧاد الحلѧول الملائمѧة لإنھѧاء النѧزاع أو       ، الطرفان إلى إنجѧاح عملیѧة إعѧادة التفѧاوض         

ارتكبѧھ أي مѧن   منھѧا خطѧأ   ، ولكن قѧد تفѧشل ھѧذه العملیѧة لأسѧباب عدیѧدة         ، الخلاف بینھما 

أو عѧѧدم  ، كعѧѧدم حѧѧضوره لجلѧѧسات التفѧѧاوض   ، الطѧѧرفین خѧѧلال مرحلѧѧة إعѧѧادة التفѧѧاوض    

كمѧا قѧѧد  . وعѧѧدم الجدیѧة فѧي عѧѧرض الحلѧول الممكنѧة لحѧѧسم النѧزاع     ، التزامѧھ بحѧسن النیѧة   

كعدم الوصول إلى حѧل مقبѧول   ، تفشل إعادة المفاوضات بسبب خارج عن إرادة الطرفین      

  .)٣(لأي منھما

                                                             
  .٢٣٠ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)١(

  .٥٠ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)٢(

  .٣١٦ص ، المرجع السابق،  محمد السعید السید)٣(
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 ѧѧا یتعلѧѧا فیمѧѧات  أمѧѧادة المفاوضѧѧشل إعѧѧد فѧѧد بعѧѧصیر العقѧѧود  ، ق بمѧѧع عقѧѧإن واقѧѧف

فقѧѧد یѧѧستمر تنفیѧѧذ العقѧѧد الأصѧѧلي بѧѧنفس     ، الاسѧѧتثمار یكѧѧشف لنѧѧا عѧѧن فѧѧروض متنوعѧѧة    

أو ، وقѧѧد یقѧѧف تنفیѧѧذ العقѧѧد فتѧѧرة معینѧѧة قѧѧد تنتھѧѧي بفѧѧسخھ ، التزاماتѧѧھ وشѧѧروطھ الѧѧسابقة

وقѧت  ، لطرفѧان علѧى ذلѧك   وقد یفسخ العقد مѧن تلقѧاء نفѧسھ إذا اتفѧق ا        ، العودة إلى تنفیذه  

وأخیѧѧرا قѧѧد یѧѧتم اللجѧѧوء إلѧѧى التحكѧѧیم للفѧѧصل فѧѧي    ، اتفѧѧاقھم علѧѧى شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض  

  .)١(وإعادة التوازن المالي والاقتصادي بین الطرفین، النزاع

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الفرنسي لم یغفѧل تنظѧیم مѧصیر العقѧد فѧي حالѧة         

في إعѧادة التѧوازن بѧین التزامѧات طرفѧي      ، نھافشل إعادة المفاوضات في تحقیق الغایة م      

 مѧѧن ١١٩٥حیѧث نѧѧص فѧي المѧѧادة   ، والاسѧتمرار فѧѧي تنفیѧذه دون عѧѧائق  ، عقѧد الاسѧѧتثمار 

في حالة رفض أو فشل : " على أنھ٢٠١٦القانون المدني المعدل في العاشر من فبرایر    

 التѧي  یمكن للطѧرفین الاتفѧاق علѧى فѧسخ العقѧد فѧي التѧاریخ والѧشروط           ، إعادة المفوضات 

وفѧي حالѧة   . أو أن یطلبا باتفاق مشترك من القاضي أن یقѧوم بѧالتوفیق بینھمѧا    ، یحددانھا

یѧستطیع القاضѧي مѧن خѧلال طلѧب أحѧد الطѧرفین مراجعѧة         ، عدم الاتفاق خلال مدة معقولة   

  ".أو إنھاءه في التاریخ وبالشروط التي یحددانھا، العقد

الفرنѧسي قѧد توقѧع فѧي حالѧة      وتعلیقا على ھذا النص القѧانوني نجѧد أن المѧشرع     

أو الاتفاق على تدخل القاضي ، إما الاتفاق على فسخ العقد   ، فشل عملیة إعادة التفاوض   

أو ، وأخیرا استجابة القاضѧي لطلѧب أحѧد الطѧرفین لمراجعѧة العقѧد      ، للتوفیق بین الطرفین 

  .إنھائھ

  

                                                             
  .٢٣١ص ، رجع السابقالم،  عبد الرحیم السلماني)١(
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  المبحث الثاني
  مصير العقد خلال فترة إعادة التفاوض

  

  :تمھید وتقسیم

یѧتم باتفѧاق الطѧرفین عنѧد     ، حظنا أن شѧرط إعѧادة التفѧاوض ھѧو شѧرط تعاقѧدي       لا

لذا فمصیر العقد أثنѧاء فتѧرة إعѧادة التفѧاوض لابѧد أیѧضا أن یتحѧدد            . إبرام عقد الاستثمار  

  .باتفاق صریح بین الطرفین

، فیثور التѧساؤل إذن ، أما في حالة غیاب الاتفاق بین الطرفین على مصیر العقد 

ومѧا  ،  العقد خلال مرحلة إعادة التفاوض بنفس شروطھ وبنوده السابقة ھل یستمر تنفیذ  

یترتب على ذلك من تحمل المتعاقد الخسائر الناجمة عن تغیر الظѧروف فѧي تلѧك الفتѧرة؟          

  مع ما یترتب على ذلك من آثار؟، أم یتعین وقف تنفیذ العقد خلال عملیة إعادة التفاوض

وذلѧك علѧى النحѧو    ، بحѧث إلѧى مطلبѧین   نѧرى تقѧسیم ھѧذا الم    ، وبناء على ما تقѧدم    

  :الآتي

  .استمرار تنفیذ عقد الاستثمار: المطلب الأول

  .وقف تنفیذ عقد الاستثمار: المطلب الثاني
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  المطلب الأول
   استمرار تنفيذ عقد الاستثمار

  

وعادة ما یسبقھا مرحلѧة طویلѧة مѧن    ، تبرم عقود الاستثمار الدولیة لمدة طویلة  

لاسѧѧیما وأن ھѧѧذه العقѧѧود تتعلѧѧق  ، الكثیѧѧر مѧѧن الجھѧѧد والوقѧѧت والمѧѧال وبѧѧذل ، المفاوضѧѧات

فالأصѧѧل أنھѧѧا تبѧѧرم بھѧѧدف بقائھѧѧا     ، ونظѧѧرا لأھمیتھѧѧا العظیمѧѧة  ، بمѧѧشاریع قومیѧѧة كبیѧѧرة  

ومѧن ثѧم یتعѧین علѧى طرفѧي عقѧد       . أیا كانت ظѧروف ھѧذا التنفیѧذ     ، والاستمرار في تنفیذھا  

، وتجنѧب فѧسخھ  ، لحفاظ علѧى العقѧد  الاستثمار الدولي أن یبذلا قصارى جھدھما من أجل ا   

  .)١(أیا كانت الصعوبات التي تعرقل أو تمنع ھذا التنفیذ

وھذا ما أكد علیѧھ المѧشرع الفرنѧسي فѧي القѧانون المѧدني الفرنѧسي المعѧدل فѧي              

ویѧѧستمر فѧѧي  : "..........  منѧѧھ علѧѧى أن ١١٩٥حیѧѧث نѧѧص فѧѧي المѧѧادة  ، ٢٠١٦ /٢ /١٠

ھذا النص بلا شك یؤكد رغبة المشرع الفرنسي و". تنفیذ التزاماتھ طوال فترة التفاوض

إذا مѧا  ، حتѧى لا یѧصاب أحѧد المتعاقѧدین بѧضرر     ، في المحافظة على اسѧتمرار تنفیѧذ العقѧد       

  .توقف تنفیذ العقد خلال مرحلة إعادة التفاوض

  : أساس استمرار تنفیذ العقد خلال فترة إعادة التفاوض-أولا

        ѧشروط الاتفاقیѧك       ، ةإن شرط إعادة التفاوض من الѧلا شѧضع بѧو یخѧم فھѧن ثѧوم

ولѧذا فѧالطبیعي أن   ، وبالتالي فھم في الأصل یقومون بتنظیمھ تفصیلیا، لإرادة المتعاقدین 

