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 مقدمة
يُشطخ إلى الاستثسار الأجشبي عمى أنو أحج أىع عػامل التشسية كلسا كاف السعيار الخئيدي لتحجيج 
ما إذا كاف الشذاط مؤىلًا كاستثسار بسػجب اتفاؾية تدػية مشازعات الاستثسار أف يداىع في 

الاستثسار إلى نصاؽ  ، أشارت محاكع)1( التشسية الاقترادية أك تشسية الجكلة السدتزيفة
الدمصات التشطيسية لمجكلة السزيفة في اتخاذ تجابيخ استجابة لأزمة الجيػف الحالية، كتأثيخ إعادة 

لع تخبط محاكع الاستثسار بذكل ، ـيكمة الجيػف الديادية الستفاكض عمييا عمى حقػؽ الجائشيغ
ا لمحفاظ عمى كجػدىا كعجـ مفيػـ بعس التجابيخ التي يسكغ لمجكلة اتخاذىقاشع أك بالإجساع 

 .إرىاقيا في ضل الازمات الديادية الخاصة بالػفاء بالالتدامات الستعاقج عمييا
الجيػف الديادية الرادرة عغ محاكع الاستثسار ك يتشاكؿ البحث قخارات التحكيع الستعمقة ب

نػف الجكلي أف كالقالقانػف الاستثسار كالتفديخؼ الاستثسار، كيقتخح كيف يسكغ لمتكامل السشيجي 
يتيح لمجكؿ اتخاذ بعس التجابيخ سػاء الستفق عمييا بسػجب الاتفاؾيات الثشائية أك الجساعية 
باعتبارىا التدامات تعاقجية أك تمظ التي تتخحىا الجكؿ بذكل مشفخد حفاضاً عمى كضعيا الجكلي 

  كحساية لسرالحيا.
عادة ـيكمة الجيػف الديادية يسشع تحكيع الاستثسار مغ تذػيو عسميات إ كسا نعخض كيف 

يتسثل أحج الأغخاض الخئيدية ، ك كالتجابيخ التشطيسية الأخخػ في سياؽ أزمات الجيػف الديادية
 ICSID يتصمب الاستثسار بسػجب اتفاؾية، كسا لمشطاـ القانػني الجكلي حساية الاستثسار الأجشبي

كلحلظ قج يتعجػ قانػف )، 2( يففي التشسية الاقترادية لمبمج السزتمظ الاستثسارات مداىسة 
الاستثسار الجكلي عمى سمصة الجكلة السزيفة لمتخؽيف مغ أثخ الاستثسار الأجشبي إذا ما تعمق 

في حيغ أف أزمات الجيػف الديادية في حج ذاتيا تشصػؼ عمى مخاشخ حادة بالاستثسار، الأمخ 
                                                 

عاىجات الجكلية في حساية الاستثسارات الأجشبية الخاصة في الجكؿ الباحث/ عمي حديغ ممحع، دكر الس 1
 .58، ص1998الشامية، رسالة لمحرػؿ عمى درجة الجكتػراه، كمية الحقػؽ، جامعة القاىخة، 

، 1993د/ عراـ الجيغ القربي، خرػصية التحكيع في مجاؿ مشازعات الاستثسار، دار الشيزة العخبية،  2
 .11ص
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ه السخاشخ إلى مدتػػ آخخ مغ ، فإف التحكيع الاستثسارؼ يخفع ىحالتي قج تػدؼ بكيانات الجكؿ
الجيػف الديادية لمجائشيغ الحيغ في قزايا الاستثسار ك أزمات المجػء القانػني ب الدساحخلاؿ 

، في حالة عجـ كفاء الجكلة الجيغ الديادؼ في ضل أزمة علالتداماتييدعػف إلى الدجاد الكامل 
 لحيا.بالتداماتيا أك اتخاذىا مجسػعة مغ التجابيخ بغخض حساية مرا

إعادة ـيكمة الجيػف الديادية الزخكرية مغ شأنيا أف تعيج أف اتخاذ الجكؿ لبعس التجابيخ أك 
الحؼ ييجد كتديج مغ الحيد السالي لمجكلة السجيشة ، الجيػف تمظ بذكل مثالي القجرة عمى تحسل 

د الجكؿ كجػدىا كاستقخارىا كيؤثخ عمى مجتسعيا كقج يصاؿ الأمخ إلى تجاكز ىحا الأثخ إلى حجك 
 السجاكرة أك اقتراديات أخخؼ. 

لفيع ىحا الػضع مغ الزخكرؼ تتبع تصػر قانػف الاستثسار الجكلي ؼيسا يتعمق بأزمات الجيػف 
لع يقابل ، ك كسعت محاكع الاستثسار كلايتيا القزائية عمى أدكات الجيػف الديادية، فقج الديادية

 بفخض سياجلسجيشة التي مغ شأنيا أف تدسح ليا ع القانػنية الستاحة لمجكؿ اػ جفالتػسع في الذلظ 
كاف ك ، إعادة ـيكمة الجيػف ضج الصعػف القانػنيةاتخاذ التجابيخ اللازمة ك  في إشارجيػدىا ل

في حالة حجكث  كجػد الجكؿارتفاع مدتػػ انعجاـ الأمغ الحؼ قج ييجد بذكل أكبخ ذلظ نتيجة 
معيشة مغ الشداعات الستعمقة  تدتبعج أنػاعاً  ئيةأزمة، عمى الخغع مغ أف معاىجات الاستثسار الثشا

 .اتبالجيػف الديادية مغ نصاؽ اختراص الاتفاؾي
مغ قبل محاكع الاستثسار مغ شأنو أف يخفف مغ السخاشخ  لجفػع الجكؿإف التصبيق الستدق 

بل ككجػد  التي يذكميا التحكيع الاستثسارؼ عمى الحقػؽ الاقترادية كالاجتساعية كالثقاؼية
 كدفػع الجكؿ في أزمات الجيػف ف تكػف أكثخ تؿبلًا لحجج بأفاتجاه ىيئات التحكيع جكلة، ال

التعاقجات ، فإف ىحه السسارسة لا تداؿ غيخ متدقة لمغاية لزساف احتخاـ الديادية كالاستثسار
الػقػؼ عمي قػاعج  البحثلحلظ يقتخح ، في أزمات الجيػف الدياديةكالالتدامات الشاشئة عشيا 

خية مػحجة بذأف حقػؽ الجكؿ في اتخاذ تمظ التجابيخ كفق ما ىػ مشرػص عميو كفق تفدي
الاتفاؾيات الثشائية أك السجسعة أك حتي المجػء إلي قػاعج القانػف الجكلي حتي كأف لع يتع الشز 
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عمييا في اتفاؾيات الاستثسار لمسثػؿ اماـ معيار مػحج في السشيج التفديخؼ لبشػد كنرػص 
في ضل تبايغ مشاىج التفديخ الخاصة بالجيات السخػؿ ليا نطخ الشداع الشاشئ عغ  الاتفاؾياتػ

 الاستثسار.
فقج حدع القانػف الجكلي الحجيث قػاعجه التفديخية كمشيجيتو مغ  الاتفاؾياتؼيسا يتعمق بتفديخ 

ا لقانػف تفديخ اتفاؾية فييش متبايغ فيل كنطخاً ، 1969خلاؿ اتفاؾية فييشا لقانػف السعاىجات لعاـ 
 السرادر كالشرػصخلاؿ غيخ محجكد مغ  يسكغ لمسحاكع استخجاـ مفاـيعالسعاىجات، لا 

نز مغ اتفاؾية فييشا عمى تفاؾية، فقج الجكؿ الأشخاؼ في الا تعشيوالحؼ  فيػـستخلاص السلا
 الحؼ يُعصى الجارج فيػـكػف "بحدغ نية كفقاً لمست تفاؾية كىي أفصياغة عامة محجدة لتفديخ الا

 اتفاؾيةمغ  31فُيست السادة )، ك 1" (سياقيا في ضػء مػضػعيا كالغخض مشيا تفاؾيةلأحكاـ الا
فييشا عمى أنيا تذيخ إلى نطاـ كحجكؼ أك قاعجة تفديخ، بحيث يجب عمى أكلئظ الحيغ 

يا كمػضػع نصاقياك  ياأف يشطخكا بذكل جساعي في "نر الاتفاؾيةيزصمعػف بسيسة تفديخ 
  .)2( كالغخض مشيا"

تفاؾيات الا بقػاعجمغ مذخكع السػاد الستعمقة  27كسا أكجت لجشة القانػف الجكلي، فإف السادة 
كالاتفاؽ اللاحق بذأف التفديخ كالسسارسة اللاحقة التي تحجد فيع  شصاؽتزع الشز كالكالتي 

ابع الأشخاؼ ؼيسا يتعمق بالتفديخ كقػاعج القانػف الجكلي ذات الرمة، باعتبارىا جسيعيا ذات ش

                                                 

مغ اتفاؾية فييشا لقانػف السعاىجات أف يكػف كفق ما نرت عميو  2/ 31لشصاؽ، كفقًا لمسادة يسكغ أف يتكػف ا 1
الاتفاؾية بسا في ذلظ ديباجتيا كمخفقاتيا، أك أؼ اتفاؽ يتعمق بالاتفاؾية تع إبخامو بيغ جسيع الأشخاؼ ؼيسا يتعمق 

اؾية كقبمتيا الأشخاؼ الأخخػ كػثيقة تتعمق بإبخاميا، أك أؼ كثيقة أبخميا شخؼ أك أكثخ ؼيسا يتعمق بإبخاـ الاتف
بيا"، كتذسل الجلالات الأخخػ التي يسكغ أخحىا في الاعتبار بالإضافة إلى ما سبق أؼ اتفاؽ لاحق بيغ 
الأشخاؼ بذأف تفديخ الاتفاؾية أك تصبيق أحكاميا، أؼ مسارسة لاحقة في تصبيق الاتفاؾية تثبت اتفاؽ الأشخاؼ 

ج ذات صمة بالقانػف الجكلي تشصبق عمى العلاقات بيغ الأشخاؼ، كإذا ثبت أف الصخفيغ عمى تفديخىا، أؼ قػاع
 قرجا ذلظ، فإنو يعصى لمسرصمح معشى خاصاً.

2 ANTHONY AUST, MODERN TREATY LAW AND Practices 234 (2d ed. 2007). 
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 32كمغ ناحية أخخػ تدسح السادة  ،إلدامي كلا يسكغ بحكع شبيعتيا اعتبار قػاعج تفديخ أدنى
الشاتج عغ  فيػـتأكيج السييجفاف إلي  فييشا بػسائل تفديخ تكسيمية لغخضيغ بجيميغ اتفاؾيةمغ 

يؤدؼ " أك "غامزاً  فيػـ "الس 31عشجما يتخؾ تفديخ السادة  فيػـتحجيج الس، ك 31تصبيق السادة 
 تفاؾياتتدتشج الأساليب "التكسيمية" الأخخػ لتفديخ الا، كسا بذكل كاضح" مقبػلةإلى نتيجة غيخ 

صفة القانػف ىاذيغ السعياريغ يحسل ك  إلى مبادغ الشطع القانػنية السحمية بذأف البشاء التذخيعي
ىج التي االسشمغ اتفاؾية فييشا، فإف  32ك 31عمى الخغع مغ الػضػح الشدبي لمسادتيغ ، الجكلي

 . الاتفاؾياتقادرة عمى تقػيس الشطاـ الػحجكؼ لتفديخ  السحاكعتبعيا ت
 13ضج الأرجشتيغ، .Cont'l Cas Co في قزية 2118سبتسبخ  5في الحكع الرادر بتاريخ 

الفخصة لتفديخ السادة  ("ICSID") أتيحت لسحكسة السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
غ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ بذأف اتفاؾية التذجيع كالحساية الستبادلة بي الاتفاؾيةمغ  11

دكف تصبيق أؼ مغ الصخفيغ  تفاؾية: "لا تحػؿ ىحه الاأنوعمى  11السادة  تنر، ك للاستثسار
لمتجابيخ اللازمة لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ، أك الػفاء بالتداماتو ؼيسا يتعمق بحفع أك استعادة 

 .)1( غ الجكلي، أك حساية مرالحو الأمشية الأساسية"الدلاـ أك الأم
"مرالحيا الأمشية الأساسية"، لإنكار كاستخجمت مرصمح  11استشجت الأرجشتيغ إلى السادة 

خلاؿ الأزمة السالية الأرجشتيشية في  ياعغ التجابيخ الاقترادية التذخيعية التي فخضت تيامدؤكلي
العقػد السقػمة بالجكلار، تجسيج الػدائع ة عمى مشيا (الخقاب 2112إلى  2111الفتخة مغ 
كربط الجكلار  العسمة السحميةحطخ تحػيل الأمػاؿ إلى الخارج، كإنياء قابمية تحػيل ، السرخؼية

خفس أسعار الفائجة كالتخمف عغ مع الأمخيكي بدعخ صخؼ ثابت، إعادة ججكلة الػدائع لأجل 
 ).إعادة ججكلة الجيػف الحكػمية، الدجاد

                                                 

بذأف التذجيع كالحساية الستبادليغ  مغ الاتفاؾية بيغ الػلايات الستحجة الأمخيكية كالأرجشتيغ 11راجع السادة  1
 .1991نػفسبخ  14للاستثسارات، السؤرخة في 
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خلاؿ تفديخىا لسرصمح كػنتيششتاؿ  السخترة بشطخ الشداع في قزية مشت السحكسةأع  
الخاص بالزخكرة، عمى الشحػ الجكلي أنيا لغ تدتخجـ مبجأ القانػف "السرالح الأمشية" 

 ، كاستشجتمغ مػاد لجشة القانػف الجكلي بذأف مدؤكلية الجكلة 25السشرػص عميو في السادة 
زائية الخاصة باتفاؾية الجات كمشطسة التجارة العالسية لتحجيج نصاؽ الدػابق القإلى السحكسة 

الاستثسار الثشائية بيغ  اتفاؾية"السرالح الأمشية الأساسية" عمى الشحػ السشرػص عميو في 
 .الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ

شطسة تخػ السحكسة أنو مغ الأندب الإشارة إلى الدػابق القزائية الخاصة باتفاؾية الجات كم
التجارة العالسية التي تشاكلت السفيػـ كمتصمبات الزخكرة في سياؽ التجابيخ الاقترادية التي 
تشتقز مغ الالتدامات الػاردة في اتفاؾية الجات، بجلا مغ الإشارة إلى شخط الزخكرة بسػجب 

السحكسة في قزية كػنتيششتاؿ مفيػـ الزخكرة بسػجب القانػف ، كاستخجمت القانػف الجكلي
قامت السحكسة بتػسيع مرادر التفديخ السحتسل ، ك 11الجكلي كػسيمة تكسيمية لتفديخ السادة 

، مثل اتفاؾية الجات كمشطسة التجارة العالسيةمختمفة مبادغ مغ أنطسة قانػنية  لتصبيق 11لمسادة 
تػسيع نصاؽ مرادرىا التفديخية بصخيقة غيخ متدقة مع قامت السحكسة باستخجاـ سمصاتيا في 

 .مغ اتفاؾية فييشا 32ك 31لحجكد الػاضحة السشرػص عمييا في السادتيغ ا
الاستثسار  اتفاؾيةمغ  11إف صياغة السحكسة لػ "السرالح الأمشية الأساسية" في إشار السادة 

في تفديخ الأحكاـ ذات  تثيخ الاشكالياتالثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تذكل سابقة 
 .الاستثسار الثشائية الأخخػ  اتفاؾياتبذأف الآلية الػقائية الػششية في  الرياغة السساثمة

 اتفاؾياتبالشطخ إلى تدايج انتذار الآليات الػقائية الػششية ذات الرياغة السساثمة في أنطسة 
يتسثل في تفديخ مرصمح "السرالح الأمشية الأساسية"  تحجياً  تػاجو السحاكعالاستثسار، 

 31في السادتيغ السثبتة لقػاعج التفديخية لخاص الحؼ ارتزاه الأشخاؼ كفق اباعتبارىا القانػف ا
 .مغ اتفاؾية فييشا 32ك
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سشيجية في استخجاـ قاعجة الزخكرة السفاـيسية ك السذاكل ال العجيج مغ 11أضيخت السادة 
الحؼ تع  السفيػـكػسيمة تكسيمية لتفديخ مرصمح "السرالح الأمشية الأساسية"، سػاء لتأكيج 

مغ اتفاؾية فييشا، أك في حج ذاتيا تػفخ  31التػصل إليو بسػجب نطاـ التفديخ في السادة 
سغ الشاحية الشطخية ، ففييشا اتفاؾيةمغ  32في السادة  الستاح  مفيػـ الاتفاؾيةالأساس لتحجيج 

 زسػف "الزخكرة" كقاعجة ناؼية لعجـ السذخكعية بسػجب القانػف الجكلي عغ م مزسػف يختمف 
مغ  11في السادة  اتفق عميو الاشخاؼ خاصاً  الح الأمشية الأساسية" باعتبارىا قانػناً "السر
العػاقب القانػنية الشاجسة عغ كل ، فالاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ اتفاؾية

 .الػاجبات التي تتحسميا الجكلة السزيفة بسػجب كل قاعجة مشفرمة كمتسيدةك نػع مغ القػاعج 
لإجخاءات الجكلة  تكػف أكثخ تقييجاً فإف "الزخكرة" بسػجب القانػف الجكلي  كمغ الشاحية السشيجية
باعتبارىا القاعجة التي اتفق  11لسادة ا"السرالح الأمشية الأساسية" في  في استخجاـ مرصمح

كفق ة" ك"السرالح الأساسي الجكليإف التعارض بيغ مبجأ "الزخكرة" في القانػف عمييا الأشخاؼ، 
يشبغي أف يعسل ضج أؼ استخجاـ لسرصمح "الزخكرة" كػسيمة تكسيمية لتفديخ  11لسادة ا

 العجيج مغ الاتجاىاتكمغ ثع فإف الثشائية، الاستثسار  اتفاؾياتالتجابيخ غيخ السحطػرة في 
التفديخية الشاجسة عغ استخجاـ "الزخكرة" كػسيمة تكسيمية لتفديخ الآليات الػقائية الػششية 

قاعجة التخريز تفخض عػاقب سياسية خصيخة عمى استقخار الشطاـ القانػني الجكلي ل
للاستثسار، كتثيخ مخاشخ جديسة تحفد الجكؿ السزيفة عمى كضع الدياسات الاقترادية 

عغ قاعجة الزخكرة لا  11كمع ذلظ، فإف فرل السادة )، 1العالية (كالاستثسارية ذات السخاشخ 
                                                 

1 William W. Burke-White & Andreas von Staden, Investment Protection in 
Extraordinary Times ،The Interpretation and Application of Non-Precluded 

Measures Provisions in Bilateral Investment Treaties, 48 VA. J. INT'L. L. 307, 
318-20 (2008). 

تع دمج الآليات الػقائية الػششية في أنطسة السعاىجات الستعجدة الأشخاؼ، عمى سبيل السثاؿ، الاتفاؾية الإشارية 
اذ بذأف مشصقة الاستثسار، لا تُسشع الجكؿ الأعزاء مغ اعتساد أك إنف (ASEAN) لخابصة دكؿ جشػب شخؽ آسيا
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يشبغي الشطخ إلى ، بل لة غيخ مذخكعة مغ عجـ قابمية تصبيق القاعجةإلى حا 11السادة ب يصيح
مغ خلاؿ فيسو السحجكد في إشار الالتدامات الجكلية القائسة بيغ الجكؿ  11نز السادة 
 .الاستثسار الثشائية اتفاؾياتالأشخاؼ في 

ائية بيغ ؼيسا يتعمق بالترسيع الييكمي لاتفاؾية الاستثسار الثش 11بالشطخ إلى نز السادة 
الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، يقتخح ىحا التحميل تذعبًا تفديخيًا لػاجبات الجكلة السزيفة تجاه 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، مغ الالتدامات  اتفاؾيةالسدتثسخيغ بسػجب 
الاتفاؾية تيغ كأشخاؼ في الجكلية التي تؤدؼ إلى مدؤكلية الجكلة بيغ الػلايات الستحجة كالأرجش

)1( . 
 مغ أجل 11كالسشرػص عمييا في السادة تدتخجـ الجكلة التي تمجأ إلى آلية كقائية كششية   

الاستثسار الثشائية، كلا يسكشيا  اتفاؾيةمعالجة السدؤكلية الجكلية تجاه الجكلة الصخؼ الأخخػ في 
لقانػف الخاص تجاه مدتثسخؼ تمظ لإزالة كاجباتيا السػضػعية بسػجب ا 11استخجاـ السادة 

                                                                                                                                          

أك اتخاذ "التجابيخ الػقائية اللازمة" عشجما تعاني " ."التجابيخ "الزخكرية لحساية الأمغ القػمي كالأخلاؽ العامة
دكلة عزػ أك تكػف ميجدة بأؼ ضخر أك تيجيج خصيخ"، كىػ ما يكػف "نتيجة لتشفيح بخنامج التحخيخ بسػجب 

 ."ىحه الاتفاؾية
، متاحة عمى السػقع 1998أكتػبخ  7سار لآسياف السؤرخة في الاتفاؾية الإشارية بذأف مشصقة الاستث

 -الالكتخكني: 
www.aseansec.org/7994.pdf  

 مداءاً)6.28، الداعة 18/12/2123(تست الديارة في 
فالسدؤكلية الجكلية مدتقمة عغ رد الفعل الحؼ قج يتخحه الصخؼ الستزخر، كحتى إذا قخر الصخؼ التشازؿ عغ  1

الفعل غيخ السذخكع لأؼ سبب مغ الأسباب، فإف الصخؼ السقرخ لا يُعفى مغ مدؤكليتو....  حقو في الخد عمى
كإذا لع يكغ   . .يجب أف يكػف الصخؼ الستزخر ىػ الصخؼ الحؼ يدتحق التداماً دكلياً ناشئاً عغ الاتفاؾية

 .الأمخ كحلظ، فلا يجػز ليا رفع دعػػ ؼيسا يتعمق بالانتياؾ
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يشبغي أف تؤدؼ نقصة التفخيق الحاسسة ىحه إلى تقجيخ أفزل لمعػاقب القانػنية الصخؼ، الجكلة 
 .شتيظ الشطاـ الػحجكؼ لمتفديخ بسػجب اتفاؾية فييشاتلا  التجابيخ التيالجكلية في مػقف مغ نػع 

كلي لتدػية مشازعات الاستثسار مشيج كمشصق مختمف قخارات السخكد الج ندتعخض في البحث
الاستثسار  السشرػص عمييا في اتفاؾيات مفيػـ الاستثسار ككحلظ بعس التجابيخبذأف تفديخ 

 لمسشاىجيُطيخ الفحز السقارف ، كالتي تع تشازليا في العجيج مغ القزايا الحجيثة، كسا الثشائية
بعس السشفرمة أف  ICSID اكعالتفديخية التي تع التػصل إلييا في ىحه القخارات مغ قبل مح

مغ السفيػـ  أكثخ تقييجاً فاـيع يسكغ أف تكػف تع تحميميا ضسغ نصاؽ كامل مغ الس التجابيخ التي
 .Continentalالستػسع لتمظ التجابيخ التي تع الحكع بيا، كسا ىػ في قزية 

 - البحث:إشكالية 
مات الجيػف الديادية، إلى تبايغ الخاص بالجفػع في قزايا الاستثسار كاز تتعمق إشكالية البحث 

 ياسرالحكبيغ ما تسدكت بو الجكؿ ضساناً لف ك السدتثسخ بعس مفاـيع تمظ الجفػع بيغ مبتغى 
كتذخيعية لزساف  التي تحتاج إلى مخكنة تشطيسيةك زيفة للاستثسار دتجكؿ السباعتبارىا ال

تغيخات الجكلية التي تقػدىا حقػقيا في مػاجية الأعباء التي قج تفاجئ بيا تمظ الجكؿ نطخاً لمس
كلا ضساف اقتزاء العػلسة، فاتفاؾيات الجكؿ ؼيسا بيشيا كبيغ السدتثسخيغ كاف بحاجة دكماً إلي 

ازمات قزايا لاستثسار ك في كخاصة حقػقيع مغ خلاؿ قػاعج قانػف الاستثسار الجكلي الصخفيغ ل
في أغمب الأحياف إلي صياغة  ، كىػ ما دفع الأشخاؼ في اتفاؾيات الاستثسارالجيػف الديادية

الجفػع التي يجػز للأشخاؼ التسدظ بيا كالتجابيخ السسكغ اتخاذىا مغ قبل أؼ مغ الصخفيغ، إلا 
الجكلية كاتفاؾيات  الاتفاؾياتفي أنو عمي الخغع مغ صياغة تمظ الجفػع بذكل مباشخ أك ضسشاً 

كاتجاىات السحاكع السعخكض  كانت دكماً عخضو لآراء الاستثسار سػاء السجسعة أك الثشائية
 .اماميا الشداع

السذاكل السفاـيسية كالسشيجية عشجما يتع استخجاـ قاعجة الزخكرة كػسيمة  البحثيتشاكؿ 
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات  اتفاؾيةمغ  11"إضاؼية" لتفديخ قاعجة التخريز لمسادة 
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باعو في العجيج مغ الاحكاـ كقخارات باعتبارىا نسػذجاً يسكغ أف يتع ات الستحجة كالأرجشتيغ
 .التحكيع السدتقبمية

السحاكع السعخكض اماميا نداعات الاستثسار مشطػر مجؼ التبايغ في يحمل البحث الدؤاؿ عغ 
يع أك في حالة حقػقكالجيػف الديادية في مفاـيع الجفػع التي يدػقيا أؼ مغ الأشخاؼ لبياف 

الجيػف الديادية بيحا التبايغ، فسفيػـ الجفػع مع تثسارات ك كعلاقة الاساخلاليع بسا ىػ متفق عميو 
عمى اختلافيا اثارت إشكالية في تػقعات كتشبؤات السدتثسخيغ بل كالجكؿ السزيفة للاستثسارات 

الخغع مغ أف استشتاجاتو قج يكػف ليا بعس الآثار عمى تفديخ بعس القػاعج الأخخػ لقانػف 
 تمظ الجفػعدػابق القزائية لسحاكع الاستثسار بذأف معاممة يذيخ تحميل الك الاستثسار الجكلي، 

 .التي تشطع تمظ العلاقة لبيئة القانػنيةا إلي في ضل الاستثسار أك الازمات السالية 
قج تػلج تػقعات السدتثسخيغ الشاتجة عغ التختيبات التعاقجية كشبو التعاقجية كالقخارات السحجدة 

جؿ كالإنراؼ، فالتجابيخ التشطيسية لمجكلة السزيفة كحجىا "تػقعات مذخكعة" يحسييا مبجأ الع
ما تكػف ىحه  غيخ كاؼية في تذكيل تػقعات مذخكعة تحسييا بشػد العجؿ كالإنراؼ، كفي حالة

 اً انتياك لتذكأف  إلىالأمخ  يختقيالتغييخات التشطيسية مرحػبة بعػامل إضاؼية كاستثشائية، فقج 
ؼ أك شخط الجكلة الأكلي بالخعاية كغيخىا، مبجأ العجؿ كالإنرالمتػقعات السذخكعة التي يحسييا 

حتي تمظ الشرػص السشرػص عمييا في الاتفاؾيات الخاصة بالتجابيخ الستاحة لمجكؿ اتخاذىا 
في حالات الطخكؼ الصارئة أك القػة القاىخة التي قج تطيخ خلاؿ التعاملات الجكلية أك 

 كات الجكؿ في ضل رغبتيا في التشسية كالاستثسار.الستغيخات الاقترادية التي تطيخىا تحخ 
 -البحث: منهجية 

شطخؼ السمػب الأ نتبع في البحث الخاص بالجفػع في قزايا الاستثسار كازمات الجيػف الديادية
في تحجيج تصبيقي مغ خلاؿ عخض مختمف الآراء نحػ تػجيات الفقو كالقزاء كالتذخيعات ال

قبل الجكؿ كالسدتثسخيغ في نداعات الاستثسار كازمات الجيػف  الجفػع التي يسكغ التسدظ بيا مغ
الديادية، ككحلظ عخض العجيج مغ القزايا التي كانت مثار ججاؿ في أحكاميا بالشدبة لمسجتسع 
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الجكلي بل كأشخاؼ الشداع، نطخاً لاختلاؼ السفاـيع الخاصة بتمظ الجفػع التي تسدكت بيا 
 الأشخاؼ.

 - ياره:اختأهمية البحث ومبررات 
أىسية  إلىالجيػف الديادية) أزمات قزايا الاستثسار ك  دفػعتخجع أىسية البحث في مػضػع (

كحيػية أف تتستع الجكؿ السدتزيفة للاستثسار بسداحة مغ الحخية في تحقيق التشسية مغ خلاؿ 
لسا ك ، )1( إقميسيا إلىالاستثسارات كتتخح العجيج مغ الاساليب بيجؼ تذجيع كجحب الاستثسارات 

كانت العلاقات التجارية الجكلية بحاجة إلى تشطيع خاص في العجيج مغ السدائل الستعمقة 
بالتجارة كالاستثسار، فكاف مغ غيخ السترػر أف تقػـ الجكلة كىي التي ليا الدمصة الاستئثارية 

ؼ يغ أك اتخاذ تجابيخ التي يسكغ أف تمحق الزخر بالسدتثسخ كالتي تأتي عمي خلافي سغ القػان
 ما تع الاتفاؽ عميو في نرػص الاتفاؾيات الثشائية أك الجكلية.

يبجك أف قانػف الاستثسار السعاصخ يخسخ التػازف بيغ مرالح الأشخاؼ في السجاؿ التعاقجؼ 
تذيخ الابحاث إلى أف السجاؿ التعاقجؼ مشاسب لتػزيع السخاشخ التي تشصػؼ ، ك كشبو التعاقجؼ

 .الأجل، كحساية تػقعات الصخفيغ لعلاقات الاستثسار عمييا علاقات الاستثسار شػيمة
 -البحث: نصاؽ 

أدػ انتذار الاستثسار الأجشبي كأزمة الجيػف الديادية إلى اتجاه اغمب الاتفاؾيات الثشائية 
كالاتفاؾيات الجكلية بل كالتذخيعات الػششية السيتسة بالاستثسار إلى محاكلة تزسيغ تمظ الشػعية 

تغػؿ أؼ في مػاجية  الاشخاؼيج مغ الزسانات مغ أجل الحفاظ عمى حقػؽ مغ العلاقات بالعج

                                                 

اد، العقػد السبخمة بيغ الجكؿ كالأشخاص الأجشبية "تحجيج ماىيتيا كالشطاـ القانػني لو"، د/ حؽيطة الديج الحج 1
 .19، ص2111دار الفكخ الجامعي، الإسكشجرية، 

 -راجع: 
Gene Michael & Alan Krueger, "Economic Growth and the Environment",Quarterly 
Journal of Economics, Vol. 110, 1995. 
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دفػع الأشخاؼ في قزايا الاستثسار ، كلعخض مػضػع "شخؼ أك اتخاذ تجابيخ قج تزخ بأحجىسا
 -كالتالي: " تع تقديع البحث كازمات الجيػف الديادية

 - البـحث:خطـة 
 .دياديةقانػف الاستثسار كدعاكؼ الجيػف ال: الأول المبحث

 : دفػع الجكؿ السجيشة.المبحث الثاني
 : تشاقزات التحكيع بذأف مفيػـ الجفػع. المبحث الثالث

 .تتزسغ أىع الشتائج كالتػصيات التي استخمرت مغ البحث: الخاتمة
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 الأول المبحث

 قانون الاستثمار ودعاوى الديون السيادية 
أكليسا عشجما يتقجـ الجائشػف الخافزػف  قج يكػف التقاضي بذأف الجيػف الديادية عمى شكميغ،

لإعادة ـيكمة الجيػف كيدعػف إلى الدجاد الكامل لمسبمغ الاسسي لجيػنيع، فقج كاف ضيػر مثل 
 .ىحه الحالات مغ أىع السدتججات في قانػف الاستثسار الجكلي في القخف الحالي

دكلة الأرجشتيغ شخفاً في ضيخ حتى الآف أربع حالات فقط تأتي في إشار ىحا الذأف، كقج كانت 
ثلاثة مغ ىحه السصالبات باعتبارىا السجعى عميو، كفي كل حالة قخرت ىيئة التحكيع أنيا تتستع 
بالاختراص القزائي لكشيا لع ترجر في أؼ مشيا قخاراً بذأف الأسذ السػضػعية، فقج تست 

مغ أصل : 151في صفقة تُمدـ الأرجشتيغ بجفع  2116في عاـ  Abaclat تدػية قزية
)، كأكقفت القزيتاف الأخخياف بدبب عجـ 1الدشجات السدتحقة، كالتي تبمغ حػالي مميار يػرك (

 ).2دفع أتعاب ىيئة التحكيع (
يجب الشطخ إلى ضيػر ىحه القزايا في سياؽ تدايج الجعاكػ القزائية التي بجأىا الجائشػف غيخ 

كاف ليحا التصػر ، ك )3( 1981ي عاـ الستعاكنيغ ضج إعادة ـيكمة الجيػف الديادية مشح حػال

                                                 

1 Abaclat and others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/5, Annex A, 
Settlement Agreement, 29 December 2016. 
2 Ambiente Ufficio S.p.A. and others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/08/9, 
Order of Discontinuance of the Proceeding, 4 May 2015; 
 Giovanni Alemanni and Others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/8, Order of 
the Tribunal Discontinuing the Proceeding, 14 December 2015. 
3 Julian Schumacher, Henrik Enderlein and Christoph Trebesch, ‘Sovereign 
Defaults in Courts’ (2014) Michael Waibel, Sovereign defaults before international 
courts and tribunals (Cambridge Univ. Press 2011). 
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عجة أسباب مغ بيشيا ضيػر الدشجات الخاصة كأداة ديغ مفزمة في الطيػر كحتى الاقترادات 
الشامية، تخاجع الحرانة الديادية، اختخاع نسػذج عسل الرشاديق الانتيازية، كربسا قبل كل شيء 

 ). 1الديادية (عجـ كجػد إشار قانػني دكلي شامل كممدـ لحل أزمات الجيػف 
فتح قانػف الاستثسار الجكلي شخيقا قانػنيا ججيجا لمجائشيغ، كاف ذلظ بدبب التفديخ السػسع   

عجـ مػاجية ىحه التصػرات ك للأحكاـ القزائية، كالبشػد التي تتزسشيا الاتفاؾيات الثشائية، 
ارؼ ىجفيع حيث بتذخيعات لمجفاع عغ السرمحة العامة، قج يجج الجائشػف في التحكيع الاستثس

تزصخ الجكؿ إلى الدجاد لتجشب الإضخار بدسعتيا، كسا أف تمظ الأحكاـ الرادرة لا تخزع 
 ). 2لأؼ مخاجعة أخخػ (

في الذكل الثاني مغ التقاضي يتجو السدتثسخكف الحيغ لجييع استثسارات في الاقتراد الحؿيقي 
مة الجيػف، كتخكد ىحه الحالات الإجخاءات الفخدية التي تتخحىا الجكلة السزيفة في سياؽ أز 

عادةً عمى مدألة ما إذا كانت أزمة الجيػف تػفخ مبخراً كاؼياً لمسدار السختار للإجخاء التشطيسية 
 ؼيسا يتعمق بالجفاعات التي قج تتحرع بيا الجكلة السزيفة.

 الجيػف الدياديةدكر السخكد الجكلي في نداعات الاستثسار ك الأكؿ: السصمب 
الاستثسار كلايتيا القزائية مغ خلاؿ فيع الجيػف الديادية كالعلاقات السالية كسعت محاكع 

)، كقج اعتاد 3( 2118الأخخػ عمى أنيا استثسارات عقب الأزمة السالية التي تكذفت في عاـ 
مغ اتفاؾية تدػية مشازعات الاستثسار أف يكػف أكثخ ارتباشًا  25مفيػـ الاستثسار في السادة 

 .ستثساربالاقتراد كالا
                                                 

1 Anna Gelpern, ‘Sovereign Debt. Now What?’ (2016) 42 Yale Journal of 
International Law Online 45. 
2 Michael Waibel, ‘Opening Pandora's Box: Sovereign Bonds in International 
Arbitration’ (2007) 101 The American Journal of International Law 711, 715. 
3 Sabine Frerichs, ‘Unravelling the European Community of Debt’ (2016) 22 
European Law Journal 720.   
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سعت ىحه الاتفاؾيات الثشائية إلى إعصاء مفيػـ متعجّد للاستثسار ساعج السحكسيغ كبخاصة  
لتدػية السشازعات السصخكحة أمامو، كتكسغ أىسية  1965السخكد الجكلي لاتفاؾية كاششصغ لدشة 

اعات بيغ ىحه الاتفاؾية، كضعفيا في الػقت ذاتو، في أنيا الاتفاؾية الػحيجة الستعمقة بحل الشد 
عمى تحقق الاستثسار كذخط لاختراص السحكسيغ  25السدتثسخ كالجكؿ التي تشز في مادتيا 

 كتقري بالتالي كل عسمية خارجة عغ نصاؽ الاستثسار مغ صلاحيات السحكسيغ.
تدتعسل الاتفاؾيات الثشائية للاستثسار في الفتخة الحالية شخيقة القائسة السفتػحة كذلظ باستعساؿ 

"إف كمسة "استثسارات" تذسل كل أنػاع الأصػؿ، كتذسل عمى كجو الخرػص لا عبارات: 
عمى  1الاتفاؾية الثشائية بيغ مرخ كلبشاف التي تشز السادة  -الحرخ"، كقج تعجد الأمثمة مشيا: 

 - :أف كمسة "استثسارات" تذسل كل نػع مغ الأصػؿ، كتذسل عمى كجو التخريز لا الحرخ
لسشقػلة، ككحلظ أية حقػؽ عيشية أخخػ كالخىػنات كالتأميشات الأمػاؿ السشقػلة كغيخ ا . أ

 كغيخىا.

 الأسيع أك الحرز، أك أؼ نػع آخخ مغ السذاركة في الذخكات. . ب

 جػ. حقػؽ السصالبة بأمػاؿ أك بأية حقػؽ في خجمات ليا ؾيسة اقترادية.
ع أك الشساذج د. حقػؽ السمكية الفكخية، كحقػؽ الصبع كالشذخ، كبخاءات الاختخاع، كالترامي

الرشاعية، كالعلامات التجارية أك علامات الخجمة، كالعلامات السسيدة، كالتقشيات كشيخة الاسع 
 التجارؼ، ككحلظ الحقػؽ السساثمة الأخخػ التي تقخّىا قػانيغ الصخفيغ الستعاقجيغ.

السػارد  ق. الامتيازات التي تسشح بسقتزى القانػف العاـ، بسا في ذلظ الامتيازات لمتشقيب عغ
الصبيعية، أك استخخاجيا، أك استثسارىا، ككحلظ جسيع الحقػؽ الاخخػ التي تعصى بسقتزى 

 القانػف، أك بسقتزى أحج العقػد، أك كفقًا لقخار الدمصة شبقًا لمقانػف.
إف تغييخاً في الذكل الحؼ تدتثسخ ؼيو الأصػؿ (السػجػدات)، أك يعاد استثسارىا ؼيو، يجب ألا 

ا استثسارا، استخجمت العجيج مغ الاتفاؾيات ذات الشيج السبشي عمى مفيػـ يؤثخ في صفتي
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)، كقج أشارت العجيج مغ قخارات ىيئات التحكيع إلى مفيػـ 1"الأصػؿ" كإدراج القائسة السفتػحة (
 الاستثسار خلاؿ نطخىا بعس السشازعات.

ية، كيخجع ىحا إلى عشرخ لو يتّزح ىشا الارتباط الػثيق بيغ اتفاؾية كاششصغ كالاتفاؾيات الثشائ
أىسية بالغة كىػ غياب تعخيف الاستثسار في اتفاؾية كاششصغ الستعمقة بفس نداعات الاستثسار 
كىػ حجث يعتبخ غخيبًا نػعًا ما، نطخًا لأف تػفخ الاستثسار يسثّل شخشًا مغ شخكط اختراص 

 السحكسيغ.
سار في ىحا الذأف يتػجب عميشا كلاستعخاض تػجيات السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستث

 -عخض لبعس التصبيقات العسمية التي تػضح ىحه التػجيات كذلظ عمى الشحػ التالي: 
 
 
 
 

                                                 

ثالث (القدع ال 2113مغ أمثمتيا "اتفاؾية إنذاء مشصقة حخّة بيغ الػلايات الستحجة الأمخيكية كالسغخب  1 
 ):27-11الخاص بالتعاريف الفرل 

"يقرج بسرصمح "استثسار" كل أصل يسمكو أك يديصخ عميو مدتثسخ، برػرة مباشخة أك غيخ مباشخة لو 
خرائز الاستثسار، بسا في ذلظ خرائز مغ قبيل الالتداـ بخأس ماؿ أك بسػارد أخخػ، أك تػقع السكدب أك 

 الاستثسار اشكالا مغ بيشيا:الخبح، أك تحسل السخاشخة. كيسكغ أف يتخح 
مقاكلة، (ب) حرز كأسيع كأشكاؿ أخخػ مغ السذاركة في رأس ماؿ مقاكلة ما، (ج) الدشجات  (أ)

(ى) كسشجات الجيغ كصكػؾ الجيغ الأخخػ كالقخكض، (د) العقػد الآجمة كعقػد الخيارات كغيخىا مغ السذتقات، 
تاج كالامتيازات كتقاسع الإيخادات كغيخىا مغ العقػد السساثمة، عقػد الإنجاز الكمي كعقػد التذييج كالإدارة كالإن

(ك) حقػؽ السمكية الفكخية، (ز) التخاخيز كالتفػيزات كالتراريح كما شابييا مغ حقػؽ تسشح كفقاً لمقػانيغ 
ل السحمية، (ح) أية ممكية ممسػسة أك غيخ ممسػسة، مشقػلة أك غيخ مشقػلة، كحقػؽ السمكية السختبصة بيا، مث

 عقػد الإيجار كالخىػف العقارية كالخىػف بزساف كالسستمكات السختيشة".