بѧأن یѧتم الاسѧتمرار فѧي تنفیѧذ عقѧد       ، عند النص على ھذا الѧشرط    ، یتفق الطرفان صراحة  

                                                             
  .٣٠٩ص ، المرجع السابق،  محمد السعید السید)١(



 

 

 

 

 
 

 ١٥٥

حیѧѧث یرغѧѧب الطرفѧѧان فѧѧي   ، وھѧѧذا ھѧѧو الأصѧѧل ، الاسѧѧتثمار خѧѧلال فتѧѧرة إعѧѧادة التفѧѧاوض   

  . نظرا لأھمیتھ الكبرى بالنسبة لھما، حافظة على العقدالم

أما في حالة سكوت طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار عѧن تنظѧیم مѧصیر العقѧد خѧلال فتѧرة              

فھل یمكن اعتبار ذلك السكوت موافقة ضمنیة على الاستمرار في تنفیذ ، إعادة التفاوض

حتѧى انتھѧاء عملیѧة    و، العقد؟ أم أنھ یشیر إلѧى ضѧرورة توقѧف التنفیѧذ خѧلال ھѧذه الفتѧرة             

  :إعادة التفاوض؟ ونبین ھذین الفرضین بشيء من الإیجاز على النحو الآتي

  : الاتفاق الصریح على استمرار تنفیذ العقد-الفرض الأول

عنѧѧد تنظѧѧیمھم لѧѧشرط إعѧѧادة   ، قѧѧد یتفѧѧق طرفѧѧا عقѧѧد الاسѧѧتثمار الѧѧدولي صѧѧراحة   

وذلѧك  ،  أدى إلى اختلالѧھ رغم تغیر الظروف الذي ، على أن یستمر تنفیذ العقد    ، التفاوض

حیѧث یرغѧب معظѧم المتعاقѧدین فѧي عقѧود       ، وھѧذا ھѧو الأصѧل   ، خلال فترة إعادة التفاوض  

علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن تغیѧѧر    ، الاسѧѧتثمار الدولیѧѧة المحافظѧѧة علѧѧى بقائھѧѧا واسѧѧتمرار تنفیѧѧذھا      

وذلك نظرا للأھمیة ، الظروف الذي أدى إلى أن أصبح تنفیذ العقد مرھقا بالنسبة لأحدھم

  .أو بالنسبة للاقتصاد القومي، سواء بالنسبة للمتعاقدین أنفسھم، ة لھذه العقودالكبیر

فمعظم شروط إعادة التفاوض تشیر إلى تنظیم مصیر عقد الاستثمار علѧى نحѧو      

بعѧد وقѧوع الحѧدث الѧذي أدى إلѧى اخѧتلال التѧوازن بѧین التزامѧات            ، یكفل اسѧتمرار تنفیѧذه    

بنفس الشروط والظروف التي كانت موجودة في على أن یستمر ھذا التنفیذ    ، المتعاقدین

  .)١(وقبل وقوع ھذا الحدث، ظل إبرام ھذا العقد

لذا فتطبیق شرط إعادة التفاوض وأثѧره علѧى مѧصیر العقѧد أثنѧاء ھѧذه المرحلѧة             

والѧذي یتعѧین أن   ، یتوقف على الاتفاق الذي تم بین طرفي عقد الاستثمار الѧدولي مѧسبقا      

                                                             
  .٣٣ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)١(
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لا یثیر الشك حول رغبѧة الأطѧراف فѧي الاسѧتمرار فѧي      ، تتم صیاغتھ بشكل دقیق وواضح   

  .)١(تنفیذ العقد خلال فترة إعادة التفاوض

واتفاق طرفي عقد الاستثمار علѧى اسѧتمرار تنفیѧذ العقѧد علѧى ھѧذا النحѧو خѧلال           

حیѧث قѧد ینتھѧي الأمѧر بعѧدم تѧوافر شѧروط الحѧدث         ، فترة إعادة التفاوض ھو أمѧر معقѧول      

وعѧѧدم إعمѧѧال شѧѧرط إعѧѧادة    ، ازن العقѧѧدي بѧѧین الطѧѧرفین  الѧѧذي یѧѧؤدي إلѧѧى اخѧѧتلال التѧѧو    

، مما ینتج عنھ تعطیل وتوقف تنفیذ الالتزامات المترتبة على العقد بѧدون داع       ، التفاوض

  .مما یلحق بأحد الأطراف خسائر فادحة لا تتفق مع متطلبات عقد الاستثمار الدولي

وقѧام  ، یѧذ العقѧد  فإذا خالف أحد الطرفین ھذا الاتفѧاق الѧصریح علѧى اسѧتمرار تنف     

فإنѧھ یحѧق   ، أو رغمѧا عѧن إرادتѧھ   ، بالتوقف عن تنفیذ التزاماتѧھ دون علѧم الطѧرف الآخѧر         

أو ، ویجبѧره علѧى التنفیѧذ   ، للطرف الآخر في ھذه الحالة أن یفرض علیѧھ جѧزاءات مالیѧة        

  .  )٢(أن یطالبھ بالتعویض عن الخسائر التي لحقتھ من جراء توقف التنفیذ

  :طراف عن تنظیم مصیر العقد خلال فترة إعادة التفاوض سكوت الأ-الفرض الثاني

یتعѧین علѧى طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار الѧدولي أن ینظمѧوا مѧصیر العقѧد               ، كما قѧدمنا  

معبѧرا عѧن إرادتھمѧا فѧي      ، وصریحا، ومفصلا، أثناء مرحلة إعادة التفاوض تنظیما دقیقا     

  . اوضأو التوقف عنھ حتى تنتھي فترة إعادة التف، استمرار تنفیذ العقد

ولѧѧم یعبѧѧرا عѧѧن إرادتھمѧѧا    ، أمѧѧا وإن سѧѧكت الطرفѧѧان عѧѧن تنظѧѧیم ھѧѧذه المѧѧسألة      

فإنѧھ یتعѧین الرجѧوع    ، ورغبتھما في التوقف عن تنفیذ العقد أثنѧاء فتѧرة إعѧادة التفѧاوض       

إلى الأصل العام الѧذي یقتѧضي أن یفѧسر الѧسكوت علѧى أنѧھ قبѧول باسѧتمرار تنفیѧذ العقѧد               

                                                             
  .٢٢٥ص ، المرجع السابق،  عبد الرحیم السلماني)١(

  .٣٤ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)٢(
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ذلك استنادا إلى أنھ إذا أراد طرفا عقѧد الاسѧتثمار     و، بنفس شروطھ المتفق علیھا مسبقا    

كما أن ، التوقف عن التنفیذ لاتفقا على ذلك صراحة عند تنظیمھم لشرط إعادة التفاوض    

، طبیعة عقود الاستثمار الدولیة تقتضي المحافظة على بقاء استمرار وتنفیذ ھذه العقود        

لقول یغیر ذلك یؤدي إلى إھѧدار  وا. نظرا لأن التوقف عن تنفیذھا قد یرتب خسائر فادحة        

وإعѧادة التѧوازن   ، وھو التغلب على عقبات التنفیѧذ ، الدور الأصیل لشرط إعادة التفاوض   

  .)١(والمحافظة على بقاء العقد قائما، العقدي بین التزامات الطرفین

ویلاحѧѧظ أن اسѧѧتمرار تنفیѧѧذ العقѧѧد علѧѧى ھѧѧذا النحѧѧو عنѧѧد سѧѧكوت الأطѧѧراف ھѧѧو       

مѧѧن ضѧѧمن الاقتراحѧѧات التѧѧي  ، ١٩٨٥رفѧѧة التجѧѧارة الدولیѧѧة عѧѧام  الاقتѧѧراح الѧѧذي تبنتѧѧھ غ

كمѧѧا أخѧѧذت بѧѧھ أیѧѧضا مبѧѧادئ الیونیѧѧدروا المتعلقѧѧة  . قѧѧدمتھا والمتعلقѧѧة بѧѧالظروف الطارئѧѧة

، فالفقرة الرابعة من اقتراحات غرفة التجارة الدولیة. ١٩٩٢بعقود التجارة الدولیة عام   

ى أن طلب إعѧادة التفѧاوض لا یѧؤدي     من مبادئ الیونیدروا تنصان عل٣/٢-٢-٦والمادة  

فالأصѧل وفقѧا لھѧذه المبѧادئ أن یѧستمر العقѧد فѧي        . إلى وقف تنفیذ العقد مѧن تلقѧاء نفѧسھ    

ما لم یѧتم الاتفѧاق علѧى غیѧر ذلѧك مѧن قبѧل        ، إنتاج جمیع آثاره خلال فترة إعادة التفاوض    

  . طرفي العقد

  :لتفاوض الآثار السلبیة لاستمرار تنفیذ العقد خلال إعادة ا-ثانیا

لا شك أن شرط إعادة التفاوض الوارد في عقد الاستثمار یھدف بشكل أساسѧي          

حیѧѧث یѧѧسمح بمراجعѧة العقѧѧد عنѧѧدما  ، إلѧى المحافظѧѧة علѧѧى التѧوازن الاقتѧѧصادي فѧѧي العقѧد   

لѧذا فوجѧود ھѧذا الѧشرط     . على نحو یخѧل بѧالتوازن بѧین الأداءات العقدیѧة        ، تتغیر الظروف 

                                                             
كلیة الحقوق ، رسالة دكتوراة، سة مقارنةدرا، حدود الأخذ بفكرة إعادة التفاوض في العقد،  ھاني عبد اللطیف)١(

  .١٦٧ص ، ٢٠١٦، الجزائر، جامعة تلمسان، والعلوم السیاسیة
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لحلول المناسѧبة لمعالجѧة الآثѧار الѧسلبیة التѧي سѧببھا       یسمح للأطراف بالتفاوض لإیجاد ا    

  .)١(تغیر الظروف

وحتѧѧى یمكѧѧن للѧѧشرط أن یحقѧѧق دوره المطلѧѧوب فѧѧي المحافظѧѧة علѧѧى بقѧѧاء العقѧѧد   

یتعین رفع الإرھاق عن كاھل المتعاقد الѧذي تѧضرر مѧن تغیѧر الظѧروف التѧي أبѧرم              ، قائما

مرار تنفیذ العقد على الرغم من وھذا بالطبع لن یتحقق مع است ، عقد الاستثمار في ظلھا   

  .ھذا الإرھاق أثناء فترة إعادة التفاوض

رغѧم وجѧود عѧدم التѧوازن العقѧدي بѧین       ، فلا شѧك أن الاسѧتمرار فѧي تنفیѧذ العقѧد         

لاسѧѧیما وأن تغیѧѧر  ، یѧѧسبب الكثیѧѧر مѧѧن الخѧѧسائر بالنѧѧسبة للمѧѧستثمر   ، التزامѧѧات الطѧѧرفین 

سѧѧواء مѧѧن ناحیѧѧة تغیѧѧر   ، ثمارالظѧѧروف عѧѧادة مѧѧا یحѧѧدث بѧѧسبب الدولѧѧة المѧѧضیفة للاسѧѧت    

أو الѧسیاسیة للدولѧة   ، أو تغیѧر الظѧروف الاقتѧصادیة   ، القوانین التي أبѧرم العقѧد فѧي ظلھѧا      

  .)٢(المضیفة

على الرغم ، ھذا فضلا عن أن استمرار تنفیذ العقد خلال مرحلة إعادة التفاوض

ة من تغیر تجعل الدولة المضیفة والمستفید، من الخسائر والإرھاق الذي حدث للمستثمر

بمѧا یتعѧارض مѧع حѧسن النیѧة الѧذي       ، تماطل وتطیل مѧن فتѧرة إعѧادة التفѧاوض      ، الظروف

  .یجب أن یتحلى بھ الأطراف خلال مرحلة المفاوضات

التѧي تنѧتج عѧن اسѧتمرار تنفیѧذ العقѧد خѧلال        ، ولا شك أن كل ھذه الآثѧار الѧسلبیة    

ذي تم إدراج الѧشرط مѧن   والھدف ال، تؤدي إلى إھدار الدور المھم    ، فترة إعادة التفاوض  

فѧي زیѧادة وتفѧاقم    ، على الرغم مѧن إرھѧاق المѧستثمر   ، حیث یسھم استمرار التنفیذ   ، أجلھ

                                                             
  .٣٠٦ص ، المرجع السابق،  بشار محمد الأسعد)١(

(2) Kapwadi F. Lukanda, previous reference, p.3. 
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علѧى نحѧو یجعѧل تنفیѧذ التزامѧات المѧستثمر       ، الاختلال فѧي التѧوازن بѧین الأداءات العقدیѧة     

  علѧى النحѧو  ، بѧل قѧد یѧصل الأمѧر إلѧى أن یѧصبح تنفیѧذ ھѧذه الالتزامѧات مѧستحیلا                ، عسیرا

 یتعارض مع ھدف شرط إعѧادة التفѧاوض فѧي المحافظѧة علѧى بقѧاء عقѧد الاسѧتثمار           الذي

  . )١(قائما

  

  المطلب الثاني
   وقف تنفيذ عقد الاستثمار

  

تقتضي العدالة العقدیѧة ألا یѧستمر تنفیѧذ العقѧد الѧذي حѧدث اخѧتلال فѧي التѧوازن                  

ویعѧاد  ،  بѧشأنھ وإنما یتعین أن یقف ھذا التنفیѧذ حتѧى یعѧاد التفѧاوض     ، العقدي بین طرفیھ  

  .لاسیما إذا كان ھذا العقد من عقود الاستثمار الدولیة، التوازن مرة أخرى

  : مفھوم الوقف-أولا

تؤثر سلبا علѧى  ، أو السیاسیة، قد یستجد بعض الظروف الاقتصادیة  ، كما قدمنا 

فѧي  ، فیلجѧأ الطرفѧان  ، وتخل بالتوازن بѧین التزامѧات طرفѧي العقѧد    ، عقد الاستثمار الدولي 

أو إلى حین ، إلى وقف تنفیذ العقد مؤقتا إلى حین زوال ھذا الظرف العارض، الحالةھذه 

وذلѧك مѧن خѧلال إعѧادة التفѧاوض بѧین       ، التوصل لاتفاق مرض یتغلب على عقبات التنفیذ      

  .الطرفین

                                                             
  .٣٧ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)١(
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ناجمѧة عѧن   ، تعطیل أو إعاقة مؤقتة فѧي تنفیѧذ العقѧد      "وعلى ذلك یقصد بالوقف     

ھѧدف إلѧى المحافظѧة علѧى الرابطѧة العقدیѧة خѧلال        وی، حدث یخѧرج عѧن سѧیطرة الأطѧراف       

  . )١("من أجل استئناف العقد مرة أخرى، فترة الانقطاع

فتѧرة مѧن الوقѧت یѧسكن فیھѧا تنفیѧذ العقѧد لحѧین           : "كما یعرف الوقف أیضا بأنѧھ     

  .)٢("ثم یعود بعدھا إلى السریان العادي، انتھاء الظروف التي تواجھھ

مار علѧى ھѧذا النحѧو یھѧدف إلѧى حمایѧة ھѧذا        ولا شك أن وقف تنفیѧذ عقѧد الاسѧتث      

وبالتѧالي فھѧو   . قد یѧستمر فتѧرة قѧصیرة   ، بسبب وجود عائق في التنفیذ، العقد من الزوال  