 

 

         -66-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

 الفرع الأول
 تحكيم ساليني والمملكة المغربية )مفهوم الاستثمار( 

)، كللإشارة 1، كىي الشقصة السخجعية السذتخكة لفيع مفيػـ الاستثسار (Saliniتتصمب معاييخ
لبياف مفيػـ الاستثسار كفقاً لاتفاؾية تدػية مشازعات  Saliniى ىحا الأمخ نعخض لشداع إل

 الاستثسار.
 1989عاـ  (ADM)تخجع كقائع الشداع عشجما تأسدت الذخكة الػششية لمصخؽ الدخيعة بالسغخب 

كذخكة ذات مدؤكلية محجكدة، تقػـ ببشاء كصيانة كتذغيل الصخؽ الدخيعة كمختمف أشغاؿ 
ؽ، شبقا لاتفاؾية الامتياز السبخمة مع كزيخ البشية التحتية كالتكػيغ السيشي كالتشفيحؼ نيابة الصخ 

دعػؼ دكلية لتقجيع عصاءات لبشاء شخيق  ADM أصجرت 1994عغ الجكلة، كفي أغدصذ 
 سخيعة بالسغخب كتقجمت الذخكات الإيصالية.

ميسو بذكل جدئي لمذخكة الأكلي انتيت الذخكة الإيصالية مغ السذخكع محل التعاقج كقامت بتد
مع كجػد بعس  ADMكتع ارساؿ الحداب الختامي لمذخكة الايصالية مغ قبل شخكة 

محكخة  ADM ، أرسمت الذخكات الإيصالية إلى كبيخ ميشجسي1999أبخيل  29التحفطات، كفي 
ي، تػضح أسباب التحفطات السصخكحة: التحفطات الفشية، سػء الأحػاؿ الجػية بذكل استثشائ

اضصخابات السذخكع، التعجيلات الستعمقة بأبعاد العسل، تسجيج الحجكد الدمشية التعاقجية، الأعباء 
 السالية كالتقمبات غيخ الستػقعة في ؾيسة الرخؼ.

، ADM ، بعج رفس جسيع مصالباتيع مغ قبل كبيخ السيشجسيغ في1999سبتسبخ  14كفي 
الختامي إلى كزيخ البشية التحتية، كلع تتمقي  أرسمت الذخكات الإيصالية محكخة تتعمق بالحداب

، كاتجيت الذخكة الايصالية لإحالة ADMالذخكة الإيصالية أؼ رد مغ كزيخ البشية التحتية أك 

                                                 

1 Salini Costruttori S.p.A. v. Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4, Decision on 
Jurisdiction, 23 July 2001, para. 57   
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، قجمت الذخكات الإيصالية، شمب تحكيع ضج 2111مايػ  1الشداع إلى ىيئة التحكيع، في 
 .الاستثسار السسمكة السغخبية لجػ السخكد الجكلي لتدػية مشازعات

أثارت السسمكة السغخبية اعتخاضات مختمفة عمى إحالة ىحا الأمخ إلى ىيئة التحكيع، كأسدت 
)، كالحؼ نز عمى أف شمب 1مغ الاتفاؾية ( 8اعتخاضيا عمى مزسػف ما جاء في السادة 

الصخؼ الستعاقج غيخ مقبػؿ عجـ حمػؿ استحقاقو، كأف السحكسة ليذ ليا اختراص شخري أك 
، كأف الذخكات الإيصالية قج تشازلت عغ جسيع كلايتيا القزائية لرالح السحاكع مػضػعي

 الإدارية بالخباط.
 - جاءت مطالب الأطراف كما يلي:

جادلت السسمكة السغخبية بذأف الاختراص السػضػعي لييئة التحكيع في ضل اعتساده عمى 
ظ بالسعشى السقرػد في اتفاؾية (كجػد استثسار، بالسعشى السقرػد في الاتفاؾية الثشائية ككحل
 كاششصغ، كجػد مصالبات مبشية عمى انتياؾ الاتفاؾية الثشائية).

                                                 

لافات، بسا في ذلظ الشداعات ) يجب أف تكػف جسيع الشداعات أك الخ1مغ الاتفاؾية عمى أنو:  8تشز السادة  1
الستعمقة بسبمغ التعػيس السدتحق في حالة ندع السمكية أك التأميع أك التجابيخ السساثمة، بيغ شخؼ متعاقج 
كمدتثسخ مغ الصخؼ الستعاقج الآخخ ؼيسا يتعمق باستثسار السدتثسخ السحكػر في إقميع الصخؼ الستعاقج الأكؿ، 

 .إذا أمكغ، يتع حميا كديًا
ذا لع يتع حل الشداعات بصخيقة كدية خلاؿ ستة أشيخ مغ تاريخ الصمب السقجـ كتابياً، يجػز لمسدتثسخ ) إ2

أ) إلى السحكسة السخترة في الصخؼ الستعاقج السعشي، ب) إلى محكسة مخررة،  :السعشي تقجيع الشداع إما
ى السخكد الجكلي لتدػية مشازعات كفقا لقػاعج التحكيع لمجشة الأمع الستحجة لمقانػف التجارؼ الجكلي، ج) إل

مارس  18، لتصبيق إجخاءات التحكيع السشرػص عمييا في اتفاؾية كاششصغ السؤرخة (ICSID) الاستثسار
 .بذأف تدػية مشازعات الاستثسار بيغ الجكؿ كمػاششي الجكؿ الأخخػ  1965

مع جسيع السدائل الستعمقة بالتحكيع ) يستشع الصخفاف الستعاقجاف عغ التعامل، مغ خلاؿ القشػات الجبمػماسية، 3
أك الإجخاءات القانػنية السعمقة، شالسا أف ىحه الإجخاءات لع ترل إلى نيايتيا كأف أحج الصخفيغ السحكػريغ لع 
يستثل لحكع ىيئة التحكيع أك السحكسة العادية السعيشة خلاؿ مجة التشفيح التي حجدىا الحكع أك التي سيتع تحجيجىا 

 مى أساس قػاعج القانػف الجكلي أك الػششي السصبقة في ىحه القزية".بصخيقة أخخػ ع
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ؼيسا يتعمق بالاتفاؾية الثشائية، تخػ الذخكات الإيصالية أف العقج السعشي ىػ استثسار بالسعشى 
ليا ؾيسة (ىػ)، المتيغ تتشاكلاف "الحقػؽ في أؼ مشفعة تعاقجية  1(ج) ك 1السقرػد في السادتيغ 

، كقج نذب الشداع بدبب عجـ "اقترادية" ك"أؼ حق ذؼ شبيعة اقترادية يسشحو القانػف أك العقج
تشفيح العقج، فالعقج يسشح أصحاب السصالبات حقاً ذا شبيعة اقترادية، كالحق في الحرػؿ عمى 

 .تعػيزات
ضسغ مفيػـ أكسع زعست السسمكة السغخبية أف ىحه الأحكاـ، تحج مغ مفيػـ الاستثسار كتجعمو 

مغ السادة  1(ىػ) بالاقتخاف مع الفقخة 1(ج) ك1لمحقػؽ الاقترادية، كلحلظ يشبغي قخاءة السادتيغ 
، التي تذيخ إلى قػانيغ كلػائح الجكلة السزيفة للاستثسار، كلحلظ، فإف القانػف السغخبي ىػ 1

يا عقج خجمات كليذ الحؼ يشبغي أف يحجد مفيػـ الاستثسار، يشبغي كصف الرفقة السعشية بأن
 .)1عقج استثسار (

كصفت الذخكات الإيصالية العقج السحكػر بأنو استثسار بسػجب الاتفاؾية الثشائية، كيعتبخكف أف 
الإشارة إلى قػانيغ كأنطسة الجكلة السزيفة تتعمق فقط بػسائل تحقيق الاستثسار كليذ بتعخيفو، 

لإشارة إلى القػانيغ كالمػائح السذار إلييا في كلحلظ لا يشبغي أف يقترخ مفيػـ الاستثسار عمى ا
 .الاتفاؾية

يتصمب ىحا الحكع أف تكػف الحقػؽ السذار إلييا بذكل خاص في الاتفاؾية مػضػع عقػد قج 
كافقت عمييا الدمصات السخترة، كىػ ما يبجك أف ىحا الذخط قج تحقق في ىحه الحالة إلا أنو 

سا يتعمق باتفاؾية كاششصغ، ادعت السسمكة السغخبية أف لاقي اعتخاض مغ السسمكة السغخبية، كؼي
العقج السعشي لا يذكل استثسارا بالسعشى السقرػد في الاتفاؾية، كزعست الذخكات الإيصالية 
بإمكانية تصبيق الاتفاؾية في نفذ الػقت الحؼ يػصف ؼيو العقج السعشي بأنو استثسار في ضػء 

 .الاتفاؾية السحكػرة

                                                 

 1998ديدسبخ  31السؤرخ في  2-98-482بسػجب الأمخ عجد   1
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خبية أف أسباب الذكػػ السقجمة مغ الذخكات الإيصالية لا تتعمق بانتياكات رأت السسمكة السغ
الاتفاؾية الثشائية، بل مجخد انتياكات تعاقجية، علاكة عمى ذلظ، تخػ أف اختراص ىيئة التحكيع 
لا يسكغ أف يشذأ إلا مغ انتياكات للاتفاؾية الثشائية، كلع يتع التعبيخ عغ مػافقتيا عمى التحكيع 

عغ السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار إلا في الاتفاؾية السحكػرة، جادلت الرادر 
الذخكات الإيصالية بأف الالتدامات التعاقجية ككحلظ انتياكات الاتفاؾية الثشائية يسكغ تقجيسيا إلى 

 .تحكيع السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
شى السقرػد في الاتفاؾية الثشائية، كإف حساية قخرت السحكسة عمى أف كجػد الاستثسار، بالسع

، )1( الاستثسارات ىي الأساس أماـ إحجػ الييئات القزائية أنسا ىػ امخ اختيارؼ للأشخاؼ
كفق ما ىػ مشرػص عميو في الفقخة الثانية مغ السادة الثامشة مغ الاتفاؾية الثشائية، كلحلظ 

 .قع تحت حساية الاتفاؾية الثشائيةتدعى ىحه السادة إلى تحجيج الاستثسارات التي ت
كمع ذلظ، بقجر ما تع مسارسة خيار الاختراص لرالح السخكد الجكلي لتدػية مشازعات  

مغ اتفاؾية  25الاستثسار، يجب أف تذكل الحقػؽ الستشازع عمييا أيزًا استثسارًا كفقًا لمسادة 
استثسار بالسعشى السقرػد  ، كلحلظ تخػ ىيئة التحكيع أف اختراصيا يعتسج عمى كجػد.كاششصغ

 .في الاتفاؾية الثشائية ككحلظ الاتفاؾية، كفقاً لمدػابق القزائية
حكست ىيئات تحكيع مختمفة بيحه الصخيقة في إصجار قخارات التحكيع في القزايا التي كاف بيا 

مغ  1)، كالتي أشارت في إحجػ قزاياىا (فيجكذ) أف السادة 2مفيػـ الاستثسار محل خلاؼ (
تفاؾية الثشائية فييا تشز عمى: "بسػجب الاتفاؾية الحالية، يذيخ مرصمح "الاستثسار" إلى الا

جسيع فئات الأصػؿ السدتثسخة، بعج دخػؿ ىحه الاتفاؾية حيد التشفيح، مغ قبل شخز شبيعي 

                                                 

د/ عبج السعد عبج الغفار نجع، الجػانب القانػنية لشذاط البشظ الجكلي للإنذاء كالتعسيخ، الييئة السرخية  1
 .431، ص1976العامة لمكتاب، القاىخة، 

 ، في قزية فيجاكذ ضج جسيػرية فشدكيلا.1998مارس  9اجع، الحكع الرادر في ر  2
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أك اعتبارؼ، بسا في ذلظ حكػمة أحج الصخفيغ الستعاقجيغ، عمى أراضي الصخؼ الستعاقج 
 الآخخ....

 :ذسل مرصمح "الاستثسار" عمى كجو الخرػص، كليذ الحرخ، ما يميي  
السشقػلات كالعقارات، كأؼ حقػؽ ممكية أخخػ كالخىػف كالامتيازات كالخىغ كحق الانتفاع  . أ

 .الستعمقة بالاستثسار

الأسيع كالأكراؽ السالية كالدشجات أك الحقػؽ أك السرالح كالأكراؽ السالية الأخخػ  . ب
 العامة. لمجكلة أك الكيانات

جػ.  الجيػف الخأسسالية، بسا في ذلظ الجخل السعاد استثساره، ككحلظ الحقػؽ في أؼ مشفعة 
 .تعاقجية ليا ؾيسة اقترادية

د. حقػؽ الشذخ كالعلامات التجارية كبخاءات الاختخاع كالأساليب التقشية كغيخىا مغ حقػؽ 
 العلامات التجارية كالذيخة.السمكية الفكخية كالرشاعية كالجراية كالأسخار التجارية ك 

ىػ. أؼ حق ذؼ شبيعة اقترادية يسشح بسػجب القانػف أك بسػجب عقج، كأؼ تخخيز أك امتياز 
يسشح كفقا لمقػانيغ كالأنطسة السعسػؿ بيا، بسا في ذلظ حق التشقيب عغ السػارد الصبيعية 

 كاستخخاجيا كاستغلاليا.
 ؿ السدتخجمة لريانة ك/أك زيادة الاستثسار.ك. رأس الساؿ كالسداىسات الإضاؼية لخأس السا

ز. يجب أف تكػف العشاصخ (ج) ك(د) ك(ىػ) مغ الاتفاؾية محل عقػد معتسجة مغ الدمصة 
 " .السخترة

 .لحلظ اتفقت الأشخاؼ عمى عجد مغ الفخضيات غيخ الذاممة التي اعتبختيا استثسارات
فعة تعاقجية ذات ؾيسة اقترادية" ككفق الذخكط الدابقة فأف عقج البشاء يشذئ الحق في "مش

(ج)، كيدتفيج السقاكؿ أيزًا مغ "الحق ذؼ الصبيعة الاقترادية  1لمسقاكؿ، السحكػرة في السادة 
(ىػ)، علاكة عمى ذلظ لا يشكخ السجعى  1السسشػح ...... بسػجب العقج" الحؼ تتشاكلو السادة 
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لسذار إلييا في (ج) ك(ىػ) مغ عميو أف حقػؽ الذخكات الإيصالية ىي مغ نفذ شبيعة تمظ ا
 .1السادة 

تذيخ إلى  1مغ السادة  1لا يسكغ لمسحكسة أف تححك ححك السسمكة السغخبية في رأييا بأف الفقخة 
قانػف الجكلة السزيفة لتعخيف "الاستثسار"، بالتخكيد عمى "فئات الأصػؿ السدتثسخة (...) كفق 

كع إلى صحة الاستثسار كليذ إلى تعخيفو، قػانيغ كأنطسة الجية السحكػرة"، يذيخ ىحا الح
كبذكل أكثخ تحجيجاً، فإنيا تدعى إلى مشع الاتفاؾية الثشائية مغ حساية الاستثسارات التي لا 
يشبغي حسايتيا، كخاصة لأنيا قج تكػف غيخ قانػنية، كمع ذلظ، في ىحه القزية، شارؾ 

القػاعج القانػنية السصبقة عمى أصحاب السصالبات في عسمية تقجيع العصاءات بسا يتػافق مع 
الجعػات لتقجيع العصاءات، كفي نياية ىحا الإجخاء، حرل عمي السشاقرة كأبخمػا عقج الخجمات 

 .السقابل كفقًا لمقػانيغ السعسػؿ بيا في ذلظ الػقت
سػاء نطخنا إلى مخحمة ما قبل التعاقج أك السخحمة السقابمة لأداء عقج الخجمات، لع يتبيغ قط أف 

 .ذخكات الإيصالية انتيكت قػانيغ كلػائح السسمكة السغخبيةال
لكي تعتبخ الحقػؽ السحكػرة كاستثسارات، يجب أف تكػف الحقػؽ السشرػص عمييا في البشجيغ 

 .(ز) 1(ج) ك(ىػ) "مػضػع عقػد كافقت عمييا الدمصة السخترة" بسػجب أحكاـ السادة 
ة السخترة، كمغ السخجح أف يختمف ذلظ باختلاؼ كلا تذيخ الاتفاؾية الثشائية إلى مغ ىي الدمص

العقج السعشي، كيتع تحجيج الدمصة السخترة كفقا لقػانيغ كأنطسة الجكلة التي تتع الاستثسارات 
)، لحلظ تخػ السحكسة أف العقج السعشي كاف بالفعل 1، الفقخة 1عمى أراضييا (راجع السادة 

 - :لأسباب التاليةمػضػعاً لمحرػؿ عمى إذف مغ الدمصة السخترة ل
 ADM تع تخريز العقج لمذخكات الإيصالية كفقا لمقػاعج كالإجخاءات التي حجدىا رئيذ شخكة

 .بسػجب الرلاحيات السسشػحة لو مغ قبل مجمذ إدارة ىحه الذخكة
لع يتع ادعاء أؼ انتياؾ لقػانيغ كأنطسة السسمكة السغخبية ؼيسا يتعمق بيحه السخحمة، كتذيخ 

مجخد كياف تابع لمجكلة السغخبية أـ لا،  ADM الحاجة إلى تحجيج ما إذا كانت السحكسة، دكف 
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إلى أف كزارة البشية التحتية، برفتيا جية التخخيز، كافقت عمى إبخاـ عقػد السذتخيات العسػمية 
 .كفقا للإجخاءات الإلدامية، الحؼ لع يُدعع أنو تع انتياكو ADM مغ قبل

تػؾيع عقج البشاء تزسشت تجخلات مختمفة مغ قبل الدمصات  السخاحل السختمفة السؤدية إلى
كبالتالي تع شخح الجعػة لتقجيع العصاءات مغ قبل كزيخ البشية التحتية كالتجريب السيشي ، السعشية

، تع إجخاء تقييع  ADMكتع تقجيع العخض إلى الخئيذ التشفيحؼ لذخكةADM كالتشفيحؼ، رئيذ
كتتألف مغ مختمف  ADM خأسيا الخئيذ التشفيحؼ لذخكةكإرساء ىحا العصاء مغ قبل لجشة ي

، برفتو السالظ، ىػ الحؼ كقع عقج ADMالييئات العامة، كأخيخًا، كاف الخئيذ التشفيحؼ لذخكة 
 .البشاء لمسذخكع السعشي

 ADM (ز) قج تع استيفائو، فالعقج السبخـ بيغ 1نتيجة لحلظ، تخػ السحكسة أف شخط السادة 
كبالتالي يسكغ مسارسة  ة ىػ استثسار بالسعشى السقرػد في الاتفاؾية الثشائية،كالذخكات الإيصالي

خيار اختيار السشتجػ الػارد في الفقخة الثانية مغ السادة الثامشة لرالح إجخاءات التحكيع تحت 
 .رعاية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار

فاؾية كاششصغ، فيتع تحجيج اختراص أما الجفع بتعخيف الاستثسار كفق مت ىػ مقرػد في ات
مغ اتفاؾية كاششصغ التي تشز  25السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار بسػجب السادة 

يستج اختراص السخكد ليذسل أؼ نداع قانػني يشذأ مباشخة عغ العلاقة " :عمى ما يمي
متعاقجة تعيشيا تمظ الجكلة بالاستثسار، بيغ دكلة متعاقجة (أك أؼ قدع فخعي أك ككالة تابعة لجكلة 

لمسخكد) كمػاشغ مغ دكلة متعاقجة أخخػ التي يػافق شخفا الشداع كتابيا عمى تقجيسيا إلى 
 ).1"(السخكد

فالاتفاؾية لا تتزسغ أؼ تعخيف للاستثسار، كقج أشار الصخفاف إلى أف ىحا التعخيف يبجك غيخ 
غ في تقخيخ السجيخيغ التشفيحييغ ضخكرؼ لسسثمي الجكؿ التي تفاكضت عميو، ككفق ما ىػ مبي

                                                 

، 1د/ عادؿ محمد خيخ، حجية كنفاذ أحكاـ السحكسيغ كإشكالاتيا محمياً كدكلياً، دار الشيزة العخبية، القاىخة، ط 1
 .127، ص 1955
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لع تبحؿ أؼ محاكلة لتعخيف مرصمح "الاستثسار" نطخا لمذخط الأساسي الستسثل " :عغ الاتفاؾية
في مػافقة الأشخاؼ، كالآلية التي يسكغ مغ خلاليا لمجكؿ الستعاقجة أف تعمغ مقجما، إذا رغبت 

 .قجيسيا إلى السخكدفي ذلظ، عغ فئات الشداعات التي قج تفكخ أك لا تشطخ في ت
كسا تلاحع السحكسة أنو لع تكغ ىشاؾ أؼ قزايا تقخيبًا أثيخ فييا مفيػـ الاستثسار بالسعشى 

كمع ذلظ، قج يكػف مغ غيخ الجقيق اعتبار أف شخط أف  مغ الاتفاؾية، 25السقرػد في السادة 
 .خاؼ الستعاقجةيكػف الشداع "مختبصًا بذكل مباشخ بالاستثسار" قج تع تحجيجه بسػافقة الأش

عمى العكذ مغ ذلظ، تتفق الدػابق القزائية لمسخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار 
(ICSID) القانػنييغ عمى أنو يجب احتخاـ متصمبات الاستثسار كذخط مػضػعي  كالفقياء
 ).1(السخكد لاختراص 

ار عسلًا بالاتفاؾية إذا سيكػف مغ الأسيل تحجيج السعاييخ التي سيتع استخجاميا لتعخيف الاستثس
كانت ىشاؾ قخارات تشكخ اختراص السخكد عمى أساس السعاممة التي أدت إلى الشداع، كباستثشاء 

بخفس تدجيل شمب  (ICSID) قخار الأميغ العاـ لمسخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
أحكامو عمى فكخة تحكيع يتشاكؿ نداعاً ناشئاً عغ عسمية بيع بديصة كالتي نادراً ما تخكد 

 .Fedaxفي قزية  1997الاستثسار، كالججيخ بالحكخ أف القخار الأكؿ صجر عاـ 
إف معاييخ التػصيف مدتسجة مغ الحالات التي تعتبخ فييا السعاممة التي أدت إلى الشداع 
استثساراً دكف إجخاء مشاقذة حؿيؿية لمسدألة في جسيع الحالات تقخيبا، كيعتبخ ىحا السبجأ بذكل 

 عاـ أف الاستثسار يعشي: السداىسات، كمجة معيشة لتشفيح العقج كالسذاركة في مخاشخ الرفقة.
يبجك أف ىحا التعخيف الحؼ تػصمت إليو السحكسة غيخ متػافق مع الػتيخة الدخيعة كالصابع   

العابخ للأسػاؽ السالية السعاصخة، فقج ضيخت الإشكالية في قزية فيجاكذ، حيشسا شمبت 

                                                 

1 E. Gaillard, in JDI 1999, p. 278 et seq., who cites the award rendered in 1975 in 
the Alcoa Minerals vs. Jamaica case as well as several other authors. 
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أف تكػف الدشجات الحكػمية الستشازع عمييا ذات مجة معيشة كذات أىسية لمحكػمة، عمى السحكسة 
 .الخغع مغ تغيخ ىحا السػقف ؼيسا بعج

 الفرع الثاني
 تحكيم فيداكس وفنزويلا )مفهوم الاستثمار والديون السيادية( 

كد الجكلي ، تع تقجيع شمب لمتحكيع إلى السخ 1996يػنيػ  17تخجع كقائع الشداع إلى تاريخ 
)، كىي (شخكة تأسدت كمقخىا في Fedax N. Vلتدػية مشازعات الاستثسار مغ شخكة (

كػمكاك، جدر الأنتيل اليػلشجية) ضج الجسيػرية فشدكيلا، تعمق الصمب بشداع ناشئ عغ بعس 
أذكنات الجيغ، الرادرة عغ جسيػرية فشدكيلا كالتي تع التشازؿ عشيا عغ شخيق التطييخ إلى 

أكتػبخ  22)، أستشج شمب الذخكة إلى أحكاـ الاتفاؾية السؤرخة في Fedax N. Vالسجعي (
بذأف التذجيع كالحساية الستبادلة للاستثسارات بيغ مسمكة ىػلشجا كجسيػرية فشدكيلا  1991

 .(الاتفاؾية)
 طلبات الأطراف المتنازعة 

سة، كقاـ السخكد أثارت جسيػرية فشدكيلا، اعتخاضاً عمى اختراص كلًا مغ السخكد كالسحك
)، لتقجيع دفػعيا إلا أنيا أبجت مػافقتيا بذأف Fedax N. Vبعخض الأمخ عمى شخكة (

السعمػمات الستعمقة بإصجار جسيػرية  )Fedax N. V( الاختراص القزائي، قجمت شخكة
قجمت جسيػرية فشدكيلا ندخاً مغ العقج السبخـ بيغ جسيػرية ك  فشدكيلا لمدشجات مػضػع الشداع،

 Industrias   Metahlrgicas Van Dam                  كيلا كالذخكة الفشدكيميةفشد 
C.Aكالحؼ بسػجبو تع إصجار أذكنات الجيغ مػضػع الشداع ،. 

 حيثيات المحكمة
بعج الشطخ في الحقائق الأساسية لمشداع، كاتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية  تػصمت السحكسة

السبخمة بيغ أشخاؼ الشداع، إلى قخارىا بذأف مدألة  1991مشازعات الاستثسار كالاتفاؾية 
الاختراص القزائي، كقج راعت السحكسة مجسػعة مغ الاعتبارات أثشاء البت في الشداع 
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كزخكرة لمفرل في مدألة اختراص السخكد في ىحه الشداع، مػضحة أنو يجب عمى السحكسة 
) مغ 1( 25صخفيغ كفقًا لسا تقتزيو السادة أكلًا أف تشطخ ؼيسا إذا كاف ىشاؾ نداع قانػني بيغ ال

 .الاتفاؾية
فعمى الخغع مغ أف مرصمح "نداع قانػني" لع يتع تعخيفو في الاتفاؾية بيغ الذخكة كجسيػرية 
فشدكيلا، إلا أف السرصمح يذيخ إلى تشازع في الحقػؽ كليذ مجخد تزارب لمسرالح، حيث 

ني، أك بصبيعة كمقجار التعػيس الحؼ سيتع يجب أف يتعمق الشداع بػجػد حق أك التداـ قانػ 
 ).1تقجيسو نتيجة انتياؾ التداـ قانػني (

اقتشعت السحكسة بػجػد نداع ذؼ شبيعة قانػنية في ىحه القزية لأنو يتعمق باختلاؼ كجيات   
نطخ الأشخاؼ بذأف مدائل الحقػؽ كالالتدامات القانػنية ؼيسا يتعمق بػجػد استثسار، كالآثار 

تتختب عمى مدألة الالتداـ بالػفاء بالجيػف التي تتكػف مغ سشجات مالية مراحبة لصمب التي قج 
 .التحكيع (الدشجات)، التي أصجرتيا جسيػرية فشدكيلا

أشارت السحكسة أيزاً إلى أف الاختراص الذخري لع يكغ مػضع خلاؼ بيغ الصخفيغ، كلع 
ساس، كثبت بذكل صحيح أف يتع إثارة أؼ اعتخاض عمى الاختراص القزائي عمى ىحا الأ

ىي شخكة  )Fedax N. Vجسيػرية فشدكيلا ىي الصخؼ الستعاقج بسػجب الاتفاؾية كأف شخكة (
تأسدت بسػجب قػانيغ (كػراكاك، جدر الأنتيل اليػلشجية)، كبالتالي تحسل جشدية دكلة متعاقجة 

   غيخ الجكلة الصخؼ في الشداع.
زائي الحؼ أثيخ في ىحه القزية بسا إذا كاف الشداع تعمق الدؤاؿ الخئيدي حػؿ الاختراص الق

 .) مغ الاتفاؾية1( 25يشصػؼ عمى "استثسار" بالسعشى السقرػد في السادة 

                                                 

1 Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States," Doc. ICSID/2, 

1 ICSID Reports, 1993, 23, para. 26. 
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 Fedax( ابجت جسيػرية فشدكيلا اعتخضيا عمى اختراص السخكد ؼيسا يتعمق بشداعيا مع  
N. Vسار لأغخاض الاتفاؾية، )، عمى أساس أنو لا يسكغ اعتبار الذخكة الأخيخة قج قامت باستث

لأنيا حرمت عغ شخيق التطييخ عمى الدشجات الرادرة عغ جسيػرية فشدكيلا ؼيسا يتعمق 
بالعقج السبخـ مع الذخكة الفشدكيمية، كلحلظ فإف تفديخ مرصمح "الاستثسار" أمخ بالغ الأىسية في 

 تحجيج نصاؽ اختراص السخكد بسػجب الاتفاؾية.
)، إذ استحػذت عمي Fedax N. Vىحا الرجد بأف شخكة (دفعت جسيػرية فشدكيلا في  

الدشجات فلا يعتبخ "استثسارا" لأف ىحه الرفقة لا تخقى إلى مدتػػ الاستثسار الأجشبي السباشخ 
الحؼ يشصػؼ عمى "تحػيل شػيل الأجل لمسػارد السالية أك تجفق لخأس الساؿ مغ بمج إلى آخخ 

حرز في شخكة، كىي معاممة تشصػؼ عادة عمى  (الستمقي للاستثسار) مغ أجل الحرػؿ عمى
)، كسا أف ىحه الرفقة لا تعتبخ مغ كجية نطخ فشدكيلا، بسثابة 1مخاشخ معيشة لمسدتثسخ (

استثسار في السحافع السالية لمحرػؿ عمى سشجات ممكية أمػاؿ، لأف ىحا يحجث في فشدكيلا 
 السالية (كخاكاس أك ماراكايبػ)."عشجما يكتدب السدتثسخ أسيع شخكة مغ خلاؿ بػرصة الأكراؽ 

ىحا الشػع مغ الاستثسار "لا يعتبخ مباشخاً" إلا عشجما يتع الحرػؿ عمى حق السمكية مغ بجاية 
شخح الدشجات، كقج دفعت فشدكيلا أيزًا بحلظ في ضػء قاعجة التفديخ السشرػص عمييا في 

 .1969مغ اتفاؾية "فييشا لقانػف السعاىجات" لعاـ  31/1السادة 
يشبغي تفديخ مرصمح "الاستثسار" "بحدغ نية كفقاً لمسعشى العادؼ الحؼ يُعصى لأحكاـ الاتفاؾية 

كمغ كجية نطخ فشدكيلا  )،2في سياقيا كفي ضػء مػضػعيا كغخضيا بسػجب ىحا التفديخ (
 فإف الاستثسار في سياؽ اقترادؼ يعشي "تخريز الأمػاؿ أك السستمكات في السذاريع التجارية

                                                 

1 prief by the Republic of Venezuela on objections to jurisdiction, 17 January 1997, 
at 8 

، 8، السػاد القانػنية الجكلية، السجمج 1969مغ اتفاؾية فييشا "قانػف السعاىجات"، السؤرخة في  31/1السادة  2
 .679ص
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)، كسا أف ىحا التفديخ الخاص ضخكرؼ لاستيعاب 1كغ مغ إنتاج إيخادات أك دخل (حتى تتس
(أ)  1تعخيف الاستثسارات عمى أنيا تذسل "كل أنػاع الأصػؿ" كسا تطيخ ىحه العبارة في السادة 

 .1991مغ اتفاؾية 
حا نطخت السحكسة لمحجج التي قجمتيا جسيػرية فشدكيلا بذأف تفديخ الاتفاؾية كالاتفاؽ، كك

الحجج التي قجميا السجعي الحؼ يصعغ في الآراء التي عخضتيا جسيػرية فشدكيلا، كأبجت 
السحكسة تػافقيا مع جسيػرية فشدكيلا بزخكرة تصبيق قػاعج التفديخ السشرػص عمييا في 

 .اتفاؾية فييشا لقانػف السعاىجات
) 1( 25ضػء السادة  كاف مغ أجل تمبية ىحه الستصمبات، أف تقػـ السحكسة بفحز السدألة في

/ أ،  كالأحكاـ ذات الرمة مغ الاتفاؾية السػقع عمييا مغ الأشخاؼ،  1مغ الاتفاؾية، كالسادة 
كالاعتبارات الأخخػ ذات الرمة، كقامت السحكسة بفحز معشى مرصمح "الاستثسار" بسػجب 

عخيف ) مغ الاتفاؾية، كمغ الثابت أنو قج كانت ىشاؾ محاكلات عجيجة لت1( 25السادة 
)، إلا أف تمظ السحاكلات لع يكغ لأؼ مشيا 2الاستثسارات أثشاء السفاكضات بذأف الاتفاؾية (

قبػؿ بذكل عاـ، كبدبب ىحه الرعػبة، تقخر في الشياية تخؾ أؼ تعخيف لكمسة "الاستثسار" 
 ). 3لسػافقة الأشخاؼ (

صمح "الاستثسار" نطخا أكضحت تقاريخ السحكسة بأف الاتفاؾية "لع تبحؿ أؼ محاكلة لتعخيف مر
لمذخط الأساسي الستسثل في مػافقة الأشخاؼ، كالآلية التي يسكغ مغ خلاليا لمجكؿ الستعاقجة أف 

                                                 

1 Andres S. Suarez et al., Diccionario Economico de Una Empresa, 1977, at 212. 
2 Christoph Schreuer: "Commentary on the ICSID Convention," ICSID Review - 
Foreign Investment Law Journal, Vol. 11, 1996, 316.at 355-358. 
3 Convention History, Vol. II, at 835-837. 

Carolyn B. Lamrn and Abby Cohen Smutny:"The implementation of ICSID 
Arbitration Agreements," ICSID Review -- Foreign Investment Law Journal, Vol. 

11, 1996,64, at 80. 
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تعمغ مدبقاً، إذا رغبت تحجيج مػضػعات السشازعات التي قج تخغب في نطخىا بسعخفة السخكد 
ـ مػافقة الأشخاؼ مشيا كالتي تدتمد  25الجكلي لتدػية الاستثسار كسا ىػ مػضح في السادة 

)1.( 
خلاؿ السفاكضات، تع الشطخ " - :كسا أف السفاكضات القائسة أثشاء ابخاـ الاتفاؾية أشارت إلى أنو

في العجيج مغ تعخيفات "الاستثسار" كتع رفزيا في نياية السفاكضات، كرؤػ أنو يسكغ 
 ."افقة الأشخاؼالاستغشاء عغ تعخيف الاستثسار كالاكتفاء بالذخط الأساسي الستسثل في مػ 

خلاؿ السفاكضات، تع الشطخ في العجيج مغ تعخيفات "الاستثسار" كرفزيا، كقج انتيت "
السفاكضات أنو يسكغ الاستغشاء عغ التعخيف "نطخًا لمذخط الأساسي الستسثل في مػافقة 
الأشخاؼ"، تذيخ محكخات التفاكض إلى أف شخط أف الشداع يجب أف يكػف قج نذأ عغ "استثسار" 

كغ دمجو في شخط السػافقة عمى الاختراص القزائي، كمغ السفتخض أف اتفاؽ الأشخاؼ يس
 ).2عمى أف الشداع ىػ "نداع استثسارؼ" سيكػف لو أثخ في أؼ تحجيج اختراص السخكد (

خمرت السحكسة بعج دراستيا للاتفاؾية إلى أف "ىشاؾ ما يبخر إلي اتباع نيج كاسع الشصاؽ 
)، كأنو "يقع ضسغ 3مغ اتفاؾية السخكد ( 25ثسار كفق السادة  لتفديخ ىحا مرصمح الاست

الدمصة التقجيخية كحجىا لكل دكلة متعاقجة تحجيج نػع مشازعات الاستثسار التي تعتبخىا قابمة 

                                                 

1 Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States," Doc. ICSID/2, 

1 ICSID Reports, 1993, 23, para. 27. 
2 A. Broches: The Convention on The Settlement of Investment Disputes: Some 

Observations on Jurisdiction," Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 5,1966, 
P 268. 
3 C. F. Amerasinghe: "The Jurisdiction of the International Centre for the 
Settlement of Investment Disputes," Indian Journal of International Law, Vol. 19, 
1979, P 181. 
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)، كسا أف الأشخاؼ لجييع قجر كبيخ 1لمشطخ اماـ السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار" (
ا لأنفديع ما إذا كانت معاممتيع تذكل استثسارًا كفق الغخض مغ الدمصة التقجيخية ليقخرك 
)، كما يزسشو الإشار الػاسع لتعخيف الاستثسار بسػجب 2الأساسي مغ الاتفاؾية (

 .ICSIDاتفاؾية
كتذيخ السحكسة أيزًا إلى أنو تع تحجيج عجد مغ السعاملات باعتبارىا مؤىمة كاستثسارات في 

ؿ دراسة الاتفاؾية كعسميات السفاكضات، أف الػلاية القزائية ضخكؼ معيشة، فقج لػحع أيزا خلا
ممكية الأسيع، كعقػد البشاء،  عمى القخكض، كائتسانات السػرديغ، كالسجفػعات السدتحقة،
 ).3بخلاؼ مجسػعة مغ الجػانب الأخخػ تخكت لتقجيخ الأشخاؼ (

تمظ الستعمقة بتػريج  ىحه الأنػاع الججيجة مغ الاستثسار، كخاصة"ككفق تحميل السحكسة أف 
الخجمات، تكػف في بعس الأحياف الحج الفاصل بيغ الاستثسار الحؿيقي كالسعاملات التجارية، 
كالتي قج تقع خارج نصاؽ السخكد الجكلي لتدػية لسشازعات الاستثسار، كمع ذلظ فإف كصف 

 -القخكض الجكلية بأنيا "استثسارات" لع يثيخ صعػبة، كيخجع الأمخ بدبب: 
                                                 

1 Georges R. Delaume: "ICSID and the Transnational Financial Community;" ICSID 
Review - Foreign Investment Law Journal, Vol.I, 1986, P 239-240. 

يع شحاتة: ''أدكار السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار كالػكالة الجكلية لزساف الاستثسار''،  د/ ابخاـ
 .4، ص 1986، 1مخاجعة السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، مجمة قانػف الاستثسار الأجشبي، السجمج 

2 Carolyn B. Lamrn and Abby Cohen Smutny: "The implementation of ICSID 
Arbitration Agreements," ICSID Review -- Foreign Investment Law Journal, Vol. 

11, 1996, P 80. 
3 C. F. Amerasinghe: "The Jurisdiction of the International Centre for the 

Settlement of Investment Disputes," Indian Journal of International Law, Vol. 19, 
1979, 16P6-227, at 181. 

Christoph Schreuer: "Commentary on the ICSID Convention," ICSID Review - 
Foreign Investment Law Journal, Vol. 11, 1996, P 355-358. 
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: تع الافتخاض في أصل الاتفاؾية أف القخكض ذات السجة السحجدة تعج بجيلًا عغ التدييلات أكلاً 
 السالية التجارية كالتي قج تع تزسيشيا في مفيػـ "الاستثسار".

 :يطيخ ذلظ في السذخكع الأكؿ للاتفاؾية الحؼ يشز عمى ما يمي
اقترادية لفتخة غيخ محجدة، أك  "الاستثسار" يعشي أؼ مداىسة مالية أك أصػؿ أخخػ ذات ؾيسة 

، كعمى الخغع مغ عجـ الشز مغ قبل "إذا كانت الفتخة محجدة، لسجة لا تقل عغ خسذ سشػات
كاضعي الاتفاؾية عغ محاكلات تعخيف مفيػـ الاستثسار، فإنو لا يػجج سبب لمذظ في إمكانية 

 اعتبار القخكض بسثابة استثسارات لأغخاض الاتفاؾية. 
ي حالة عقػد القخكض التي تذسل مقتخضيغ مغ القصاع العاـ الأجشبي، فإف الخجػع ثانياً: أنو ف

ىػ نفذ كسيمة تدػية مشازعات القخكض  السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، إلى
كالسشازعات بيغ الأشخاؼ التي تتخح الاحتياشات اللازمة للاشتخاط، حيث تذيخ صخاحة إلى أف 

 ).1لدميع لأغخاض الاتفاؾية (القخض يعج الاستثسار ا
) مغ 1( 25فؽيسا يتعمق بالدشجات كشػع مغ القخض أك الائتساف، بالشطخ إلى نز السادة 

الاتفاؾية، فقج ضيخت الإشكالية حيشسا دفعت جسيػرية فشدكيلا بأف الرفقة الستشازع عمييا ليدت 
 .سػجب الاتفاؾية"استثسارا أجشبيا مباشخا" كبالتالي لا يسكغ اعتبارىا استثسارا ب

) تشز عمى أف "اختراص السخكد يستج إلى أؼ نداع قانػني يشذأ 1( 25كمع ذلظ، فإف السادة 
مباشخة عغ الاستثسار"، كمغ الػاضح أف مرصمح "مباشخة" يتعمق في ىحه السادة بػ "الشداع" كليذ 

 "بالاستثسار".
تثسارات غيخ السباشخة، شالسا أف يتختب عمى ذلظ ثبػت الػلاية القزائية حتى ؼيسا يتعمق بالاس

الشداع يشذأ مباشخة مغ ىحه السعاممة، كيتػافق ىحا التفديخ أيزًا مع الشصاؽ الػاسع الحؼ يجب 
أف يُعصى "للاستثسار" في ضػء الاتفاؾية، لأف "الاستثسار" قج تع فيسو عمى نصاؽ كاسع في 

                                                 

1 Georges R. Delaume: "ICSID and the Transnational Financial Community;" ICSID 
Review - Foreign Investment Law Journal, Vol.I, 1986, P 2420 



 

 

         -55-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

، عمى الخغع مغ أنو لع يكغ مغ مسارسات كقخارات السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
 ).1قبل مرجراً رئيدياً لمخلاؼ أماـ محاكع السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار (

تعج ىحه ىي أكؿ قزية لمسخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار يتع فييا الاعتخاض عمى 
تعارؼ عمييا اختراص السخكد عمى أساس أف السعاممة الأساسية لا تفي بالستصمبات الس

لاعتباره استثسار بسػجب الاتفاؾية، ففي قزايا سابقة قامت محاكع السخكد الجكلي لتدػية 
بجراسة مدألة ما إذا كاف الأمخ يتعمق بالاستثسار أـ لا، كفي كل  (ICSID) مشازعات الاستثسار

لسشرػص حالة مغ ىحه الحالات تػصمت إلى نتيجة مفادىا أنو تع استيفاء شخط "الاستثسار" ا
 .عميو في الاتفاؾية

بسػجب السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، فإف الاستثسار السعشي، حتى لػ كاف غيخ 
مباشخ، يشبغي تسييده عغ السعاممة التجارية العادية، كتشطخ السحكسة في مدألة التسييد بيغ 

) مغ الاتفاؾية 1( 25لمسادة الاستثسار كالسعاممة التجارية العادية حيث تخػ أف الشصاؽ الػاسع 
كالقخارات الرادرة عشيا كاؼية، لمتأكج مغ اختراص السخكد،  ICSID كما تلاىا مغ مسارسات

بالإضافة إلى ذلظ، تعتبخ القخكض بسثابة استثسار ضسغ اختراص السخكد الجكلي لتدػية 
إليو بأف  )، ككحلظ شخاء الدشجات في ضخكؼ معيشة، كىػ ما أشارت2مشازعات الاستثسار (

الدشجات ىي دليل عمى القخض كأداة مالية كائتسانية نسػذجية، فميذ ىشاؾ ما يسشع شخائيا مغ 

                                                 

1 Carolyn B. Lamrn and Abby Cohen Smutny: "The implementation of ICSID 
Arbitration Agreements," ICSID Review -- Foreign Investment Law Journal, Vol. 