كمѧѧا یѧѧسمح للعقѧѧد   ، یѧѧؤمن بقѧѧاء الرابطѧѧة العقدیѧѧة بѧѧین طرفѧѧي العقѧѧد خѧѧلال فتѧѧرة الوقѧѧف      

  .وإنتاج كافة آثاره القانونیة، بالسریان مرة أخرى

  :طاقه أساس الوقف ون-ثانيا
فإذا كѧان شѧرط   . یجد وقف تنفیذ عقد الاستثمار الدولي أساسھ في إرادة أطرافھ     

، الذي یعد أثرا لھѧذا الѧشرط  ، ومن ثم فالوقف، إعادة التفاوض یبنى على اتفاق الأطراف  

  .یستند أیضا إلى اتفاق الأطراف

  یوقѧѧѧف ، إذن فمتѧѧѧى تغیѧѧѧرت الظѧѧѧروف التѧѧѧي أبѧѧѧرم عقѧѧѧد الاسѧѧѧتثمار فѧѧѧي ظلھѧѧѧا      

، لحین التوصل إلى اتفѧاق مѧشترك  ، نفیذ العقد فترة بعد وقوع الظرف المستجد الطرفان ت 

  وأثنѧѧاء عملیѧѧة التفѧѧاوض   ، أي ینطبѧѧق الوقѧѧف فѧѧي الفتѧѧرة التѧѧي تѧѧسبق إعѧѧادة التفѧѧاوض     

  .نفسھا

                                                             
(1) SARRAUTE (R.), De la suspension dans l'execution des contrats, th., Paris, 

1929, p. 82. 

  .٣١٤ص ، المرجع السابق،  شریف محمد غنام)٢(
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ومن أمثلѧة الѧشروط التعاقدیѧة التѧي اتفѧق فیھѧا طرفѧا العقѧد صѧراحة علѧى وقѧف             

والѧذي اتفѧق فیѧھ الطرفѧان علѧى      ، تѧرول الѧشرط الѧوارد فѧي عقѧد تركیѧب مѧصفاة ب        ، تنفیذه

وامتداد مدة العقد بقدر عѧدد أیѧام العمѧل التѧي توقفѧت فیھѧا الѧشركة        ، وقف تسلیم البترول  

  . )١(بسبب أحداث القوة القاھرة، المسئولة عن التركیب

ویلاحظ أن إرادة طرفي عقد الاستثمار تلعب دورا مھما أیѧضا فѧي تحدیѧد نطѧاق       

     ѧد أثنѧذا العقѧاوض   وقف تنفیذ ھѧادة التفѧرة إعѧع       . اء فتѧذ جمیѧف تنفیѧى وقѧون علѧد یتفقѧفق

فیمѧا  ، أو الالتزامات الفرعیѧة  ، سواء الالتزامات الرئیسیة  ، الالتزامات المتولدة عن العقد   

  . یطلق علیھ الوقف الكلي للعقد

لبعض الالتزامات فقѧط التѧي   ، ولیس كلیا، كما قد یتفقون أیضا على وقف جزئي 

فیما یطلق علیھ ، یة التي أدت إلى اختلال التوازن العقدي بینھماتأثرت بالظروف الخارج

  . الوقف الجزئي للعقد

یكѧون الوقѧف   : "الѧشرط الѧذي یѧنص علѧى أن    ، ومن أمثلة ھذا النوع من الوقف     

تاركѧا الجѧزء   ، جزئیا في حالة ما إذا أثѧر حѧدث القѧوة القѧاھرة علѧى جѧزء مѧن الالتزامѧات           

: تلѧѧك الѧѧصیاغة التѧѧي یتفѧѧق فیھѧѧا الطرفѧѧان علѧѧى أن  وأیѧѧضا ". الآخѧѧر مѧѧن الممكѧѧن تنفیѧѧذه 

، بالقدر الذي تتأثر بѧھ ھѧذه الحقѧوق   ، توقف الحقوق والالتزامات الناتجة عن ھذا العقد  "

  .)٢("بحدث القوة القاھرة، وتلك الالتزامات

                                                             
(1) KAHN (Ph.), Force majeure et contrats internationaux de longue duree, JDI, 

1975, p. 481. 

  .٣٢٤ص ، المرجع السابق،  شریف محمد غنام)٢(
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  : الآثار المترتبة على وقف تنفیذ العقد-ثالثا

حتى یعاود سریانھ ، الزمنیترتب على وقف تنفیذ العقد تعلیق تنفیذه لفترة من     
وبالتѧالي یترتѧب علѧى الوقѧف توقѧف      . مرة أخرى بعد زوال الأسباب التي أدت إلى توقفѧھ      

كمѧѧا یفѧѧرض الوقѧѧف بعѧѧض الالتزامѧѧات   . تنفیѧѧذ الالتزامѧѧات المتولѧѧدة مѧѧن عقѧѧد الاسѧѧتثمار   
، تھѧدف فѧي نھایѧة الأمѧر إلѧى المحافظѧة علѧى العقѧد         ، الأخرى على طرفي عقѧد الاسѧتثمار      

  .ف سریانھ مرة أخرى في أقل وقت ممكنواستئنا

  : وقف تنفیذ التزامات طرفي عقد الاستثمار-١

. یترتب على وقف سریان العقد توقف تنفیذ الالتزامات الرئیѧسیة المتولѧدة عنѧھ    
وبالتѧѧالي یѧѧسمح للمѧѧدین بѧѧالتخلص مѧѧن عѧѧبء تنفیѧѧذ الالتزامѧѧات التѧѧي أصѧѧبحت مѧѧضرة        

حین انتھѧاء مرحلѧة إعѧادة التفѧاوض علѧى       وذلك ل ، ومرھقة لھ نتیجة الظروف المستجدة    
كما أن ھذا الوقف یبرئ أطراف العقد من المѧسئولیة عѧن عѧدم التنفیѧذ خѧلال ھѧذه            . العقد

  .الفترة

وقف العقد یقصد بھ : " بأن)١(وتطبیقا لذلك فقد قضت محكمة النقض المصریة     
عنѧد حѧدوث   ، وقف تنفیذ الالتزامات الرئیسیة المتبادلة التي یفرضѧھا العقѧد علѧى طرفیѧھ         

  ".قوة قاھرة تؤدي إلى الاستحالة المؤقتة في التنفیذ

إذن فالوقف یعد فترة سكون أو خمول للعلاقة التعاقدیة أثناء فتѧرة وجѧود عقبѧة     
ومѧѧن البѧѧدیھي أن یترتѧѧب علѧѧى ھѧѧذا الѧѧسكون     . أو خѧѧلال فتѧѧرة إعѧѧادة التفѧѧاوض  ، التنفیѧѧذ

  .)٢(والخمول تأجیل تنفیذ ھذه الالتزامات
                                                             

  .٦١٢ص ، ٢٨السنة ، ف.م.م،  قضائیة٤١ لسنة ٣٣٩الطعن رقم ، ١٩٧٧ /٣ /٦ جلسة،  نقض مدني)١(

(2) ARTZ (J. – F.), La suspension du contrat la exécution successive, D. Sirey, 
1979, chro., XV, p. 97. 