11, 1996, P 80. 
Christoph Schreuer: "Commentary on the ICSID Convention," ICSID Review - 
Foreign Investment Law Journal, Vol. 11, 1996, p 360. 
2 Aron Broches: "Choice-of-Iaw provisions in contracts with governments," in Ibid: 
Selected Essavs, 523-532 
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أف تربح استثسارا بسػجب الاتفاؾية في ضخكؼ كحالات محجدة، كمع ذلظ يجب فحز ىحا 
 .الاستشتاج بعج ذلظ في سياؽ السػافقة السحجدة للأشخاؼ كالأحكاـ الأخخػ الستعمقة بالاستثسار

انتقمت السحكسة إلى الشطخ في الذخكط كالأحكاـ ذات الرمة بالاتفاؾية السبخمة بيغ مسمكة 
ىػلشجا كجسيػرية فشدكيلا، كىي اتفاؾية الاستثسار الثشائية السحجدة التي تحكع السػافقة عمى 

) مغ ىحه الاتفاؾية، كخمرت 1( 9التحكيع مغ قبل الصخؼ الستعاقج الأخيخ، كبسػجب السادة 
ي أنو يجب أف تقجيع الشداعات القائسة بيغ أحج الصخفيغ الستعاقجيغ كمػاشغ مغ الصخؼ إل

الستعاقج الآخخ "ؼيسا يتعمق بالتداـ الأكؿ بسػجب ىحه الاتفاؾية كؼيسا يتعمق باستثسار الأخيخ"، 
 .إلى السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار لتدػيتيا عغ شخيق التحكيع أك التػفيق

) "يعصي كل شخؼ مػافقتو غيخ السذخكشة" عمى تقجيع الشداعات إلى السخكد 4( 9سادة كفي ال
الجكلي لتدػية السشازعات، كيتختب عمى ذلظ كسا ىػ مشرػص عميو في الاتفاؾية، أف تعخيف 

 1"الاستثسار" يخزع لسػافقة الأشخاؼ الستعاقجة، كالتعخيف السحجد السشرػص عميو في السادة 
يذسل "ية ىػ الحؼ يحكع اختراص السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، ك(أ) مغ الاتفاؾ

 :مرصمح "الاستثسارات" كل أنػاع الأصػؿ، كعمى سبيل السثاؿ كليذ الحرخ
الحقػؽ السدتسجة مغ الأسيع كالدشجات كأنػاع السرالح الأخخػ في الذخكات كالسذاريع  .1

 السذتخكة.

 ". خخػ أك أؼ أداء لو ؾيسة اقتراديةسشجات ممكية الأمػاؿ أك الأصػؿ الأ .2

كيػضح ىحا التعخيف أف الأشخاؼ الستعاقجة في الاتفاؾية كانت تعشي مرصمحاً كاسعاً لمفع 
"الاستثسار"، كتذيخ السحكسة عمى كجو الخرػص إلى أف سشجات ممكية الأمػاؿ في ىحا 

ي السباشخ أك التعخيف لا تقترخ بأؼ حاؿ مغ الأحػاؿ عمى أشكاؿ الاستثسار الأجشب
استثسارات السحافع السالية، كسا دفعت جسيػرية فشدكيلا، كربسا تشصبق بعس ىحه القيػد عمى 
أنػاع أخخػ مغ الاستثسار السجرجة في ىحا التعخيف، مثل الحقػؽ السدتسجة مغ الأسيع أك 

 ت السختمفة.أنػاع أخخػ مساثمة مغ الاستثسار، كلكشيا لا تشصبق عمى السعاملات الائتسانية لمفئا
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تججر الإشارة إلى أف سشجات ممكية الأمػاؿ لا تدتبعج بالزخكرة مغ مفيػـ الاستثسار  .3
 .الأجشبي السباشخ

أجخت السحكسة أيزًا فحرًا دؾيقًا للأحكاـ الأخخػ مغ الاتفاؾية الستعمقة بتعخيف الاستثسار، 
ؼ الستعاقجة تحػيل / د مغ الاتفاؾية، كالتي بسػجبيا تزسغ الأشخا5بسا في ذلظ السادة 

السجفػعات كالارباح الستعمقة بالاستثسار، بسا في ذلظ التحػيلات السالية، كالأمػاؿ السخررة 
لدجاد القخكض، كالسدتخمز بأف تعخيف "الاستثسار" كمعشى "سشجات ممكية الأمػاؿ" بسػجب 

 .)1الاتفاؽ يذسل القخكض كالسعاملات الائتسانية ذات الرمة (
اسع للاستثسار مثل التعخيف الػارد في الاتفاؾية لا يذكل حالة استثشائية عمى إف التعخيف الػ 

الإشلاؽ حيث تذيخ أغمب السعاىجات الثشائية السعاصخة مغ ىحا الشػع إلى "كل نػع مغ 
الأصػؿ" أك إلى "جسيع الأصػؿ"، كتعج السصالبات السالية كأؼ أداء لو ؾيسة مالية مغ الدسات 

)، كقج أصبح ىحا الشيج الدياسة السعتادة لمتجسعات الاقترادية الكبخػ، 2ع (البارزة ليحه القػائ
مثل الاتحادات الأكركبية، كالتي تعسل عمي تػفيخ الحساية للاستثسارات، حيث أدرجت 
السفػضية الأكركبية "جسيع أنػاع الأصػؿ، السمسػسة كغيخ السمسػسة، التي ليا ؾيسة اقترادية، 

 ."السباشخة أك غيخ السباشخة نقجًا أك عيشًا أك خجمات مدتثسخة أك متمقاهبسا في ذلظ السداىسات 

                                                 

) مغ اتفاؾية السخكد 4( 25ى أف جسيػرية فشدكيلا لع تسارس حقيا بسػجب السادة تججر الإشارة أيزًا إل 1
في إخصار السخكد بأؼ فئة أك فئات مغ الشداعات تخغب في  (ICSID) الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار

سشازعات تقجيسيا إلى اختراص السخكد، حيث يدسح ىحا الحكع لمجكؿ الستعاقجة بإخصار السدتثسخيغ بذأف فئة ال
 .التي قج يفكخكف أك لا يفكخكف في السػافقة عمييا ضسغ السعشى الػاسع للاستثسار بسػجب الاتفاؾية

2 Antonio R. Parra: ''The scope of new investment laws and international 
instruments, Robert Pritchard: Economic Development Foreign Investment and the 

Law, 1996, P 35-36. ICSID and Bilateral Investment Treaties, News from ICSID. 
Vol 2, No.1, 1985, 12-20, at 19-20. 
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كمغ بيغ السعاملات السجرجة كاستثسارات "الأسيع أك الدشجات أك سشجات الجيغ أك الزسانات أك 
الأدكات السالية الأخخػ لذخكة أك شخكة أخخػ أك حكػمة أك ىيئة عامة أخخػ أك مشطسة دكلية، 

 ).1اؿ أك الدمع أك الخجمات أك أؼ أداء آخخ لو ؾيسة اقترادؼ" (السصالبات بالأمػ 
كبسا أف مسمكة ىػلشجا عزػ بارز في الجساعات الأكركبية تع اتباع نيج مساثل في معاىجاتيا 

)، عمى الخغع مغ أف معاىجات الاستثسار الثشائية لا تخبط بذكل صخيح 2الاستثسارية الثشائية (
السجرجة في ىحا السفيػـ بسدائل مثل كجػد علاقة اقترادية  تعخيف الأصػؿ أك السعاملات

)، أك ربط سشجات السمكية عمى كجو التحجيج بالأمػاؿ 3دائسة إلا في حالات استثشائية لمغاية (
 ).4كالسعاملات السساثمة بذكل محجد بسفيػـ الاستثسار (

الستعجدة الأشخاؼ، كسا أف يسكغ تحجيج اتجاه مساثل في سياؽ القػاعج الخئيدية في الاتفاؾيات 
السبادغ التػجييية لمبشظ الجكلي بذأف معاممة الاستثسار الأجشبي السباشخ لا تقترخ عمى 

 ). 5الإشلاؽ عمى الاستثسارات "السباشخة"(

                                                 

راجع، تقخيخ مجمذ الجساعة الأكربية "مػقف السجتسع بذأف مبادغ حساية الاستثسار في دكؿ افخيؿيا كالبحخ  1
 .5، ص1992 نػفسبخ 3الكاريبي كالسحيط اليادؼ، السشعقج بتاريخ 

راجع، اتفاؾية تذجيع كحساية الستبادلة للاستثسارات السبخمة بيغ مسمكة ىػلشجا كجسيػرية باراجػاؼ، السؤرخة  2
 .1992أكتػبخ  29في 

Alejandro A. Escobar: "Introductory Note on Bilateral Investment Treaties Recently 
Concluded by Latin American States," ICSID Review - Foreign Investment Law 

Journal, Vol. II, 1996, P 197. 
 .1992أكتػبخ  23راجع، اتفاؾية التذجيع الحساية الستبادلة للاستثسار بيغ الجنسارؾ كأككخانيا، السؤرخة في  3
سادة الأكلى، ، ال1984أغدصذ  3نطخ عمى سبيل السثاؿ الاتفاؾية السبخمة بيغ الػلايات الستحجة كزائيخ في  4

 .(ICSID) في أخبار السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
السبادغ التػجييية لمبشظ الجكلي بذأف معاممة الاستثسار الأجشبي السباشخ"، مخاجعة السخكد الجكلي لتدػية  5

 .295، ص1992، مجمة قانػف الاستثسار الأجشبي، العجد الدابع، 1991مشازعات الاستثسار في 



 

 

         -56-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

)، 1يػضح التقخيخ أنو لا تػجج قيػد في ىحا الدياؽ ؼيسا يتعمق بصبيعة الاستثسارات السغصاة (
تشصبق عمى "الاستثسارات غيخ السباشخة ككحلظ السباشخة كعمى أشكاؿ كأف السبادغ التػجييية 

)، 3)،  كقج شسمت اتفاؾية ميثاؽ الصاقة (2الاستثسار التعاقجية كغيخىا مغ أشكاؿ الاستثسار"(
) "كل أنػاع الأصػؿ"، حيث كانت القائسة الأكلى "مصالبات بالساؿ 4كاتفاؾيات ميخكػسػر(

د معيشة"، كتذيخ الأخيخة إلى أف "مصالبات الأداء ليا ؾيسة كمصالبات بالأداء بسػجب عقػ 
اقترادية"، بذكل استثشائي فقج ربصت اتفاؾية متعجدة الأشخاؼ إدراج أصػؿ معيشة مثل الفػائج 
في استثسارات الأسيع كسا سسحت باستبعاد السصالبات بالأمػاؿ التي تشذأ فقط مغ العقػد 

 ).5التجارية لبيع الدمع أك الخجمات (

                                                 

1 Antonio R. Parra: ''The scope of new investment laws and international 
instruments, Robert Pritchard: Economic Development Foreign Investment and the 

Law, 1996, P 35. 
لسبادغ تقخيخ إلى لجشة التشسية حػؿ الإشار القانػني لمتعامل مع الاستثسارات الأجشبية، مجرج ضسغ ا  2

 التػجييية لمبشظ الجكلي بذأف معاممة الاستثسار الأجشبي.
 34.، السجمج1994ديدسبخ عاـ 17مغ اتفاؾية شانخ لمصاقة، السبخمة في  1/6السادة  3
أك بسعشى أصح تكتل  اقترادؼفي إشار  بأميخكا اللاتيشية السخخكط الجشػبيميخكػسػر، ىػ اسع تجسع لجكؿ  4

 يلكالبخاز  الأرجشتيغىحه الخابصة مغ ، كتتألف آسيافاقترادؼ تسثل تمظ الجكؿ شأنيا بحلظ شأف رابصة 
 251تزع  .كثخ في أمخيكا اللاتيشية كدكلاً  بػليؽيافميدت عزػاً كاملًا كحلظ  فشدكيلاأما  كباراغػاؼ كالأكركغػاؼ

في السئة مغ الشاتج السحمي  76أك نحػ  دكلار أمخيكيمع ناتج محمي إجسالي يبمغ تخيميػف  ندسةمميػف 
 .الإجسالي في أميخكا اللاتيشية

مغ الاتفاؾية بذأف التذجيع كالحساية الستبادليغ للاستثسارات في الدػؽ السذتخكة  1راجع، نز السادة 
اتفاؾية تذجيع كحساية استثسارات الجكؿ غيخ الأعزاء مغ  2، كالسادة 1994يشايخ  17ميخكػسػ، السؤرخة في 

 .1994أغدصذ  5في الدػؽ السذتخكة ميخكػسػ، بػيشذ آيخس، السؤرخة في 
 .1992ديدسبخ عاـ  17مغ اتفاؾية التجارة الحخة الأمخيكية، السؤرخة في  1139راجع السادة  5

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AE%D8%B1%D9%88%D8%B7_%D8%AC%D9%86%D9%88%D8%A8%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D9%85%D8%B1%D9%8A%D9%83%D8%A7_%D8%A7%D9%84%D9%84%D8%A7%D8%AA%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D9%85%D8%B1%D9%8A%D9%83%D8%A7_%D8%A7%D9%84%D9%84%D8%A7%D8%AA%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%82%D8%AA%D8%B5%D8%A7%D8%AF%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B1%D8%AC%D9%86%D8%AA%D9%8A%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%A8%D8%B1%D8%A7%D8%B2%D9%8A%D9%84
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%A8%D8%B1%D8%A7%D8%B2%D9%8A%D9%84
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%A3%D9%88%D8%B1%D9%88%D8%BA%D9%88%D8%A7%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%A3%D9%88%D8%B1%D9%88%D8%BA%D9%88%D8%A7%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D8%BA%D9%88%D8%A7%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%A7%D8%B1%D8%A7%D8%BA%D9%88%D8%A7%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%86%D8%B2%D9%88%D9%8A%D9%84%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D9%88%D9%84%D9%8A%D9%81%D9%8A%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%86%D8%B3%D9%85%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AF%D9%88%D9%84%D8%A7%D8%B1_%D8%A3%D9%85%D8%B1%D9%8A%D9%83%D9%8A
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بحثت السحكسة أيزاً السسارسات التي قامت جسيػرية فشدكيلا ؼيسا يتعمق بسعاىجات الاستثسار 
السختمفة التي أبخمتيا مع بمجاف أخخػ كأدرجت بيا تعخيف الاستثسار فييا، كعمى الخغع مغ تشػع 

بذكل كاضح ىحه السسارسة، إلا أنو تع استشتاج اتجاه فشدكيلا استبعاد الاستثسارات غيخ السباشخة 
)1.( 

اقتشعت السحكسة بأف القخكض كالتدييلات الائتسانية تقع ضسغ اختراص السخكد بسػجب 
شخكط الاتفاؾية كنصاؽ الاتفاؾية الثشائية، كقامت بجراسة الػضع بالشدبة لمدشجات الدتة الرادرة 

 .عغ جسيػرية فشدكيلا
ائتساف، كاعتخاؼ بتقجيع تدييلات  ككسا ىػ متعارؼ عميو أف الدشج الأذني ىػ بحكع تعخيفو أداة 

مالية تتسثل في القخكض، ىحا كقج أصجرت جسيػرية فشدكيلا الدشجات السعشية للاعتخاؼ بجيػنيا 
 Industriesمع شخكة  1988مقابل تقجيع الخجمات بسػجب عقج مػقع في عاـ 

Metalt1rgicas Van Dam C.Aكقج حرمت فشدكيلا عمى قخض بؿيسة الدشجات لمفتخة ، 
 .الدمشية السحجدة فييا مع الالتداـ السقابل بجفع الفائجة

لاحطت السحكسة أنو لا يػجج شيء في شبيعة السعاممة ما يفيج أف تقجيع الخجمات مقابل 
الدشجات الإذنية، التي مغ شأنيا أف يسشع مغ اعتبارىا استثسار بسػجب الاتفاؾية كالاتفاؽ،  

) باعتبارىا شخكة ىػلشجية، تسارس Fedax N.Vكة (كأثارت السحكسة مدألة ما إذا كانت شخ 
أعسالًا تجارية في فشدكيلا خلاؿ تمظ الفتخة مع جسيػرية فشدكيلا كذخكة صشاعية، فإذا حجث 
ذلظ، لكانت مثل ىحه الرفقة تشصػؼ عمى "استثسار" أك ما إذا كانت فشدكيلا ستدتبعج الرفقة 

لا لا تجعي أف مثل ىحا الاستبعاد متاحاً، مغ تمظ الفئة، عمى الخغع مغ أف جسيػرية فشدكي
                                                 

ستثسارات الأجشبية بريغتيا السعجلة، التي كمغ الأمثمة عمى ذلظ لائحة مجسػعة دكؿ الأنجيد بذأف الا   1
تذيخ في جػىخىا إلى الاستثسارات الأجشبية السباشخة، كاتفاؾية التجارة الحخة بيغ السكديظ ككػلػمبيا كفشدكيلا 

، التي تدتبعج السصالبات السالية الشاشئة عغ العقػد التجارية لبيع البزائع أك الخجمات. 1994لعاـ 
 .ةكالاعتسادات التجاري

 .1994راجع، اتفاؾية التجارة الحخة بيغ السكديظ ككػلػمبيا كفشدكيلا، السؤرخة في 
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كيتختب عمى ذلظ أف مدألة اتخاذ القخار لا تخكد عمى شبيعة معاممة الخجمة الأساسية كلكغ 
عمى ما إذا كاف الترجيق اللاحق لمدشجات السقجمة إلى الحائديغ الأجانب يتصمب بصخيقة أك 

 .ة تقع خارج مفيػـ الاستثسار الأجشبيبأخخػ مغ السحكسة التعامل مع السدألة باعتبارىا مدأل
احتج صاحب السصالبة بأف الدشجات مغ ىحا الشػع ليا كضع قانػني خاص بيا، مشفرمة 
كمدتقمة عغ السعاممة الأساسية، كلا خلاؼ في ىحه الحالة عمى أف حكػمة فشدكيلا تػقعت 

 .حة بسثل ىحا الاحتساؿإمكانية نقل الدشجات كإقخارىا إلى أصحابيا اللاحقيغ، لأنيا تدسح صخا
فالحؿيقة أف ىحه الأكراؽ الشقجية كانت مقػمة بالجكلار الأمخيكي تعج دليل لمخغبة في تجاكليا 
الجكلي كإتاحتيا لمسدتثسخيغ الأجانب مشح البجاية، كتثبت الأكراؽ كالدجلات أف جسيػرية فشدكيلا 

ػف التجارؼ الفشدكيمي كلأنو نطخا لصبيعتيا، كفقا لأحكاـ القان ..."تخػ أف تمظ الدشجات 
مشرػص عميو صخاحة في نريا، فيي أدكات قابمة لمتجاكؿ بذكل بارز في الدػؽ مع 

 السؤسدات السالية الػششية أك الأجشبية".
كبالخغع مغ أف ىػية السدتثسخ ستتغيخ في كل عسمية بيع، فإف الاستثسار نفدو سيطل ثابتًا، 

ة مدتسخة حتى كقت استحقاؽ الدشجات، كبقجر ما يتع تػفيخ بيشسا سيتستع السُرجر بسيدة ائتساني
ىحا الائتساف مغ قبل حاممي الدشجات الأجانب، فإنو يذكل استثساراً أجشبياً يذسل في ىحه الحالة 
شخكط اتفاؾية السخكد كالاتفاؾية الثشائية، كذلظ فإف الحجة التي قجمتيا جسيػرية فشدكيلا بأف 

البػرصات الفشدكيمية لا تخخجيا مغ ىحه الفئة للاستثسار الأجشبي الدشجات لع يتع شخاؤىا في 
لأف ىحه الأدكات كانت مخررة لمتجاكؿ الجكلي، كبالتالي لا يسكغ لمسحكسة أف تقبل الحجة 
القائمة بأنو عمى عكذ حالة الاستثسار لا تػجج مخاشخ تشصػؼ عمييا ىحه الرفقة، فإف مجخد 

 .الفائجة يجؿ عمى السخاشخة التي تحسميا صاحب الدشجاتكجػد نداع حػؿ سجاد أصل الجيغ ك 
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غيخ مؤىمة كسدتثسخ لأنيا  )Fedax N.V( في ىحا الدياؽ، قالت جسيػرية فشدكيلا إف شخكة
في حيغ أنو مغ الرحيح أنو في بعس أنػاع  )،1لع تقع بأؼ استثسار "في أراضي" فشدكيلا (

تفاؾية، مثل الاستحػاذ عمى حرز في (أ) مغ الا 1الاستثسارات السجرجة بسػجب السادة 
السستمكات غيخ السشقػلة كالذخكات سيتع إجخاء تحػيل الأمػاؿ أك الؿيسة إلى أراضي الجكلة 
السدتزيفة، إلا أف ىحا لا يحجث بالزخكرة في عجد مغ أنػاع الاستثسارات الأخخػ كخاصة تمظ 

 ).2ذات الصبيعة السالية (
كاف السدتفيج مغ الائتساف يدتخجـ الأمػاؿ الستاحة، كسا ىػ كالإشكالية تتعمق بسجؼ ما إذا 

 الحاؿ في جسيػرية فشدكيلا، لتسػيل احتياجاتو الحكػمية السختمفة؟
لا خلاؼ في ىحه الحالة أف جسيػرية فشدكيلا، عغ شخيق الدشجات، حرمت عمى مبمغ مغ   

لية، كإف شبيعة السعاملات السعشية الائتساف تع تذغيمو خلاؿ فتخة مغ الدمغ لتمبية احتياجاتيا السا
في ىحه الحالة كحؿيقة أنيا مؤىمة كاستثسار أجشبي لأغخاض اتفاؾية السخكد كالاتفاؽ الثشائي، 

كلكغ في ىحا الرجد، ىشاؾ عشرخ إضافي  تعسل عمى تسييدىا عغ السعاملات التجارية العادية،
شدكيلا بسػجب أحكاـ قانػف أخحت السحكسة بو حيث تع إصجار الدشجات مغ قبل جسيػرية ف

                                                 

مثل عجد مغ اتفاؾيات الاستثسار الثشائية الأخخػ كالاتفاؾيات متعجدة الأشخاؼ، يحتػؼ الاتفاؽ عمى الإشارات  1
 إلى أف الاستثسارات التي تست "في أراضي" الأشخاؼ الستعاقجة.

لسعتادة لمعجيج مغ السعاملات السالية الجكلية أف الأمػاؿ السعشية لا يتع تحػيميا مادياً إلى إقميع مغ الدسات ا   2
السدتفيج، بل تػضع تحت ترخفو في مكاف آخخ، كفي الػاقع، فإف العجيج مغ القخكض كالائتسانات لا تتخؾ بمج 

شصبق الذيء نفدو عمى العجيج مغ السشذأ عمى الإشلاؽ، كلكشيا تتاح لمسػرديغ أك الكيانات الأخخػ، كي
العسميات السالية الخارجية اليامة الستعمقة بالرادرات كأنػاع أخخػ مغ الأعساؿ، كبصبيعة الحاؿ كثيخاً ما تدتخجـ 

 .الدشجات في مثل ىحه التختيبات
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)، الحاكع لعسميات الائتساف العاـ التي تيجؼ إلى جسع الأمػاؿ 1الائتساف العاـ (قانػف فشدكيلا)(
كالسػارد "لمؿياـ بأعساؿ إنتاجية، كتمبية احتياجات السرمحة الػششية كتغصية الاحتياجات السؤقتة 

 لمخدانة.
شصػؼ عمييا ىحه القزية ليدت نذاشاً تجارياً كاف مغ الػاضح تسامًا أف السعاملات التي ت

عادياً، بل إنيا تشصػؼ في الػاقع عمى مرمحة عامة أساسية، كيذيخ القانػف عمى كجو التحجيج 
لمدشجات كالالتدامات الستػسصة كالصػيمة الأجل، كالائتساف قريخ الأجل، كالحرػؿ عمى 

الػششية أك الأجشبية، كالتعاقج عمى الائتساف لجػ السؤسدات السالية كالتجارية كالرشاعية 
كسا تخزع الدشجات بذكل صخيح  الأعساؿ كالخجمات، كغيخىا مغ أنػاع السعاملات أيزًا،

لمقانػف ؼيسا يتعمق بالحرػؿ عمى الائتساف كعقػد الأعساؿ كالخجمات السحمية أك الأجشبية، كقج 
، كالتي تع مخاعاة القػاعج عمى تع تػفيخ التخاخيز كالإجخاءات التفريمية لإصجار ىحه الركػؾ

 .)2الشحػ الػاجب ؼيسا يتعمق بالدشجات السعشية في ىحه القزية (
تع كصف الدسات الأساسية للاستثسار عمى أنيا تشصػؼ عمى مجة معيشة، كانتطاـ معيغ لمخبح 
كالعائج، كتحسل السخاشخ، كالتداـ بالدجاد كأىسية لتشسية الجكلة السزيفة، فالسجة الخاصة 
بالاستثسار كاؼية في تمظ الحالة لستصمبات القانػف ؼيسا يتعمق بالعقػد التي يجب أف تستج إلى ما 

أنو يتع سجاد الأرباح كالعػائج بذكل مشتطع مغ  بعج الدشة السالية التي تست فييا، بالإضافة إلي

                                                 

1 Venezuela: Ley Organica de Crédito PUblico, 12 August 1983, Gaceta Official de 
la República de Venezuela. 14 de September de 1983, as amended, Gaceta 

Legal, No. 594, 30 de September de 1983. 
تع سغ ىحا القانػف لتػفيخ التصػيخ السشطع لمتختيبات السالية العامة كقج استخجمتو جسيػرية فشدكيلا بذكل  2

عج حالة الدشجات بسػجب قانػف الائتساف العاـ ميسة مشاسب في ىحه الحالة، كسا ىػ الحاؿ في مدائل أخخػ، كت
أيزًا كجليل عمى أف نػع الاستثسار السعشي ليذ مجخد تختيب مالي قريخ الأجل أك عخضي، كسا يسكغ أف 
يحجث مع الاستثسارات التي تأتي لتحقيق مكاسب سخيعة كتغادر عمى الفػر بعج ذلظ كىي ما تعخؼ باسع 

 الأمػاؿ الداخشة.
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الالتداـ  خلاؿ ججكلة دفعات الفائجة خلاؿ فتخة محجدة، فزلًا عغ كسا أف حجع رأس الساؿ محل
 .اشخة التي تع الإشارة إلييا سابقاً خيغجك إلي أف يكػف استثسارا كتحسل الصخؼ الآخخ ندبة الس

كلحلظ مغ الػاضح أف ىشاؾ علاقة ميسة بيغ الرفقة كتشسية الجكلة السزيفة، كسا ىػ مصمػب 
نو بالشطخ عمى كجو التحجيج بسػجب قانػف إصجار الأداة السالية ذات الرمة، كيتختب عمى ذلظ أ

 .إلى الػقائع الخاصة بالقزية، فإف الرفقة تدتػفي الدسات الأساسية للاستثسار
للأسباب السذار إلييا فقج أصجرت السحكسة القخار قخرت السحكسة بالإجساع أف الشداع الحالي 
يقع ضسغ اختراص السخكد كاختراص السحكسة، كبشاء عمى ذلظ، أصجرت السحكسة الأمخ 

 الإجخاءات عسلا بالتحكيع. اللازـ لسػاصمة
، تجاىمت السحكسة اختبار ساليشي كرأت أف اتفاؾية تدػية مشازعات الاستثسار  Abaclat في  

مداىسة مالية لمجكلة السزيفة كاستثسار،  BIT يجب أف تسشح اختراص السحكسة كمسا اعتبخت
) مغ 1(25السادة  تخجع أىسية اختبار ساليشي في تفديخ مفيػـ "الاستثسار" كفق ما كرد في

اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، عمى الخغع مغ شبيعة غيخ القزائية لو، كقج 
)، كاف عمى السحكسة أف تتعامل مع 1ضيخ اختبار ساليشي في قزية ساليشي ضج السغخب (

ىحه  بشاء شخيق سخيع مغ قبل مقاكليغ إيصالييغ في السغخب، حيشسا قخر السجعى عميو في
القزية إف عقج البشاء لا يذكل استثساراً، ككاف الاتجاه مغ أجل الإجابة عمى ىحا الدؤاؿ، ؾياـ 
السحكسة بفحز عجة معاييخ كخمرت في الشياية إلى أف العقج السعشي مؤىل كاستثسار كفقًا 

                                                 

1 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrate S.p.A. v. Morocco, ICSID Case No. 
ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 23 July 2001. 
 مذار إلي مزسػف القزية ؼيسا سبق.
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السخكد  ) مغ اتفاؾية1(25لمتعخيف الػارد في اتفاؾية الاستثسار الثشائية ذات الرمة مع السادة 
 ). 1الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار (

برجكر القخار السذار إليو مغ السحكسة اتبعتو العجيج مغ السحاكع مدتخجميغ معاييخ مساثمة مسا 
أدػ إلى أف أصبح الاختبار يعخؼ باسع "اختبار ساليشي"، مع كجػد بعس الاختلافات، كقج 

الحؼ يتأسذ عميو اختراص السخكد العشاصخ تزسغ اختبار ساليشي لتحجيج مفيػـ الاستثسار 
التالية (كجػد مداىسة كبيخة، يجب أف يكػف لمسذخكع مجة معيشة، السذاركة في مخاشخ الرفقة 
بسا يتجاكز مجخد السخاشخ الشاشئة عغ الرفقة التجارية، انتطاـ الخبح كالعائج لمسدتثسخيغ، 

 ).2أىسية العسمية بالشدبة لتشسية الجكلة السزيفة) (
أىسية خاصة، لمقزية  Joy Miningك Fedax كسا تسثل القخارات الرادرة في قزيتي

Abaclat خاصة كأف أكؿ ىحه القزايا كىي قزية فيجاكذ، ككاف الدؤاؿ السصخكح عمى ،
 ).3السحظ ىػ ما إذا كانت الدشجات مؤىمة كاستثسار، كىػ الدؤاؿ الحؼ أكجتو السحكسة (

)، كاف عمى السحكسة أف تقخر ما إذا كانت بعس Joy Mining )4كفي السقابل، في قزية
ضسانات الأداء ستكػف بسثابة استثسار أـ لا، كجادلت السحكسة بعجـ كجػد أؼ مخاشخة كأف 
الفتخة ذات الرمة كانت قريخة ججًا، كسا أنيا شككت ضسشياً ؼيسا إذا كانت الزسانات تداىع 

                                                 

1 E. C. Schlemmer, Investment, Investor, Nationality, and Shareholders, in: P. 
Muchlinksi et al., The Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford 
2008, 49, at 63 
2 Schreuer, ICSID Convention Commentary, Art. 25, para. 153. 
3 Fedax N.V. v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/96/3, Decision on Jurisdiction, 
11 July 1997, paras. 21-29 and 43. 
4 Joy Mining Machinery Limited v. Egypt, ICSID Case No. ARB/03/11, Award, 6 
August 2004. 
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لسحكسة إلى أف ضسانات الأداء لغ تكػف في التشسية الاقترادية لمبمج السزيف، كخمرت ا
 مؤىمة كاستثسار. 

أصبح اختبار ساليشي كالقخارات السحكػرة أعلاه نقصة انصلاؽ لسجسػعة مغ القزايا التي شعخت 
فييا الييئات القزائية السعشية بالفرل في القزايا إلى الحاجة إلى الػصػؿ بسفيػـ "الاستثسار" 

سخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار لسعشى مدتقل يتع ) مغ اتفاؾية ال1(25في السادة 
 .التعبيخ عغ معالسو بػاسصة معاييخ ساليشي

مسا يعشي ضخكرة تجاكز الاستثسار لاتفاؾيات الاستثسار الثشائية ذات الرمة كالستصمبات العامة 
كسا ىػ  مغ اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار 25للاستثسار بسػجب السادة 

مشرػص عميو سابقاً، بالإضافة إلى أىسية التغمب عمى ما يعشيو مرصمح "الاستثسار" في 
 .، مغ خلاؿ اختبار إلدامي عمى غخار اختبار ساليشي25السادة 

إف ما حجث في عجة حالات ىػ أنو في حيغ تسكشت عسمية اقترادية أك أصل مغ اجتياز 
ر الثشائية ذات الرمة، إلا أنيا فذمت في تمبية السعاييخ الاختبار ؼيسا يتعمق باتفاؾية الاستثسا

مغ اتفاؾية  25التي يُدعع أنيا تحكع مفيػـ الاستثسار، كقج رأت السحكسة أف تصبيق السادة 
، يؤدؼ إلى ؾياـ السحكسة السعشية بخفس (ICSID) السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
 .السػضػعي الجعػػ السقامة أماميا لعجـ الاختراص

إف معاييخ ساليشي، حتي كأف كانت مفيجة إلا أنو لا يجب الشطخ إلييا عمى أنيا تعبخ عغ   
متصمبات الػلاية القزائية بالسعشى الزيق، كىػ ما أشار إليو الأشخاؼ أثشاء التعميق عمي 

يخ ، كقج حجد البخكؼيدػر شخك  (ICSID) اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار
السعاييخ الخسدة السحكػرة أعلاه ككصفيا بأنيا "نسػذجية" لػ "معطع العسميات" التي خزعت 

لا يشبغي ")، ثع أضاؼ عشرخاً آخخ كىػ 1لإجخاءات السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار(

                                                 

1 Schreuer, ICSID Convention Commentary, 1 st ed., Art. 25, para. 122: (a) “a 
certain duration” of the enterprise, 
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بالزخكرة فيع ىحه العشاصخ عمى أنيا متصمبات قزائية، بل أنيا مجخد خرائز نسػذجية 
 رات بسػجب الاتفاؾية".للاستثسا

لا يسكغ أف يكػف التصػر العسمي في "ككصف البخكؼيدػر شخكيخ ضيػر اختبار ساليشي بأنو 
)، كباتباع نيج 1القائسة الػصؽية لمسسيدات الشسػذجية مخجعاً لمستصمبات القانػنية الإلدامية" (

ا لا تذكل شخكشًا إلدامية البخكؼيدػر شخكيخ، فإف السعاييخ السجسعة في اختبار ساليشي، رغع أني
مغ اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات  25لاختراص السخكد بالسعشى السقرػد في السادة 

الاستثسار، قج تطل مفيجة، بذخط أف يتع التعامل معيا كسبادغ تػجييية كأف يتع تصبيقيا جشبا 
 ). 2إلى جشب كبصخيقة مخنة (

) مغ اتفاؾية 1( 25الاستثسار ىػ ما يدسح لمسادة  إف الأساس السشصقي لػ "عجـ تعخيف"  
السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار بتغصية مجسػعة كاسعة مغ العسميات كالأصػؿ 
الاقترادية، التي تكػف عخضة لتذسل الاستثسارات غيخ التقميجية القادرة عمى التكيف مع 

بار ساليشي عمى استحقاقات الدشجات )، بتصبيق اخت3الصبيعة الستصػرة لمشذاط الاقترادؼ (

                                                                                                                                          

(b) “a certain regularity of profit and return”, (iii) an “assumption of risk”, (iv) a 
“substantial” commitment by the 
investor, and (e) some “significance for the host State’s development” 
1 Schreuer, ICSID Convention Commentary, Art. 25. 

، حيث لا يسكغ ىشاؾ عجد مغ الحالات، التي تشصػؼ عمى أنػاع غيخ تقميجية مغ السعاملات الاستثسارية" 2
 ".الاعتساد عمى ىحه السعاييخ بذكل مجخد، بل يتعيغ عميو الشطخ في جسيع ضخكؼ الحالة بصخيقة مخنة

، حيث أشارت إلى 2112مارس  15راجع القخار الراد في الشداع بيغ شخكة مييالي ضج سيخيلانكا، في  3
ػية مشازعات الاستثسار بأنو "يحافع عمى مرصمح "الاستثسار" تخؾ دكف تعخيف في اتفاؾية السخكد الجكلي لتد

 نداىتو كيدسح بالتصػيخ التجريجي لمقانػف الجكلي في السدتقبل بذأف مػضػعات الاستثسار".
Mihaly International Corporation v. Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/00/2, Award, 
15 March 2002. 
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، لتقييع الاختراص السػضػعي تخػ السحكسة أف الدشجات Abaclatكالأكراؽ السالية في قزية 
كاستحقاقات الزساف تفي بالسعاييخ السشدػبة إلى اختبار ساليشي، كفي ىحا الدياؽ تذيخ 

ي يذكل كحجة اقترادية كلا السحكسة إلى أنو مغ السيع الأخح في الاعتبار أف الاستثسار السعش
 .يشبغي تقديسو إلى عسميات اقترادية مشفرمة

)، كليذ مغ السشاسب أف 1ؼيسا يتعمق بالعشرخ الأكؿ السداىسة الكبيخة مغ جانب السدتثسخ (
ما ييع في ىحه القزية أف الدشجات الرادرة ككل شكمت  تكػف مداىسة السجعي الفخدؼ بديصة،

 .تثسخيغمداىسة كبيخة مغ جانب السد
ؼيسا يتعمق بالعشرخ الثاني، فيشسا جادؿ السجعى عميو بأف الحج الأدنى لسجة الاستثسار ىػ مغ 
سشتيغ إلى خسذ سشػات، كأف السصالبيغ عسػماً لغ يحتفطػا بسدتحقاتيع الزامشة خلاؿ تمظ 

 Fedax الفتخة، فإف مجة الدشجات الرادرة ىي ذات الرمة، كقج تع تأكيج ذلظ أيزًا في قزية
 ).2حيث قبمت السحكسة التسدظ بالدشجات القابمة لمتجاكؿ كتخؾ مجة الاستثسار دكف تغييخ (

ؼيسا يتعمق بالعشرخ الثالث، كالستعمق بستصمبات السخاشخ التذغيمية بجلًا مغ مجخد السخاشخ 
التجارية، يؤكج السجعى عميو أف السخاشخ التي يتحسميا السصالبػف بعجـ الدجاد لا تختمف عغ 
تمظ التي يشصػؼ عمييا أؼ عقج تجارؼ بيغ الجائغ كالسجيغ، كأف مثل ىحه العقػد التجارية العادية 
لا يسكغ اعتبارىا استثساراً، كلكغ نطخاً لمخصخ الستسثل في التجخل الديادؼ مغ قِبَل الجكلة 

                                                 

1 E. Gaillard, Identify or Define? Reflections on the Evolution of the Concept of 
Investment in ICSID Practice, in: C. Binder et al. (eds.). 
International Investment Law for the 21 st Century: Essays in Honour of Christoph 
Scheuer, Oxford, 2009, 403, at 405 
2 Fedax N.V. v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/96/3, Decision on Jurisdiction, 
11 July 1997, para. 43. 
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ة السدتزيفة، كىػ الخصخ الحؼ أصبح كاضحاً نتيجة تخمف الأرجشتيغ عغ سجاد الجيػف كإعاد
 ). 1ـيكمتيا، فإف الأمخ ليذ خصخاً تجارياً عادياً (

ؼيسا يتعمق بالعشرخ الخابع، كبرخؼ الشطخ عغ الػجػد السذكػؾ لسعيار انتطاـ الأرباح 
كالعػائج كعشرخ مدتقل في اختبار ساليشي، كبالشدبة لمحجو اليت ساؽ السجعي عميو بأف 

لا يسكغ أف تكػف مقشعة، كيجب اعتبار استحقاقات الزساف يتع نقميا بديػلة كبذكل متكخر 
الدشجات كاستحقاقات الزساف عسمية اقترادية كاحجة، حيث مغ السفتخض أف يتع دفع الفػائج 

 .بذكل دكرؼ بسا يمبي معيار انتطاـ الأرباح كالعػائج
ؼيسا يتعمق بالعشرخ الخامذ، كالستسثل في الذخط الأساسي بالسداىسة بذكل كبيخ في تشسية 

لسزيف، فلا يسكغ أف يكػف محل شظ، نطخا لػحجة العسمية الاقترادية السعخضة البمج ا
لمخصخ، في أف الأمػاؿ الستػلجة مغ خلاؿ عسمية إصجار الدشجات قج تع تػفيخىا في نياية 
السصاؼ، كأصبحت متاحة لجكلة للأرجشتيغ كمغ ثَع تعج أنيا ساىست في التشسية الاقترادية 

السذاركة في الدشجات، فسغ السؤكج أف السداىسة كانت كبيخة في تشسية للأرجشتيغ، كنطخاً لحجع 
 ). 2الأرجشتيغ (

                                                 

1 D. A. R. Williams, Jurisdiction and Admissibility, in: P. Muchlinksi et al., The 
Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford 2008, 868, at 881 

 ".ستثسار" مجعػـ مغ قخارات كأحكاـ السحاكع السختمفةالا 25حيث يذيخ إلى تفديخ كاسع لمسادة 
يجب التعامل مع الاختبار الحؼ يؤدؼ إلى السداىسة في تشسية الجكلة السزيفة بعشاية خاصة كإف أؼ مفيػـ  2

لمتشسية الاقترادية إذا كاف يسثل مؿياس لػجػد استثسار كبالتالي لمحساية بسػجب السخكد الجكلي لتدػية 
 .ستثسار، يشبغي التعامل معو ببعس السخكنةمشازعات الا

J. D. Mortenson, The Meaning of “Investment”: ICSID’s Travaux and the Domain 
of International Investment Law, 51 Harvard International Law Journal (2010) 257, 
at 281. 
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) مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ 1( 1يحتػؼ تعخيف مرصمح "الاستثسار" في السادة  
الأرجشتيغ كإيصاليا عمى قائسة غيخ شاممة لأنػاع مختمفة مغ الاستثسارات التي تشجرج تحت 

 ئية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية.السطمة الػقا
يذيخ استخجاـ ىحا الذخط أف الأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا 
سعت إلى جعل نز شامل يذسل جسيع أنػاع الالتدامات كالحقػؽ السساثمة شالسا أف ليا ؾيسة 

تزسيغ جسيع الحقػؽ ذات كمغ الػاضح أف اليجؼ الأساسي مغ ىحا الذخط ىػ  اقترادية،
الؿيسة الاقترادية، حتى لػ تع اعتبارىا "غيخ تقميجية"، بجلًا مغ استبعاد أؼ حق مغ ىحا القبيل، 

) (ك) مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا 1( 1علاكة عمى ذلظ، تحتػؼ السادة 
و القانػف أك بسػجب عقج" في عمى بشج شامل إضافي يزع "أؼ حق ذؼ شبيعة اقترادية يسشح

 .نصاؽ اتفاؾية الاستثسار الثشائية
، التي أعمشت اختراصيا القزائي Abaclatأيجت السحكسة قخار الأغمبية في قزية  سبق كأف 

عمى أساس نفذ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا، كخمرت إلى أف "التعخيف 
لع تتع صياغتو بصخيقة تقييجية، كاستشاداً إلى صياغتيا، لا ) 1( 1السشرػص عميو في السادة 

) كانت تيجؼ إلى اعتساد نيج تقييجؼ ؼيسا يتعمق بشػع الشذاط أك 1( 1يسكغ اعتبار أف السادة 
 التعامل الحؼ كاف مغ السفتخض أف يكػف مؤىلًا كاستثسار. 