  .٣٤٦ص ، المرجع السابق، شریف محمد غنام: مشار إلیھ في
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وإنمѧѧا ، قѧѧف التنفیѧѧذ لا یمѧѧس صѧѧلاحیة عقѧѧد الاسѧѧتثمار أو وجѧѧوده   ویلاحѧѧظ أن و

ومѧن  ، یقتصر أثره على تأجیل تنفیذ الالتزامات التي تأثرت بحѧدوث الظѧروف المѧستجدة        

مѧع  ، ویبقى العقѧد منتجѧا لكافѧة آثѧاره    ، ثم لا یمتد الوقف لیشمل أساس الالتزام أو وجوده 

  .عدم تنفیذ ھذه الآثار خلال مدة الوقف

الذكر أنھ لا یقصد بوقف سریان عقد الاستثمار براءة ذمة طرفي العقѧد  وجدیر ب 

ولكن یقصد بھ عدم إمكان الدائن أن یطالب المدین بتنفیذ ، من تنفیذ التزاماتھم الموقوفة

أو أن یطالѧب بتعѧویض الأضѧرار التѧي لحقѧت بѧھ بѧسبب عѧدم         ، التزامھ خѧلال مѧدة الوقѧف      

  .  )١(تنفیذ المدین لالتزامھ

رض ذلك مع إمكانیة الدائن بأن یطالب مدینھ بتنفیذ التزاماتھ خلال مدة ولا یتعا 

أو تѧѧم تخفѧѧیض التأمینѧѧات التѧѧي خصѧѧصھا لѧѧضمان   ، أو أفلѧѧس، الوقѧѧف إذا أعѧѧسر المѧѧدین 

كمѧا یمكѧن   . فالوقف یعد نوعا من الأجل یسقط إذا مѧا تѧم إضѧعاف تأمینѧات المѧدین             . الدین

  .)٢(وفقا للقواعد العامة، یحمي بھا دینھللدائن أن یقوم بالإجراءات التحفظیة التي 

ومما لا شك فیѧھ أن وقѧف تنفیѧذ العقѧد یѧشمل الالتزامѧات الرئیѧسیة التѧي تѧأثرت             

وكѧѧѧذلك الالتزامѧѧѧات الفرعیѧѧѧة المرتبطѧѧѧة بالالتزامѧѧѧات الرئیѧѧѧسیة   ، بوقѧѧѧوع عѧѧѧائق التنفیѧѧѧذ 

زام بѧضمان  یستتبع وقѧف تنفیѧذ الالتѧ    ، فمثلا وقف تنفیذ الالتزام بالنقل    . الموقوف تنفیذھا 

فѧلا یѧشملھا   ، والتѧي لѧم تتѧأثر بعقبѧات التنفیѧذ      ، أما الالتزامѧات الفرعیѧة الأخѧرى      . السلامة

  .)٣(وإنما یستمر تنفیذھا، الوقف

                                                             
  .٣١١ص ، ابقالمرجع الس،  محمد السعید السید)١(

(2) G. Valentin, Les contrats de soustraitance, Libraries techniques, Paris, 1979, p. 
24. 

  .٣١٢ص ، المرجع السابق،  محمد السعید السید)٣(
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  : الالتزامات التي یفرضھا الوقف على المتعاقدین-٢

إن ضѧѧѧرورة المحافظѧѧѧة علѧѧѧى عقѧѧѧد الاسѧѧѧتثمار الѧѧѧدولي وبقائѧѧѧھ تفѧѧѧرض علѧѧѧى       

حتѧѧى تنتھѧѧي مرحلѧѧة إعѧѧادة    ، ل فتѧѧرة وقѧѧف تنفیѧѧذ العقѧѧد   المتعاقѧѧدین عѧѧدة التزامѧѧات خѧѧلا   

والالتѧѧزام ، وأھѧѧم ھѧѧذه الالتزامѧѧات تتمثѧѧل فѧѧي الالتѧѧزام بالمحافظѧѧة علѧѧى العقѧѧد    . التفѧѧاوض

  .بالسعي لاستئناف سریان العقد

  :  الالتزام بالمحافظة على عقد الاستثمار-أ

، ائمѧѧایھѧدف شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض إلѧѧى المحافظѧة علѧѧى بقѧѧاء عقѧѧد الاسѧѧتثمار ق   

ولѧѧذلك إذا مѧѧا تѧѧم وقѧѧف تنفیѧѧذ العقѧѧد خѧѧلال فتѧѧرة إعѧѧادة       . والتغلѧѧب علѧѧى عقبѧѧات التنفیѧѧذ   

وعدم ، فإن ذلك الوقف یفرض على طرفي العقد التزاما بالمحافظة علیھ قائما    ، التفاوض

  .السعي لإنھائھ

ھѧѧذا الالتѧѧزام بالمحافظѧѧة علѧѧى العقѧѧد قائمѧѧا یفѧѧرض علѧѧى طرفѧѧي عقѧѧد الاسѧѧتثمار    

ومن أمثلة الأولى التѧزام المѧستثمر بالقیѧام    . والسلبیة، زامات الإیجابیة مجموعة من الالت  

، بمجوعѧѧة مѧѧن الإجѧѧراءات الإیجابیѧѧة التѧѧي تھѧѧدف إلѧѧى المحافظѧѧة علѧѧى بقѧѧاء العقѧѧد قائمѧѧا    

وتقѧѧدیم كѧѧل الѧѧѧدعم   ، وتفѧѧرض علѧѧى الدولѧѧة المѧѧضیفة الالتѧѧزام بالتعѧѧاون مѧѧع المѧѧستثمر        

  . بات التنفیذوالمعلومات التي قد تساعد في التغلب على عق

فھي تفرض على المستثمر عѧدم  ، أما النوع الثاني من الالتزامات وھي السلبیة      

كعدم اللجوء إلى فسخ العقد خلال فترة وقѧف تنفیѧذه   ، القیام بكل ما من شأنھ إنھاء العقد      

وعѧѧدم اتخѧѧاذ أي إجѧѧراء مѧѧن شѧѧأنھ أن یفѧѧاقم مѧѧن عقبѧѧات  ، أثنѧѧاء مرحلѧѧة إعѧѧادة التفѧѧاوض

  .إلى ھدم العقدأو یؤدي ، التنفیذ

وجدیر بالملاحظة أن ھذا الالتزام بالمحافظѧة علѧى عقѧد الاسѧتثمار یجѧد أساسѧھ             

عنѧد نѧصھما علѧى شѧرط     ، بصفة أساسیة في الاتفاق الصریح بین طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار    
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حیث یكمن الھدف الأساسي من ھذا الشرط في المحافظة على استمرار ، إعادة التفاوض

  . تنفیذ عقد الاستثمار

ѧѧزام     أمѧѧذا الالتѧѧى ھѧѧرفین علѧѧین الطѧѧصریح بѧѧاق الѧѧاب الاتفѧѧة غیѧѧي حالѧѧن ، ا فѧѧفم

والتعѧѧاون بѧѧین طرفѧѧي عقѧѧد  ، البѧѧدیھي أن یفرضѧѧھ الالتѧѧزام بحѧѧسن النیѧѧة فѧѧي تنفیѧѧذ العقѧѧد   

  .)١(الاستثمار الدولي

  : الالتزام بالسعي لاستئناف سریان العقد-ب

           ѧریان ھѧتئناف سѧسعي لاسѧدولي بالѧتثمار الѧد الاسѧك   یلتزم طرفا عقѧد وذلѧذا العق

وھذا یتطلѧب بѧلا شѧك قیѧام كѧل منھمѧا بѧالإجراءات الѧضروریة للتغلѧب           ، خلال فترة الوقف  

الѧѧذي یعѧѧد الھѧѧدف  ، وبѧѧذل مѧѧا فѧѧي وسѧѧعھما لاسѧѧتئناف تنفیѧѧذ العقѧѧد  ، علѧѧى عقبѧѧات التنفیѧѧذ 

وذلѧك حتѧى   ، لإعѧادة التفѧاوض ومواجھѧة عقبѧات التنفیѧذ       ، الرئیسي من وقف تنفیذ العقѧد     

  .دي بین الطرفینیعود التوازن العق

وھѧو أفѧضل   ، ومن ثم فالتخلص من عقبات التنفیذ یعد تخلصا مѧن سѧبب الوقѧف      

وتخلص طرفѧي العقѧد مѧن عقبѧات التنفیѧذ      . الطرق لعودة سریان عقد الاستثمار من جدید  

وھو ما یعد من أھم المبادئ العامة التѧي تحكѧم   ، ھو التزام یقتضیھ واجب التعاون بینھما 