استشتاج أف الدشجات  كنطخًا ليحا الػضع فلا تدتصيع السحكسة الحالية أف تخػ كيف يسكغ
كاستحقاقات الزسانات السعشية في الإجخاءات الحالية لغ تشجرج تحت ىحه الأحكاـ، كمغ الججيخ 

، Abaclatبالحكخ بذكل خاص أف ىحا ىػ أيزاً السػقف الحؼ اتخح أحج السحكسيغ في قزية 
ات الدشجات كالأكراؽ كالحؼ انتقج ؼيو بذجة الشيج الحؼ اتبعو قخار الأغمبية الحؼ يعتخؼ باستحقاق

السالية باعتبارىا "استثسارات"، بسػجب أحكاـ اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار 
 .كاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا
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أبجت السحكسة اقتشاعيا بأف الدشجات كاستحقاقات الزساف ذات الرمة بالقزية الحالية تقع 
(ك) مغ  -) (أ) 1( 1يق قائسة الاستثسارات السشرػص عمييا في السادة ضسغ نصاؽ تصب

 .اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا
) مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ 1( 1تع الاتفاؽ بيغ الصخفيغ في مقجمة السادة  

يع " لمجكلة السزيفة حتى تكػف السداىسة كإيصاليا أف يكػف استثسار السداىسة السعشية "في الإقم
مؤىمة كاستثسار محسي "لأغخاض ىحه الاتفاؾية"، كقج تع تعديد شخط الإقميسية ىحا مغ خلاؿ 
تشاكلو في أكثخ مغ مػضع في الاتفاؾية، كقج أكج السجعى عميو عمي أنو بالشدبة لأداة مالية تع 

اظ بيا فعميًا في الأرجشتيغ، كالتي تخزع إصجارىا خارج الأراضي الأرجشتيشية كلع يتع الاحتف
لقػانيغ أجشبية كقابمة لمتشفيح في كلايات قزائية أجشبية، كالتي تكػف مدجمة في حدابات البشػؾ 
السػجػدة خارج الأرجشتيغ كالتي لع ترل عائجاتيا إلى الأرجشتيغ، مغ غيخ الجائد اعتبارىا 

لسصالبات رفزػا تمظ الحجة كأشاركا إلي استثسار "في أراضي" الأرجشتيغ، إلا أف أصحاب ا
 .تحجيج مقع الاستفادة مغ الاستثسارات السعشية مغ أجل تحجيج مػقع الاستثسار السعشي
) مغ 1( 1نطخت السحكسة ؼيسا يتعمق بذخط الإقميسية، عمى الشحػ السشرػص عميو في السادة 

"نطخاً لصبيعة الاستثسارات السعشية، لا  اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا، عمي أنو
يسكغ أف يكػف السعيار الحاسع ىػ ما إذا كانت تمظ الاستثسارات مػجػدة فعميًا في الأرجشتيغ، 
كسا اقتخح السجعى عميو، ؼبحكع شبيعتيا فإف الأدكات السالية مثل الدشجات كاستحقاقات الزساف 

شاعي أك مشجع، كسا أشار أصحاب ليدت استثسارات مادية مثل قصعة أرض أك مرشع ص
السصالبات بذكل صحيح"، كأبجت السحكسة اقتشاعيا بأنو مغ أجل تحجيج إقميع الجكلة التي تع 

 .الاستثسار فييا، يتعيغ بجاية تحجيج الجكلة التي تدتفيج مغ ىحا الاستثسار
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ي التشسية السعيار الحؼ أتبعو السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار ىػ السداىسة "ف
الاقترادية"، كسا ىػ مذار إليو في الفقخة الأكلى مغ ديباجة اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية 

 ). 1مشازعات الاستثسار (
الاستثسار  ةداىسمجؼ مبشاءاً عمى ذلظ، لتقييع مكاف الاستثسار، يجب أف يكػف السعيار ىػ   

تتػصل إلى أؼ نتيجة أخخػ سػػ تحجيج كبالتالي لا يسكغ لمسحكسة أف  في التشسية الاقترادية،
السجعى عميو باعتباره السدتفيج مغ الاستثسار السعشي في الإجخاءات الحالية، كبسا أنو تع ترسيع 
عسمية إصجار الدشجات بغخض تجاكؿ استحقاقات الزساف في الأسػاؽ السالية، ككاف السقرػد 

مػاؿ لتمبية احتياجات ميدانية مشيا عمى كجو التحجيج مغ قبل السجعى عميو نفدو جسع الأ
 .الأرجشتيغ كبالتالي تعديد تشسية تمظ الجكلة

ؼيسا يتعمق بالاستثسار ذؼ الصبيعة السالية البحتة، لا يسكغ أف تكػف السعاييخ ذات الرمة ىي 
ذات السعاييخ السصبقة عمى الاستثسارات التي تتكػف مغ عسميات تجارية أك تذسل عمى القػػ 

 .تمكاتالعاممة كالسس
الاستثسارات ذات الصبيعة السالية البحتة، يشبغي أف تكػف السعاييخ بالسكاف أك الجية السػجية   

إلييا كالتي تدتخجـ الأمػاؿ في نياية السصاؼ، كليذ السكاف الحؼ تع ؼيو دفع الأمػاؿ أك 
ة السدتزيفة؟، تحػيميا، كبالتالي فإف الإشكالية ىي ىل تع تػفيخ الأمػاؿ السدتثسخة لرالح الجكل

)، كلا تخػ السحكسة أؼ حاجة لأصحاب 2كىل دعست التشسية الاقترادية ليحه الأخيخة؟ (

                                                 

مغ  25الحؼ يسكغ استخلاصو مغ نز السادة  تخد الإشارة الػحيجة السسكشة إلى السعشى السػضػعي 1
الاتفاؾية، كمزسػنيا إف ىجؼ الاتفاؾية كالغخض مشيا يذيخاف إلى أنو يشبغي أف يكػف ىشاؾ بعس التأثيخ 

 ".الإيجابي عمى التشسية
إلى مغ الدسات السعتادة لمعجيج مغ السعاملات السالية الجكلية أف الأمػاؿ السعشية لا يتع تحػيميا فعميًا " 2

إف العجيج مغ القخكض كالائتساف لا تتخؾ بمج السشذأ  أراضي السدتفيج، بل تػضع تحت ترخفو في مكاف آخخ،
 .عمى الإشلاؽ، كلكشيا تتاح لمسػرديغ كالكيانات الأخخػ 
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السصالبات لإثبات أف الأمػاؿ السعشية يسكغ إرجاعيا إلى مذخكع أك مؤسدة أك نذاط محجد في 
 .أراضي الجكلة السزيفة

جشتيغ كإيصاليا عمى مثل ىحا لا يسكغ العثػر في نرػص اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأر 
"الستصمبات السحجدة" التي تكسل شخط الإقميسية، كالسصالبػف عمى حق في الإشارة إلى أف 
عائجات إصجارات الدشجات   مجرجة في السيدانية الخسسية للأرجشتيغ كأف التذخيع الأرجشتيشي ذؼ 

كمحجدًا بسػجب  الرمة يجب أف يشز عمى أف الغخض مغ كل تسػيل يجب أف يكػف مخخرًا
)، إف السجػ كالصخؽ التي تع بيا استخجاـ تمظ الأمػاؿ الستاحة لمسجعى عميو بالفعل 1القانػف (

 .لتعديد التشسية الاقترادية في الأرجشتيغ لا يقع ضسغ نصاؽ السجعيغ
يكفي أنو بسػجب عسمية إصجار الدشجات كتجاكؿ الدشجات كاستحقاقات الزساف، تع تػفيخ 

جعى عميو التي كانت تحت ترخفو لتعديد تشسيتو الاقترادية، كىحا يكفي بذكل الأمػاؿ لمس
 .خاص لتأىيل الاستثسار السعشي باعتباره استثسارًا تع في أراضي الأرجشتيغ

                                                                                                                                          

كالدؤاؿ السيع ىػ ما إذا كاف السدتفيج مغ الائتساف يدتخجـ الأمػاؿ الستاحة، كسا ىػ الحاؿ في جسيػرية   
 .لا، لتسػيل احتياجاتو الحكػمية السختمفةفشدكي

كلا خلاؼ في ىحه الحالة أف جسيػرية فشدكيلا، عغ شخيق الدشجات، حرمت عمى مبمغ مغ الائتساف تع تذغيمو 
 خلاؿ فتخة مغ الدمغ لتمبية احتياجاتيا السالية.

SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Pakistan, ICSID Case No. 
ARB/01/13, Decision on Jurisdiction, 6 August 2003. 

S Société Générale de Surveillance S.A. v. Philippines, ICSID Case No. 
ARB/02/6, Decision on Jurisdiction, 29 January 2004 
Slovakia, ICSID Case No. ARB/97/4, Decision on Objections to Jurisdiction, 24 
May 1999. 

بذأف الإدارة السالية كأنطسة  24.156حيث يحكخ أف إصجار الدشجات الديادية للأرجشتيغ، كفقًا لمقانػف رقع  1
، يتصمب إما قانػنًا محجدًا يأذف بالقخض أك يجب تزسيشو في التخخيز العاـ الػارد في قانػف (LFA) السخاؾبة

 )LFA 61ج "الغخض مغ التسػيل" (انطخ السادة السيدانية الدشػية، كيجب بخلاؼ بعس الذخكط الأخخػ تحجي
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تػصمت إلى نتيجة مساثمة  Abaclatتخػ السحكسة أنو مغ السشاسب الإشارة إلى أف محكسة 
ػاؿ الستػلجة مغ خلاؿ عسمية إصجار الدشجات عشجما كججت أنو ليذ ىشاؾ شظ في أف الأم

أصبحت متاحة ؼ للأرجشتيغ، كعسمت عمى تسػيل التشسية الاقترادية في الأرجشتيغ، كدكف 
الشطخ إلى شخيقة استخجاـ ىحه الأمػاؿ كىل ىي مخررة بالفعل لدجاد ديػف الأرجشتيغ 

لحكػمي، كفي كل  الأحػاؿ السػجػدة مدبقاً أك ما إذا كانت قج تع استخجاميا في الإنفاؽ ا
استخجمتيا الأرجشتيغ لإدارة شؤكنيا السالية، كعمى ىحا الشحػ يجب اعتبار أنيا مداىسة في 

 التشسية الاقترادية في الأرجشتيغ كبالتالي تع صشعو في الأرجشتيغ. 
بالشدبة لحجة السجعى عميو أنو لا يدتصيع مسارسة أؼ حق سيادؼ ؼيسا يتعمق باستثسارات 

عيغ مػضػع الشداع، فإف السحكسة غيخ مقتشعة بيحه الحجة، فقج ضيخ مغ مسارسات السجعي السج
عميو مغ خلاؿ تفعيل قػاعج القانػف الػششية إلي سعيو لمتأثيخ عمى شخكط الدشجات كاستحقاقات 

بالإضافة إلى ذلظ لع يخد في نرػص اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية  الزساف الرادرة عشو،
ستثسار أك اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا ما يشز عمى أنو لا مشازعات الا

يجػز اعتبار الاستثسار قج تع في أراضي الجكلة السزيفة إلا إذا كانت تمظ الجكلة قادرة عمى 
مسارسة حقػقيا الديادية الكاممة أك الديصخة الكاممة عمى تمظ الاستثسارات، كقج خمرت 

بأنو بالشطخ إلى عسمية الاستثسار السعخضة لمخصخ ككل كمغ حيث كاقعيا  السحكسة إلي
 .الاقترادؼ، فسغ الرعب ترػر أف يكػف مػقع الاستثسار في مكاف آخخ غيخ الأرجشتيغ

كؼيسا يتعمق بالدشجات كاستحقاقات الأكراؽ السالية السعشية، فإف الاستشتاج البجيل الػحيج الحؼ 
إلى أف تمظ الدشجات ليذ ليا مكاف، حيث لا يدتصيع السجعى  يسكغ استخلاصو ىػ الإشارة

عميو الإشارة إلى أؼ كلاية قزائية أخخػ قج تكػف ليا ركابط أكثق بالاستثسارات السعشية، كمع 
ذلظ فإف ىحا يعشي أف تمظ الاستثسارات تقع خارج نصاؽ حساية قانػف الاستثسار، كمع ذلظ، 

و لا يسكغ التػفيق بيغ ىحا السػقف كالشية الػاضحة للأشخاؼ، بقجر ما يتعمق الأمخ بالسحكسة فان
) مغ اتفاؾية 1( 1عشج إبخاـ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا، لجعل السادة 



 

 

         -665-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

الاستثسار الثشائية تغصي أنػاعًا مختمفة مغ الالتدامات، بسا في ذلظ الأدكات السالية مثل 
ف، كالتي في ضػءىا يجب أف يكػنػا عمى عمع بأف ىحه غالباً ما الدشجات كاستحقاقات الزسا

 .يكػف ليا مػقع لا يسكغ تحجيجه بػضػح مثل مػقع مشجع أك مشذأة صشاعية
كبالتالي، خمرت السحكسة إلى أف الدشجات كاستحقاقات الزساف السعشية في الإجخاءات الحالية 

) مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية 1(1دة ىي استثسارات تست في أراضي الأرجشتيغ لأغخاض السا
 .بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا

) مغ اتفاؾية الاستثسار 1(1أخيخًا، أشار السجعى عميو إلى شخط آخخ كارد في مقجمة السادة 
الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا، كىػ أف الاستثسار السعشي يجب أف يكػف "متػافقًا مع قػانيغ 

ة ، لكي يقع الاستثسار ضسغ نصاؽ التصبيق السػضػعي لاتفاؾية كلػائح" الجكلة السزيف
الاستثسار الثشائية، كقج رأت السحكسة عجـ كجػد أؼ سبب يسشع الاستثسارات السعشية مغ أف 
تكػف متػافقة مع قػانيغ كأنطسة الجكلة السزيفة، أؼ الأرجشتيغ، بالإضافة إلي أنو خلاؿ 

جة أماـ السحكسة بأف استحقاقات الدشجات كالزسانات إجخاءات السحاكسة لع يتع تقجيع أؼ ح
 .كانت ستذكل انتياكًا لأؼ حكع مغ أحكاـ القانػف الأرجشتيشي

كبشاء عمى ذلظ، كبسا أنو لا يػجج ما يذيخ عمى الإشلاؽ إلى أف أحكاـ القانػف الأرجشتيشي قج 
ة، يجب عمى انتيكت مغ خلاؿ الدشجات/استحقاقات الزساف ذات الرمة بالقزية الحالي

السحكسة أف تخمز إلى أف شخط الاختراص السػضػعي ىحا قج تع استيفاؤه أيزًا، كبالتالي، 
) مغ 1(1تع تقجيع استحقاقات الدشجات كالزسانات كفقاً لقػانيغ كلػائح الأرجشتيغ بسػجب السادة 

 .اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا
س جسيع الاعتخاضات الأكلية لمسجعى عميو ؼيسا يتعمق بالافتقار أصجرت السحكسة قخارىا بخف

السدعػـ لمػلاية القزائية مغ حيث السػضػع كالتأكج مغ استيفاء جسيع الستصمبات في ىحا 
مغ اتفاؾية  25الرجد ؼيسا يتعمق بالدشجات ذات الرمة كاستحقاقات الزساف، بسػجب السادة 

) مغ اتفاؾية الاستثسار 1( 1كالسادة   (ICSID)  ثسارالسخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاست
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الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإيصاليا، خمرت السحكسة إلى أنو ؼيسا يتعمق بذخط كجػد نداع قانػني 
يشذأ مباشخة عغ الاستثسار، فإف ىشاؾ اختراصاً قزائياً لمسخكد في ىحا الرجد، كاختراص 

 .صخكحةالسحكسة الحالية في الفرل في القزية الس
إف فكخة الاستثسار في اتفاؾية الاستثسار الثشائية السصبقة في ىحه الحالة صيغت عمى نصاؽ 

كىكحا فإف التفديخ السػسع لاتفاؾية  كاسع، بسا في ذلظ العجيج مغ الأدكات السالية في نصاقيا،
السخكد  الاستثسار الثشائية السػسعة ميج الصخيق أماـ الأشخاؼ الخافزة لمتقاضي أماـ محاكع

 .الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، كفي أعقاب ذلظ أصبح ىحا القخار مػضػع انتقادات كثيخة
جادؿ الفؿيو مايكل كايبل بأف تشقل رأس الساؿ يزع الجائشيغ الديادييغ عمى بعج مدافة مع 
الجكلة السزيفة، عمى عكذ الاستثسارات الأجشبية السباشخة في مشذأة عمى أراضي الجكلة 

)، كلحلظ فيػ يقتخح قخاءة ضيقة لسفيػـ الاستثسار، كالتي يشبغي أف تغصي الجيػف 1السزيفة (
لكغ مثل ىحا السعيار قج يخزع  الديادية فقط إلى الحج الحؼ يختبط بو بسذخكع تجارؼ،

 .لتفديخات متبايشة عمى نصاؽ كاسع
كليحا الدبب يبجك مغ كسا قج يكػف لبعس الجكؿ السزيفة مرمحة في تػسيع قصاعيا السالي، 

الأفزل ربط الاعتخاؼ بالاستثسار كالػلاية القزائية لمسحكسة التي تعتسج عمى الصابع العاـ أك 
الخاص للاستثسار، أؼ ما إذا كاف يخجـ غخضاً عاماً أك خاصاً، السرمحة السذتخكة أك 

 ). 2السرمحة التجارية اليادفة لمخبح (

                                                 

1 Michael Waibel, ‘Opening Pandora's Box: Sovereign Bonds in International 
Arbitration’ (2007) 101 The American Journal of International Law 711, 715.   
2 On the delimitation of the public and the private spheres, see Matthias 
Goldmann, ‘A matter of perspective: Global governance and the distinction 
between public and private authority (and not law)’ (2016) 5 Global 
Constitutionalism 48.   
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، بحجة أف الجيغ Poštová bankaقبل السحكسة في يبجك أف ىحا الخأؼ قج تع تبشيو مغ 
الديادؼ ىػ أداة لمدياسة الشقجية كالاقترادية لمحكػمة كأف تأثيخىا عمى السدتػييغ السحمي 
كالجكلي يجعميا أداة ميسة بالشدبة إلى التعامل مع الاجتساعية كالدياسات الاقترادية لمجكلة، 

خاصة أك ديػف الذخكات، كسا أف اتفاؾيات الاستثسار كبالتالي لا يسكغ مداكاتيا بالسجيػنية ال
الثشائية الحجيثة أك اتفاؾيات التجارة الحخة مع فرل الاستثسار تدتبعج الجيػف الديادية كميًا أك 

 ).1جدئيًا مغ نصاؽ تصبيقيا (
كبالتالي، لا يجػز لمجائشيغ إلا الاحتجاج بالأحكاـ التي تحسييع مغ التسييد، كلا سيسا شخط 

 .جكؿ الأكثخ رعاية كشخط السعاممة الػششيةال
 الثانيالمطلب 

 شرط الدولة الأولي بالرعاية 
يعتبخ مغ السبادغ الأساسية التي تبشتيا أغمب اتفاؾيات الاستثسار الثشائية، فيػ مغ السبادغ 

لية العامة لتحقيق عجـ التسييد كالسداكاة بيغ الجكؿ، فقج تع الشز عميو بجاية مغ الاتفاؾيات الػ 
 في معاىجات الرجاقة كالسلاحة كالتجارة بذكل عاـ، ثع تبعتيا اتفاؾية الجات في ىحا الذأف.

يفخض ىحا السبجأ السداكاة القانػنية لمجكلة الستعاقجة، كالسقرػد بالسداكاة القانػنية ليدت مغ 
غ الاتفاؾية )، كيعج ىحا السبجأ مغ السباد2مشطػر عاـ، فالسداكاة تشجرج ما تع الشز عميو فقط (

                                                 

كية كأكرجػاؼ "تع الإشارة إلييا كمغ الأمثمة عمى ذلظ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة الأمخي  1
مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية  1مغ اتفاؾية التجارة الحخة لأمخيكا الذسالية "نافتا"، السادة  39: 11سابقاً"، كالسادة 

 ، كالتي تدتبعج تساماً التقاضي بذأف الجيػف الديادية.2116بيغ السغخب كنيجخيا لعاـ 
، يدتثشي (CETA) الاقترادية كالتجارية الذاممة بيغ الاتحاد الأكركبي ككشجا كمغ الأمثمة البارزة الاتفاؾية  

السمحق العاشخ عسميات إعادة ـيكمة الجيػف الديادية الستفاكض عمييا مغ نصاؽ تصبيق معيار السعاممة العادلة 
 .كالأحكاـ الستعمقة بشدع السمكية (FET) كالسشرفة

 .189، ص 2119، مشذػرات جامعة دمذق، دمذق، 2قترادؼ، جػ د/ ياسخ الحػير، القانػف الجكلي الا  2
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)، كشخط الجكلة الاكلي 1فلا يتع التسدظ بو كالقػاعج التي يشز عمييا القانػف الجكلي العاـ (
بالخعاية لا تمدـ الا اشخافيا الستعاقجة، كيعج استثشاءاً امتجاد اثارىا لمغيخ، عشج امتجاد اثخىا لمغيخ 

مغ السدايا كالزسانات السسشػحة كفق نز الاتفاؾية أك الاتفاؾية السبخمة للاستفادة مغ مجسػعة 
 لآخخيغ كىػ ما يعخؼ بذخط الجكلة الاكلي بالخعاية.

تختمف صيغة مبجأ الجكلة الاكلي بالخعاية مغ اتفاؾية استثسار إلي أخخؼ، كيعشي السبجأ أف تسشح 
السدتثسخيغ الأخخيغ مغ دكلة أجشبية بيشيسا تعاقج في اتفاؾية  للاستثسارالجكلة السدتزيفة 

سار ثشائية ذات السعاممة السسشػحة في ضخكؼ مذابية لسدتثسخؼ دكلة أجشبية أخخؼ بسػجب استث
اتفاؾية استثسار ثشائية أخخؼ، ككاف اليجؼ الاساس مغ شخط الجكلة الاكلي بالخعاية ىػ التأكج 

ج مغ عجـ التسييد بيغ السدتثسخيغ الأجشبييغ كالداـ الجكلة السدتزيفة للاستثسار باتباع ذات الشي
 ).3)، كقج بخز ذات الشيج في اتفاؾية الجات (2سياستيا التعاقجية في مجاؿ الاستثسار (

 الفرع الأول
 النطاق الزمني والمادي لشرط الدولة الاولي بالرعاية 

مبجأ الجكلة الأكلي  عمىاتخحت بعس الجكؿ اشكاؿ مختمفة مغ حيث الشصاؽ الدمشي السصبق 
مخاحل ما بعج  إلىؿ مخاحل ما قبل دخػؿ الاستثسار كالآخخ شسػ  إلىبالخعاية كمشيع مغ أتجو 

 دخػؿ الاستثسارات الأجشبية.

                                                 

1 MOST-FAVOURED NATION TREATMENT, UNCTAD series on Issues in 
International Investment Agreement II, UNCTAD/DIAE/IA/2010/1, UNITED 
NATION, New York and Geneva, 2010, p 13. 

الأجشبي في ضػء قػاعج القانػف الجكلي العاـ، دار الشيزة العخبية،  د/ ماىخ جسيل، حساية الاستثسار 2
 .62، ص2114القاىخة، 

، دار 1د/ لسياء متػلي يػسف، التشطيع الجكلي للاستثسار في إشار اتفاؾية استثسار متعجدة الأشخاؼ، ط 3
 .188، ص2111الشيزة العخبية، القاىخة، 
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تصبيق السبجأ قبل دخػؿ الاستثسارات الأجشبية، أخحت التذخيعات الامخيكية في تزسيغ  . أ
)، كاتجيت 1الاتفاؾيات الثشائية في مجاؿ الاستثسار عمي مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية (

لسبجأ في السخاحل الأكلي مغ التعاقج أؼ قبل مخحمة دخػؿ أك تأسيذ نحػ تصبيق ىحا ا
الاستثسار الاجشبي، كبالتالي فأف تمظ الشطخة لسبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية أخح مشطػر 
شامل كأكسع في الفتخة الدمشية لمتسدظ بو، كمغ أمثمة تمظ الاتفاؾيات، اتفاؾية حساية 

 4الػلايات الستحجة الامخيكية كالأكرجػاؼ السبخمة في  كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ
 ).2( 2115نػفسبخ 

تصبيق السبجأ عقب دخػؿ الاستثسارات الأجشبية، كىػ الاتجاه الحؼ أخحت بو أغمب  . ب
اتفاؾيات الاستثسار في تزسيغ مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية، فتصبيق السبجأ في ىحه 

)، كتعج 3شبية كتأسيديا في البمج السدتزيفة (الحالة مذخكط بجخػؿ الاستثسارات الاج

                                                 

1 Andrew Newcombe  &Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties: 
Standards of Treatment Chapter 1, Historical Development of Investment Treaty 

Law, KLUWER LAW INTERNATIONAL,2009, p204. 
الامخيكية راجع، نز السادة الخابعة مغ اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ الػلايات الستحجة  2

 -، متاحو عمى السػقع الإلكتخكني: 2115نػفسبخ  4كالأكرجػاؼ السبخمة في 
WWW.Investmentpolicyhub.uncatd.org. 

 ص).3.13، الداعة 14/11/2123تست الديارة في  (
3 Stephan W. Schill, Mulitilateralizing Investment Treaties through Most-Favoured-
Nation Clauses, Berkeley Journal of International Law, Volume 27, Issue 2, 2009, p 

496-506. 
 -عمى الخابط الإلكتخكني: متاح 

www.doi.org/10.15779/Z38Z369 
 ص) 4، الداعة 14/11/2123(تست الديارة في 

https://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=335868
https://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=1246135
http://www.investmentpolicyhub.uncatd.org/
http://www.investmentpolicyhub.uncatd.org/
https://www.cambridge.org/core/search?filters%5BauthorTerms%5D=Stephan%20W.%20Schill&eventCode=SE-AU
http://www.doi.org/10.15779/Z38Z369
http://www.doi.org/10.15779/Z38Z369
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مايػ  12اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسار الستبادلة بيغ السكديظ كبخيصانيا السبخمة في 
ـ نسػذجاً لسثل ىحا السبجأ إذ نرت عمي أنو "يكػف إدخاؿ الاستثسارات الأجشبية 2116

شح الجكلة السزيفة الاستثسارات كفقاً لمتذخيعات كالقػانيغ الػششية لمجكؿ الستعاقجة كتس
السسمػكة لسػاششي أحج الجكؿ الستعاقجة معاممة لا تقل تفزيلًا عغ تمظ التي تسشحيا 

 ).1لسػاششي دكؿ اخخؼ" (

أما بالشدبة لمشصاؽ السادؼ لدخياف مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية فشجج أف ىحا الشصاؽ يتػقف عمي 
الحو، ؼيكػف الاختيار بيغ السدتثسخ الاجشبي اختيار كاحج فقط يتع تصبيق السبجأ لر

كالاستثسارات الاجشبية كقج يجتسعا في بعس الاتفاؾيات، فيشاؾ العجيج مغ الاستثسارات نرت 
)، في حيغ نرت اتفاؾيات 2عمي تصبيق مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية عمي استثسارات محجدة (

)، كنػع أخخ مغ تمظ 3تعاقجة (اخخؼ عمي تصبيق الاتفاؾيات عمي مدتثسخؼ دكؿ أخخ م
الاتفاؾيات يػسع الشصاؽ السادؼ لذسل كلا الاختياريغ (السدتثسخ الاجشبي، الاستثسارات 

                                                 

راجع، نز السادة الثانية، الخابعة مغ اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ السكديظ كبخيصانيا 1
 -، متاحو عمى السػقع الإلكتخكني: 2116مايػ  12في السبخمة 

www.Investmentpolicyhub.uncatd.org. 
 ص).3.13، الداعة 14/11/2123تست الديارة في  (

، كالتي نرت 2113اغدصذ  7ة في عمي سبيل السثاؿ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ لبشاف كالبحخيغ السبخم 2
 عمى "ضساف معاممة لاستثسارات الجكلة الستعاقجة لا تقل رعاية عغ تمظ التي يسشحيا لاستثسارات بمج ثالث.

كالتي  1978فبخايخ  23مثل اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ فخندا كالأردف السبخمة في  3
ى مػاششي كشخكات الصخؼ الستعاقج الآخخ معاممة لا تقل عغ معاممة نثت عمى "كل شخؼ متعاقج يصبق عم

 مػاششي كشخكات الجكؿ الأخخػ.

http://www.investmentpolicyhub.uncatd.org/
http://www.investmentpolicyhub.uncatd.org/
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الاجشبية)، أما التصبيق الأخيخ مغ تصبيق مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية ىػ السذخكط بالقػانيغ 
 ).1كالتذخيعات الػششية (

 الفرع الثاني
 دولة الاولي بالرعايةالاستثناءات من شرط ال 

شخط الجكلة الاكلي بالخعاية، إلا  عمىالشز  عمىتزسشت اغمب معاىجات الاستثسار الثشائية 
 أف تصبيق ىحا السبجأ يػاجو بعس الاستثشاءات التي قج يتع الاتفاؽ عمييا في تمظ الاتفاؾيات.

ي الاستثشاءات السقخرة تذسل الاستثشاءات أنػاع عجة، فسشيا الاستثشاءات العامة التي تتسثل ف
)، كسا قج 2لمشطاـ العاـ كالآداب العامة كالاستثشاءات السقخرة لحساية لأمغ القػمي الػششي (

تكػف ىحه الاستثشاءات خاصة مثل تحجيج نػع معيغ مغ السػضػعات السختبصة بالعقج مثل 
شحيا لجكلة ثالثة الزخائب السفخكضة كيدتثشي تصبيق السبجأ عمي الحػافد الزخيبية التي يتع م

)، فقج يتع الاستثشاء استشاداً إلي سابقة ابخاـ اتفاؾيات خاصة بسشع الازدكاج الزخيبي كبالتالي 3(
لا تمتدـ الجكلة الستعاقجة بسشح ذات السدايا التذجيعية التي تسشحيا في اتفاؾية استثسار أخخؼ 

الفكخية كالتي تع افخاد بعس )، كسا قج تكػف الاستثشاءات متعمقة بسا يخز حقػؽ السمكية 4(

                                                 

كالتي نرت عمى  2114أبخيل  15مثل اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ الريغ كلاتؽيا في  1
عغ تمظ التي تسشحيا لاستثسارات  "مع مخاعاة قػانيغ كتذخيعات الجكلة الستعاقجة تسشح معاممة لا تقل تفزيلاً 

 كمدتثسخؼ دكلة أخخؼ".
نػفسبخ  4مثل اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ الػلايات الستحجة الأمخيكية كالأكركجػاؼ في  2

 كالتي نرت عمى "سخياف مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية عمى استثسارات كمدتثسخؼ الجكؿ الستعاقجة. 2115
3 international investment agreements navigator’s handbook apec/ unctad 
modules, (IIA Handbook), APEC Committee on Trade and Investment Experts 

Group, December 2012, p  
ؤرخة مغ اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسار السبخمة بيغ تػنذ كلبشاف الس 2نرت عمى ذات الإشار، السادة  4

، كقج نرت عمى "لا تذسل ىحه السعاممة أؼ ميدة يػلييا أؼ مغ الصخفيغ الستعاقجيغ 1998يػنيػ  24في 
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)، كقج يتعمق الاستثشاء 1الاتفاؾيات السحجدة بذأف السمكية الفكخية كابخزىا اتفاؾية التخيبذ(
)، كسا قج 2بسشطسات التعاكف الاقترادؼ أك اتفاؾيات الػحجة أك التكامل الاقترادؼ الاقميسي (

ت الخاصة بالشذاط بذخط إدراج يكػف الاستثشاء محجد بسجسػعة مغ البمجاف أك إحجػ القصاعا
)، كمغ امثمة تمظ الاستثشاءات ما يشز عميو بذأف 3ىحا الاستثشاء في نرػص الاستثشاءات (

)، كسا قج 4السذتخيات الحكػمية كالجعع الحكػمي كالقخكض الحكػمية كأؼ ضساف أك تأميغ (
فقج أستقخ فقو قزاء يكػف الاستثشاء في تصبيق السدائل الإجخائية الستعمقة بفس الشداعات، 

السخكد الجكلي لفس السشازعات الاستثسار عمي اعتبار التحكيع (كىػ كسيمة لفس مشازعات 

                                                                                                                                          

لسدتسخيغ مغ دكلة ثالثة بسػجب اتفاؾية حػؿ الازدكاج الزخيبي أك اتفاؾيات أخخؼ عمى أساس متبادؿ يتعمق 
 بالزخائب".

ستثسار السبخمة بيغ الػلايات الستحجة كالأكركجػاؼ، مغ الاتفاؾية حساية كتذجيع الا 4فقخة  14نرت السادة  1
، كالتي نرت عمى "لا يدخؼ مبجأ السعاممة الػششية عمى أيو ميدة أك تفزيل 2115نػفسبخ  4السؤرخة في 

 مشرػص عمييا في اتفاؾية تخيبذ".
كسيا كالسكديظ السؤرخة بشج أ مغ اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسار السبخمة بيغ بيلا ر  1فقخة  11راجع السادة  2

، كالتي نرت عمى أنو "يدتثشي تصبيق مبجأ الجكلة الأكلي بالخعاية عمى أيو تكامل 2118سبتسبخ  4في 
 اقترادؼ إقميسي أك أتحاذ جسخكي أك مشصقة تجارة حخة".

دار  ،1د/ لسياء متػلي يػسف، التشطيع الجكلي للاستثسار في إشار اتفاؾية استثسار متعجدة الأشخاؼ، ط 3
 .192، ص2111الشيزة العخبية، القاىخة، 

مغ اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسار السبخمة بيغ كشجا  2،1بشج  5فقخة  17مثاؿ ذلظ ما نرت عميو السادة  4
، كالتي استثشت ذلظ السبجأ عمى السذتخيات كالجعع كالقخكض 2115إبخيل  21كبػركيشافاسػ السؤرخة في 
 ميغ.الحكػمية كاؼ ضساف أك تأ
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الاستثسار) جدء لا يتجدأ مغ معاممة السدتثسخيغ الأجانب مسا يدتػجب تصبيق السبجأ الأكلي 
 ).1بالخعاية حاؿ الشز عميو (

عاية شالسا تع الشز عميو في اتفاؾيات كبالتالي يدتػجب تصبيق مبجأ الجكلة الأكلي بالخ 
 قزايا التحكيع في ىحا الذأف. أبخزالاستثسار، كمغ 

 قزية مافديشي ضج اسبانيا 
عغ استثسار  Emilio Agustin Majfezini v. The Kingdom of Spain'l نذأت قزية

 Emilio A. Maffezini ، كىػ مػاشغ أرجشتيشي، في شخكة Emilio A. Maffeziniقاـ بو
S. A. (EAMSA)كىي شخكة تأسدت بسػجب قػانيغ إسبانيا ،. 

 ، كباقي الاستثسار مسمػؾ لذخكةMaffeziniمسمػكة بالشدبة الأكبخ لذخكة  EAMSA كانت
SODIGA كىػ كياف صجر في مػاجيتو قخار تحكع مغ السخكد الجكلي لتدػية مشازعات ،

 ).2يا (الاستثسار باعتباره كياف تابع لمجكلة، أؼ مسمكة إسبان
، بسا في ذلظ قخض EAMSAمع استسخار السذخكع، استثسخ مافيديشي السديج مغ الأمػاؿ في 

، عشجما تجاكزت نفقات 1992مميػف بيديتا إسبانية مغ حدابو الذخري في عاـ  31بؿيسة 
 SODIGA السذخكع كعخض شخاء العقار مغ Maffezini السذخكع التقجيخات الدابقة، ألغى

                                                 

1 PR Thulasidhass, Most-Favoured-Nation Treatment in International Investment 
Law: Ascertaining the Limits through Interpretative Principles, AMSTERDAM LAW 
FORUM, VU University Amsterdam, Vo; 7:1, SUMMER EDITION, 2015, P1:24. 

بذأف الاعتخاضات عمى الاختراص  (ICSID) لتدػية مشازعات الاستثسار راجع قخار السخكد الجكلي 2
 -، مذار إلي بالسخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار كالتالي: 2111يشايخ  25القزائي بتاريخ 

Award of the Tribunal of November 13, 2111, 16 ICSID Reve-FILJ 248 (2111); 5 
ICSID Rep. 419 (2112); 124 I.L.R. 35 (2113) - The court applies the structural 

and functional paragraph 46 to 57. The court discussed attribution of the acts of 
SO DIG A to the Kingdom of Spain. 
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عخض تصالب ؼيو  قجمت SODIGA، إلا أفEAMSAلسجفػع بالفعل إلىمقابل السبمغ ا
Maffeziniدفع مبمغ إضافي لذخاء العقار، كلكغ بعج السفاكضات، عاكدت ،SODIGA  تقجيع

 .مقابل السبمغ السجفػع بالفعل Maffezini عخض مغ ججيج لبيع العقار إلى
نطخت السحكسة في السدائل  )،1لتدػية الشداع ( ICSID في ىحه السخحمة، تػاصل مافيديشي مع

يشايخ  25الستعمقة بالػلاية القزائية التي أثارتيا إسبانيا في قخار مرمحة الزخائب الرادر في 
نػفسبخ مغ  13، كنطخت بعج ذلظ في الشداع مغ حيث مػضػعو كأصجرت حكسيا في 2111

 .2111عاـ 
لة الأكثخ رعاية في معاىجات ككاف التخكيد الاكبخ مغ ىيئة التحكيع مشاقذة نصاؽ شخط الجك 

 الاستثسار الثشائية بيغ الجكؿ.
شمب مافيديشي مغ السحكسة بالتسدظ باتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإسبانيا، كتقجمت 
اسبانيا بصعغ لعجـ تػافخ الػلاية القزائية لسحكسة التحكيع عمى أساس أف تدػية السخالفات 

                                                 

1 Award of the Tribunal of November 13, 2000, 16 [CSID RE v. -FILJ 248 (2001); 
51 ICSID Rep. 419 (2002); 124 I.L.R. 35 (2003). 

 :كانت ىشاؾ أربع قزايا يتعيغ عمى السحكسة الشطخ فييا بذأف مػضػع الجعػػ  -
 تتجو إلى مسمكة إسبانيا. SODIGAما إذا كانت جسيع أفعاؿ  .1
يشي بجقة كإبلاغ السدتثسخ مافيد  EAMSA مخصئة لعجـ تقجيخ التكمفة أك مذخكع SODIGA ما إذا كانت .2

 بذكل خاشئ عغ التكاليف، مسا جعمو يقبل مذخكعاً لا بج أف يفذل؟
عمى الؿياـ بالاستثسار قبل تقييع ججكػ السذخكع كفقًا لتقييع  Maff'ezini قج أرغست SOOlGA . ما إذا كانت3

 الأثخ البيئي، كما إذا كانت تكمفة التقييع قج تدببت في فذل السذخكع.
 خض مغ قبل مافيديشي، كىل كاف ىشاؾ أؼ تفػيس مشتطع؟. ىل تست السػافقة عمى الق4

في حيغ  لع تصمع السدتثسخ عمى الػضع بذكل عاـ ؼيسا يتعمق بأنذصتيا غيخ التجارية، SODIGA كقخركا أف
كاف عمى مافيديشي مػاجية مخاشخ الاستثسارات كسا ىػ الحاؿ في أؼ عسل تجارؼ كما يتختب عمى ذلظ مغ 

ؿ لمقػانيغ البيئية، فإف تحػيل الأمػاؿ كاف غيخ مشتطع كتع دكف مػافقة مافيديشي، كعميو مخاشخ مختبصة بالامتثا
 فقج أصجرت السحكسة حكسيا بتعػيس لرالح مافيديشي، تجفعيا مسمكة إسبانيا.
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) 3) ك(2الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإسبانيا يشبغي أف تتع كفقًا لمبشػد (بسػجب اتفاؾية الاستثسار 
أف "أؼ خلاؼ بيغ مدتثسخ كإسبانيا، إذا لع  عمى) 2)، فقج نرت السادة (1) مغ الاتفاؾية (4ك(

 ).2يتع حمو لسجة ستة أشيخ، يجب تقجيسو أكلًا إلى محاكع إسبانيا لتدػيتو" (
إلي السحاكع الإسبانية، كإذا لع يتع إصجار أؼ قخار لسجة  ككفق نرػص الاتفاؾية يحاؿ الشداع

شيخًا مغ تاريخ رفع الجعػؼ أك إذا استسخ الشداع بعج صجكر حكع مغ السحكسة الػششية،  18
 الاستثساريسكغ للأشخاؼ تقجيع الشداع لمتحكيع مغ قبل السخكد الجكلي لتدػية مشازعات 

(ICSID) 3كنديتخاؿ (، أك محكسة مخررة مشذأة بسػجب الأ .( 

                                                 

، 1991اتفاؾية التعاكف كالحساية الستبادلة للاستثسارات بيغ مسمكة إسبانيا كجسيػرية الأرجشتيغ، السؤرخة في  1
 4فقج نز الفرل العاشخ مغ الاتفاؾية كالخاص بتدػية السشازعات بيغ الصخؼ الستعاقج كمدتثسخ) في السادة 

، تعخض الشداعات بيغ الأشخاؼ، ما لع يتفق الصخؼ، 3مشيا عمي أنو "في الحالات السشرػص عمييا في الفقخة 
كمػاششي  شازعات الاستثسار بيغ الجكؿبذأف تدػية م 1965مارس  18إما عمى التحكيع الجكلي بسػجب اتفاؾية 

الجكؿ الأخخػ أك إلى ىيئة تحكيع مخررة تع إنذاؤىا بسػجب قػاعج التحكيع لمجشة الأمع الستحجة لمقانػف 
 " .التجارؼ الجكلي (الأكنديتخاؿ)

كجسيػرية  HSFHKDHمغ اتفاؾية التعاكف كالحساية الستبادلة للاستثسارات بيغ مسمكة  2راجع السادة  2
، التي نرت عمى "إذا لع يكغ مغ السسكغ تدػية الشداع بيحه الصخيقة خلاؿ ستة 1991الأرجشتيغ السؤرخة في 

أشيخ مغ تاريخ إثارة الشداع مغ قبل أؼ مغ الصخفيغ، ؼيجب تقجيسو إلى السحكسة السخترة لمصخؼ الستعاقج 
 الحؼ تع إعادة الاستثسار لرالحو".

: يجػز عخض الشداع عمى التحكيع الجكلي في 3ييا سابقاً/ نرت السادة كفق نرػص الاتفاؾية السذار إل 3
 - :الحالات التالية

أ) بشاءً عمى شمب أحج شخفي الشداع، إذا لع يتع اتخاذ قخار بذأف مػضػع السصالبة بعج انقزاء مجة ثسانية عذخ 
أك إذا تع اتخاذ ىحا قخار أك حكع، ) مغ ىحه السادة، 2شيخاً مغ تاريخ بجء الإجخاءات السذار إلييا في الفقخة (

 كلكغ الشداع بيغ الصخفيغ لا يداؿ مدتسخًا.
 .ب) إذا اتفق شخفا الشداع عمى ذلظ
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كدفعت إسبانيا بأف ىحا الذخط يجعل مػافقتيا عمى الخزػع لمتحكيع الجكلي مذخكشة باستشفاذ 
السدتثسخ سبل الانتراؼ الػششية، كنطخًا لأف الشداع بيغ مافيديشي كإسبانيا لع يُعخض عمى 

سبل  محكسة كششية لمفرل ؼيو، فقج زعست إسبانيا أف مافيديشي لع يدتػؼ شخط استشفاذ
 ".الانتراؼ الػششية لتفعيل الخيار بسػجب السادة الثالثة لمتػاصل مع ىيئة التحكيع الجكلية

 -أسباب: ىحا كقج رفزت محكسة التحكيع الجفػع التي تقجمت بيا إسبانيا لثلاثة 
مغ اتفاؾية تدػية مشازعات الاستثسار بيغ  26أكلًا: لع تعخض إسبانيا مػافقتيا بسػجب السادة   
 كؿ كمػاششي الجكؿ الأخخػ كفق اتفاؾية الأكديج.الج

تذتخط اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار أف يكػف شخط استشفاذ سبل الانتراؼ 
الػششية شخشًا أساسيًا لاختراص السحكسة فقط إذا كانت السػافقة مذخكشة بحلظ كقت 

 .الاستثسارالترجيق عمى اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات 
ثانياَ: ؼيسا يتعمق بسػافقة اسبانيا بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإسبانيا، فإف 
خيار المجػء إلى السحاكع الػششية أك صجكر حكع مغ السحاكع الػششية بسػجب عخض الشداع 

و قجـ خياراً إضاؼياً عمييا لمفرل ؼيو، لع يسشع السدتثسخ مغ المجػء إلى السحاكع الجكلية، كلكش
)، علاكة عمى ذلظ يحق لجسيع السدتثسخيغ الحيغ 1لاختراص السحاكع الػششية بشطخ الشداع (

لجييع نداعات بسػجب اتفاؾيات استثسار ثشائية أف يتع الفرل فييا مغ قبل السحاكع الجكلية عمى 
 .الخغع مغ قخارات السحكسة الػششية

                                                                                                                                          

، يتع عخض الشداعات بيغ الصخفيغ، ما لع يتفق الصخفاف 3: في الحالات السشرػص عمييا في الفقخة أ/4السادة 
بذأف تدػية مشازعات الاستثسار  1965مارس  18 عمى خلاؼ ذلظ، إما عمى التحكيع الجكلي بسػجب اتفاؾية

بيغ الجكؿ كمػاششي الجكؿ الأخخػ أك إلى محكسة تحكيع مخررة مشذأة بسػجب قػاعج التحكيع لمجشة الأمع 
 الستحجة لمقانػف التجارؼ الجكلي (الأكنديتخاؿ)".

ع السدتثسخ المجػء إلى محاكع القبػؿ بفكخة أف يكػف خياراً إضافي يعشي انو في حالة انكار العجالة يدتصي 1
 التحكيع الجكلية.
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كد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار مغ خلاؿ معيار استسج مافيديشي اختراص محاكع السخ 
 كشخط الجكلة الأكلى بالخعاية باعتباره مرجر بجيل للاختراص القزائي. 

استشجت لجشة السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار لإثبات انتياؾ شخط الجكلة الأكلي 
بق كأف ابخمتيسا اسبانيا بالخعاية مغ قبل الصخؼ الستعاقج بسقارنتيا لشرػص اتفاقيتيغ س

متزسشتيغ لذخط الجكلة الأكلى بالخعاية الأكؿ مجرج في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ 
كإسبانيا كشخؽ حل الشداع، كالثاني مجرج في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ تذيمي كإسبانيا، 

شخط الجكلة الأكلى بالخعاية الػارد  أكلًا، يشز -كلتػضيح ما استشجت إليو السحكسة فقج رأت: 
في السادة الخابعة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإسبانيا عمى ما يمي: "في جسيع 
السدائل الخاضعة ليحه الاتفاؾية، يجب ألا تكػف ىحه السعاممة أقل رعاية مغ تمظ التي يسشحيا 

 مغ ىحا البمج ما في اقميع دكلة أخخؼ.كل شخؼ للاستثسارات التي يقػـ بيا مدتثسخكف 
فدخ مافيديشي عبارة "جسيع السدائل الخاضعة ليحه الاتفاؾية" بحيث لا تذسل فقط السػضػع 
الأساسي للاتفاؾية (الاستثسارات) كلكغ أيزًا الجانب الإجخائي للاتفاؾية، مثل تدػية السشازعات 

ى اعتبار أف الحقػؽ الإجخائية تعدز الإنفاذ كفتخة التفاكض قبل المجػء إلى السحاكع الجكلية، عم
 .الشػعي لمحقػؽ السػضػعية

دحزت إسبانيا ىحه الحجة قائمة إف عبارة "السػضػع" تذيخ فقط إلى "الجػانب السادية لمسعاممة 
السسشػحة لمسدتثسخ"، كاستخجمت إسبانيا مبادغ "ذات الشػع" كاعتبخت أف شخط الجكلة الأكلى 

 ػسيعو ليذسل السدائل "التي لع تزسشيا الشرػص الأساسية".بالخعاية لا يسكغ ت
) مغ اتفاؾية الاستثسار 2ثانيًا، انصلاقًا مغ ىحه الحجة، يدسح بشج تدػية السشازعات في السادة (

الثشائية بيغ تذيمي كإسبانيا لمسدتثسخ الحؼ يدتثسخ كلا الإقميسيغ بسػجب الاتفاؾية، بالمجػء إلى 
 .ستة أشيخ مغ السفاكضات كفق القػاعج الستبعة في الشداعاتالتحكيع بعج انقزاء 

دفع مافيديشي إف البشج الخاص باتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ تذيمي كإسبانيا يحقق كضع أفزل 
لمسدتثسخ التذيمي في إسبانيا مقابل السدتثسخ الأرجشتيشي، مسا يشتيظ شخط الجكلة الأكلى 



 

 

         -666-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

يع السدتثسخ التذيمي الحرػؿ عمى تعػيس أسخع، حيث لا بالخعاية في الاتفاؾيات، ؼيدتص
شيخًا لمحرػؿ عمى تعػيس أك  18يُصمب مشو الانتطار لمسجة التي حجدىا القانػف السقجرة بػ 

المجػء إلى السحاكع الػششية كذخط مدبق، كأكج عمي تستعو بشفذ الحقػؽ كالالتدامات التي 
قػؽ مجرجة في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ يتستع بيا السدتثسخ الذيمي حيث أف ىحه الح

 الأرجشتيغ كإسبانيا مغ خلاؿ شخط الجكلة الأكلى بالخعاية.
ابجت إسبانيا رفزيا التسدظ بيحا الجفع عمى أساس مبجأ "الجقة في اختيار الفاظ الاتفاؾية"، 

خ بسػجب اتفاؾية كيشبغي ألا تؤثخ الاتفاؾيات التي أبخمتيا إسبانيا مع دكؿ أخخػ عمى السدتثس
 .الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإسبانيا

بالإضافة إلى ذلظ، أصخت إسبانيا أيزًا عمى أف شخط الجكلة الأكلى بالخعاية ىػ شخط   
مزاد لمتسييد، كيجب عمى السجعي أف يثبت أنو تعخض لحخماف اقترادؼ مادؼ مغ خلاؿ 

 .الامتثاؿ لستصمبات شخط تدػية السشازعات
ت السحكسة حجة مافيديشي ككججت لشفديا اختراصاُ لمشطخ في الشداع، كبخرت السحكسة قبم

 - :اختراصيا لمشداع كفق ما يمي
: تتبعت السحكسة السقجمات السشرػص "أكلًا، تحجيج "الاتفاؾية الأساسية" ك"اتفاؾية الصخؼ الثالث

ط الجكلة الأكلى بالخعاية في )، كالتي يتزسغ شخ 1عمييا في قزية شخكة الشفط الأنجمػ إيخانية (
"الاتفاؾية الأساسية" بالإشارة إلى القيػد كالالتدامات الػاردة في اتفاؾية الصخؼ الثالث تجاه 

 .السدتفيجيغ مغ الاتفاؾية الأساسية شالسا أنيع يتعاممػف مع السػضػع مغ الاتفاؾية الأساسية
-في "الاتفاؾية الأساسية" (الأرجشتيغالسػضػع الحؼ يشصبق عميو شخط الجكلة الأكلى بالخعاية 

 كحجة مبجأإسبانيا) يجب أف يكػف ىػ نفدو ليكػف متدقًا مع -كالصخؼ الثالث (شيمي إسبانيا
 السػضػعات.

                                                 

 .كذكخت أف الاتفاؾية الأساسية ىي التي تحتػؼ عمى شخط الجكلة الأكلى بالخعاية 1
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ثانيًا، نصاؽ "السعاممة العادلة كالسشرفة": مغ أجل تحجيج مػضػع شخط الجكلة الأكلى بالخعاية 
 حقيق في نصاؽ عبارة "السعاممة العادلة كالسشرفة".في الاتفاؾية الأساسية، قخرت السحكسة الت

أشارت السحكسة مغ خلاؿ القخارات التي أصجرتيا لجشة التحكيع في نداع أمباتيمػس بيغ السسمكة 
الستحجة كاليػناف بذأف نصاؽ شخط الجكلة الأكلى بالخعاية، ككسعت المجشة نصاؽ تصبيق شخط 

 ). 1لستعمقة بإقامة العجؿ (الجكلة الأكلى بالخعاية ليذسل السدائل ا
كلتحجيج ما إذا كانت معاممة الجكلة الأكلى بالخعاية قج امتجت لتذسل شخط تدػية السشازعات   

في الحالات التي لا يػجج فييا إدراج أك استبعاد صخيح لمذخط، يشبغي تحجيج الشصاؽ بشاءً عمى 
 .الأشخاؼ كقت الجخػؿ كتأسيذ الاتفاؾية نية

استعخضت السحكسة السفاكضات التي أدت إلى إبخاـ اتفاؾية  :الجكلة في إسبانيا ثالثاً، مسارسة
الاستثسار الثشائية بيغ الأرجشتيغ كإسبانيا، ككججت أنو في حيغ كانت الأرجشتيغ ترخ عمى 

 .إدراج خيار المجػء إلى السحاكع الػششية، فقج أيجت إسبانيا الخزػع السباشخ لمتحكيع الجكلي
بسخاجعة جسيع معاىجات الاستثسار الثشائية التي أبخمتيا إسبانيا كمسارساتيا التي قامت السحكسة 

 .الخزػع لمتحكيع الجكلي في حالة الشداع نيةتجعع الخزػع لمتحكيع الجكلي، مسا يجؿ عمى 
بالإضافة إلى ذلظ، رأت السحكسة أف الحقػؽ الإجخائية لمتجار كانت  :رابعاً، حقػؽ السدتثسخ

لا يتجدأ مغ حساية التجار كالأنذصة التجارية، فتجابيخ تدػية السشازعات كفق محاكع تعتبخ جدءًا 
الاستثسار تعتبخ جػىخية لحساية السدتثسخيغ الأجانب، كلحلظ يكػف تػجيات "التجار 
كالسدتثسخيغ، بغخض حساية حقػقيع كمرالحيع بالاتجاه نحػ البحث عغ أفزل شخؽ الحساية 

كيع الجكلي بجلًا مغ إحالة السشازعات إلى السحاكع الػششية، في حيغ عغ شخيق المجػء إلى التح
 تفزيل السحاكع السحمية لحل الشداعات. إلىتتجو الحكػمات السزيفة 

                                                 

كفي قزية أمباتيػس، تجاكزت السحكسة نصاؽ شمب الجكلة الأكلى بالخعاية إلى إقامة العجؿ، ككاف التسجيج  1
اف الالتداـ الأساسي لمسسمكة الستحجة، لع تكغ لمسصالبات التي أثارتيا ؼيسا يتعمق بالحخماف مغ العجالة الحؼ ك

 .اليػناف أؼ جػانب إجخائية تتعمق بالتداـ تدػية السشازعات، كبالتالي فقج تع الصعغ في تسجيج مافديشي
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استشادًا إلى ما سبق مغ مبخرات مشصؿية، كججت السحكسة الاختراص القزائي كقخرت نطخ 
عمى بعس القيػد الستعمقة الشداع عمى أساس مػضػعي، فقج قرخت السحكسة نصاؽ حكسيا 

 :بالدياسة العامة، كقامت السحكسة بتأىيل الصمب مغ خلاؿ تحجيج أربعة استثشاءات، كىي
الذخط الرخيح لمسػافقة عمى التحكيع، فإذا كافقت دكلة ما عمى أف تكػف شخفاً في  .1

 التحكيع مع مخاعاة استشفاذ سبل الانتراؼ الػششية، فلا يسكغ التخاجع عغ ىحه الذخط
 مغ خلاؿ تصبيق مبجأ الجكلة الأكلى بالخعاية.

بشػد "الالتداـ بالشز" كالحؼ يتع إدراجو مغ قبل الأشخاؼ في الاتفاؾية، كيتصمب مثل ىحا  .2
الذخط مغ السجعي أف يختار بيغ التقاضي في السحاكع الػششية كالمجػء إلى ىيئة تحكيع 

تالي التشازؿ ضسشياً عغ الستعيج بو دكلية، كىحا يجفع السجعي إلى اختيار خيار كاحج، كبال
 ).1في الاتفاؾية (

شخط اختيار السحكسة، فإذا كانت الاتفاؾية تشز عمى محكسة تحكيع محجدة، فلا يسكغ   .3
تغييخ ىحا الاختيار لاحقًا إلى أؼ محكسة أك محكسة أخخؼ مذار إليو في معاىجات 

 .الصخؼ الثالث مغ خلاؿ تصبيق شخط الجكلة الأكلى بالخعاية

إدراج نطاـ التحكيع السؤسدي في الاتفاؾية، تعج اتفاؾية تفديخ السحكسة مع نطاـ تحكيع  .4
مؤسدي في الاتفاؾية مؤشخًا عمى نية الأشخاؼ الستعاقجة، كلا يسكغ تغييخ أؼ مغ الآليات 

 أك الستصمبات الإجخائية مغ خلاؿ تصبيق شخط الجكلة الأكلى بالخعاية.

عػامل تػضيحية، كيسكغ أف تكػف ىشاؾ اعتبارات أخخػ تتعمق أشارت السحكسة أف ىحه مجخد 
 .بالدياسة العامة كلا يسكغ بدببيا تصبيق شخط الجكلة الأكلى بالخعاية

                                                 

1 Christopher Schreuer, Travelling the BIT route: of waiting periods, umbrella 
clauses and forks in the road 2 JOURNAL OF WORLD INVESTMENT & TRADE 

231-256 (2004): 231-256. 
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 الثالث: مبدأ المعاملة الوطنيةالمطلب 

 : مفهوم مبدأ المعاملة الوطنيةالفرع الأول
الشز عمييا في بشػد اتفاؾيات  يعخؼ مبجأ السعاممة الػششية بأنو قاعجة قانػنية اتفاؾية يتع

الاستثسار الثشائية، حيث تػجب عمي الجكلة السزيفة للاستثسار بسعاممة السدتثسخ الأجشبي ذات 
)، كيعج ىحا التعخيف 1السعاممة التي يتستع بيا السدتثسخ الػششي، بذخط تذابيو الطخكؼ (

 ).2ى أراضي دكلة أخخؼ (تصػراً لقاعجة الحج الأدنى السقخر دكلياً للأجانب السؿيسة عم
كلإعساؿ ىحا السبجأ يجب أف تتلاءـ الطخكؼ كتتساثل بيغ كلًا مغ السدتثسخ الػششي كالأجشبي 
لتصبيق مبجأ السعاممة الػششية، كعمى الخغع مغ أىسية ىحا السبجأ بل كتزسيغ أغمب اتفاؾية 

أك السقرػد بالطخكؼ الاستثسار لو إلا أنو اتفاؾيات الاستثسار لع تحجد في اغمبيا ماـية 
السلائسة لمتسدظ بالسبجأ، غيخ أنو يسكغ استخلاص مزسػف ىحا السعيار مغ بعس الأحكاـ 
الرادرة مغ السحاكع الجكلية كالتي اعتسجت أغمبيا عيل إجخاء مقارنات للأنذصة الاقترادية لكل 

 مغ السدتثسخ الػششي كالأجشبي. 
معيار السعاممة كمحاكلة تحجيج  إلىرادية لمػصػؿ ضيخ اتجاه مقارنة الأنذصة التجارية كالاقت

مغ خلاؿ الحكع الرادر في الشداع السثار بيغ شخكة ميثانكذ كالػلايات الستحجة  نصاقو
 الأمخيكية.

                                                 

1 Rudolf Dolzer and Margrete Stevens, Bilateral investment treaties, Kluwer 
Academic Publishers, 1995, p63. 

كضعت ىحه القاعجة لحساية مستمكات الجكؿ الاستعسارية كاستثساراتيا لجؼ الجكؿ الشامية، الا أف ىحه القاعجة  2
ية حقػؽ الانداف كحقو لع يعج ليا مبخر في الػقت الحمي، كقج اتجيت مشطسة الامع الستحجة إلى الاعتخاؼ بأىس

 في صػف حخيتو كعجـ التسييد لأؼ سبب.
 .295، ص2112راجع: د/ جعفخ عبج الدلاـ، مبادؼ القانػف الجكلي العاـ، الصبعة الدادسة، القاىخة، 

https://brill.com/search?f_0=author&q_0=Rudolf+Dolzer
https://brill.com/search?f_0=author&q_0=Margrete+Stevens
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 مجلة الدراسات القانونية

تخجع كقائع الشداع عشجما قجمت شخكة ميثانيكذ، كىي شخكة تدػيق كمػزع كشجية لمسيثانػؿ، 
الشيابة عغ نفديا بذأف الأضخار السدعػمة الشاجسة دعػػ لمتحكيع بسػجب قػاعج الأكنديتخاؿ ب

السزافة لمبشديغ  MTBE عغ الحطخ الحؼ فخضتو كلاية كاليفػرنيا عمى استخجاـ أك بيع مادة
 .في كاليفػرنيا

زعست ميثانيكذ أف الأمخ التشفيحؼ الرادر في كلاية كاليفػرنيا كالمػائح التي تحطخ مرادرة 
، كحخميا مغ 1111لايات الستحجة، بسا يسثل انتياكًا لمسادة أجداء مغ استثساراتيا في الػ 

، كحخميا مغ السعاممة 1115السعاممة العادلة كالسشرفة كفقًا لمقانػف الجكلي في انتياؾ لمسادة 
)، كشالبت ميثانيكذ بتعػيزات نتيجة الاضخار التي لحقت 1(1112لمسادة الػششية انتياكًا 

 .السحكسة الحكع الشيائي بخفس جسيع السصالبات، أصجرت 2115أغدصذ  9بيا، كفي 
مغ اتفاؾية التجارة الحخة لأمخيكا  3كتسدكت السحكسة بسا ىػ مشرػص عميو في الفرل 

) 1( 311الذسالية الحؼ يتشاكؿ "السعاممة الػششية ككصػؿ الدمع إلى الأسػاؽ"، تشز السادة 
 :عمى ما يمي

فقا لمسادة الثالثة مغ الاتفاؾية العامة لمتعخيفات يسشح كل شخؼ معاممة كششية لدمع شخؼ آخخ ك "
الجسخكية كالتجارة (الجات)، بسا في ذلظ محكخاتيا التفديخية، كتحؿيقا ليحه الغاية السادة الثالثة 

                                                 

. يسشح كل شخؼ مدتثسخؼ الصخؼ 1مغ الاتفاؾية عمى مبجأ السعاممة الػششية عمى أنو " 1112نرت السادة  1
 تقل تفزيلًا عغ تمظ التي يسشحيا، في ضخكؼ مساثمة، لسدتثسخيو ؼيسا يتعمق بإنذاء الآخخ معاممة لا

. 2الاستثسارات أك حيازتيا أك تػسيعيا أك إدارتيا أك تدييخىا أك تذغيميا أك بيعيا أك الترخؼ فييا بذكل آخخ، 
حيا، في ضخكؼ يسشح كل شخؼ استثسارات مدتثسخؼ شخؼ آخخ معاممة لا تقل أفزمية عغ تمظ التي يسش

مساثمة، لاستثسارات مدتثسخيو ؼيسا يتعمق بالتأسيذ كالاستحػاذ كالتػسع كالإدارة كالتذغيل كالبيع أك الترخؼ في 
، ؼيسا يتعمق بػلاية أك 2ك 1. تعشي السعاممة التي يسشحيا أؼ شخؼ بسػجب الفقختيغ 3الاستثسارات الأخخػ، 

الأكثخ رعاية السسشػحة، في ضخكؼ مساثمة، مغ قبل تمظ الػلاية أك إقميع، معاممة لا تقل أفزمية عغ السعاممة 
 الإقميع لمسدتثسخيغ، كلاستثسارات مدتثسخؼ الصخؼ الحؼ يذكل مشفرمة".
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 مجلة الدراسات القانونية

مغ الجات كمحكخاتيا التفديخية، أك أؼ بشج معادؿ مغ الاتفاؾية اللاحقة التي تكػف جسيع 
 ".ىحه الاتفاؾية كجعميا جدءًا مشيا الأشخاؼ شخفًا فييا، يتع دمجيا في

الستعمقة بالسعاممة الػششية، ؼيسا  1"تعشي أحكاـ الفقخة  :) عمى ما يمي2( 311تشز السادة 
يتعمق بػلاية أك مقاشعة، معاممة لا تقل أفزمية عغ السعاممة الأكثخ رعاية التي تسشحيا تمظ 

مباشخ أك قابمة للاستبجاؿ، حدب الحالة الػلاية أك السقاشعة لأؼ سمع مساثمة أك مشافدة بذكل 
 ". بالشدبة لمصخؼ الحؼ يذكل جدء مشو

مغ نافتا، بسا في ذلظ تعخيفاتيا (ما لع يشز عمى  3مغ نافتا، يشصبق الفرل  311كفقا لمسادة 
خلاؼ ذلظ)، كؼيسا يتعمق بالتجارة في الدمع في الباب الثاني، يشصبق الالتداـ بسعاممة "لا تقل 

ى "أؼ سمع مساثمة أك مشافدة بذكل مباشخ أك قابمة للاستبجاؿ، حدب مقتزى رعاية" عم
 ."الحاؿ

تدسح ىحه السعاييخ الجؾيقة لمجكلة السدتػردة أك السدتقبمة بشصاؽ تقجيخؼ محجكد ندبيًا ؼيسا يتعمق 
 بالدمع التي تدتحق السعاممة الػششية.

عمى أساس جشدية ممكية الاستثسار،  تتسثل كضيفة حكع السعاممة الػششية في معالجة التسييد"
تتع معالجة التسييد عمى أساس الجشدية مغ خلاؿ مقارنة معاممة السدتثسخ الأجشبي بالسعاممة 
السسشػحة لمسدتثسخ السحمي الحؼ ىػ في كضع مساثل لو"، كفي الطخكؼ السثالية يجب مقارنة 

السحمي أك الاستثسار السسمػؾ السدتثسخ الأجشبي أك الاستثسار السسمػؾ للأجانب بالسدتثسخ 
محميا الحؼ يذبيو في كل ما يتعمق بو، فعشجما تكػف الجشدية ىي الستغيخ الػحيج، فإف مثل ىحه 
السقارنة تخجـ غخض السادة الستسثل في التأكج مسا إذا كانت السعاممة السسشػحة تختمف عمى 

الستحجة الأمخيكية، السقارنة: أساس الجشدية"، كيتيح لفع "في ضخكؼ مساثمة"، كفقا لمػلايات 
ضخكؼ مساثمة" بجرجة معيشة مغ السخكنة في تحميل السعاممة الػششية، مثل  "تدسح عبارة "في

عجـ كجػد نطيخ مصابق مسمػؾ محميًا للاستثسار السسمػؾ للأجانب، في مثل ىحه الحالة، يجػز 
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 مجلة الدراسات القانونية

السسمػكة محمياً شالسا أنيا لمسحكسة أف تشطخ إلى أبعج مغ ذلظ كتػسع نصاؽ الذخكات السقارنة 
 متذابية بسا يكفي لتبخيخ اعتبار ضخكفيا "مثل" ضخكؼ السدتثسخ أك الاستثسار الأجشبي".

لا يعج مبجأ السعاممة الػششية مغ مبادغ القانػف العاـ كلحلظ فأف الأشخاؼ في اتفاؾيات 
ضسغ نرػص الاتفاؾية  الاستثسار الثشائية غيخ ممدمة بتصبيق السبجأ مالع تمدـ نفديا بإدراجو

)، كاتجيت اغمب اتفاؾيات الاستثسار إلى تزسيغ بشػدىا بسثل ىحا الذخط، كعمى خلاؼ ذلظ 1(
كججت اتفاؾيات أخخؼ لع تشز عمى ىحا السبجأ مسا يتزح معو رغبة الأشخاؼ الستعاقجة في 

 ).2انب (مشح السعاممة التفزيمية التي يتستع بيا السدتثسخيغ الػششيغ لقخنائيع مغ الاج
يعج مبجأ السعاممة الػششية مغ أىع السعاييخ التي تتبشاىا اتفاؾيات الاستثسار الثشائية لسا يسثمو مغ 

كسيمة في تذجيع كتشسية الاستثسار عمي السدتػؼ الجكلي، لسا تسثمو مغ اماف لمسدتثسخ في 
ع تتبشي اتفاؾيات )، كسا ل3تستعو بحات السعاممة التي يتيحيا القانػف لمسدتثسخيغ الػششيغ (

الاستثسار الثشائية نيج محجد لمريغة الخاصة بإدراج مبجأ السعاممة الػششية، فالريغة القانػنية 
تخزع لحخية الاشخاؼ في اختيار الفاضيا، عمي الخغع مغ أكثخ الألفاظ شيػعاً في اتفاؾية 

                                                 

، 3، ج 2111راجع، دليل الاتفاؾيات الثشائية للاستثسار، المجشة الاقترادية كالاجتساعية لغخبي أسيا،  1
 .79ص
الاستثسار السبخمة بيغ جسيػرية مرخ العخبية كالإتحاد الاقترادؼ البمجيكي  راجع، اتفاؾية حساية كتذجيع 2

، كالتي نرت عمى أف "تتداكؼ السعاممة كالحساية التي تتستع بيا كافة استثسارات 1999فبخايخ  28السؤرخة في 
أؼ دكلة ثالثة، كلا  أحج الصخفيغ الستعاقجيغ في اقميع الجكلة الستعاقجة الأخخػ مع تمظ التي يتستع بيا مدتثسخك

تسثل أفزمية بأية حاؿ عغ تمظ السعتخؼ بيا شبقاً لمقانػف الجكلي"، حيث لع تتزسغ الاتفاؾية مبجأ السعاممة 
 الػششية.

3 Kline, John M. and Rodney D. Ludema (1997). Building a multilateral framework 
for investment: comparing the development of trade and investment accords, 
Transnational Corporations, vol. 6, pp 16. 
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 مجلة الدراسات القانونية

عاممة تساثل في التفزيل، الاستثسار الثشائية لتصبيق مبجأ السعاممة الػششية ىي "ذات السعاممة، م
 .)1معاممة لا تقل تفزيلًا" (

 : النطاق الزمني والمادي لمبدأ المعاملة الوطنيةالفرع الثاني
مبجأ السعاممة الػششية  عمىاتخحت بعس الجكؿ اشكاؿ مختمفة مغ حيث الشصاؽ الدمشي السصبق 

سػؿ مخاحل ما قبل دخػؿ ش إلىباعتباره عاملًا ميساً في مػاجية السدتثسخيغ الاجانب، تبشي 
الاستثسار كالآخخ إلي مخاحل ما بعج دخػؿ الاستثسارات الأجشبية، كالخاجح في أغمب الاتفاؾيات 

 الثشائية عمي تزسيغ ىحا السبجأ في التعاملات التي تتع ما قبل الجخػؿ في الاستثسار.
مخيكية في تزسيغ . تصبيق السبجأ قبل دخػؿ الاستثسارات الأجشبية، أخحت التذخيعات الا أ

الاتفاؾيات الثشائية في مجاؿ الاستثسار عمى مبجأ السعاممة الػششية كاتجيت نحػ تصبيق ىحا 
)، 2السبجأ في السخاحل الأكلي مغ التعاقج أؼ قبل مخحمة دخػؿ أك تأسيذ الاستثسار الاجشبي (

شية شالسا تذابيت الحؼ يتع مشحو معاممة لا تقل تفزيمياً عغ تمظ السسشػحة للاستثسارات الػش
 <الطخكؼ

                                                 

1 National Treatment for Foreign-Controlled Enterprises, OECD, 2017, P 9. 
2 Gudgeon, K. Scott, United States Bilateral Investment Treaties: Comments on 
Their Origin, Purposes, and General Treatment Standards, Berkeley Journal of 
International Law, 1986, p 117. 

 -متاح عبخ السػقع الإلكتخكني: 
www.doi.org/10.15779/Z38Q63S 

 ـ)12.58، الداعة 15/11/2123(تست الديارة بتاريخ 

https://lawcat.berkeley.edu/search?f1=author&as=1&sf=title&so=a&rm=&m1=e&p1=Gudgeon%2C%20K.%20Scott&ln=en
https://doi.org/10.15779/Z38Q63S


 

 

         -666-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

مغ أمثمة تمظ الاتفاؾيات، اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ الػلايات الستحجة 
 ).1( 2118فبخايخ  19الامخيكية كركنجا السبخمة في 

. تصبيق السبجأ عقب دخػؿ الاستثسارات الأجشبية، كىػ الاتجاه الحؼ أخحت بو أغمب اتفاؾيات  ب
ار في تزسيغ مبجأ السعاممة الػششية، فتصبيق السبجأ في ىحه الحالة مذخكط بجخػؿ الاستثس

الاستثسارات الاجشبية كتأسيديا في البمج السدتزيفة، ككاف اليجؼ مغ ذلظ ىػ الحج مغ دخػؿ 
الاستثسارات الأجشبية لقصاعات محجدة لزساف سيصخة الجكلة عمي تمظ الاستثسارات نطخاً 

 ).2القػمي أك الرالح العاـ (لارتباشيا بالأمغ 
مغ أمثمة تمظ الاتفاؾيات الشسػذج الأكربي كالألساني الخاص باتفاؾيات الاستثسار الثشائية فيسا 
إحجػ أكثخ الشساذج انتذارا مغ حيث التصبيق، كيشرا عمى سخياف مبجأ السعاممة الػششية عقب 

)، كقج نرت اتفاؾية حساية 3سيدو (مػافقة الجكلة السزيفة للاستثسار عمى دخػؿ الاستثسار كتأ
، عمى مبجأ 2119ديدسبخ  1كتذجيع الاستثسار الثشائية بيغ السانيا كباكدتاف السؤرخة في 

                                                 

راجع نز السادة الثالثة مغ اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ الػلايات الستحجة كركنجا السؤرخة  1
ى "يسشح كل شخؼ معاممة لا تقل تفزيلًا عغ تمظ التي تسشحيا في ، كالتي نرت عم2118فبخايخ  19في 

 ضخكؼ مذابية للاستثسارات الأجشبية ؼيسا يخز (التأسيذ، الحيازة، الإدارة، البيع ....).
 -متاح عمى مػقع كزارة الخارجية لأمخيكية عبخ السػقع الإلكتخكني: 

www.stste.gov/e/eb/ifd/bit/117402.htm 
 ـ)1.23، الداعة 15/11/2123بتاريخ (تست الديارة 

2 JESWALD W. SALACUSE, The General Structure of Investment Treaties, 
OXFORD UNIVERSITY PRESS, UK, P 277. 
3 Nikos Lavranos, the new EU Investment Treaties: Convergence towards the 
NAFTA model as the new Plurilateral Model BIT text? presentation held on 13 
February 2013 at the WTI in Bern, P 1. 
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 مجلة الدراسات القانونية

السعاممة الػششية كنصاؽ سخيانو عقب قبػؿ الاستثسار الأجشبي كدخػلو كفق تذخيعات كقػانيغ 
 ).1الجكلة السدتزيفة (

أ السعاممة الػششية فشجج أف نصاقو لع يصبق عمي إشلاقو أما بالشدبة لمشصاؽ السادؼ لدخياف مبج
في اتفاؾيات الاستثسار الثشائية، مغ خلاؿ اختيار الالفاظ الجالة عميو مثل تبشي اتفاؾيات 
الاستثسار لبشػد تحػؼ عبارات "الطخكؼ السذابية، الطخكؼ السصابقة، كمغ أمثمتيا ما نرت 

ابخيل  31مة بيغ السسمكة البخيصانية كبيميد السؤرخة في عميو اتفاؾية الاستثسار الثشائية السبخ 
، كقج نرت الفقخة الأكلي مغ السادة الثالثة عمي "تزسغ الجكؿ الستعاقجة معاممة 1982

السدتثسخ مغ الجكلة الستعاقجة الأخخػ معاممة لا تقل تفزيلًا عغ معاممة مدتثسخىا الػششي في 
 نفذ الطخكؼ السساثمة كالسصابقة".

بعس الاتفاؾيات الثشائية في مجاؿ الاستثسار مغ استثشاء مبجأ السعاممة الػششية مغ أخحت 
التصبيق كسا سبق أف أشخنا في ضل إمكانية مداس تمظ الاستثسارات بالأمغ القػمي كالشطاـ 
العاـ في الجكلة السدتزيفة للاستثسار، كسا قج يذسل الحطخ استثسارات معيشة تدتأثخ بيا 

ساح بالاستثسار في مجالات محجدة دكف غيخىا بيجؼ حساية الاستثسارات الػششية الجكلة، اك الد
)2 .( 

إذا كانت الاتفاؾيات متعجدة الأشخاؼ التي يتع إبخاكيا تحت مطمة السشطسة العالسية لمتجارة 
تؤسذ قاعجة عجـ التسييد بيغ البمجاف الأعزاء مغ خلاؿ معاممة الجكلة الأكلى بالخعاية كتعسيع 

مغ مجسػعة الاتفاؽ العاـ بذأف  24تيازات عمى جسيع الأعزاء، فإف أحكاـ السادة الام
 GATT General Agreement on Tariffsالتعخيفات الجسخكية كالتجارة، مجسػعة جات 

                                                 

 .2119ديدسبخ  1راجع نز السادة الثالثة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ السانيا كباكدتاف بتاريخ  1
كالتي نرت  1991يػنية  18مغ أمثمتيا اتفاؾية تذجيع كحساية الاستثسار بيغ إيصاليا كالسغخب السؤرخة في  2

مشيا عمى "استثشاء مدتثسخؼ الصخفيغ مغ تصبيق مبجأ السعاممة الػششية ؼيسا يخز السداعجات  2السادة 
 كالاعانات كالقخكض كالتأميشات كالزسانات السسشػحة مغ قبل حكػمة أحج الأشخاؼ الستعاقجة".
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and Trade مغ الاتفاؽ العاـ الستعمق بتجارة الخجمات  5، كالسادةGATS أقخت إمكانية ،
كأتاحت للأعزاء حرخ الامتيازات الستبادلة بيغ الأشخاؼ عبخ الاستثشاء مغ القاعجة العامة 

إنذاء تكتل اقترادؼ إقميسي يأخح شكل مشصقة لمتبادؿ الحخ أك اتحاد جسخكي أك اتحاد 
 اقترادؼ.