  . الدوليتنفیذ عقد الاستثمار

، ویلاحظ أن ھذا الالتزام یقع على عѧاتق كѧل مѧن طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار الѧدولي         

وھѧذا ھѧو مѧا    ، بقیام كل منھمѧا بكافѧة الإجѧراءات التѧي یѧستلزمھا اسѧتئناف سѧریان العقѧد              

سѧوف یقѧوم   : "كالشرط الذي ینص على أنѧھ ، یظھر من صیاغة بعض الشروط التعاقدیة  

وذلѧك فѧي مѧدة    ، ولѧة للѧتخلص مѧن حالѧة القѧوة القѧاھرة      المتعاقدان بكѧل المجھѧودات المعق   

                                                             
  .٤٥ص ، المرجع السابق،  جھیدة بن طبال)١(
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فѧѧي حالѧѧة القѧѧوة القѧѧاھرة سѧѧوف یتخѧѧذ     : "وأیѧѧضا الѧѧشرط الѧѧذي یقѧѧضي بأنѧѧھ   ". معقولѧѧة

أو لتخفیѧف أثѧر   ، الأطراف الإجراءات الضروریة لاستبعاد الصعوبات التي سببت الوقѧف      

  .)١("ھذه الصعوبات

فة إلѧѧى شѧѧرط إعѧѧادة  بالإضѧѧا، نخلѧѧص مѧѧن ذلѧѧك إلѧѧى أن حѧѧسن النیѧѧة فѧѧي التنفیѧѧذ   

یفرض علیھمѧا الѧسعي لإزالѧة كѧل مѧا      ، التفاوض الذي أدرجھ الطرفان في عقد الاستثمار    

ومن ، وبذل كل الجھد لإعادة التوازن العقدي بین الطرفین، یواجھ تنفیذ العقد من عقبات

بكل مѧا یترتѧب علیѧھ مѧن آثѧار ذات أھمیѧة كبیѧرة          ، ثم المحافظة على عقد الاستثمار قائما     

  .وللاقتصاد القومي، في العقدلطر

                                                             
  .٣٥٨ص ، المرجع السابق،  شریف محمد غنام)١(
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  خاتمة البحث
  

من بحثنا المتواضع في موضوع شرط إعادة التفاوض  ، بحمد االله ، بعد الانتھاء 

، توصѧѧѧلنا إلѧѧѧى مجموعѧѧѧة مѧѧѧن النتѧѧѧائج   ، كآلیѧѧѧة لإعѧѧѧادة التѧѧѧوازن فѧѧѧي عقѧѧѧود الاسѧѧѧتثمار   

  :والتوصیات الآتیة

  :  النتائج- أولا

د الاسѧتثمار توصѧلنا إلѧى أھѧم     بعد دراسة أحكام شرط إعѧادة التفѧاوض فѧي عقѧو          

  :النتائج الآتیة

تتعدى مصالح الأطراف المتعاقدة ،  تمثل عقود الاستثمار أھمیة اقتصادیة كبیرة   -١

حیѧث یتѧأثر اقتѧصادھا بتنفیѧذ أو عѧدم تنفیѧذ مثѧل        ، إلى مصلحة واقتصاد الدولѧة   

  .ھذه العقود

، لتغیѧر الظѧروف  ممѧا یجلھѧا عرضѧھ     ،  تتمیز عقود الاستثمار بطول مدة تنفیѧذھا       -٢

ولا یمكѧن دفعھѧا   ، لاسیما إذا كانت ھذه الظروف غیر متوقعة بالنѧسبة للطѧرفین   

فیلحق ، مما یؤدي إلى إحداث خلل في التوازن العقدي بین الطرفین، أو تجنبھا

  .مما یھدد وجود وبقاء عقد الاستثمار، طرف منھما خسارة فادحة

، المحافظѧة علѧى التѧوازن العقѧدي     لا شك في أھمیة توافر ضمانات وآلیات تكفل       -٣

وأھѧم ھѧذه الѧضمانات    . وبالتالي المحافظة على اسѧتمرار تنفیѧذ عقѧد الاسѧتثمار         

لإعادة التوازن ، عند تغیر الظروف، ھي إدراج الطرفین لشرط إعادة التفاوض

  .العقدي بین الطرفین
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ھѧا   شرط إعادة التفاوض من الشروط الاتفاقیة التي یتعین علѧى الأطѧراف تنظیم       -٤

  .یحقق فعالیتھا ودورھا في إعادة التوازن العقدي، وتحدیدھا على نحو دقیق

 لا یعѧد كѧل تغیѧر فѧي الظѧروف مѧѧن قبیѧل اخѧتلال التѧوازن الموجѧب لإعمѧال شѧѧرط           -٥

تستوجب ، وإنما یتعین توافر درجة معینة من اختلال التوازن  ، إعادة التفاوض 

  . مرة أخرىلإعادتھ، الجلوس على مائدة التفاوض بین الطرفین

 یلتزم طرفي عقد الاستثمار بإعادة مراجعة أحكام العقد عنѧد حѧدوث اخѧتلال فѧي          -٦

سواء كانت ھذه المراجعѧة جزئیѧة تتعلѧق بحكѧم أو بنѧد        ، التوازن العقدي بینھما  

  .أو كانت مراجعة كلیة تشمل كافة أحكام وبنود العقد، معین من بنود العقد

ي لإزالة كافة العقبات التي تواجѧھ تنفیѧذ عقѧد       یلتزم طرفي عقد الاستثمار بالسع     -٧

  .والسعي لاستئناف سریانھ، الاستثمار

 یعد رفض أحѧد الأطѧراف مراجعѧة العقѧد بمثابѧة تجمیѧد للѧدور الѧذي یلعبѧھ شѧرط               -٨

ویجѧѧوز مѧن ثѧѧم للطѧرف الآخѧر أن یطالѧѧب بتعѧویض الأضѧѧرار     ، إعѧادة التفѧاوض  

  .التي لحقتھ من جراء ذلك

حیث ، عة العقد وإعادة التفاوض بشأنھ ھو التزام ببذل عنایة  إن الالتزام بمراج   -٩

، یبذل طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار الѧدولي كѧل مѧا فѧي وسѧعھما لمحاولѧة حѧل النѧزاع                

إلا ، والمحافظѧѧة علѧѧى اسѧѧتمرار تنفیѧѧذ العقѧѧد ، والتغلѧѧب علѧѧى الظѧѧروف المتغیѧѧرة 

  .وھي النجاح في ھذه المفاوضات، أنھما غیر ملتزمان بالوصول إلى نتیجة

 إن وقف تنفیذ العقѧد خѧلال فتѧرة إعѧادة التفѧاوض یѧشمل الالتزامѧات الرئیѧسیة            -١٠

وكѧѧѧذلك الالتزامѧѧѧات الفرعیѧѧѧة المرتبطѧѧѧة  ، التѧѧѧي تѧѧѧأثرت بوقѧѧѧوع عѧѧѧائق التنفیѧѧѧذ 

  .بالالتزامات الرئیسیة الموقوف تنفیذھا
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، وأثره على مصیر العقد أثناء ھذه المرحلѧة ،  إن تطبیق شرط إعادة التفاوض -١١
والѧذي  ،  الاتفاق الذي تم بین طرفي عقد الاسѧتثمار الѧدولي مѧسبقا    یتوقف على 

لا یثیر الشك حول رغبة الأطѧراف   ، یتعین أن تتم صیاغتھ بشكل دقیق وواضح      
  .في الاستمرار في تنفیذ العقد خلال فترة إعادة التفاوض

  : التوصیات-ثانیا

صѧѧیة نѧѧرى ضѧѧرورة التو، بعѧѧد أن توصѧѧلنا إلѧѧى مѧѧا سѧѧبق ذكѧѧره مѧѧن نتѧѧائج مھمѧѧة 
  :بالآتي