استغمت أغمبية دكؿ العالع إمكانية استخجاـ ىحا الاستثسار بغخض تصػيخ السبادلات التجارية مع 
يع الامتيازات مع بؿية البمجاف، كأدػ فذل محاكلات السفاكضات السدتثسخيغ لغخض تفادؼ تعس

بذأف اتفاؾية متعجدة الأشخاؼ تتعمق بالاستثسار، إلى أف يتجو الخيار نحػ الأشخ الثشائية 
كالإقميسية في الاستثسار بسا يسكغ أشخاؼ ىحه الاتفاؾيات مغ الإفلات مغ أثخ تعسيع الامتيازات 

 سار كالتي تشز عمييا اتفاؾيات السشطسة العالسية لمتجارة.السختبصة بالتجارة كالاستث
حتى ىحه السصالبات تخزع لفتخة سساح محجدة تسشع الجائشيغ مغ عخقمة إعادة ـيكمة الجيػف 
الديادية، الامخ الحؼ يتخؾ إحجػ السياـ الأساسية لقانػف الاستثسار الجكلي كسا ىي في حساية 

 ). 1السدتثسخيغ مغ التسييد التعدفي (
يؤدؼ التصػرات في التػسع في تحجيج الاستثسار في الاتفاؾيات إلى محاكلة تحجيج الاشخاؼ 
لجيات أخخؼ لمتقاضي خلاؼ ىيئات التحكيع أك السحاكع الجكلية كالشز عمى الاختراص 
الػششي لتمظ القزايا، إلا أنو لا يداؿ عجد كبيخ مغ اتفاؾيات الاستثسار الثشائية التي لا تدتبعج 

جيػف الديادية مغ نصاقيا، في ضل اختلاؼ الآراء حػؿ الاختراص القزائي لمسخكد الحؼ ال
، Abaclatيشطخ إلى الاستثسار في نصاقو الػاسع مثل الاحكاـ كالقخارات الرادرة في نداعات 

Poštová banka فلا يداؿ عجـ اليقيغ القانػني بذأف التػسع في اختراص السخكد في تمظ ،
 يذكل خصخاً عمى التستع بحقػؽ الجكؿ التي تعاني مغ الأزمات.الشداعات، مسا 

 

                                                 

1  Francesco Francioni, ‘Access to justice, denial of justice and international 
investment law’ (2009) 20 European Journal of International Law 729.   
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 الدول المدينة دفوع: انيالث المبحث
إف الجفع بتػافخ حالة مغ حالات القػة القاىخة مغ الجفػع الجارجة في مجاؿ التجارة كالأعساؿ، 

مق بأزمة ككانت العجيج مغ القزايا التي رفعيا السدتثسخكف ضج الإجخاءات الحكػمية ؼيسا يتع
الجيػف تشطخ في الجفاعات التي قج تدػقيا تمظ الجكؿ، ككاف مغ أبخز أشكاؿ الجفاع ىي 
التسدظ بالقػة القاىخة الستدببة في عجـ القجرة عمى الػفاء بالالتدامات، كمع التسدظ بيحا الجفاع 

القاىخة مغ قبل الجكؿ السجيشة تثػر إشكالية خاصة بدبب اعتخاؼ معطع السحاكع بجفاع القػة 
باعتباره دفاعاً محتسلًا في الجعاكػ التي يخفعيا الجائشػف مغ القصاع الخاص ضج السجيشيغ 

 ).1الديادييغ (
كمع ذلظ، لا يجػز الاحتجاج بو إذا كاف السجيغ الديادؼ قج ساىع في حالة الزخكرة، كىػ 

يجػز الاحتجاج )، كسا أنو لا 2الذخط الحؼ تمقى تفديخات متبايشة مغ قبل محاكع مختمفة (
بجفاع القػة القاىخة الا إذا ضمت قائسة فسدألة الجيػف الديادية قج تتمقي بعس الحمػؿ مغ 
الييئات السالية الجكلية مثل صشجكؽ الشقج الجكلي كبعس البشػؾ السقخضة مسا تُداؿ معيا حالة 

دعػػ قزائية مخة  الاستسخارية لمطخؼ القيخؼ كالتي بسجخد انتيائيا قج يتدابق الجائشػف في رفع

                                                 

 .2117مايػ  8راجع: قخار السحكسة الجستػرية الفيجرالية الألسانية في حكسيا الرادر في  1
cases 2 Bvm 1/03 et al., Beverage 118, 124. 

S. Schill, ‘Der völkerrechtliche Staatsnotstand in der Entscheidung des BVerfG zu 
Argentinischen Staatsanleihen – Anachronismus oder Avantgarde?’ 68 Zeitschrift 
für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (2008), 45-67. 
2 C. Binder ‘Changed Circumstances in Investment Law: Interfaces between the 
Law of Treaties and the Law of State Responsibility with a Special Focus on the 
Argentine Crisis’, in C. Binder et al. (eds.), International Investment Law for the 
21st Century (2009), 608-630. 
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)، كىػ ما يقػدنا إلى استعخاض الجانب الشطخؼ لحلظ الجفع، مع عخض الجانب 1أخخػ (
 التصبيقي للأحكاـ القابمة كالخافزة لمجفع.
 الأول: القوة القاهرةالمطلب 

انذغل الفكخ القانػني في محاكلة تعخيف كتحجيج شبيعة القػة القاىخة في ضل عجـ تشاكؿ العجيج 
)، 2انيغ كالاتفاؾيات لتعخيف ىحا السرصمح، الحؼ يجكر حػؿ استحالة تشفيح الالتداـ (مغ القػ 

كالػاقع أف الالتدامات الستعمق تشفيحىا عمى مخكر مجة قج يصػليا العجيج مغ العػاقب كمغ أشكاؿ 
تمظ العػاقب الكػارث الصبيعية مثل الدلازؿ كالبخاكيغ.. كغيخىا، كقج تشذأ ضخكؼ تجعل تشفيح 

كىػ امخ مختمف عغ نطخية كحالة القػة القاىخة التي نحغ برجد  لتداـ مخىقاً بالشدبة لأشخافوالا
مغ  147/2، كفي ىحا الذأف قزت محكسة الشقس السرخية بأنو "تعصي السادة )3( مشاقذتيا

القانػف السجني السرخؼ، القاضي رخرة يجخييا عشج تػافخ شخكط معيشة كتقترخ سمصتو 
الالتداـ التعاقجؼ الحؼ لع يتع تشفيحه إلى الحج السعقػؿ إذا كاف تشفيحه مخىقاً بذأنيا عمى رد 

لمسجيغ دكف أف يكػف لو فدخ العقج أك اعفاء السجيغ مغ التدامو القائع أك إلداـ الجائغ بخد ما 
 ).4استػفاه مشو (

                                                 

1 M. Waibel, ‘Two Worlds of Necessity in ICSID Arbitration: CMS and LG&E’, 20 
Leiden Journal of International Law (2007) 3, 637. 

يتختب عمى ذلظ فارؽ الأثخ إذ أف القػة القاىخة تؤدؼ إلى انقزاء الالتداـ فلا يتحسل السجيغ تبعة تشفيحه،  2
،  3ػرات الحمبي، ط، مشذ1راجع: الجكتػر/ عبج الخزاؽ الدشيػرؼ، مػسػعة الػسيط في شخح القانػف السجني، ج

، ص 1، السحكخة الإيزاحية لمقانػف السجني السرخؼ (مجسػعة الأعساؿ التحزيخية)، ج645، ص2115
يع الذخقاكؼ، مرادر الالتداـ غيخ الإرادية في قانػف السعاملات السجنية الامارتية "الفعل 281 ، د/ الذيابي إبخاـ

 .132، ص 2116، القاىخة، 1بية، ط القانػف"، دار الشيزة العخ  -الفعل الشافع -الزار
 341، ص 1954الجكتػر/ عبج الحي حجازؼ، الشطخية العامة للالتداـ، الجدء الثاني، مرادر الالتداـ،  3
، مكتب 21/12/1973قزائية، جمدة  37لدشة  142محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، الصعغ رقع  4

 .1321، ص 3، الجدء 24فشي 
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قترادية تحجياً، تسثل العػائق التي يعاني مشيا السجتسع الجكلي حجيثاً مثل الازمات السالية كالا
قج يفػؽ في مػاجيتو عغ تمظ العؿبات القجرية الستسثمة في الكػارث الصبيعية أك الطخكؼ 
الصارئة، كلحلظ ألا تعج الأزمة السالية كالاقترادية العالسية الخاىشة حجثاً شارئاً أك قػة قاىخة، 

لالتدامات عمى الخغع تسكغ الأشخاؼ مغ التسدظ بو كػسيمة لمجفاع السذخكع عغ عجـ الػفاء با
مغ الحؿيقة السشرػص عمييا في كافة القػانيغ الػضعية بأف العقج كالالتداـ شخيعة الستعاقجيغ 
كالسمتدميغ؟، أف الإجابة عمى ىحا التداؤؿ يجعػنا إلى البحث في نطخية القػة القاىخة، ثع بياف 

 مجػ انصباقيا عمى أزمة الجيػف الديادية.
نو الحجث الاستثشائي الحؼ لا يسكغ مػاجيتو، كبالسعشى الرحيح فإف القػة تعخؼ القػة القاىخة بأ

) " ، كيشبغي اف يكػف الحادث الحؼ يدعع السجيغ أنو )1القاىخة "لا تغصي إلا القػة التي لا تقاكـ
قػة قاىخة مغ غيخ السسكغ دفعو أك تجشبو، فاذا كاف في الإمكاف مقاكمتو فيشاؾ قجرة عمي تحقق 

التالي لا يذكل قػة قاىخة، حتي كأف كاف مغ السدتحيل تػقعو كقت التعاقج، فعجـ الالتداـ كب
القجرة عمي دفع الحجث تعشي اف السجيغ لا يسمظ القجرة عمي مشع كقػعو اك تحاشيو، فعجـ قجرة 

)، كتقجيخ عجـ 2السجيغ عمي تجشب الحجث تعشي عجـ استصاعتو معالجة الشتائج الشاشئة عشو (
اكمة الحجث كفق العجيج مغ أحكاـ محكسة الشقس السرخية يصبق بسعيار القجرة عمي مق

مػضػعي كلا عبخة ؼيو بذخز السجيغ كضخكفو الخاصة، كسا لا يتعتج ؼيو بسعيار الذخز 

                                                 

مغ اتفاؾية تدػية مشازعات الاستثسار، الرادرة عغ السخكد الجكلي لتدػية مشازعات  25راجع: نز السادة  1
 الاستثسار (الأكديج).

، 2111د/ شخيف محمد غشاـ، أثخ تغيخ الطخكؼ في عقػد التجارة الجكلية، أكاديسية الذخشة دبي، الامارات،  2
السصابق، رسالة لمحرػؿ عمى درجة ، الباحثة/ مخيع يغمي، التداـ العػف الاقترادؼ بالتدميع 111ص 

 .162، ص 2117الجكتػراه، كمية الحقػؽ كالعمػـ الدياسية، جامعة أبػبكخ بمقايج، الجدائخ، 
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شجيج الحخص كالتبرخ بالأمػر، فيشبغي اف يدتحيل عمي السجيغ مقاكمة الحجث برػرة مصمقة 
 ).1لا ندبية (

ع مفيػـ محجد لمقػة القاىخة، بل أف بعزيا أخج في تعجيل نطختو اختمفت القػانيغ في كض
 كمػاده القانػنية عقب انتذار استخجاـ القػة القاىخة كجفع لعجـ تشفيح الالتداـ.

مغ القانػف السجني الفخندي عمي حادث القػة القاىخة  1148فالسذخع الفخندي نز في السادة 
قػة قاىخة أك حادث جبخؼ مشعت السجيغ إعصاء بأف: "ليذ ىشالظ تعػيس عغ الأضخار بدبب 

، 1148)، عمي الخغع مغ نز السادة 2أك عسل ما التدـ بو أك الؿياـ بعسل كاف مسشػعا عميو" (
إلا أف السذخع الفخندي لع يقجـ تعخيفا لسعشى القػة القاىخة أك الحادث الجبخؼ، أك حتى معيار 

ؿ الطخكؼ السحيصة بكل حجث، كسسح لمقزاء محجد يسكغ الؿياس عميو لتقييع الحادث مغ ىلا
كالفقو في الاجتياد لتحجيج معاييخ القػة القاىخة، غيخ أنو أشار إلى آثاره تمظ القػة عمى السجيغ 

 ).3باعتباره مانع مغ تشفيح التداماتو (
إلا أف السذخع الفخندي قاـ بإجخاء تعجيلات عمى قانػنو ككضع تعخيف لمقػة القاىخة بذكل 

مغ القانػف السجني، كالتي نرت عمى أنو "تتحقق القػة القاىخة في  1218ي السادة مفرل ف
السدائل التعاقجية عشج كقػع حادثة خارجة عغ سيصخة السجيغ، لع يكغ مغ السسكغ تػقعيا بذكل 

                                                 

، نقس مجني، 15/6/2119قزائية، جمدة  83لدشة  15481محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، رقع  1
قزائية، جمدة  82لدشة  7627، نقس مجني، رقع 24/3/2119قزائية، جمدة  83لدشة  18466رقع 
 311، نقس مجني، رقع 1/11/2118قزائية، جمدة  81لدشة  13414، نقس مجني، رقع 18/2/2119

 .24/6/2118قزائية، جمدة  81لدشة  5125، نقس مجني، رقع 8/7/2118قزائية، جمدة  81لدشة 
"دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي"،  راجع في ذات السعشي، د/ أنػر سمصاف، مرادر الالتداـ في القانػف السجني

 .329، ص2112دار الثقافة لمشذخ كالتػزيع، الأردف، 
 أخح القانػف البمجيكي ذات نيج القانػف الفخندي باتخاذه القاعجة ذاتيا في تقييع حالة القػة القاىخة. 2
 -حكع محكسة الشقس الفخندية:  3

  Cass. Com. 3 oct. 1989, JCP 1990, II, 21423, conclusion M. Jéol. 
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معقػؿ كقت إبخاـ العقج، كلا يسكغ تجشب اثارىا باتخاذ إجخاءات مشاسبة، كتحػؿ دكف ؾياـ السجيغ 
الامخ الحؼ يعشي أف عجـ القجرة عمي تػقع الحجث أمخ ندبي كليذ مصمق، )، 1التدامو" (بتشفيح 

كقج قشغ السذخع الفخندي ما كاف قج تػصل إليو الفقو كالقزاء في فخندا ؼيسا يتعمق بيحا الذأف، 
حيث يخؼ الفقو أف عجـ القجرة عمي التػقع تقاس بالخجػع إلي معيار الستبرخ، كىػ الذخز 

 الحؼ يتدع بالحخص كالححر مع مخاعاة السكاف كالطخكؼ كالسلابدات لمحادث.العادؼ 
كسا قزت محكسة الشقس الفخندية ؼيسا يتعمق بالقػة القاىخة بأف "القػة القاىخة التي تدسح بإعفاء 
صاحب العسل مغ كل أك بعس التداماتو الشاشئة عغ الاخلاؿ بعقج العسل تعشي كقػع حادث 

 ).2متو يجعل مغ السدتحيل الاستسخار في العقج" (خارجي لا يسكغ مقاك 
أما الشطاـ القانػني الأنجمػ أمخيكي تختمف مرصمحاتو القانػنية كتتبايغ في السعاني كالجلالات، 
فشجج أنو في الػلايات الستحجة الأمخيكية يذيخ مرصمح الزائقة لمحالات التي يسكغ فييا تشفيح 

)، في حيغ أف ذلظ يختمف 3مجخداً مغ السعشى أك اليجؼ ( الالتداـ، إلا أف ىحا التشفيح أصبح
                                                 

بذأف قانػف إصلاح العقػد كالشطخية العامة للالتدامات كالاثبات،  131/2116أضيفت بسقتزي القانػف رقع  1
 كدخل حيد الشفاذ في ذات العاـ. 2116فبخايخ  11الحؼ صجر في 

كمجؼ  2116دشة راجع: د/ بغ خجة حسدة، قخاءة في أىع مدتججات الإصلاح الجحرؼ لمقانػف السجني الفخندي ل
تأثيخىا عمى القانػف السجني الجدائخؼ في ثػبو الحالي، مجمة الأستاذ الباحث لمجراسات القانػنية كالدياسية، العجد 

 .418، ص2118، صادر في سبتسبخ 11
 -حكع محكسة الشقس الفخندية:  2

Cass.soc, 12 Fevrier 2003, n 00-46660, Bulletin 2003 V N 50, P45. 
كتابات الفقو الأمخيكي إلى مثاؿ تقميجؼ خاص بذخز استأجخ شقة فقط ليخػ مشيا مػكب التتػيج  تذيخ 3 

الخاص بالسمظ أكارد الدابع إلا أنو تع تأجيل ىحه السخاسع بدبب مخض السمظ. ىشا فإف تشفيح عقج الإيجار مسكشاً 
يربح إبخاـ ىحا العقج كتشفيحه كلكغ مع غياب اليجؼ الأساسي مغ العقج أك قل الدبب الباعث عمى إبخامو 

 مسكشا كلكغ خارج اليجؼ السخجػ، انطخ: 
JOSEPH M. PERILLO, Force majeure and hardship under UNIDROIT principles of 
international commercial contracts. 
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عغ حالات الاستحالة كالتي يرادؼ فييا تشفيح الالتداـ استحالة مصمقة، أما في انجمتخا فإف 
مرصمح القػة القاىخة يعشى الإحباط، كتقتزي دلالاتو عمى استحالة تحقيق اليجؼ السبتغى كمغ 

)، كعمى صعيج ثاف يذيخ مرصمح الإحباط في الفقو 1(ثع تخخج مشو مجخد الاستحالة السادؼ 
الإنجميدؼ إلى الحجث الصارغ الحػ لا يجعل تشفيح الالتداـ مدتحيلًا كلكغ مسكغ التشفيح إلا أف 
تشفيحه كفق الذخكط السشرػص عمييا في العقج يسثل إرىاقاً شجيجاً لمسجيغ كيتحقق بو إخلالًا 

 ).2جديساً بالتػازف الاقترادؼ لمعقج (
أما الفقو فقج عخؼ القػة القاىخة بأنيا "حادث خارجي لا يسكغ تػقعو كلا دفعو يؤدؼ مباشخة إلى 

)، كيعخّؼ 3حرػؿ الزخر كمثالو الدلازؿ كالأعاصيخ كالرػاعق كالبخاكيغ كالسخض السفاجئ" (
السجيغ  البعس الآخخ القػة القاىخة بأنيا: "حجث لا يسكغ تػقعو كلا يسكغ دفعو، يؤدؼ إلى إعفاء

                                                                                                                                          

 -متاح عمى السػقع الالكتخكني: 
www.cisg.law.pace.edu/cis/ billion/prillo3.html,2-2-2009. 

 مداءاً)1.19، الداعة 21/12/2123(تست الديارة في 
 انطخ:  1 

BARRY NICHOLAS, Force Majeure and Frustration, In the American Journal of 
Comparative Law, Vol. 27, No. 213. 

 انطخ:  2
M. FONTAIN, La Clause De Hardship, DPCI, 1976 Tom. II, No. 1, p.7 

 يزا: انطخ أ
DCITTICH MASKOW, Hardship and Force Majeure, The American Journal of 
Comparative Law, vol. 40, No. 3, 1992, pp. 657: 669. 

 -، "السرادر غيخ الإرادية كالعسل غيخ السذخكع2د/ محمد لبيب ششب، دركس في نطخية الالتداـ، الجدء  3
 .97، ص 1976بية، القاىخة، الاثخاء بلا سبب"، دار الشيزة العخ 
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)، كيعخّفو البعس بأنو: "الحادث الحؼ لا يسكغ دفعو مصمقاً 1(السجعى عميو) مغ السدؤكلية" (
أك تػقعو، يخخج بصبيعتو عغ إرادة الأشخاؼ الستعاقجة، كيدتحيل عمييع دفعو، كيؤدؼ إلى 

ادة السجيغ، )، أك ىي "الػاقعة التي تشذأ استقلالًا عغ إر 2استحالة تشفيح الالتدامات التعاقجية" (
كلا يكػف باستصاعتو تػقعيا، أك مشع حجكثيا كيتختب عمييا أف يدتحيل عميو مصمقاً الػفاء 
بالتدامو، كالشتيجة التي يختبيا كقػع مثل ىحا الحجث ىي انفداخ العقج، كانقزاء التداـ السجيغ 

 ).3تبعاً لحلظ" (
ى استحالة تشفيح الالتداـ شبقاً لسا ىػ ؼيسا تسدظ الفقو الفخندي بسرصمح القػة القاىخة لمجلالة عم

مشرػص عميو في العقج، كرفس ىحا الفقو مرصمح الزائقة في مجاؿ عقػد القصاع الخاص، 
كاستبجؿ ذلظ السرصمح في مجاؿ القزاء الإدارؼ بآخخ ىػ الطخؼ الصارغ أك عجـ التػقع، 

)، فالقانػف الفخندي لع 4كذلظ ؼيسا يتعمق بتشفيح العقػد السبخمة مع أشخاص القانػف العاـ (
مغ  1148يعخؼ السقرػد بالقػة القاىخة كاكتفي ببياف اثارىا، بالػقػؼ عمى مقتزيات السادة 

                                                 

، دار الشيزة العخبية، 2الكتاب الأكؿ، ط  -د. حسجؼ عبج الخحسغ، الػسيط في الشطخية العامة للالتدامات  1
 . 539، ص 2111القاىخة، 

، 2116د. إسلاـ إحداف، أحكاـ العقج الإدارؼ في الشطاـ الدعػدؼ، دار آؿ غالب لمشذخ كالتػزيع، ججة،  2
 .244ص 

، 1شخيف محمد غشاـ، أثخ تغيخ الطخكؼ في عقػد التجارة الجكلية، مصبعة الفجيخة الػششية، الامارات، طد/  3
 .18، ص2111

 انطخ:  4
JOSEPH M. PERILLO, Hardship and its Impact on Contractual Obligations, A 
Comparative Analysis (Rome 1996). 

 انطخ أيزاً: 
ANTOIN MATTEI, Ouragan sur la Force Majeure, Jurissclasseur periodique. G. 1, 
2004. 
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القانػف السجني الفخندي نججه يشفي الحق في التعػيس أذا أثبت السجيغ أنو مشع مغ الؿياـ 
 ).1بالتدامو بدبب ضخكؼ قاىخة (

)، 2القاىخة، إلا أف أحكاـ محكسة الشقس السرخية (لع يزع السذخع السرخؼ تعخيفاً لمقػة 
مغ القانػف السجني  165أشارت في أحكاميا إلى القػة القاىخة بالسعشي الػارد في نز السادة 

السرخؼ كالتي تشز عمى أف: (إذا أثبت الذخز أف الزخر قج نذأ عغ سبب أجشبي لا يج لو 
كر أك خصأ مغ الغيخ، كاف غيخ ممدـ ؼيو، كحادث مفاجئ أك قػة قاىخة أك خصأ مغ السزخ 

مغ  215بتعػيس ىحا الزخر، ما لع يػجج نز أك اتفاؽ عمى غيخ ذلظ)، كسا نرت السادة 
ذات القانػف عمي اف: "إذا استحاؿ عمى السجيغ أف يشفح الالتداـ عيشا حكع عميو بالتعػيس لعجـ 

كيكػف  .سبب أجشبي لا يج لو ؼيوالػفاء بالتدامو، ما لع يثبت أف استحالة التشفيح قج نذأت عغ 
 الحكع كحلظ إذا تأخخ السجيغ في تشفيح التدامو".

أشار السذخع السغخبي إلي تعخيف القػة القاىخة في قانػف الالتدامات كالعقػد السغخبي فػضع 
عمي أنيا: "كل أمخ لا يدتصيع الإنداف أف يتػقعو كالطػاىخ  269تعخيف ليا في أشار السادة 

لؽيزانات كالجفاؼ كالعػاصف كالحخائق كالجخاد، كغارات العجك كفعل الدمصة"، الصبيعية "ا
كيكػف مغ شأنو أف يجعل تشفيح الالتداـ مدتحيلًا"، مغ خلاؿ مقتزيات نز القانػف السغخبي 
فأف السذخع السغخبي اعتبخ القػة القاىخة متحققة كمسا حجث أمخ لع يكغ في الحدباف كبسعشي 

الامخ بذكل مفاجئ بالإضافة إلي العجد عغ دفع ىحا الحادث ادؽ ضخكرة أف يحجث 
 كاستقلاليتو عغ إرادة الأشخاؼ. 

                                                 

يجب تفديخ عبارة "ما التدـ بو" بذكل مػسع كعجـ حرخ نصاقيا في الالتدامات التعاقجية في ضل تعجد  1
 مرادر الالتداـ كمشيا العسل غيخ السذخكع كالسدئػلية السجنية كبخاصة السدئػلية التقريخية اذ انيا تقػـ عمى

 التداـ بعجـ الاضخار بالغيخ.
، السكتب 1976يشايخ  29قزائية، جمدة  41لدشة  423محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  2

 .343قزائية، ص 27الفشي، سشة 
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أدرجت مبادغ عقػد التجارة الجكلية القػة القاىخة في الجدء الخاص بعجـ تشفيح العقج في حيغ أنيا 
ػة أكردت مرصمح الزائقة في الجدء الخاص بالتشفيح، ككانت أبعاد تمظ السبادغ في تقدع الق

القاىخة كالزائقة يتأسذ عمى أنو لا تشفيح إذا كاف التشفيح مدتحيلًا سػاء كاف عجـ التشفيح 
، ففي كل الحالات )1( متدامحاً ؼيو أك كاف أساساً كحكع مالي بالتعػيس أك بالػفاء بسقابل

 سكشاً. نكػف أماـ حالة عجـ تشفيح، أما إذا كاف التشفيح مخىقاً فحلظ بالصبع لغ يخخجو عغ كػنو م
كسا تذجدت مبادغ عقػد التجارة الجكلية في تشطيع القػة القاىخة فلا مشاص مغ الاستحالة التامة 
لكي يعج الحجث مبخراً لعجـ التشفيح، كأف يكػف سبب ىحه الاستحالة خارج الشصاؽ الإرادؼ لمسجيغ 

 ).2كلع يكغ باستصاعة تػقع حجكث ذلظ لحطة إبخاـ العقج (
بقة يتبيغ أف حالة القػة القاىخة يجب أف تتػفخ فييا عشاصخ أساسية، فعشجما كمغ السفاـيع الدا

تجتسع معا فإنيا تكػف قاعجة قانػنية تدسح بحساية السجيغ كإعفائو مغ السدئػلية التي تشتج عشج 
 إخلالو بالتداماتو.

 

                                                 

د/ محمد محيي الجيغ سميع، نطخية الطخكؼ الصارئة بيغ القانػف السجني كالفقو الإسلامي، دار السصبػعات  1
 .528، 2117سكشجرية، دار السصبػعات الجامعية، الجامعية، الا

ففي قزية شخحت عمى القزاء الأمخيكي دارت أحجاثيا إباف الأزمة الاقترادية العالسية الأكلى حػؿ  2
مع الذخكة الرشاعية الكشجية لمكحػؿ عمى ؾياـ  middleman)تعاقج شخكة دنبخ الأمخيكية (شخكة كساشة 

يػف كنرف مغ الجالػنات مغ السػلاس السكخر لإدخالو في صشاعة الدكخ، كقج الأكلى بسج الثانية بحػالي مم
أخفقت الذخكة الأكلى في تشفيح التداماتيا مبخرة ذلظ بأنو كاف مغ قبيل الاستحالة الخارجة إرادتيا لتقاعذ معسل 

كجية نطخ التكخيخ (كىػ مغ الغيخ في القزية) عغ تػريج ىحه الكسية. ىحا الجفاع لع يرادؼ قبػلا مغ 
السحكسة إذ أف الذخكة البائعة أخفقت في إثبات ما بحلتو مغ جيج بزساف حرػليا عمى السشتج الستعاقج عميو 

 مغ معسل التكخيخ في الػقت الستفق عميو في العقج، انطخ: 
Canadian industrial Alcohol Co v. Dunbar molasses, G 258 N.Y. 194, 179. N.E. 
283 (1932). 
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 ثانيالمطلب ال
 مصادر النظام القانوني للقوة القاهرة 
مرادر شخط القػة القاىخة لتكػف آثاره ممدمة في مػاجيتيع، كيتستع يعج اتفاؽ الأشخاؼ مغ أىع 

الأشخاؼ بكامل الحخية في تحجيج الصخؽ التي تػفخ ليع الحساية القانػنية في حالة عجـ التشفيح 
بدبب تعخضيع لحالة القػة القاىخة كلزساف الحفاظ عمى التػازف الاتفاقي (العقجؼ) بيغ 

 الأشخاؼ. 
رؼ الجكلي قػة إلداـ للأشخاؼ كاستحالة تشفيح أحج الستعاقجيغ لالتدامو لدبب يذكل العقج التجا

خارج عغ إرادتو، ففي تمظ الحالة يشقزي الالتداـ لكل مغ الصخفيغ في مػاجية بعزيسا 
 ).1البعس، فيشفدخ العقج مغ تمقاء نفدو (

الفقو أك اجتيج فييا  كحيشسا استعخضشا لسفيػـ القػة القاىخة مغ خلاؿ السحاكلات التي قاـ بيا
القزاء نلاحع أنو تع كضع إشار عاـ يسكغ الاىتجاء بو لتحجيج مفيػـ القػة القاىخة الا أف ىحا 
الإشار قج يبجك أكسع نصاقاُ بدبب كاقع السعاملات الجكلية كضخكفيا في مػقف العخؼ التجارؼ 

 الجكلي.
 الشطاـ القانػني التقميجؼ لمقػة القاىخة  .1

اً فإف التذخيعات الجاخمية التي تشاكلت حالة القػة القاىخة كحجدت خرائريا عسا عخضشا سابق
كآثارىا، لع تقجـ تعخيفا دؾيقا ليا، كأفدحت السجاؿ أماـ القزاء لتحجيج عشاصخ كجػد تمظ الحالة 
كتقييسيا حدبسا تقتزي الطخكؼ السصخكحة عمييا، كقج ركدت فكخة القػة القاىخة في تمظ 

                                                 

مغ القانػف السجني السرخؼ الت نرت عمي: "في العقػد السمدمة لمجانبيغ إذا الشقس التداـ  159دة السا 1
، 161بدبب استحالة تشفيحه انقزت معو الالتدامات السقابمة لو كيشفدخ العقج مغ تمقاء نفدو"، ؼيسا أكجت السادة 

مييا قبل العقج، فإذا استحاؿ ذلظ جاز الحكع عمى أنو: "إذا فدخ العقج أعيج الستعاقجاف إلى الحالة التي كانا ع
 بالتعػيس".
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تمف الجكؿ عمى عشرخيغ رئيديتيغ لتحجيج خرائز الحادث الحؼ يسكغ التذخيعات لجؼ مخ
 اعتباره قػة قاىخة.

 النظرية الأولى، نظرية الاستحالة المطلقة
فسعيارىا ىػ الاستحالة السصمقة لتشفيح التداـ السجيغ كىػ ما نججه مصبق في قػاعج القانػف 

 ه الاستحالة. الألساني كالإنجميدؼ رغع إف لكل مشيع تعخيفة الخاص ليح
) عمى أف " يعفى السجيغ B. G. Bمغ قانػف الالتدامات ( 275القانػف الألساني: نرت السادة 

مغ التدامو مغ أداء العسل، عشجما يربح ىحا العسل مدتحيلا نتيجة ضخؼ حرل مشح نذػء 
 الجيغ كالحؼ لع يكغ مدؤكلا عشو".

تػقع الحادث، كإنسا أخح في الاعتبار مغ القانػف عجـ اشتخاشو  275السلاحع في نز السادة 
فقط معيار استحالة التشفيح، كىػ ما دفع القزاء الألساني إلي التسدظ بأف استحالة التشفيح ىحه 
قج تكػف ليا أبعاد مادية، اقترادية، قانػنية أك اجتساعية كبالتالي شبق القزاء نز السادة 

 فو في كل نداع يشطخه. السذار إلييا مغ خلاؿ تقجيخاتو لحالة الحادث كضخك 
أما القانػف الدػيدخؼ: أتجو إلى اتباع ذات نيج القانػف الفخندي في تحجيج خرائز القػة 
القاىخة فأكجب أف يكػف معيار الحادث الحؼ لا يسكغ مقاكمتو يختبط بسعيار استحالة التشفيح 

حجث غيخ “ة ىي برػرة غيخ مباشخة، كلحلظ اعتبخ القزاء الدػيدخؼ بأف حالة القػة القاىخ 
عادؼ، أجشبياً يؤثخ في الاستثسار باعتباره حجث غيخ متػقع، لا يسكغ لأحج تجشبو عقب بحؿ 
العشاية للازمة، دكف أف يعخض لمخصخ بالكامل الاستثسار كماؿ كمريخ السذخكع، فيػ حجث لع 

 ).1حتى كإف كاف يحرل غالبا"( السدتثسخ يقجره

                                                 

 Lamy contrats internationaux, La vente, Division IV, article                     -راجع:  1
390.     
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التشفيح معتبخاً تحقق الاستحالة حالة إف يسثل الاستسخار شػر القزاء الدػيدخؼ فكخة استحالة 
في التشفيح خصخاً عمى الاستثسار كالػضع الاقترادؼ الشيائي لمسذخكع، كىػ يقػد إلى إعساؿ 
مفيػـ نطخية الطخؼ الصارغ التي تدتشج في حجتيا عمى معيار الاستحالة الاقترادية، تمظ 

 ).1عخضو لخدارة جديسة كقج تؤدؼ إلى إفلاسو (التي تجعل تشفيح العقج مخىقا لمسجيغ كي
)، إف القػة القاىخة ىي ذلظ Engel )2ذىب الفقو الدػيدخؼ بشفذ الاتجاه حيث اعتبخ الفؿيو 

الحجث الحؼ يجب أف يدبب إكخاه لا يسكغ تجاكزه، كىػ ما يقتخب مغ الاتجاه الحؼ تبشاه كلًا 
ز القػة القاىخة، كالحػادث التي تجعل التشفيح مغ القانػنيغ الفخندي كالبمجيكي كػاحج مغ خرائ

 مدتحيل كمياً بفعل حػادث الصبيعة أك قخارات الدمصة العامة.
أما القانػف الإنجميدؼ: قزت القاعجة العامة في القانػف الإنجميدؼ بأف "عمى أؼ شخؼ في 

عجـ تشفيحه للالتداـ العقج مدئػلية تشفيح كامل التداماتو العقجية كلا يتستع بعج ذلظ بأؼ عحر عشج 
 ).3بحجة أف ىحا التشفيح قج أصبح لاحقا مدتحيلا كغيخ مسكشا" (

أصجر القزاء الإنجميدؼ في أحج أحكامو قخاراً متزسشاً ضخكرة ؾياـ الأشخاؼ بتشطيع نتائج 
)، كىحا يعشي إف " الصخؼ الحؼ أنذأ بإرادتو 1السخاشخ ذات الدبب الأجشبي ضسغ بشػد العقج (

                                                 

 د/ عرست عبج السجيج بكخ، نطخية العقج في الػانيغ العخبية "دراسة مقارنو"، دار الكتاب العمسية، بجكف دار 1
 .598، ص 2115نذخ، 
 -راجع: 

Conseil d'Etat, 14 juin 2000, Bulletin juridique des contrats publics, 01/11/2000, 
P.434-439 

 -راجع:  2
M. Engel: Traité des obligations en droit Suisse, p. 528 - 534. 

 راجع: 3
S. 826. 839. 3B and 1863 Caldwel Blackbrun J. in Taylor c/ 
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لتداما، يفخض عميو تشفيحه، كلا يتحرع بػجػد حادث لا يسكغ تجشبو، لأف عميو تػقع ذلظ العقجية ا
 عشج التعاقج ". 

دفع مػقف القزاء الإنجميدؼ الأشخاؼ الستعاقجة اللاحقيغ عمى الحكع السذار إليو إلي تزسيغ 
خغب الصخؼ أغمب العقػد السدتقبمية عمى قائسة لإدراج الحػادث التي تعتبخىا مخاشخ متػقعة ي
، فقج  Taylorالستعاقج تجشبيا، إلا أف مػقف القزاء الإنجميدؼ قج أتجو إلي التغيخ في قزية 

أعتبخ أف ىشاؾ إمكانية لبعس الافتخاضات مغ قبل السحكسة، حتى كإف كاف العقج لا يتزسغ 
زاء اتفاؽ صخيح يتيح لمصخؼ الآخخ الإبخاء مغ الالتدامات، كيسكغ تفديخ العقج مغ قبل الق

ككأنو يحتػؼ ضسشيا مثل ىحا الاتفاؽ، كقج أعصي ىحا السػقف سمصات تقجيخية كاسعة لمقزاء 
 في الدساح بإعفاء السجيغ . 

قجمت مجرسة القانػف الإنجميدؼ أتجاه آخخ أشمق عميو أسع "حالة الإحباط التجارؼ" كىي التي 
السجيغ كميا عمى تشفيح التداماتو  قج يتعخض ليا السجيغ كقت تشفيح العقج، كالسقرػد بيا عجـ قجرة

كتعج عجـ القجرة في ىحه الحالة سبباً للإعفاء مغ السدئػلية العقجية، يدسح الافتخاض الججيج 
الحؼ قجمتو السجرسة الإنجميدية إلي  الشطخ إلي العقج بذكل مػضػعي كاعتباره شيئا متكاملا، 

أك أف يكػف الحادث لا يسكغ مقاكمتو، بحيث لا يتػقف فقط عشج معيار التػقع أك عجـ التػقع، 
إنسا يشبغي كحلظ الشطخ إلى تصػر الطخكؼ السحيصة بالعقج كتقييسيا كحػادث تؤدؼ مجتسعة 
إلى الإعفاء مغ السدئػلية، ففي حالة فقج العقج لأىجافو الاقترادية بالشدبة لصخؼ مغ أشخافو، 

 العقج الحؼ لع يعج لو فائجة ؼيو؟يصخح التداؤؿ ىل يدتػجب الأمخ إكخاه السجيغ عمى تشفيح 
                                                                                                                                          

حيث قخرت السحكسة ما يمي: "عشجما يشذئ الصخؼ بعقجه كاجباً أك حسلًا عمى  Paradieuراجع: قزية  1
نفدو "فإنو ممدـ بتعػيزو، غيخ متحسل أؼ حادث بالزخكرة الحتسية، لأنو كاف مغ السسكغ أف يػفخ ذلظ في 

 ."عقجه
SCHMITTHOFF M Clive, L’exportation, ses problèmes - leurs solutions, p. 168, 
éd. Jupiter, Paris 1975. 
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يتشاسب مزسػف السفيػـ الإنجميدؼ مع حاجة العقػد شػيمة السجة، أك في عقػد التػريج السدتسخة 
كيعج مػقف القانػف الإنجميدؼ أكثخ ملائسة لتصػر السعاملات الاقترادية أك عقػد الترشيع 

 لي كالتي يصػؿ دائسا زمغ تشفيحىا.ذات التكشػلػجيا العالية التي يدتيجفيا تشفيح العقج الجك 
 الشطخية الثانية، نطخية القزاء في القانػف الفخندي

قاـ القزاء الفخندي برياغة تمظ الشطخية كاعتبخت السبجأ عاـ في القانػف الفخندي، فقج حجد 
القزاء أركاف اعتبار الحادث مكػنا لحالة القػة القاىخة، فأشار بزخكرة أف تجتسع ثلاث 

، كلا يسكغ مقاكمتو، )1( ي تتحقق تمظ الحالة ىي: سبب أجشبي، لا يسكغ تػقعوخرائز لك
كرغع أف القزاء الفخندي حجد تمظ العشاصخ إلا أنو أخح في تجاكز ىحه الخرائز مسا شكل 

 أتجاه أكثخ اعتجالا.
مغ  1148شبو القانػف الفخندي حادث القػة القاىخة، بالحادث الجبخؼ، حيث تشز السادة 

ف السجني بأف: "ليذ ىشالظ تعػيس عغ الأضخار بدبب قػة قاىخة أك حادث جبخؼ مشعت القانػ 
 السجيغ إعصاء أك عسل ما التدـ بو أك الؿياـ بعسل كاف مسشػعا عميو".

لع يقجـ السذخع الفخندي تعخيفاً لسعشى القػة القاىخة أك الحادث الجبخؼ، كاكتفى فقط بحكخ آثارىا 
ح التداماتو، كسا إنو لع يحجد معيارا يسكغ الاىتجاء بو لتقييع الحادث عمى السجيغ كسانع مغ تشفي

كتخؾ الامخ لاجتياد القزاء لتحجيج عشاصخ القػة القاىخة حدب الطخكؼ السحيصة بالػاقعة 
 ). 2السعخكضة أمامو (

التي يدتخشج بيا الكثيخ مغ “كأصبح مػقف القانػف الفخندي ىحا يذكل " الشطخية التقميجية 
اء في الجكؿ الأخخػ، كسا اصبحت تذكل القاعجة الأساسية التي تدتخجميا بعس القز

                                                 

السدتذار/ أنػر العسخكسي، السػسػعة الػاؼية في شخح القانػف السجني بسحاىب الفقو كأحكاـ القزاء الحجيثة،  1
 .616، ص 2115دار ناس لمصباعة، القاىخة، 

 -راجع حكع محكسة الشقس الفخندية:  2
  Cass. Com. 3 oct. 1989, JCP 1990, II, 21423, conclusion M. Jéol. 
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الاتفاقات العقجية في الشز عمى معشى كمزسػف شخط القػة القاىخة كتسييدىا عغ الطخكؼ 
 الصارئة.

إف مفيػـ القػة القاىخة لجػ القزاء الفخندي يعشي " ذلظ الحادث الأجشبي الحؼ يعفي السجيغ مغ 
)، فحالة القػة 1اماتو شخيصة أف يكػف ذلظ الحادث غيخ متػقعا كلا يسكغ مقاكمتو" (تشفيح التد 

القاىخة كفق ىحا السفيػـ يجب أف تتػفخ فييا ثلاث عشاصخ أساسية تكػف قاعجة قانػنية تدسح 
 بحساية السجيغ كإعفائو مغ السدئػلية التي تشتج عشج إخلالو بالتداماتو.

قػـ عميو القزاء الفخندي بالشدبة لمشطخية التقميجية إلى السبادغ التي ارتكد الدشج القانػني الحؼ ي
ارسيا القانػف الخكماني ؼيسا يتعمق بالقػة السمدمة لمعقج السحمي، فقج أخح القانػف الفخندي ىحا 

)، كأعتبخ بسػجبيا أف الاتفاقات السبخمة 2مغ القانػف السجني ( 1134السبجأ في نز السادة 
)، 3مغ القانػف السجني السرخؼ ( 1فقخة  147نػف كىػ ما أكجت عميو السادة تكتدب حجة القا

كقج أكجت تفديخات الفقياء عمى ذات السعشي حيث يؤكج عمى أف يعتبخ رضاء الستعاقجيغ ؼيسا 
)، كبالتالي لا تػجج كسيمة قانػنية لأؼ مغ 4تع الاتفاؽ عميو في العقج ىػ مرجر الالتداـ (

                                                 

 -راجع حكع محكسة الشقز الفخندية:  1
Cass. 3e civ. 24 mars 1993, JCP, 1993. I. 3727, n° 12 obs. G. Viney.       

         Jean Pierre Gridel, note sous Civ.1, 3 juillet 2002, Bulletin, 2002, I, Le 
Dalloz, 3 octobre 2002, n° 34, Jurisprudence, Page 2631 – 2635.    

 -مغ القانػف السجني الفخندي كنريا بالمغة الفخندية:  1134راجع نز السادة  2
“Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites". 

ي أف "العقج شخيعة الستعاقجيغ فلا يجػز مغ القانػف السجني السرخؼ عم 147نرت الفقخة الأكلي مغ السادة  3
 نقزو كلا تعجيمو إلا باتفاؽ الصخفيغ، أك للأسباب التي يقخرىا القانػف".

بػجػد معاييخ أخلاؾية تشذأ مغ التعامل بيغ الأشخاؼ يقزي بأف     "مغ أعصى  Mazeaudاعتبخ الفؿيو  4
 غ".العيج عميو التسدظ بو، كالػعج يشبغي تشفيحه ميسا كمف الثس

MM. MAZEAUD H. L.et J. "Leçons de droit civil”, Tome II, n° 721, p. 655. 
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لالتدامات العقجية، لحلظ فإف العلاقات التجارية الجكلية تخزع لسبجأ القػة الأشخاؼ لمتحمل مغ ا
 السمدمة لمعقج الجكلي.

اف مبجأ القػة السمدمة لمعقج في ضػء ما سبق يخاعي الطخكؼ الاقترادية كالاجتساعية لكل مغ 
ة التي تخاعي الأشخاؼ فيي التي بشي عمييا الأشخاؼ إرادتيع في عسمية التعاقج، فتمظ القػة السمدم

تمظ الطخكؼ تعسل عمى تحقيق العجالة كالسشفعة العامة لكلاىسا، فسخاعاة تمظ الطخكؼ أساس 
)، تؤكج ىحه القاعجة عمى مبجأ العجالة كالسبادغ العامة لمقانػف، غيخ أف 1القػة السمدمة لمعقج (

بالإضافة إلى تصبيقيا يتعارض مع ضخكرة إعفاء السجيغ مغ مدئػليتو بدبب القػة القاىخة، 
 صعػبة قبػليا في نصاؽ العلاقات العقجية الجكلية كالسحمية.

 خػاص الشطخية التقميجية لمقػة القاىخة    .2

خمز القزاء الفخندي ضخكرة تتػافخ مجسػعة مغ العشاصخ لتشصبق نطخية القػة القاىخة كىي 
ارج عغ إرادة "حادث غيخ متػقع، حادث لا يسكغ مقاكمتو كلا يسكغ تجشبو، حادث أجشبي خ

السجيغ"، بتػافخ تمظ العشاصخ جاز لمسجيغ أف يتسدظ بػجػد قػة قاىخة حتى يعفى مغ مدئػليتو 
شالسا كانت القػة القاىخة ذات شبيعة تسشع تشفيح الالتدامات كمياً أك جدئيا، كسػاء كاف ىحا السانع 

 ). 2مؤقت أـ نيائي (

                                                 

د. عبج السجيج الحكيع " الػسيط في نطخية العقج " الجدء الأكؿ في انعقاد العقج، شخكة الصبع كالشذخ الأىمية  1
 .129، ص1967بغجاد  -
 -راجع:  2

F. CHABAS "Force majeure" Rép. Dalloz, droit civil, 1985, n° 1 ; MAZEAUD H. L. 
ET J., op. Cit. N° 575 à 577 p. 517. 

Jean Pierre Gridel,note sous Civ.1,3 juillet 2002, Bulletin,2002,I,Le Dalloz, 3 
octobre 2002, n° 34, Jurisprudence, Page 2631– 2635.        
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قيخية لع تخزع لسعيار ثابت كاترفت قخارات السلاحع أف الشطخية التقميجية لحالة الطخكؼ ال
السحاكع كالقػانيغ في العجيج مغ القزايا بتبشي معيار شامل كعاـ لا يزع حالات محجدة 

)، كسا أنو في ذات الإشار يذيخ إلى معيار ضيق يختبط بطخكؼ 1لاعتبارىا ضخؼ قيخؼ (
دث لبياف عسا إذا كاف كمػضػع الجعػػ محل الشداع، فالقزاء يصالب بتحميل الطخكؼ كالحا

يذتسل عمى خرائز القػة القاىخة، قج يؤدؼ اتخاذ إلي مغ السعياريغ إلي اختلاؼ القخارات 
كالأحكاـ التي ترجرىا بعس السحاكع، فالأمخ تقجيخؼ ليا في ىحا الذأف لاعتبار الحادث 

 كضخكفو يجخل تحت نصاؽ نطخية الطخؼ القيخؼ.
ع الفخندية حيشسا أتجو قزاءىا إلى أف الحادث ميسا كاف ضيخ ىحا الاختلاؼ في أحكاـ السحاك

لا يعتبخ بحج ذاتو حالة مغ حالات القػة القاىخة "كقخار الدمصة العامة أك حالة الحخب أك 
)، 2الكػارث الصبيعية"، حيث تتأثخ كل مشيا بالعجيج مغ العػامل مثل الدمغ كالسكاف كغيخىا (

يسيل في أحكامو إلى اعتبار بعس الطػاىخ التي كفي حالات أخخؼ نجج القزاء الفخندي 
تتعخض ليا السعاملات الجاخمية مغ حالات القػة القاىخة، كسا قج تكػف مرجر لشذػئيا، فقج 

                                                                                                                                          

Ph. LE TOURNEAU: La responsabilité civiles, Dalloz Droit Civil,3ème Ed.1982, n° 
708 MM CADIET et LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité, Dalloz Action, 

1998, n° 915. 
 -راجع:   1

M. DUBISSON: La négociation des marchés internationaux, Moniteur 1982, p. 
218. 

 -راجع:  2
C A Paris 28 fév. 1990, Gaz. Pal. 1990. 2. somm. 461 
Cass. 1re civ. 23 fév. 1994, Dalloz 1995, 214 note N. Dion.  
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)، كسا يخػ 1أشار في إحجػ احكامو إلي أف قخار الدمصة العامة  قج يذكل حادث قػة قاىخة (
 ).2الجبخؼ يكػف كقت انعقاد العقج ( ذات القزاء إف تقجيخ كجػد حالة عجـ التػقع لمحادث

الإضخابات العسالية تذكل حالة القػة القاىخة إذا كانت أسبابو خارجية لا يتسكغ صاحب العسل 
مغ تجشبيا، إلا أنيا لا تكتدب الحادث خاصية القػة القاىخة إف كانت أسباب الإضخاب تخجع 

السسكغ أف يتلافى ىحا الحادث في حؿيقتيا إلى تػجيات كسياسات رب العسل كالحؼ كاف مغ 
 ).3مغ خلاؿ تغييخ سياساتو الستبعة لمحيمػلة دكف حجكثو (

)، فلا يسكغ اعتبارىا 4أما الجفع بحالة القػة القاىخة في حالة الإفلاس لا تشذأ لرالح السجيغ ( 
 ).5قػة قاىخة إلا أذا ندبت ليا استثشاءات بفعل الطخكؼ السحيصة (

ىخة عشج القزاء الفخندي نصاؽ تصبيقو لأنو يفخض في كل مخة تحجيج يزيق مفيػـ القػة القا
ؼيسا إذا كاف الحادث يتزسغ العشاصخ السكػنة لمقػة القاىخة، كىحا ما يجعميا تتعخض لمحساية 
القانػنية اللازمة لمسجيغ فيشاؾ الكثيخ مغ الػقائع السانعة مغ تشفيح الالتدامات، أما برػرة مؤقتة 

                                                 

 -راجع القزية:  1
Cass. Civ. 1er, 29 nov. 1965: D. S. 1966, 101. 

 -راجع القزية:  2
  Cass. Com. 21 nov. 1967 : J C P 1968, II, 15462, note Le Galcher-Baron. 

 -راجع القزية:  3
Cass. Civ. 1er, 7 mars 1966 et Cass. Com. 28 fév. 1966 : J. C P 1966, II, 
14878, note J. Mazeaud. 

 -راجع القزية:  4
Cass. Civ. 15 mai 1944 : Dalloz 1945, 15 ; Cass. Civ. 15 mai 1945 : Dalloz 
1946, 35. 

 -راجع القزايا:  5
Civ. 2e, 26 janvier 1971: Bull. I, n° 27, p. 22 Cass. 

Cass. Com. 10 oct. 1950: Gaz. Pal. 1951, 1, 20. 
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لا تجسع خرائز القػة القاىخة كسا يذجد عمييا القزاء الفخندي، عمي الخغع أك بذكل نيائي، 
مغ أف تمظ الحالات السفاجئة لا يسكغ مقاكمتيا بالإضافة إلي استقلاليا عغ إرادة السجيغ 
(راجعة إلى سبب أجشبي لا يج لأحج الستعاقجيغ في نذأتيا)، كسا تعتبخ أحيانا متػقعة الحجكث 

 ساؿ كالقزاء.في تقجيخ رجاؿ الأع
نأخح مثلا الاستحالة القانػنية التي تسشع السجيغ مغ تشفيح التداماتو، عشجما يتعخض لمسػانع 
الإدارية الستعمقة بالجكلة، بخلاؼ القخارات الطخؼية التي تفخضيا الدمصة التذخيعية أك التشفيحية 

السدتقمة" لمسجيغ بالػفاء  التي تشذأ حالة الاستحالة القانػنية، كبحلظ تتعارض مع مبجأ "القجرة
 كإمكانية تشفيح الالتدامات.

كيثػر التداؤؿ عسا إذا كانت مثل ىحه الػقائع تشذئ فعلا معيار الاستحالة في تشفيح الالتداـ كسا 
تصخقت إلييا بعس القػانيغ الجاخمية، التي تعتبخىا قػة قاىخة كسبب للإعفاء مغ السدئػلية لعجـ 

 التشفيح؟ 
ف التحكيع الجكلي أحكاماً مغايخة مدتشجة إلى خرائز السفيػـ التقميجؼ لمقػة قجمت إحجػ لجا

القاىخة، أخحه في الاعتبار أف السجيغ لع يقجـ الإثبات في الجعػػ بتػفخ العشاصخ الثلاثة لمقػة 
القاىخة (الدبب الأجشبي، لا يسكغ مقاكمتو، كأنو غيخ متػقع) كعميو لا يتسكغ السجيغ بالتشفيح 

) مغ العقػد السبخمة بيغ 18-1بذخط الإعفاء مغ السدئػلية التي جاءت بيا الفقخة ( التستع
الصخفيغ، أما الجفع بأف البشظ السخكدؼ ... لع يزع تحت ترخفو العسلات الأجشبية اللازمة 

 ).1لتدجيج الالتدامات، فإنيا لا تشذأ حالة القػة القاىخة (
اف آثاراً مباشخة كغيخ مباشخة عمى مبجأ سمصاف الإرادة تسيد العقج الجكلي بعشرخيغ أساسييغ يُشتج

  -في العقج كتقجيخ الطخكؼ كالرعػبات التي تراحب التشفيح كىسا: 
 أكلا: السعيار الاقترادؼ 

                                                 

 باريذ  -الحكع الرادر عغ محكسة التحكيع لمغخفة التجارية الجكلية  1
Affaire 3093: 3100, 1979: Clunet 1980, p. 954.  
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لسا كانت الزخكرات الإندانية كالسجتسعية تعسل عمي تذجيع تجفق رؤكس الأمػاؿ عبخ الحجكد 
التػازف الاقترادؼ الحؼ يخجـ الجخل القػمي لمبلاد مغ دكؿ إلي أخخؼ بيجؼ التشسية كتحقق 

ذات العلاقات التعاقجية الجكلية فلا بج أف تتدع ىحه العلاقات كفق الزخكريات السذار إلييا 
بسجسػعة مغ الزػابط القانػنية كالفشية التي لا يسكغ تجاىميا مغ أشخاؼ العلاقة التعاقجية، 

الالتدامات كالحقػؽ في مػاجية أشخافيا، كيشتج تبعاً حيث يتختب عمي ىحه العلاقة مجسػعة مغ 
لحلظ آثار اقترادية متػازنة لرالح الأشخاؼ، فالتػازف العقجؼ ىػ ضساف التػازف الاقترادؼ 

 مغ خلاؿ تحقق تشفيح كافة بشػده.    
اتجيت محكسة الشقس الفخندية إلى كضع بعس القػاعج الخاصة بالعقػد الستعمقة بالتجارة 

، كمغ ذلظ الإقخار برحة شخط التحكيع السجرج في العقػد السبخمة بيغ الجكلة كالأشخاص الجكلية
الأجشبية، بالإضافة إلي سلامة بعس الذخكط الزامشة مثل شخط الحىب التي تيجؼ إلى 
ضساف مخاشخ تحػيل العسمة إذا تزسشيا العقج الجكلي، بالخغع مغ بصخف ىحه الذخكط في لعقػد 

)، يصمق عمى العقج الػصف الجكلي إذا ما تعمق 1ا مع الشطاـ العاـ الػششي (الجاخمية لتعارضي
بسرالح كمقتزيات التجارة الجكلية، أؼ أذا انصػؼ العقج عمى رابصة تتجاكز نصاؽ الاقتراد 

 ).2الجاخمي لجكلة معيشة، كما يتختب عمييا مغ حخكة الأمػاؿ ذىاباً كاياباً عبخ الحجكد (
 نػني  ثانيا: السعيار القا

اف العقػد الجكلية بسفيػميا الذامل يسكغ أف يخزع في أحكامو لقػاعج قانػنية تشتسي لتذخيعات 
)، كذلظ بالشطخ إلى بعس العػامل السؤثخة في تمظ القػاعج 3دكؿ متعجدة تخزع لاختراصو (
                                                 

ي، الإسكشجرية، ، دار الفكخ الجامع2د/ ىذاـ صادؽ، القانػف كاجب التصبيق عمى عقػد التجارة الجكلية، ط 1
 .79، ص 2111

، دار الفكخ الجامعي، الإسكشجرية، 2د/ ىذاـ صادؽ، القانػف كاجب التصبيق عمى عقػد التجارة الجكلية، ط 2
 .115، ص 2111

3 Y.Loussouarn et J. D.Bredin " Droit du commerce hnternational " Sirey 1969 , n° 
511 et 556. 
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يزسغ  )، كسا1مثل مكاف إبخاـ العقج كمكاف تشفيحه كجشدية الصخفيغ الستعاقجيغ كمحل إقامتيع (
السعيار القانػني تصبيق شخكط العقج كتشفيحىا، حتي أنو يشطع الشداعات القانػنية التي قج تشذأ 
بيغ الصخفيغ بدبب عجـ التشفيح، كلسا كانت اغمب التذخيعات القانػنية لع حالة القػة القاىخة، بل 

بيا الجكؿ في  أف مشيا مغ لا يعتخؼ كميا بسبجأ  الطخؼ الصارغ، في ضل الديادة التي تتستع
 ).2سغ كقػانيشيا بالإضافة إلي مفاـيع العجالة التي تتفق مع متصمبات كل دكلة (

كلعل ىحا السػقف الستعارض مع متصمبات السعاملات التجارية الجكلية، في ضل الحاجة إلي 
قػاعج قانػنية كشخكط خاصة أقخ بيا العخؼ التي يجب أف يتزسشيا العقج في مجاؿ العلاقات 

ارية الجكلية مشيا شخط القػة القاىخة أؼ أف يربح تشفيح العقج مدتحيلا، أك حالة الطخكؼ التج
 الصارئة أؼ أف يكػف تشفيح العقج مخىقاً لأحج أشخافو.

السلاحع أف العقج الجكلي يجسع السعياريغ الاقترادؼ كالقانػني، لسا ليسا مغ آثار في بشاء 
ب الاقترادؼ مغ خلاؿ تحجيج أشخاؼ العقج، بالإضافة العقج الجكلي كمغ الأىسية مخاعاة الجان

 إلى تثبيت الشطاـ القانػني الحاكع لبشػده. 
 

                                                 

1 H. Batiffol "Contrats et conventions", Encyclop. Dalloz- droit international “, n° 9, 
P. 564.  
2 J. THIEFFRY et GRANIER Ch. “ La vente internationale “, Ed. C.F.C.E., Paris 
1985, p. 27.   
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 ثالثالمطلب ال
 النظام القانوني الحديث للقوة القاهرة 

كانت الحاجة إلى إيجاد نطاـ قانػني مػحج كملائع لتشطيع العلاقات الجكلية ىػ ما دفع السذخع 
ككحلظ العخؼ التجارؼ الجكلي إلى محاكلة إيجاد صيغة  1981اـ الجكلي في اتفاؾية فيشا لع

لسفيػـ القػة القاىخة في تمظ العلاقات بيجؼ تحقيق التػازف كضساف حقػؽ الستعاقجيغ في خالة 
 الجفع بعجـ التشفيح التي قج يتعخض ليا العقج.

 1981اتفاؾية فيشا لعاـ   .1

غيخ مباشخ عشجما عخض لأحكاـ الإعفاءات  تشاكؿ السذخع الجكلي لسفيػـ القػة القاىخة بذكل
مغ  79مغ السدئػلية في حالة عجـ تشفيح العقج، كىػ ما تزسشتو أحكاـ الفقخة الأكلي مغ السادة 

)، حيث أشارت السادة السذار إلييا إلى مجسػعة مغ العشاصخ التي بسػجب 1اتفاؾية فييشا (
التدامو كتعتبخ تمظ حالة مغ حالات القػة تػافخىا يتع إعفاء السجيغ مغ مدئػليتو لعجـ تشفيح 

القاىخة، كتتسثل تمظ العشاصخ في (حادث أجشبي أؼ خارج عغ إرادة الصخفيغ، الحادث غيخ 
 متػقع كقت انعقاد العقج، الحادث لا يسكغ تجاكزه أك تجشب كقػعو).

القانػف  تجاكز السذخع الجكلي في مفيػمو نصاؽ تصبيق القػة القاىخة السعسػؿ بيا في مبادغ
الجاخمي، كالتي أعتسج عمي الشطخية التقميجية الفخندية، كأخحت بسعيار استحالة التشفيح دكف الشطخ 
إلي مرجر ىحه الاستحالة لتقييع الحادث كقػة قاىخة، فقج تجاىل السذخع الجكلي الشز بذكل 

حؼ سار عميو عمى معشى حادث القػة القاىخة، كىػ ذات الاتجاه ال1981صخيح في اتفاؾية فيشا 
مغ القانػف السجني عشجما اعتبخ استحالة التشفيح سبباً مغ  373السذخع السرخؼ في نز السادة 

                                                 

ائع بسا بذأف عقػد البيع الجكلي لمبز 1981مغ اتفاؾية فيشا لعاـ  79فقج نرت الفقخة الأكلى مغ السادة  1
يمي: " لا يدأؿ أحج الصخفيغ عغ عجـ تشفيح أؼ مغ التداماتو إذا ثبت إف عجـ التشفيح كاف بدبب عائق يعػد إلى 
ضخكؼ خارجة عغ إرادتو كإنو لع يكغ مغ الستػقع برػرة معقػلة أف يأخح العائق في الاعتبار كقت انعقاد العقج 

 تغمب عميو أك عمى عػاؾبو".أك أف يكػف بإمكانو تجشبو أك تجشب عػاؾبو أك ال
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)، كلعل الأخح بيحا السبجأ لا يزسغ الحساية اللازمة لحقػؽ 1أسباب انقزاء السدئػلية العقجية (
 غ قبل الستعاقجيغ.رجاؿ الأعساؿ في معاملاتيع الجكلية إلا بعج تحجيج مزسػف ىحه الاستحالة م

 العخؼ التجارؼ الجكلي:  .2

كاف  لتصبيق مبجأ القانػف الجاخمي العجيج مغ السداكغ في معاملات العلاقات التجارية بدبب 
اختلاؼ أحكامو فكانت الحاجة إلي البحث عغ حمػؿ تػفخ ليع الاشسئشاف كتزسغ الحقػؽ 

ض العقج لرعػبات تعيق تشفيحه أك كالالتدامات، بالإضافة غمي تحجيج مدئػليتيع في حالة تعخ 
تجعل تشفيحه مدتحيلًا، فمقج ساعجت حخية الأشخاؼ في صياغة مزسػف القػة القاىخة حدب 
رغبتيع شالسا أنو ليذ مغ الشطاـ العاـ ؼيحق للأشخاؼ تحجيج خرائز كمحتػؼ كشخكط 

خ ليع الحساية تصبيق حالة القػة القاىخة بل كتحجيج كآثاره بالصخيقة التي تخجـ كضعيع كتػف
يػفخ في محتػاه  القانػنية اللازمة، ىحا التختيب الاتفاقي ىػ ما نصمق عميو "شخط القػة القاىخة

 عػامل السخكنة كيعبخ عغ صياغة متصػرة لاتفاقات الستعاقجيغ. 
ادؼ الاتفاؽ عمى شخط القػة القاىخة في العقػد الجكلية إلى إنذاء نطاـ عقجؼ حجيث يبتعج كمياً 

أف أقخه مبجأ القانػف التقميجؼ لمقػة القاىخة، ككاف أثخه ممسػس في الاىتساـ بيحا الذخط سبق ك 
قػاعج شخط  كتزسيشو عشج تحخيخ بشػد العقج الجكلي، كقج سعت الغخؼ التجارية الجكلية لتشطيع

 القػة القاىخة.
أك يجب ألا يحجث،  السفيػـ الحجيث لمقػة القاىخة لا يعتسج عمى كػف الحادث نادراً أك استثشائياً 

ؼيزاؼ عمى ذلظ أف ذلظ الحادث يكػف بعيجاً عغ الديصخة الصبيعية لصخفي العقج، كسا أنو 
يفخض عمى السجيغ التدامات لزساف التستع بآثار حالة القػة القاىخة السعؽية مغ السدئػلية عشج 

 عجـ التشفيح.

                                                 

مغ القانػف السجني السرخؼ عمي أف "يشقزي الالتداـ إذا أثبت السجيغ أف الػفاء بو  373نرت السادة  1
 أصبح مدتحيلا عميو لدبب أجشبي لا يج لو ؼيو".
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عمى معياريغ أساسييغ، أكلًا  لعل مغ الػاضح أف السفيػـ لحجيث لذخط القػة القاىخة يختكد
استحالة تشفيح الالتداـ لأحج أشخاؼ العقج، كلا ييع كثيخا في ىحه الحالة إف كاف الحادث مؤقتا أك 
دائسا، كثانياً، يجب ألا يخجع حادث القػة القاىخة لفعل السجيغ كي يشتج أثخه في إعفاء ىحا 

 ج.الأخيخ مغ السدئػلية العقجية عشج استحالة تشفيح العق
 أسباب استحالة التشفيح في العخؼ التجارؼ الجكلي -أ 

أف أساس فكخة القػة القاىخة في العخؼ التجارؼ الجكلي كفق الاتجاه الججيج يقػـ عمى أساس 
)، كقج تخجع 1استحالة التشفيح الشاتج عغ حادث يجعل السجيغ غيخ قادر نيائياً لمػفاء بالتدامو (

دية أك مادية أك قزائية، ككفق ىحه الاستحالة يسكغ أف يشي ىحه الاستحالة إلى أسباب اقترا
 عمييا أساس لاعتبار القػة قاىخة بحيث أف تكػف حجة لعجـ التشفيح.

 الاستحالة المادية للتنفيذ -1
يصمق عمييا الاستحالة السػضػعية فيي تمظ التي تحػؿ دكف تشفيح العقج، كػنيا تقع عمى محل 

مغ الاستحالة مفيػـ ضيق يخجع إلى ضخكرة ثبػت ىلاؾ العيغ محل  الالتداـ ذاتو، كليحا الشػع
الالتداـ دكف أف تكػف لإرادة أؼ شخؼ يج في كقػع ىحا الحادث كبالتالي فاف الالتداـ بالتشفيح 
يشقزي إذا ثبت باف الػفاء بو مغ قبل السجيغ أصبح مدتحيلا عميو لدبب أجشبي لا يج لو ؼيو 

، كمغ تصبيقات ذلظ ما سجيغ عبء السدئػلية العقجية لعجـ التشفيح)، كبالتالي لا يتحسل ال2(
 159قزت بو محكسة الشقس السرخية مغ أنو "عقج البيع يشفدخ مغ تمقاء نفدو شبقاً لمسادة 

مغ القانػف السجني بدبب استحالة تشفيح أحج الستعاقجيغ لدبب أجشبي كيتختب عمي الانفداخ ما 
عاقجيغ إلي الحالة التي كانا عمييا قبل العقج كيتحسل تبعة يتختب عمي الفدخ مغ عػدة الست

                                                 

 .1981مغ اتفاؾية فيشا لعاـ  49/1انطخ السادة  1
 ار إلييا سابقاً.القانػف السجني السرخؼ، مذ 373راجع نز السادة  2
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الاستحالة في ىحه الحالة السجيغ بالالتداـ الحؼ استحاؿ تشفيحه عسلًا بسبجأ تحسل التبعة في العقج 
 ).1السمدـ لمجانبيغ" (

يخ أجاز العخؼ التجارؼ الجكلي معيار استحالة التشفيح باعتباره مغ حالات القػة القاىخة في كث
مغ نساذج الذخكط العقجية دكف الشطخ إلى شبيعتيا كمرجرىا، حيث تعج حالة مغ حالات القػة 
القاىخة كل حادث ميسا كانت شبيعتو، عشجما يكػف خارج الديصخة السعقػلة، كذات شبيعة تعخقل 

خأت فالاستحالة السادية تعتبخ حالة مغ حالات القػة القاىخة، أك إذا ش الالتداـأك تؤخخ تشفيح 
حػادث مدتقمة عغ إرادة الصخفيغ أدت إلى الاستحالة الكمية أك الجدئية لتشفيح ما التدـ بو أؼ 

 مشيسا فالحػادث تعتبخ حالة مغ حالات القػة القاىخة.
  الاستحالة الاقتصادية للتنفيذ-2 

ية الجكلية، تعتبخ الاستحالة الاقترادية مرجرا لشذأة حالة القػة القاىخة في إشار العلاقات التجار 
كػنيا تسذ التدامات أحج الصخفيغ أك كلاىسا، التي قج تتجاكز حجكد الأشخاؼ لتسذ أكثخ مغ 

 دكلة كسا ىػ الحاؿ في الأزمات الاقترادية الجكلية.
قج يؤدؼ تعقج الشذاشات الرشاعية أك التجارية أف يجج الستعاقج نفدو في كضع السجابية  

يعة لا يسكشو مقاكمتيا أك تجاكزىا، كتجعل تشفيح التداماتو السباشخة مع صعػبات مالية ذات شب
مدتحيلا استحالة مصمقة، كفكخة الاستحالة الاقترادية تختمف عغ مفيػـ الرعػبات الاقترادية 
التي تتبشيا قػاعج الطخكؼ الصارئة كػنيا حػادث لا تجعل تشفيح الالتداـ التعاقجؼ مدتحيلًا كإنسا 

 ). 2تداـ مخىقاً لمسجيغ ييجده بخدارة فادحة (تجعل فقط تشفيح ىحا الال
                                                 

، مكتب 11/1/1977قزائية، جمدة  43لدشة  256محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، الصعغ رقع  1
 .211، ص 1، ج 28فشي 

مغ القانػف السجني السرخؼ التي تشز عمى "كأف يكػف الحادث استثشائياً كغيخ  147راجع نز السادة  2
تػافخ ىحا الذخط معيار مجخد مشاشو ألا يكػف في مقجكر متػقع الحرػؿ كقت انعقاد العقج، كالسعيار في 

الذخز أف يتػقع حرػلو لػ كجج في ذات الطخكؼ عشج التعاقج، دكف ما اعتجاد بسا كقخ في ذىغ ىحا السجيغ 
 بالحات مغ تػقع الحرػؿ أك عجـ تػقعو".
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تتعجد مرادر الحػادث التي تخمق حالة الاستحالة الاقترادية، فقج يكػف مرجرىا حالة الشطاـ 
التشافدي الذجيج في الاقتراد الحخ كمفاجئات ضخكؼ العػلسة الججيجة، كىحا ما يجعل الذخكات 

تسخار في نذاشيا الرشاعي أك التجارؼ بحيث في كضع مالي لا يسكغ إصلاحو كلا يؤىميا الاس
يؤدؼ في الشياية إلى الإفلاس كغمق معامميا كمشذئاتيا، كشبقا لمسفيػـ التقميجؼ لمقػة القاىخة، 
فاف حالة الإفلاس لا تعتبخ سببا معؽيا مغ السدئػلية عشج عجـ التشفيح لأنو حادث متػقع كغيخ 

 أجشبي عمى السجيغ. 
لاقترادية لمجكؿ بيغ نطاـ الاقتراد السػجو كنطاـ الاقتراد الحخ أك مغ كاف لتبايغ الأنطسة ا

يحاكؿ التػفيق بيشيسا معا، الدبب في صعػبة تبشي شخكط عقجية لمقػة القاىخة ذات مزسػف 
مػحج يدتشج عمى معيار الاستحالة الاقترادية لاعتبارىا سبب يعفي السجيغ مغ السدئػلية عشج 

لظ كثيخ مغ الأحجاث تشتج عغ الشذاط الرشاعي كالتجارؼ في ضل عجـ التشفيح، حيث أف ىشا
الاقتراد الحخ لا يػجج ليا ما يذبييا مغ الحالات في ضل نطاـ اقتراد الجكلة، كيرعب 
الاتفاؽ عمى مػقف مػحج لتقييع معيار الاستحالة الاقترادية لعجـ التشفيح، كقج يكػف ىحا 

لاستقخار الزخكرؼ في مجاؿ التجارة الجكلية، كيؤدؼ السعيار سبب في الحيمػلة دكف التستع با
 إلى التػسع في مفيػـ القػة القاىخة مسا قج يجعل تصبيقو غيخ مؤكج كغيخ مدتقخ.

دفعت تقمبات الدػؽ السالية الجكلية  اىتساـ شخفي العقج الجكلي في مػاجية ك مخاؾبة الأحجاث 
شفيح التداماتيع بدبب مخاشخىا السباشخة كغيخ كمشيا تمظ  التي قج تخمق الاستحالة الاقترادية لت

السباشخة عمى تشفيح العقػد الجكلية كاعتبار ىحه الاستحالة حالة مغ حالات القػة القاىخة، ك لكغ 
تمظ الطخكؼ مقيجة بطخكؼ معيشة يدتػجب تحجيجىا في العقج، إلا أنو لا يسكغ استبعاد 

ا سببا للإعفاء مغ السدئػلية، في حيغ إنو مغ الاستحالة الاقترادية بذكل كمي،  كعجـ اعتبارى
جية أخخػ يسكغ تعجيل شخكط تشفيح العقج كالحخص عمى إعادة التػازف الاقترادؼ لو عشجما 
يتعخض إلى صعػبات اقترادية بدبب كجػد الطخكؼ الصارئة التي تجعل فقط تشفيح العقج 

 مخىقا لمسجيغ.
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 مجلة الدراسات القانونية

ر الاستحالة الاقترادية قج تجعل في بعس الأحياف اف اتداع فكخة القػة القاىخة كقبػليا بسعيا
العلاقات التجارية غيخ مدتقخة خاصة عشجما يفتقخ شخفي العقج إلى حدغ الشية في التعامل 
كاعتساده كػسيمة لمتيخب مغ تشفيح التداماتيع، فالاستحالة الاقترادية ىي مدالة كقائع أكثخ مسا 

حه الخاصية لمقػة القاىخة قج تحتاج إلى الأساس ىي مدالة قانػف، كليحا الدبب فاف كجػد ى
 القانػني الحؼ يسشحيا حجة الإلداـ.  

 الاستحالة القانونية للتنفيذ -3  
لا شظ أف الشرػص القانػنية قج يخجع عمييا في حالة الاستحالة، باعتبارىا الدبب في تمظ 

لاستحالة القانػنية تسشع العقج الاستحالة كتتذابو أحكاميا مع أحكاـ الاستحالة السصمقة، كىحه ا
). 1مغ الانعقاد إذا كانت سابقة عميو حيث لا التداـ بسدتحيل كبالتالي لا التداـ قبل السجيغ (

كلكغ إذا كاف محل الالتداـ مدتحيلا عمى السجيغ، دكف أف تكػف الاستحالة في ذاتيا مصمقة، 
ا كانت الاستحالة لاحقة لانعقاد العقج، صح العقج كالدـ السجيغ بالتعػيس لعجـ كفائو بتعيجه، فإذ

كسا ىػ الحاؿ كقت تشفيح الالتدامات، فاف لع تكغ بخصأ السجيغ فاف الالتداـ يشقزي بجكف 
 ).2تعػيس الجائغ كىحا ىػ ما يشتج عغ آثار القػة القاىخة (

اج تجخل تحتل الاستحالة القانػنية أرضية كاسعة في العقػد الجكلية في الػقت الحالي، كػنيا نت
الجكلة في الأمػر الاقترادية ككضع سياسات عامة لعسميات التبادؿ التجارؼ الجكلي، التي تقػد 
السجيغ لمتعثخ في الػفاء بالتداماتو، نتيجة تمظ السػانع القانػنية الرادرة عغ الدمصة التذخيعية 

عمى تزسيشو تمظ لمجكلة، ككاف مغ الزخكرؼ لذخط القػة القاىخة الحؼ يتزسشو العقج الاتفاؽ 
الشػعية مغ الحػادث فغالباً ما يكػف حادث القػة القاىخة لو تعخيف عاـ غيخ محجد بذكل جيج 

 كدقيق. 

                                                 

لتداـ مدتحيلًا في ذاتو مغ القانػف السجني مرخؼ التي تشز عمى "إذا كاف محل الا 132راجع نز السادة  1
 كاف العقج باشلًا".

 .369د. عبج السجيج الحكيع، السرجر الدابق، ص.  2
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اف السفيػـ الحجيث لمقػة القاىخة أضحي أكثخ قخبا مغ كاقع ضخكؼ تشفيح العقج كاتداقاً مع حاجة 
لاتفاؾية الرخيحة التي نز السعاملات التجارية الجكلية، يخجع الأمخ في ذلظ إلى القػاعج ا

عمييا الستعاقجيغ لمتخؽيف مغ تذجد السػقف التقميجؼ لعشاصخ القػة القاىخة، كىػ ما ضيخ في 
)، كحلظ 1نز الاتفاؾية الجكلية الستعمقة بالبيع الجكلي لمبزائع، فقج أخحت بسعيار السعقػلية (

 ).CEE )2ية الذخكط العامة التي أعجتيا السشطسة الاقترادية لمجكؿ الأكرب
 يجب ألا تخجع استحالة التشفيح لفعل السجيغ  –ب 

سبق أف أشارنا إلى أف مغ عشاصخ حالة القػة القاىخة ألا يكػف الحادث الحؼ حاؿ دكف تشفيح 
الالتداـ نتيجة لعسل مغ أعساؿ السجيغ أك تقريخ مشو (كالتشطيع الديئ، ضغ خاشئ لذخكط 

التي تعفي السجيغ مغ عبء السدئػلية يجب أف تكػف خارجة تشفيح الالتداـ)، فاستحالة التشفيح 
عغ إرادتو كلا يتسكغ مغ دفعيا، فسغ ضسغ الذخكط العقجية لمقػة القاىخة أف يكػف الحادث خارج 

 الديصخة السعقػلة لصخفي العقج، كلا يسكغ مشع كقػعو بل كبحؿ الجيػد السسكشة لتشفيح التداماتو.
ل لمقػة القاىخة مدتقل عغ إرادة السجيغ، فلا يكػف لو دخل في يشبغي اف يكػف الحادث السُذك

كقػعو، كىػ ما أكجت عميو محكسة الشقس السرخية حيث قزت في أحج أحكاميا بأنو "لسا 
كاف اشيار افلاس شخكة الصاعشيغ كالسصعػف ضجه الأكؿ كالتحفع عمى أمػاؿ الذخكاء فييا 

كىػ أمخ راجع إلييا كمتػقع الحجكث في مثل ىحه  كاف مخجعو تعثخىا كامتشاعيا عغ سجاد ديػنيا
 ).3الطخكؼ كمغ ثع لا يسكغ اعتبار ذلظ شكل قػة قاىخة..." (

                                                 

، عمى أنو: "لا يدأؿ أحج الصخفيغ عغ عجـ تشفيح أؼ مغ 1981مغ اتفاؾية فييشا  79/1راجع نز السادة  1
ادتو كانو لع يكغ مغ الستػقع التداماتو إذا اثبت أف عجـ التشفيح كاف بدبب عائق يعػد إلى ضخكؼ خارجة عغ إر 

برػرة معقػلة أف يأخح العائق في الاعتبار كقت انعقاد العقج أك أف يكػف بإمكانو تجشبو أك تجشب عػاؾبو أك 
 التغمب عميو أك عمى عػاؾبو".

2 Conditions Générales n° 401, clause 18-1 ; Conditions Générales n° 312, clause 
312-1 .Conditions de vente des combustibles solides, clause 13-1.  

 .27/4/2111قزائية، جمدة  77لدشة  21133نقس تجارؼ، شعغ رقع   3
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مغ القانػف السجني السرخؼ أف السدئػلية السجنية تشتفي كفق  373-215-165بيشت السػاد 
ػة إذا كاف الزخر ناشئ عغ سبب أجشبي لا يج لمسجيغ ؼيو كتعج الق 215 -165السادتيغ 

)، كيشقزي 1( 165القاىخة أكؿ مطاىخ الدبب الأجشبي، كسا ىػ معخكؼ كفق نز السادة 
إذا اثبت السجيغ أف الػفاء بالالتدامات أصبح مدتحيلًا عميو لدبب  373الالتداـ كفقاً لمسادة 
 ).2أجشبي لا يج لو ؼيو (

جؼ لتكييف حالة الحادث ىحا التػجو الحجيث نحػ حالة القػة القاىخة تجاكز حجكد السعشى التقمي
)، 3الجبخؼ التي صاغيا القزاء الفخندي كىي تمظ التي تبشي مزسػنيا في كثيخ مغ أحكامو (

                                                 

د/ محمد شتا أبػ الدعج، مفيػـ القػة القاىخة، مجمة مرخ السعاصخة، الجسعية السرخية للاقتراد الدياسي  1
مغ القانػف السجني السرخؼ عمي أنو  165ة ، كتشز الساد179، ص 1983، 78كالاحراء كالتذخيع، عجد 

"إاذا أثبت الذخز أف الزخر قج نذأ عغ شبب أجشبي لا يج لو ؼيو، الحادث السفاجئ أك قػة قاىخة أك خصأ مغ 
السزخكر أك خصأ مغ الغيخ، كاف ممدـ بتعػيس ىحا الزخر، مالع يػجج نز أك اتفاؽ عمي غيخ ذلظ"، كسا 

استحاؿ عمي السجيغ أف يشفح الالتداـ عيشاً حكع عميو بالتعػيس لعجـ الػفاء  عمي أنو "إذا 215نرت السادة 
بالتدامو، مالع يثبت استحالة أف التشفيح قج نذأت عغ سبب أجشبي لا يج لو ؼيو، كيكػف الحكع كحلظ إذا تأخخ 

 السجيغ في تشفيح التدمو".
ي الالتداـ إذا أثبت السجيغ أف الػفاء بو مغ القانػف السجني السرخؼ عمي أنو "يشقز 373حيث نرت السادة  2

 أصبح مدتحيلًا عميو لدبب أجشبي لا يج لو ؼيو".
3 Cass. 1re civ, 10 fév. 1998, D. 1998, Jur. P. 539; Cass. 1re civ, 9 mars 1994, 

Bull. Civ. I, n° 91; D. 1994, IR p. 108; Cass. Com... 1er oct. 1997, bull. Civ. IV, 
n° 240 D. 1998 Somm. P. 199, obs. P. Delebecque; Cass. Com. 28 avr. 1998, 
D. 1999, Jur. P. 469. 
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كقج شبق العخؼ الجكلي ذات السعيار الججيج لتقجيسو حمػؿ تتشاسب مع التصػر في العلاقات 
 ). 1( التجارية

السجيغ سػاء كاف في مػاجية ما يذيخ تفديخ حالة القػة القاىخة بيحا السزسػف عغ عجـ قجرة 
يشتج عغ حػادث (كػارث شبيعية، قخار الدمصة العامة) بسا يشذأ عشيا مغ مػانع قانػنية يدتحيل 
معيا تشفيح الالتدامات العقجية أك غيخىا مغ الأسباب التي ليا أثخ مباشخة أك غيخ مباشخة تجعل 

 تشفيح العقج مدتحيلا عمى السجيغ. 
الحجيث لمقػة القاىخة بتجخل الجكلة في الحياة الاقترادية عشجما ما يتعمق  بخز اىتساـ السفيػـ

بالعقػد التجارية الجكلية، فكاف ىجؼ مفيػـ القػة القاىخة إعفاء السجيغ مغ السدئػلية العقجية 
عشجما يكػف في مػاجية تمظ الرعػبات التي تسشعو مغ تشفيح التداماتو، كلكي يشتفع السجيغ 

حالة القػة القاىخة يشبغي ألا تكػف الجكلة شخفا في العقج، أؼ عمييا أف تكػف بالحساية كفق 
غخيبة تساما عغ العلاقة العقجية، فكػف الجكلة أك احج أشخاصيا الاعتبارية ىػ القائع بعسمية 
التعاقج فانو يعج في ىحه الحالة مغ أشخاص القانػف العاـ، كيتستع بإرادة تعاقجية غيخ مشفرمة 

 الجكلة في إبخاـ العقج. عغ إرادة
إذا كجج ما يسشع مغ تشفيح العقج كالالتدامات مغ خلاؿ قخارات الجكلة لا يسكغ ف تجفع مدئػليتيا 
بحجة كجػد القػة القاىخة، لاف الفعل السانع لمتشفيح يشدب إلييا، كلاف ترخفيا مختبط بشطاميا 

لسذخكع القصاع العاـ، فلا يبخر لو الاقترادؼ، حتى في حالة ما إذا كاف ىشاؾ استقلاؿ قانػني 
 التستع بحالة القػة القاىخة لأنو كاف سببا غيخ مباشخا في نذػء ىحه الحالة.