 ضرورة أن یѧنص المѧشرع صѧراحة علѧى تعھѧد الدولѧة بعѧدم تطبیѧق أي تѧشریع            -١
  .أو قرار إداري جدید على العقد الذي تبرمھ مع المستثمر، جدید

،  ضرورة صѧیاغة طرفѧي عقѧد الاسѧتثمار لѧشرط إعѧادة التفѧاوض صѧیاغة جیѧدة          -٢
عѧѧالج كѧѧل  وبѧѧشكل ی، وتفѧѧصیلیة علѧѧى نحѧѧو لا یثیѧѧر لѧѧبس فѧѧي تطبیقѧѧھ    ، ودقیقѧѧة

وأھمھѧѧا مѧѧسألة تنظѧѧیم مѧѧصیر العقѧѧد خѧѧلال فتѧѧرة   ، المѧѧشكلات المتعلقѧѧة بالѧѧشرط 
  .إعادة التفاوض

  ضرورة أن یحدد الأطراف بدقة الأحداث التي تستوجب إعادة المفاوضات، أي    -٣
  .الأسباب التي تؤدي إلى الإخلال بتوازن العقد

ومقѧدار ھѧذه   ، جعѧة  ضرورة تحدید البنѧود والѧشروط التѧي یجѧب إخѧضاعھا للمرا      -٤
  .المراجعة، وذلك من أجل إعادة التوازن الاقتصادي بین الأطراف

على ،  ضرورة تحدید التزامات الأطراف في مرحلة إعادة التفاوض تحدیداً دقیقاً-٥
  .ودورة في تحقیق التوازن العقدي، نحو یحقق فاعلیة شرط إعادة التفاوض

نѧѧد تقѧѧدیر حѧѧدوث الخلѧѧل فѧѧي    ضѧѧرورة وضѧѧع الطѧѧرف المتѧѧضرر فѧѧي الاعتبѧѧار ع   -٦
  .التوازن العقدي من عدمھ
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  قائمة المراجع
  

  : المراجع العربیة- أولا

  : المراجع العامة-أ

النظریѧѧة العامѧѧة للالتѧѧزام، الجѧѧزء الأول، مѧѧѧصادر     ،  حѧѧسام الѧѧدین كامѧѧل الأھѧѧواني    -١

  .١٩٩٥الالتزام، الطبعة الثانیة، بدون ناشر، 

٢-    ѧѧي شѧѧیط فѧѧسنھوري، الوسѧѧرزاق الѧѧد الѧѧة     عبѧѧة العامѧѧدني، النظریѧѧانون المѧѧرح الق

  .١٩٧٠، دار إحیاء التراث، بیروت، ١للالتزامات، مصادر الالتزام، ج

القانون الخاص البحري، مكتبѧة الجѧلاء الجدیѧدة، بѧدون     ،  عبد الفضیل محمد أحمد    -٣

  .تاریخ نشر

 عبѧѧد المجیѧѧد عبѧѧد الحكѧѧیم، الѧѧوجیز فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي، مѧѧصادر       -٤

  .، المكتبة القانونیة، بغداد، بدون سنة نشر١تزام، جالال

 مازن لیلو راضى، النظریѧة العامѧة للقѧرارات والعقѧود الإداریѧة، منѧشأة المعѧارف،         -٥

  .٢٠١٢الإسكندریة، 

، دار ١ محسن عبد الحمید البیھ، النظریѧة العامѧة للالتزامѧات، مѧصادر الالتѧزام، ج          -٦

  . نشرالنھضة العربیة، القاھرة، بدون تاریخ

  : المراجع المتخصصة-ب

 أحمد الزقرد، محاولѧة لإنقѧاذ العقѧود مѧن الفѧسخ، الاتجاھѧات الحدیثѧة فѧي القѧانون               -١

  .٢٠٠٧المقارن، المكتبة العصریة، المنصورة، 
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بѧدون  ،  أحمد الزقرد، أثر الظѧروف اللاحقѧة علѧى تحدیѧد مѧضمون الالتѧزام العقѧدي             -٢

  .بدون تاریخ، ناشر

، النظѧѧام القѧѧانوني لعقѧѧود الѧѧشراكة فѧѧي مѧѧشروعات المرافѧѧق    أحمѧѧد الѧѧسید عطѧѧا االله-٣

 وآثارھا القانونیة والاقتصادیة، دراسة ٢٠١٠ لسنة ٦٧العامة وفقاً لقانون رقم   

 والمناقصات والمزایدات، بدون دار نѧشر، الطبعѧة الأولѧى،    B.O.Tمقارنة بنظم   

٢٠١١.  

فѧي  ) B.O.T( الملكیѧة   أحمد رشاد محمود سلامة، عقد الإنشاء والإدارة وتحویѧل   -٤

  .٢٠٠٤مجال العلاقات الدولیة الخاصة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 

 أحمد شرف الѧدین، طѧرق إزالѧة المعوقѧات القانونیѧة للاسѧتثمار، تѧشخیص الحالѧة              -٥

  .١٩٩٤المصریة، بدون دار نشر، 

 الخѧاص   أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق بین القانون الѧدولي   -٦

  .١٩٨٩والتجارة الدولیة، دراسة تأصیلیة انتقادیة، دار النھضة العربیة، 

 الѧѧسید محمѧѧد حѧѧسن الجѧѧوھري، الرقابѧѧة علѧѧى مѧѧشروعات اسѧѧتثمار القطѧѧاع العѧѧام،   -٧

الرقابة البرلمانیة، رقابة الجھاز المركزي للمحاسبات، رقابة الأجھزة التنفیذیѧة،      

  .٢٠٠٧منشأة المعارف، الإسكندریة، 

قانون التجѧارة الدولیѧة مѧع الاھتمѧام بѧالبیوع الدولیѧة، اتفاقیѧة فیینѧا         ،  ثروت حبیب  -٨

  .١٩٩٥، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة، ١٩٨٠للبیوع، 

علѧى زیمѧور وعلѧى المقلѧدي، منѧشورات      : الاسѧتثمار الѧدولي، ترجمѧة   ،  جیل برتان -٩

  .١٩٨٢عویدات، بیروت، 
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رمѧة بѧین الѧدول والأشѧخاص الأجنبیѧة، تحدیѧد          حفیظة السید الحѧداد، العقѧود المب       -١٠

  .٢٠٠١ماھیتھا والنظام القانوني لھا، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

علѧѧى ) ١٩كوفیѧѧد (أثѧѧر تѧѧداعیات جائحѧѧة فیѧѧروس كورونѧѧا     ،  حكѧѧیم راشѧѧد سѧѧعید  -١١

، القѧاھرة ، دار النھѧضة العربیѧة    ، الالتزامات التعاقدیة فѧي عقѧود التجѧارة الدولیѧة         

  .٢٠٢٠، ولىالطبعة الأ

 وأثѧѧѧѧره علѧѧѧѧى العقѧѧѧѧود ١٩فیѧѧѧѧروس كورونѧѧѧѧا كوفیѧѧѧѧد ،  حمѧѧѧѧدي یاسѧѧѧѧین عكاشѧѧѧѧة-١٢

  .٢٠٢٠، الطبعة الأولى، القاھرة، دار النھضة العربیة، والالتزامات التعاقدیة

دراسة مقارنѧة  ، الفرق بین القوة القاھرة والظروف الطارئة ،  خالد علي سلیمان   -١٣

  .٢٠٠٥، بدون ناشر، في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

 رجѧѧب عبѧѧد الحكѧѧیم سѧѧلیم، موسѧѧوعة الѧѧشركات والاسѧѧتثمار، شѧѧرح أحكѧѧام قѧѧانون  -١٤

، بدون دار نشر، الطبعѧة الثالثѧة    ١٩٩٧ لسنة   ٨ضمانات وحوافز الاستثمار رقم     

  .٢٠٠٧المنقحة والمزایدة بأحدث الأحكام، 

١٥-       ѧѧد الѧѧالي للعقѧѧوازن المѧѧادة التѧѧى إعѧѧم فѧѧدین، دور المحكѧѧى الѧѧا علѧѧدولي، دار  رش

  .٢٠٠٩الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

أثر الظروف الاقتصادیة على القوة الملزمة للعقѧد،  :  رشوان حسن رشوان أحمد   -١٦

، عرض لفكѧرة ملاءمѧة العقѧد للظѧروف الاقتѧصادیة، الطبعѧة الأولѧى، بѧدون ناشѧر          

١٩٩٤.  

لبیѧع الѧدولي،   الالتѧزام بѧالتعلیم فѧي القѧانون الموحѧد ل        ،  رضا محمد إبѧراھیم عبیѧد      -١٧

  .١٩٧٩بدون ناشر، 
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 سراج حسین محمد أبو زید، التحكѧیم فѧي عقѧود البتѧرول، دار النھѧضة العربیѧة،        -١٨

  .٢٠١٠، القاھرة، ١ط

 سمیحة القلیوبي، مدى جدوى تطبیق القѧانون الѧوطني فѧي التحكѧیم بѧشأن تنفیѧذ        -١٩

إلѧى روح  العقود الدولیة لنقل التكنولوجیا، منشور ضمن مجموعة أعمѧال مھѧداه     

، )دراسѧѧة قانونیѧѧة فѧѧي التحكѧѧیم التجѧѧاري الѧѧدولي(الأسѧѧتاذ محѧѧسن شѧѧفیق بعنѧѧوان 

  .٢٠٠٢القاھرة، دار النھضة العربیة، 

أثر تغیر الظѧروف فѧي عقѧود التجѧارة الدولیѧة، دار الجامعѧة       ،  شریف محمد غنام   -٢٠

  .٢٠٠٧الجدیدة للنشر، الإسكندریة، 

، الطبعة الأولѧى،  B.O.Tشروعات البوت  صالح بكر الطیار، النظام القانوني لم     -٢١

  .٢٠٠٠بیروت، 

 صفوت عبد الѧسلام عѧوض، منظمѧة التجѧارة العالمیѧة والاسѧتثمار الأجنبѧي، دار            -٢٢

  .٢٠٠٤النھضة العربیة، القاھرة، 

دراسѧѧة فѧѧي إطѧѧار  ( صѧѧلاح الѧѧدین جمѧѧال الѧѧدین، عقѧѧود الدولѧѧة لنقѧѧل التكنولوجیѧѧا    -٢٣

 ѧѧѧانون التجѧѧѧاص والقѧѧѧدولي الخѧѧѧانون الѧѧѧدوليالقѧѧѧة، )اري الѧѧѧضة العربیѧѧѧدار النھ ،

  .١٩٩٦القاھرة، 

، جامعѧѧة المنѧѧصورة ، التحكѧѧیم فѧѧي منازعѧѧات الاسѧѧتثمار  ، عѧѧصام الѧѧدین القѧѧصبي  -٢٤

١٩٩١.  

عѧѧصام الѧѧدین القѧѧصبي، خѧѧصومة التحكѧѧیم فѧѧي مجѧѧال منازعѧѧات الاسѧѧتثمار، دار       -٢٥

  .١٩٩٣النھضة العربیة، القاھرة، 
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٢٦-     ѧیم فѧشیخ، التحكѧد االله الѧصمت عبѧدولي، دار     عѧѧابع الѧة ذات الطѧود الإداریѧي العق

  .٢٠٠٠النھضة العربیة، القاھرة، 

 علѧѧى إبѧѧراھیم، العلاقѧѧات الدولیѧѧة وقѧѧت الѧѧسلم، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة،       -٢٧

١٩٩٧/١٩٩٨.  

، دار الفكѧر العربѧي،   ١، ط)العقѧود النفطیѧة  ( غسان رباح، العقد التجاري الѧدولي   -٢٨

١٩٨٨.  

د المعموري، عقѧد الاسѧتثمار الأجنبѧي للعقѧار، دراسѧة مقارنѧة،        غسان عبید محم -٢٩

  .٢٠١٤منشورات الحلبي الحقوقیة، الطبعة الأولي، بیروت، 

، دار النھѧѧѧضة العربیѧѧѧة، ١ فریѧѧѧد أحمѧѧѧد قѧѧѧبلان، الاسѧѧѧتثمار الأجنبѧѧѧي المباشѧѧѧر، ط -٣٠

  .٢٠٠٨القاھرة، 

مѧستثمر الأجنبѧي،   التحكیم في عقود الاستثمار بѧین الدولѧة وال      ،  لما أحمد كوجان   -٣١

  .٢٠٠٨مكتبة زین الحقوقیة والأدبیة، 

 مازن لیلو راضي، معیѧار تمییѧز العقѧد، دار المطبوعѧات الجامعیѧة، الإسѧكندریة،           -٣٢

٢٠١٦.  

، دار النھѧѧضة )نمѧѧوذج مѧѧن عقѧѧود التنمیѧѧة( محѧѧسن شѧѧفیق، عقѧѧد تѧѧسلیم المفتѧѧاح -٣٣

  .١٩٩٠العربیة، القاھرة، 

قدمة في التنمیѧة والتخطѧیط، دار النھѧضة العربیѧة،      محمد عبد العزیز عبد االله، م   -٣٤

  .١٩٨٢القاھرة، 
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 محمد عبد العزیز، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، دراسة فѧي النظѧام القѧانوني        -٣٥

، دار النھѧѧѧضة العربیѧѧѧة، ١للعقѧѧѧود المبرمѧѧѧة بѧѧѧین الѧѧѧدول والѧѧѧشركات الأجنبیѧѧѧة، ط 

  .٢٠٠٤القاھرة، 

یѧѧق علѧѧى عقѧѧود التجѧѧارة الدولیѧѧة، منѧѧشأة    ھѧѧشام صѧѧادق، القѧѧانون الواجѧѧب التطب -٣٦

  .١٩٩٥المعارف بالإسكندریة، 

  : رسائل الماجستیر والدكتوراة-ج

 أحمѧѧد حѧѧѧسان حѧѧѧافظ مطѧѧѧاوع، التحكѧѧѧیم فѧѧي العقѧѧѧود الدولیѧѧѧة للإنѧѧѧشاءات، رسѧѧѧالة    -١

  .١٩٩٨دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، 

لیѧѧة الخاصѧѧة، رسѧѧالة    بѧѧشار محمѧѧد الأسѧѧعد، عقѧѧود الاسѧѧتثمار فѧѧي العلاقѧѧات الدو      -٢

  .٢٠٠٤جامعة عین شمس، ، كلیة الحقوق، دكتوراه

رسѧѧالة ، شѧѧرط إعѧѧادة التفѧѧاوض فѧѧي عقѧѧود الاسѧѧتثمار الدولیѧѧة   ، جھیѧѧدة بѧѧن طبѧѧال  -٣

، جامعѧѧѧة قاصѧѧѧدي مربѧѧѧاح ورقلѧѧѧة ، كلیѧѧѧة الحقѧѧѧوق والعلѧѧѧوم الѧѧѧسیاسیة، ماجѧѧѧستیر

  .٢٠١٧، الجزائر

، د الاسѧتثمار، دراسѧة مقارنѧѧة   حѧافظ جاسѧم كѧردي الѧدلیمي، النظѧѧام القѧانوني لعقѧو      -٤

  .٢٠١٦جامعة المنصورة، ، كلیة الحقوق، رسالة ماجستیر

رسѧالة  ، الالتزام بالتفاوض في عقود التجارة الدولیѧة ، حیاة محمد محمد أبو النجا   -٥

  .٢٠٠٤، جامعة المنصورة، دكتوراة

لقانوني رضا محمد إبراھیم عبید، عقد الاستثمار الأجنبي المباشر في ظل النظام ا  -٦

العراقي بالمقارنة مع النظام القانوني المصري، رسالة ماجستیر مقدمة إلى قѧسم    
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