                                                 

، حيث تشز 188كىػ ما نجج لو مثلا في نرػص الذخكط العامة لتػريج السكائغ لأغخاض الترجيخ رقع  1
حادث لا يسكغ رده إلى نساذج ىحه العقػد بأنو في إشار ىحا العقج، يعتبخ حاصلا خارج سيصخة الصخفيغ، كل 

 .خصا في سمػؾ الصخؼ الستعاقج
M. FONTAINE, op. cit. DPCI 1979 n°. 4, p. 479; Conditions générales de vente de 
la C.E.E.: n°. 188 A., Genève1953; n° 574, Genève 1955; n° 730, Genève 1961.  
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إذا كاف كجػد الازمات الاقترادية أمخ مدتقل عغ إرادة السجيغ بالفعل أك أمخ قج يبجك حقيق 
فيح الالتداـ مغ السسكغ مغ الشاحية الشطخية، إلا أف تمظ الازمات التي قج تتدبب في استحالة تش

أف تكػف ناتجة عغ خصأ السجيغ نفدو مغ خلاؿ عجـ اتخاذه الاحتياشات اللازمة التي تحػؿ 
دكف كقػع تمظ الازمات أك عجـ الالتداـ بالتجابيخ التي اقختيا الجكلة، كلا يسكغ الاحتجاج في ىحه 

بتمظ الازمة باعتبارىا قػة قاىخة  الحالة بالقػة القاىخة الستسثمة في ازمة الجيػف، ذلظ أف التسدظ
 يشبغي أف تتػافخ فييا شخكط لتحققيا.

كإذا كانت القخارات كالتجابيخ التي تتخحىا الجكلة لمحيمػلة دكف كقػع ازمة الجيػف الديادية التي 
تجعل مغ تشفيح الالتداـ مدتحيل ىػ أمخ مدتقل عغ إرادة السجيغ، كبالتالي تذكل قػة قاىخة تشفي 

و، إلا أنو مع ذلظ فقج يدتجعي السجيغ خصأه في التجابيخ التي اتخحتيا الجكلة كالتي مدئػليت
اعجدتو عغ تشفيح التدامو، كيشبغي مخاعاة التجابيخ فقج يكػف مثل تمظ القخارات أك التجابيخ تدسح 

خحتو لو بتشفيح الالتداـ الا انو بتقاعذ كيستشع عغ ذلظ، كبالتالي يجب أف تكػف التجابيخ التي ات
الجكلة تجعل مغ السدتحيل تشفيح الالتداـ، كيشبغي التجقيق في تصبيق تمظ التجابيخ بحيث اذا كاف 
في الإمكاف تجغ اثارىا أك الحيمػلة دكف كقػعيا بالػسائل السذخكعة، فانو في ىحه الحالة لا 

 ).1تتحقق حالة القػة القاىخة (
لتدامو أمخ مدتحيل يسكغ اعتبارىا قػة قاىخة فالأزمات الاقترادية التي تجعل تشفيح السجيغ لا

يسكغ الاحتجاج بيا باعتبارىا حجث لا يسكغ مقاكمتو كيبخر تخمفو عغ سجاد الجيغ عمي أساس 
انيا قػة قاىخة، كعمى الخغع مغ ذلظ فاذا كاف السجيغ ىػ الحؼ أحجث تمظ الازمة اك كاف سبباً 

 خة كدفع بعجـ السدئػلية.فييا فلا يجػز الاحتجاج بيا باعتبارىا قػة قاى

                                                 

محجدة، كتع اغلاؽ مرشعو بقخار مغ الحكػمة في إشار  فالسػرد الحؼ يمتدـ بتػريج بزائع خلاؿ فتخة زمشية 1
التجابيخ لمتحػط مغ الازمة الاقترادية، ككاف لجيو مرشع بالخارج يسكشو مغ تمبيو الذحشات السصمػبة ففي تمظ 

 الحالة لا يحق لو الاحتجاج بحالة القػة القاىخة. 
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تججر الإشارة إلي أنو في حالة تأخخ السجيغ عغ تشفيح التدامو حتي ضيخت الازمة الاقترادية 
كاصبح تشفيح الالتداـ مدتحيل ففي ىحه الحالة لا يحق لو الاحتجاج بالقػة القاىخة، حيث كاف 

الشقس السرخية في  الالتداـ قج حاؿ عميو الحق قبل ضيػر تمظ الازمات، كقج قزت محكسة
ذلظ بأنو "تعتبخ القػة القاىخة مغ الطخكؼ الصارئة التي تجعل تشفيح الالتداـ مدتحيلًا كيشقزي 
بيا التداـ السجيغ دكف أف يتحسل تبعة عجـ تشفيحه كيذتخط لحلظ أف تكػف القػة القاىخة قج حمت 

ياء تمظ الفتخة، فإنو لا يدػغ خلاؿ الفتخة السحجدة لتشفيح الالتداـ، فإذا كانت قج حمت بعج انت
 ).1لمسجيغ أف يتسدظ بيا لمتخمز مغ تبعة عجـ تشفيح التدامو أك التأخيخ ؼيو" (

كمغ خلاؿ ما سبق فأنو يشبغي مخاعاة عجـ تحقق الذخط السحكػر بذكل تمقائي في كل الحالات 
زمة اقترادية، كانسا التي تتعمق بعجـ تشفيح الالتداـ كالتي يجفع فييا السجيغ بأنيا ناتجة عغ أ

يشبغي دراسة كل حالة بذكل مشفرل حدب شبيعتيا كضخكفيا كملابداتيا كغخض الاتفاؽ بيغ 
 الأشخاؼ كمزسػنو.

قزت محكسة التحكيع لمغخفة التجارية الجكلية بسػجب ىحه القاعجة حيث اعتبخت باف مشع تحػيل 
القػة القاىخة نطخا لكػنيا مغ العسلات الرعبة مغ قبل البشظ السخكدؼ لمبمج لا يشذأ حالة 

)، إلا اف تصبيق ىحا السبجأ ليذ عاماً في جسيع الحالات، 2مذخكعات القصاع العاـ ليحا البمج (
فقج سبق أف دافعت إحجػ محاكع التحكيع عغ مرالح مذخكعات القصاع العاـ حيشسا اتخحت 

ؿ الدمصة، كانو أثار حالة مػقفا مخالفاً، عشجما اعتبخت اف قخار التخصيط لمبمج يعج مغ اعسا
 ).3استحالة التشفيح السػضػعية التي لا تشدب إلى مؤسدة القصاع العاـ (

                                                 

، السكتب الفشي، 27/11/1978 ، جمدة44لدشة  444محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  1
 قزائية. 29سشة 
 .(1979 - 3100 / 3093)، حكع القزية رقع ICCمحكسة التحكيع لمغخفة التجارية الجكلية  2
 ,dèc. 1961, 7/61, 41/64 20 ;21/56 ,16/56) محكسة التحكيع في صػؼيا، مجسػعة أحكاـ رقع 3

61/65)  
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أسفخت حالة التبايغ في الأحكاـ السحكػرة في إشار الحخية في تقجيخ استحالة التشفيح التي يصالب 
في العلاقات بيا السجيغ إلى عجـ الاشسئشاف في ضساف الحقػؽ كالالتدامات للأشخاؼ الستشازعة 

التجارية الجكلية، ككاف مغ الػاجب تبشى مػقفاً مػحجاً مع مخاعاة كضع الأشخاؼ القانػني لتقميل 
التأثيخ الدمبي لتجخل الدمصات السالية في تشفيح العقػد الجكلية، فحادث القػة القاىخة لا يعتج بو 

اتفاؾية الأمع الستحجة بيحا  إلا إذا كاف غيخ متػقعا أك لا يسكغ مجابيتو أك تجاكزه، كقج أخحت
 ).1السفيػـ (

كاف لمتعخيف الحؼ اشارت إليو اتفاؾية الأمع الستحجة أثخ في تقييع حالة عجـ التػقع بإكدابيا 
كضع مخكنة كتقييع كاقعي يزع كافة الاحتسالات بسا فييا (ضخكؼ الحادث، شخز الستعاقج 

ي تحجيج معيار عجـ التػقع لمطخؼ السؤدية السجيغ بالتشفيح، صفة شخز الستعاقج التي ليا أثخ ف
)، عمي الخغع مغ اف التحجيج السذار 2إلى إضفاء نػع مغ السخكنة لتعخيف حالة القػة القاىخة (

إليو لع يعصي تحجيجاً دقيق لسعخفة الحادث الحؼ يعج مغ الشاحية السعقػلة غيخ متػقع حرػلو، 
ػد إلي ضخكرة الاتفاؽ عميو صخاحة مغ مسا يؤدؼ إلي الخمل في صحة التقييع، كىػ ما يق

أشخاؼ العقج لاستبعاد الشتائج الدمبية عشج عجـ التشفيح، فكاف يجب تحجيج شابع الحادث باعتباره 
 غيخ متػقع.

 : القػة القاىخة كالطخكؼ الصارئة في أزمات الجيػف الدياديةالسصمب الخابع
مح "إفلاس الجكلة"، كباعتباره لا يػجج تعخيف ممدـ بسػجب القانػف الجكلي مختبط بسرص

مرصمحاً إرشادياً، فإف السقرػد بو ىػ الإشارة إلى عجـ قجرة دكلة ذات سيادة عمى الػفاء 
بالتداماتيا الستعمقة بالدجاد، كلا تسيل الاتجاىات انصلاقاً مغ احتخاـ سيادة الجكلة إلى إدراج ليذ 

                                                 

، بأنو "لا يدأؿ أحج الصخفيغ عغ عجـ تشفيح أؼ مغ 1981عاـ مغ اتفاؾية فييشا ل 79/1فقج نز السادة  1
التداماتو إذا اثبت إف عجـ التشفيح كاف بدبب عائق يعػد إلى ضخكؼ خارجة عغ إرادتو كانو لع يكغ مغ الستػقع 

 برػرة معقػلة أف يأخح العائق في الاعتبار كقت انعقاد العقج...."
2 M. N. SARIS.: Les clauses particulières du contracts internationaux, these 

Montpellier 1981, p. 252.           
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جاد تحت مرصمح "إفلاس الجكلة" فقط الإعدار السػضػعي، بل كأيزاً عجـ الخغبة في الد
)1.( 

إف عجـ الخغبة في الدجاد ليذ ناشئًا عغ مذكمة الجيػف كمغ الزخكرؼ تزييق نصاؽ فيع 
الإفلاس الػششي كاعتباره إعدار، يخجع اىتساـ السجتسع القانػني الجكلي بسكافحة إفلاس الجكؿ 

غػشاً فحدب، بل أنيا معخضة فالجكؿ السفمدة لا تفخض عمي أنطسة الائتساف لجييا ض إلي أف 
بذكل أكثخ نتيجة عجـ القجرة عمي تمبيو الاحتياجات كالافتقار إلى  الجكؿلانتياؾ حقػؽ 

الخجمات الأساسية التي تقجميا الجكلة ("خجمات السرمحة العامة") أك بدبب عجـ قجرة الجكلة 
الستشػعة في  )، كقج أثخت العػلسة بأكجييا2عمى كضع حج لانتياكات الحقػؽ الخاصة (

تػجيات الجكؿ دكماً نحػ التأكيج عمى سيادتيا حتي في ضل الازمات السالية التي تتعخض ليا، 
)، 3عمي الخغع مغ أف تمظ الازمات لغ تجج حميا إلا مغ خلاؿ السذاركة الفعالة لجسيع الجكؿ (
فعيل فقج أصبحت حالات الإفلاس مػضع تداؤؿ مغ السجتسع الجكلي، ككانت الحاجة إلي ت

التجابيخ الػاردة في الفرل الدابع لسجمذ الأمغ التابع للأمع الستحجة لمحفاظ عمي مقجرات الجكؿ 
 كالذعػب كتػفيخ الحساية.

                                                 

1 Manes, State bankruptcies, 3rd edition 1922, 12 f, 32 ff. 
2 Forsthoff, Textbook of Administrative Law - General Part, 10th ed. 1973, 370. 
R o n e l l e n f i t s h, services of general interest as a legal term, in: Blümel (ed.), 
Ernst Forsthoff, 2003, 53 ff. 
P i e l ow, Basic structures of public provision, 2001, especially 398 ff. 
3 Simson / Black, European Integration and Basic Law, 1992, 4. 
Chamberlain, Privatization, 2001, 558 ff. 
  P e r n i c e, in: Isensee/Kirchhof (ed.), Handbook of Constitutional Law, Vol. VIII, 
1995, § 919 Rn. 44. 
  Beck, what is Globalization? 1998, 228. 
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كبالإضافة إلى ىحه الاعتبارات ذات الصبيعة الػقائية العامة، ىشاؾ مرمحة قانػنية دكلية ذات   
قجيغ "لا يشبغي أف يفذل الػفاء بالالتدامات شبيعة تعاقجية، فبتصبيق نطخية "العقج شخيعة الستعا

الشاشئ عشيا بدبب عجـ القجرة الاقترادية لأحج الأشخاؼ الستعاقجة، كسا إف مجػ إمكانية 
إعفائيع مغ التداماتيع التعاقجية مغ خلاؿ الإشارة إلى عجـ القجرة سيكػف مػضع شظ مغ قبل 

 .الجائشيغ
لتعامل مع الجفػع التي يقجميا السجيغ في حالة الأزمات كبالتالي فاف التداؤؿ الحؼ يثػر إيحاء ا

السالية في ضل القانػف الحالي ىل الأدكات التي يػفخىا القانػف الحالي كخاصة القانػف الجكلي 
كاؼية لحل حالات إفلاس الجكلة، أـ يشبغي استبجاليا بإجخاء رسسي مػحج للإعدار مغ جانب 

 الجكلة؟
عدخة، فإنيا لغ تمجأ عسػما إلى السػاجية، كلكشيا تفزل عادة إذا أصبحت الجكلة السجيشة م

كمع ذلظ، يجب الشطخ لمحق في  التدػية الػدية مع مجيشييا، عمى الأقل مع مجيشي الجكلة،
رفس الأداء، لأنو مع مجخد إمكانية الاحتجاج بيحا الحق، فإف الجكلة السجيشة لجييا القجرة عمى 

)، كتمجئ الجكلة 1لجخػؿ في مفاكضات إعادة ـيكمة الجيػف (إجبار دائشييا بذكل فعاؿ عمى ا
إلي استخجاـ مبخرىا بػجػد صعػبات مالية لغ تسكشيا مغ الػفاء بالأداء، كسا إف اعساؿ حالة 

 .القػة القاىخة لغ يكػف فعالًا في الحالات التي لع تربح فييا اتفاؾية القخض سارية السفعػؿ
الائتساف غيخ فعالة في الحالات الفخدية، كلكغ بدبب انتياؾ  كمع ذلظ، يسكغ أف تكػف اتفاؾيات

أك القػاعج الآمخة في الجكلة، كىحا ىػ الحاؿ إذا كاف اليجؼ مغ تسػيل أؼ نذاط غخضو انتياؾ 
، فسثل ىحا الاستخجاـ للأمػاؿ لع يتع الاتفاؽ الجكؿ في تمبيو احتياجات مػاششيياحقػؽ يسذ ب

سقخض قبمو عغ كعي أك عمى الأقل لع يتسكغ مغ استبعاده، إلا عميو صخاحة أك ضسشا، كلكغ ال
اف القيػد القانػنية تدتػجب دكما أف يكػف التخكيد مشرب عمى مػضػع العقج كىػ إصجار 

                                                 

1 Dolzer, State insolvency: On the concept and the legal consequences in 
international law, in: FS Partsch, 1989, 531 (536 ff.) 
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القخض كليذ البحث عغ مريخ الأمػاؿ السدتقبمة أؼ استخجاـ الأمػاؿ السخررة داخل 
القخكض لمجكؿ التي تشتيظ بذكل مشيجي  الجكلة السجيشة، كالشتيجة التي بسػجبيا يكػف مشح

حقػؽ الأساسية بذكل أساسي حتى لػ لع يكغ تخريز الأمػاؿ مرحػباً باتفاؽ لغخض ال
 محجد، يتػافق أيزاً مع مسارسة القانػف الجكلي.

لا يسكغ تبخيخ بصلاف اتفاؾية القخض عمى الإشلاؽ بدبب استخجاـ الأمػاؿ السخررة   
بيا بسػجب القانػف الجكلي، فقج يتع تحخيخ السػارد الخاصة الستبؿية لتحقيق الأىجاؼ السدسػح 

لمجكلة السقتخضة لارتكاب انتياكات، مثل ىحا الاعتبار لمبصلاف مغ شأنو أف يؤدؼ إلى تقييج 
غيخ مشاسب لمحخية التعاقجية، كيجب تصبيق نفذ السعاييخ عمى اتفاؾيات الائتساف مع الجائشيغ 

 مغ القصاع الخاص. 
عجة عامة، لغ تعدك الجكلة السجيشة تعميق التداماتيا إلى الطخكؼ الساضية، بل إلى الطخكؼ كقا

الحالية فالجكؿ لا تدتصيع الػفاء بالتداماتيا بدبب عجـ قجرتيا عمى الػفاء كمع ذلظ، إذا تع 
استخجاـ اضصخاب الأداء لتبخيخ عجـ القجرة عمى الػفاء بالالتداـ يصيح بسبجأ "العقج شخيعة 
الستعاقجيغ"، كعمى ىحا فإف الإعدار في حج ذاتو لا يسكغ اعتباره حالة شارئة، كلكشو مغ 

 .السسكغ أف يؤدؼ إلى حالة شارئة تدتصيع الجكلة السجيشة مغ خلاليا تبخيخ رفزيا الدجاد
ة لا يعتخؼ قانػف السعاىجات الجكلي إلا بالجفاع عغ حالة القػة القاىخة بذكمو الفخدؼ، ككفقاً لمساد

مغ ميثاؽ الحقػؽ السجنية، فإف تعميق الحقػؽ السكفػلة ىشاؾ مدسػح بو في ضل ضخكؼ  4
كمع ذلظ فإف كجػد حالة القػة القاىخة بالشدبة لمجكلة يتجاكز ىحا الأمخ، ىحا كتعتخؼ  معيشة،
)، 1( 2111مغ مذخكع لجشة القانػف الجكلي بذأف مدؤكلية الجكلة الرادرة في  25السادة 

                                                 

مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكؿ عغ الأفعاؿ غيخ السذخكعة دكلياً التي تع اعتسجتيا مغ الجسعية العامة  1
 -، متاحة عبخ السػقع الإلكتخكني: 2111الخامدة كالخسدػف في عاـ 

www.un.org/law/ilc/convents.htm. 
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بحالة القػة القاىخة بذخط عجـ كجػد كسيمة أخخػ لحساية مرمحة أساسية لمجكلة مغ  بالاحتجاج
 "خصخ جديع ككشيظ".

يجب ألا يتع الإضخار بالسرالح السقابمة لمجانب الآخخ أك مجتسع الجكؿ بذكل كبيخ، كسا لا 
)، فحالة 1( يشبغي تجاىل القانػف الجكلي الإلدامي كلا يسكغ تبخيخ القاعجة بحالة القػة القاىخة

مغ مذخكع  25القػة القاىخة التي يسكغ استبعادىا في التعاقجات أك ضسشياً، يُسشع كفقاً لمسادة 
 .لجشة القانػف الجكلي، في حالة تػرط الجكلة في ضيػر حالة القػة القاىخة

 إف إمكانية تصبيق قػاعج حالة القػة القاىخة بتعميق السجفػعات كالالتدامات بدبب الإفلاس أك
الاعدار الػششي ليذ أمخاً لا ججاؿ ؼيو، كالػاقع أف الأزمات الاقترادية، كالكػارث الصبيعية 

 عمى سبيل السثاؿ، كثيخاً ما تختمف في عػاقبيا، فالإفلاس ىػ مجخد رابط بيغ الدبب كالشتيجة،
اعج كلحلظ تسيل لجشة القانػف الجكلي إلى الإجابة عمى الدؤاؿ بالإيجاب نحػ تصبيق تمظ القػ 

)2 .( 
، اعتخفت محكسة التحكيع بسدايا 1911إف الدػابق القزائية ذات الرمة قميمة، ففي عاـ 

كفي  استئشاؼ الإمبخاشػرية العثسانية ضج مصالبة ركسيا بسذاكل الجفع الشاجسة عغ أزمة الجكلة،
ػد حالة أيزاً كج StIGH ، افتخضت1939الشداع القانػني بيغ "الذخكة التجارية البمجيكية" عاـ 

                                                 

د الستعمقة بسدئػلية الجكؿ عغ الأفعاؿ غيخ السذخكعة دكلياً، مذار إلييا مغ مذخكع السػا 26راجع السادة  1
 سابقاً.

2 ILC, YBILC 1980 II, Teil 1, 22 ff., 50 f; Teil 2, 36 ff. 
 Pfeiffer, Zahlungskrisen ausländischer Staaten im deutschen und internationalen 
Rechtsverkehr ZVglRWiss 102 (2003), 141 (148 f). 
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)، كرغع كصفيا بػ "القػة القاىخة" فإف 1القػة القاىخة، دكف أف تكػف الشتيجة افتخاضاً فخعياً (
 ).2السقرػد بيا حالة القػة القاىخة السبخرة اقترادياً كمالياً (

حقػؽ الأساسية تجاه الكافة يخفف مغ كشأة مبجأ حالة القػة البالإضافة إلى ذلظ، فإف تأثيخ 
ى لػ كاف المجػء إليو قج لا يكػف ضخكرياً بدبب اختلاؼ الػاجبات في كل دكلة عغ القاىخة، حت

باعتبار أف ىحه الػاجبات محسية بسػجب القػاعج الآمخة، كتحطى  الأخخػ في مػاجية مػاششييا
بالأكلػية عشج مقارنتيا  الجكؿ الأساسية في مخاعاة حقػؽ السػاششيغ السؿيسيغ عمى أرضياحقػؽ 

 .ي الدجادبالفػائج ف
فإذا أدػ سجاد القخكض إلى حجكث أزمات خصيخة كالتذكيظ في الخجمات العامة ذات   

السرمحة العامة، فقج لا تقػـ الجكلة السجيشة بالجفع كلا يجػز لمجكلة الجائشة أف تصالب بو، كلقج 
 .مةكاف مغ الرعػبة البحث في تقجيع أدلة عمى مسارسة القانػف الجكلي في السدائل ذات الر

/ب مغ مذخكع لجشة 25/2إذا ساىست الجكلة السجيشة في الإفلاس أك الإعدار، كفقا لمسادة  
القػة القانػف الجكلي، التي أشار إلى كجػب أف تكػف الجكلة مدتقمة كغيخ مداىسة في حالة 

، كيكػف ىحا الاستثشاء دائسًا غيخ ذؼ صمة إذا تعخضت البشػد السحسية بسػجب القػاعج القاىخة
  .لآمخة للانتياؾا

ىحا التقييج الحؼ يعكدو القانػف الجكلي يجب أف يقابل بعجـ اليقيغ خاصة في حالة الإفلاس 
الػششي، الحؼ يشذأ دائسا مغ التفاعل بيغ العػامل الجاخمية كالخارجية، كإذا تع استبعاد معيار أف 

فديتع استبعاد أساسيا  تكػف الحالة مؤقتة في حالة القػة القاىخة كالتي تدببت فييا الجكلة
الاقترادؼ أك السالي فعمياً، كقج أتجو البعس إلى استبعاد المجػء إلى حالة القػة القاىخة فقط في 

                                                 

1 CPJI-PCIJ, Series A/B, 1939, Nr. 78 – Belgian Commercial Company 
(“Socobel”), 177 f. 

 .22، الجدء الثاني، ص 1981راجع قخارات لجشة القانػف الجكلي الرارة في  2



 

 

         -666-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

حالات "الإىساؿ الػاضح لمدياسة السالية"، خاصة إذا كانت الجكلة السجيشة قج حرمت عمى 
 ).1قخكض مع عمسيا بأنيا لغ تكػف قادرة عمى الدجاد في كقت لاحق (

كإذا كانت القػة القاىخة التي يحتج بيا السجيغ (الجكلة) تتسثل في التجابيخ التي اتخحتيا لسػاجية 
الازمة السالية فيشبغي أف تقجـ الجليل عمي أف ذلظ الأمخ جعل تشفيح الأمخ مدتحيل، كيقتزي 

تجابيخ الامخ في تمظ الحالة ؾياـ السحكسة السشطػر أماميا الشداع بفحز شخكط تصبيق تمظ ال
 فاذا لع تكغ تمظ التجابيخ تجعل تشفيح الالتداـ مدتحيل لغ تكػف الحجة في الجفع بحلظ.

) (ب) مغ مذخكع لجشة القانػف الجكلي بقجر 2( 25كمع ذلظ، فإف ىحه الحالة لا تغصييا السادة 
ما تغصييا السبجأ العاـ لحدغ الشية، فأؼ شخز يحرل عمى قخض بصخيقة احتيالية، فيػ 

أيزًا بذكل يشتيظ الثقة كجكلة كمع ذلظ، فإف الاعتخاض عمى مداىسة الجكلة لا يؤثخ  يترخؼ
في مسارستيا، ففي حالة حجكث أزمات في الدجاد، كفي ضػء حدغ الشية، فلابج أف يقترخ 
الأمخ عمى "التيخب" السدتيجؼ إلى الإفلاس أك الاعدار الػششي، فالجكلة السجيشة لا يسكشيا 

ل لمدجاد إلا مغ خلاؿ الاعتساد عمى حالة الصػارغ، كلكغ ليذ الإعفاء مغ الحرػؿ عمى تأجي
، كيشبغي أف يترخؼ السجيغ كفقاً لسا يقتزيو مبجأ حدغ الشية في التدامات الدجاد الخاصة بيا

 1114مغ القانػف السجني السرخؼ، كالسادة  148/1تشفيح الالتداـ السشرػص عميو في السادة 
)، حيث يتعيغ أخصار الجائغ بأمخ استحالة تشفيح الالتداـ لكي 2لفخندي (مغ القانػف السجني ا

يتسكغ مغ اتخاذ التجابيخ التي تحج مغ خدارتو، بالإضافة إلي ضخكرة بحلة العشاية الستػقعة 
لسشع حجكث الزخر بدبب الجفع بالقػة القاىخة، كسا يقع عمي الجائغ التداـ بحدغ الشية 

                                                 

1 H a h n, The international law of foreign debt regulations, Kreditwesen 1989, 314 
(318). 

مغ القانػف السجني السرخؼ التي تشز عمى أنو "يجب تشفيح العقج شبقاً لسا أشتسل  148/1راجع نز السادة  2
مغ القانػف السجني الفخندي عمى "يجب  1114عميو كبصخيقة تتفق مع ما يػجبو حدغ الشية"، كسا نرت السادة 

 التفاكض عمى العقػد كتكػيشيا كتشفيحىا بحدغ نية".
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اء عغ السجيغ كالامتشاع عغ أؼ ترخفات تيجؼ إلي زيادة بالسداىسة في تخؽيف الأعب
 الأعباء.

كيعج الالتداـ ببجء التفاكض التداـ بتحقيق نتيجة كبالتالي فأف السدئػلية تقػـ فػر عجـ تحقق 
الشتيجة، كالستسثمة في عجـ بجء التفاكض مع الستعاقج الاخخ، كبالتالي تطيخ مذكمة عجـ التشفيح 

 ).1سػاء كاف عج التشفيح كمي أك جدئي أك ناقز أك متأخخ (بالشدبة للالتدامات 
يكػف عمي الستعاقج أف يثبت عجـ استجابة الجكلة الستعاقجة في التفاكض لإعادة التػازف لمعلاقة 
كعمي الجكلة أف تثبت أنيا قامت بحلظ أك لع تتجو لمتشفيح لدبب أجشبي، كقج استقخت أحكاـ 

عمي ضخكرة التداـ جية الإدارة بسبجأ حدغ الشية في تشفيح  السحكسة الإدارية العميا في مرخ
الالتدامات التعاقجية كقج انتيت في حكسيا إلي أف "تشفيح العقػد أياً كاف نػعيا يجب أف يقػـ 
عمي مبجأ حدغ الشية بيغ أشخافو، كاذا كاف أمخ بيغ الأشخاؼ فانو يجب أف يكػف أكجب حيشسا 

اذا يجب عمييا أف تكػف مثلًا في احتخاـ التداماتيا العقجية لأنيا  تكػف الإرادة شخفاً في التعاقج
مصالبة أصلًا باحتخاـ القػاعج كالإجخاءات القانػنية التي تحكع نذاشيا مسا يحقق العجالة 
كالسداكاة بيغ الستعاقجيغ معيا كيؤكج مرجاؾية الإدارة كالشدكؿ عمي متصمبات الأحكاـ القانػنية 

 ).2مع الغيخ" ( السشطسة لتعاملاتيا
يثػر التداؤؿ حػؿ ما إذا كانت حالة القػة القاىخة يسكغ أف تػجج بالفعل إذا كانت الجكلة السجيشة 

 لا تداؿ لجييا أمػاؿ احتياشية، أؼ أنيا تدتصيع سجاد بعس التداماتيا عمى الأقل؟
لى حالة القػة يجب الشطخ إلى الاعدار بالسعشى الحؼ يؤدؼ إ لكي يتع الإجابة عمى ىحا الدؤاؿ

)، كلا يشبغي لمجكلة 3القاىخة كيجب أف يدتشج إلى الجيغ الفخدؼ كليذ عمى مجسل السصالبات (

                                                 

 .336، ص 2119ديغ مشرػر، العقػد الجكلية، دار الجامعة الججيجة، الإسكشجرية، د/ محمد ح 1
 ؽ. 51لدشة  13818، الصعغ رقع 6/1/2117حكع السحكسة الإدارية العميا، بتاريخ  2

3 Dolzer, Staatliche Zahlungsunfähigkeit: Zum Begriff und zu den Rechtsfolgen im 
Völkerrecht, in:  FS Partsch, 1989, 531 (536). 
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السجيشة ألا تكػف مزصخة إلى الػفاء بكل التداـ مغ الالتدامات عمى حجة دكف القجرة عمى الػفاء 
مغ الأمػاؿ بيا جسيعا، فقج يكػف ىشاؾ مشافدة بيغ الجائشيغ عمى الحرػؿ عمى أمػاليع 

 .الاحتياشية لمجكلة فيحا الػضع يستع السجيغ بحساية أكثخ
كمع ذلظ، فإف ىحا يػضح فقط أف آليات حالة القػة القاىخة تفتقخ إلى الجقة للإجخاء الذامل 
الحؼ يسكغ مغ خلالو التعامل مع الصمبات الفخدية بذكل مختمف، فالشطخة الذاممة تؤدؼ إلى 

ي إذا كانت الجكلة السجيشة لا تداؿ لجييا احتياشيات مالية يسكغ مفارقة كإف كانت كاضحة ى
، فإنيا في ىحه الحالة معفاة مغ الجكؿاستخجاميا لمحفاظ عمى الحج الأدنى مغ معاييخ حقػؽ 

 .الالتداـ باستخجاـ ىحه السػارد لدجاد الجيػف 
ػف قادرة عمى ضساف مع ذلظ، إذا لع تعج ىحه الاحتياشيات مػجػدة، فإف الجكلة السجيشة لغ تك

حتى عغ شخيق تعميق السجفػعات، كنتيجة لحلظ يبجك أنو لا تػجج حاجة  الجكؿمعيار حقػؽ 
لمتسدظ بحالة القػة القاىخة، عمى الخغع مغ كػف أف ىحا استشتاج قج يكػف خاشئا، فقج يدتسخ 

ل استعادة الديػلة الػضع القانػني لحالة القػة القاىخة في حساية الجكلة في مشحيا متشفداً مغ أج
 .جكلة لسخاعاة حقػؽ مػاششييااللازمة مغ مشطػر حق ال

اتفاؾيات الائتساف، غيخ أف "الخدارة الجائسة" لسػضػع في  لمػفاءكجػد الساؿ ضخكرؼ  لسا كاف
العقج تعشي الاستحالة السػضػعية لمػفاء بالعقج، كليذ أزمة الجفع السؤقتة بصبيعتيا، كالتي تأخح 

فالاستحالة الشاتجة عغ ازمة الجيػف الديادية عشجما تكػف  ابع الاستحالة السؤقتة،في الأساس ش
مؤقتة ففي تمظ الحالة تع تعميق الالتداـ حتي يدكؿ العائق الحؼ مشع السجيغ مغ تشفيح التداماتو، 
كمع ذلظ فأف الالتداـ يشقزي اذا كاف تعميقو يجخده مغ أؼ مشقعو تعػد عمي الجائغ أك اذا كانت 

                                                                                                                                          

 Pf eiffer, Zahlungskrisen ausländischer Staaten im deutschen und internationalen 
Rechtsverkehr ZVglRWiss 102 (2003), 141 (164). 

مغ لجشة القانػف الجكلي ييجؼ أيزًا إلى عكذ محتػػ مبجأ عاـ مغ مبادغ  25ككفقًا لحلظ، فإف مذخكع السادة 
 .الجكلي كىػ أمخ يرعب افتخاضو نطخًا لمصبيعة التفريمية لمقاعجةالقانػف 
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إرادة الأشخاؼ اتجيت إلي أداء الالتداـ يتعيغ أف يكػف فػرياً في مػعج محجد سمفاً يعػؿ عميو 
الجائغ لتحقيق مرمحة معيشة أك كاف اليجؼ الحؼ يدعي الأشخاؼ إلي تحؿيقو يتشاقس مع تشفيح 

لتداـ الالتداـ، أك اذا كاف تعميق تشفيح الالتداـ أصبح بلا ججكؼ، ففي ىحه الحالة يشقزي ىحا الا
 ).1كيتخؾ الأمخ في تقجيخه لمسحكسة السدئػلة حدب ضخكؼ الشداع السعخكض (

التي تحتج بالقػة القاىخة التي دعتيا إلي اتخاذ تجابيخ يشصبق القيج أيزاً عمى أف الجكلة السجيشة 
لسػاجية الازمة الاقترادية كالتي يشبغي ليا أف تقجـ الجليل عمي أف تمظ الازمة جعمت تشفيح 

لتداـ مدتحيل، كىػ ما يقتزي أف يتع الشطخ في ىحا الذأف مغ قبل السحكسة لفحز كتفديخ الا
شخكط تصبيق تمظ التجابيخ، فاذا لع تكغ تمظ التجابيخ أدت إلي جعل تشفيح الالتداـ مدتحيل كسا 

ي يجعي السجيغ، فلا يكػف محقاً في التسدظ بحالة القػة القاىخة باعتبار اف القخار كاف سبباً ف
التي لا يجب أف تكػف ىي التي تدببت بشفديا في تعصيل الػفاء بالأداء، عجـ تشفيح التداماتو، 

 .فالاستحالة السؤقتة لا تكػف إلا سبب لمتعميق كلا تؤدؼ إلى انقزاء الالتداـ السادؼ
إف التعميق عمى مػاد لجشة القانػف الجكلي بذأف مدؤكلية الجكلة يدتبعج الأزمة الاقترادية 

احة، كمع ذلظ في سياؽ الجيػف الديادية تع استخجاـ القػة القاىخة كسخادؼ لمزخكرة مشح صخ 
)، ففي تمظ القزية أقخت محكسة التحكيع الجائسة مغ حيث السبجأ 2قزية القخكض الرخبية (

 ).3بأف القػة القاىخة قج تؤدؼ إلى الجفاع في أزمة الجيػف الديادية (
 يم بشأن مفاهيم الدفوعتناقضات التحك: المبحث الثالث

إف الدػابق القزائية بذأف الزخكرة في أزمات الجيػف الديادية كانت غيخ متدقة إلى حج ما، 
كمثمت دكلة الارجشتيغ حجخ الأساس في إرساء العجيج مغ القػاعج كالتبايغ في الأحكاـ الرادرة 

                                                 

د/ حديغ عامخ، د/ عبج الخحيع عامخ، السدئػلية السجنية التقريخية كالعقجية، الصبعة الثانية، دار السعارؼ  1
 .399، ص1979السرخية، القاىخة، 

2 Jörn Axel Kammerer, ‘State bankruptcy from the perspective of international law’ 
(2005) 65 Journal of Foreign Public Law and International Law 651, 657. 
3 PCIJ, Serbian Loans, France v. Serbia, Judgment No. 14 (1929).   
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ا يقػدنا إلى مغ محاكع التحكيع التي مثمت فييا الارجشتيغ ضج بعس الأشخاؼ، كىػ م
 القزايا.بعس استعخاض ىحه التشاقزات مغ خلاؿ 
 ضج الأرجشتيغ CMS كؿ: قزيةالسصمب الأ

ىي شخكة أمخيكية رفعت دعاكػ  CMS Gas Transmission Company ("CMS") شخكة
ضج الأرجشتيغ بدبب تعميقيا صيغة تعجيل التعخيفة الجسخكية لشقل الغاز، كقج كانت شخكة 

CMS في شخكة29.42ة مداىع بشدب %Transport Adora de Gas del Norte 
(TGN) 1(الغاز ، كىي شخكة أرجشتيشية حاصمة عمى تخخيز لشقل(. 

، اتخحت الحكػمة الأرجشتيشية إجخاءات 1999أنو ابتجاء مغ أكاخخ عاـ  CMS ادعت شخكة  
في  CMS ت، كانتيكت الزسانات التي تحسي استثساراCMS كاف ليا تأثيخ سمبي عمى أعساؿ

TGN كأف ىحه التجابيخ أدت لاحقاً إلى انخفاض ؾيسة العسمة كاعتساد تجابيخ مالية كإدارية ،
إضاؼية، بالإضافة إلى اتخاذ الحكػمة الأرجشتيشية إجخاءات صارمة كاف ليا أثخ سمبي عمى 

 ). 2السدتثسخ (
تستع بالػلاية كفي قخارىا بذأف الاعتخاضات عمى الاختراص، أكضحت السحكسة "إنيا لا ت

القزائية عمى تجابيخ الدياسة الاقترادية العامة التي اعتسجتيا جسيػرية الأرجشتيغ كلا يسكشيا 
 ). 3إصجار حكع بذأف ما إذا كانت صحيحة أـ خاشئة" (

تخمز السحكسة أيزًا إلى أنيا "تتستع باختراص لمشطخ في إذا ما كانت التجابيخ السحجدة التي 
لجية السصالبة أك تجابيخ الدياسة الاقترادية العامة التي ليا تأثيخ مباشخ تؤثخ عمى استثسار ا

                                                 

1 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, ICSID Case No. Arb/01/8, Award, 12 
May 2005. 

2 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 20 (July 17, 2003). 

3 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 33 (July 17, 2003). 
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عمى ىحا الاستثسار قج تع اعتسادىا في انتياؾ للالتدامات السمدمة قانػناً كالتي تع التعيج بيا 
 لمسدتثسخ في السعاىجات كالتذخيعات أك العقػد".

 - :لاختراص القزائي، كقخرترفزت السحكسة كل اعتخاض مغ اعتخاضات الأرجشتيغ عمى ا
، بػضعيا كسدتثسخ أجشبي، حيث "لا يػجج أؼ عائق في القانػف CMS تتستع شخكة .1

الجكلي الحالي أماـ مفيػـ الدساح بسصالبات السداىسيغ بذكل مدتقل عغ مصالبات 
)، 1الذخكة السعشية، حتى لػ كاف ىؤلاء السداىسيغ أقمية أك مداىسيغ غيخ مديصخيغ" (

ء كاف السدتثسخ السحسي شخفاً في اتفاؾية امتياز أك اتفاؾية تخخيز مع الجكلة كأنو "سػا
السزيفة، لا أىسية لو لغخض إيجاد الػلاية القزائية (بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية 

 ).2بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ)، نطخاً لػجػد حق مباشخ ترخفات السداىسيغ" (

يسكغ التأكيج عمييا بذكل مدتقل " CMS ستثسار قائع، كلأف حقػؽ نذأ الشداع مباشخة مغ ا .2
" لجييا سبب مشفرل لمجعػػ CMS، كتمظ الستعمقة بالتخخيز، كلأف"TGN عغ حقػؽ 

 ).3بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية ؼيسا يتعمق بالاستثسار السحسي" (

ة مغ الشداعات إلى إف البشػد الػاردة في التخخيز أك شخكشو التي تحيل أنػاعاً معيش .3
السحاكع السحمية لجسيػرية الأرجشتيغ لا تذكل عائقاً أماـ تأكيج الاختراص القزائي 

                                                 

1 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 48 (July 17, 2003). 

2 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 65 (July 17, 2003). 

3 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 68 (July 17, 2003). 
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)، كفي ىحا الرجد "تختمف 1لسحكسة السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار" (
السصالبات التعاقجية عغ السصالبات التعيجية كحتى لػ اقخ بالمجػء إلى السحاكع السحمية 

الإخلاؿ بالعقج، فإف ذلظ لا يسشع تقجيع السصالبات التعيجية إلى محكاكع التحكيع" بدبب 
)2.( 

كسا إف استسخار السفاكضات بيغ الحكػمة الأرجشتيشية كمجسػعة أخخؼ مغ السدتثسخيغ لغ  .4
 ).3يسشع محكسة التحكيع مغ نطخ الجعػؼ (

شية انتيكت الالتدامات التي حججاً قانػنية، كأكجت أف إجخاءات الحكػمة الأرجشتي CMS قجمت
تعيجت بيا لمسدتثسخيغ الأجانب كالتي كانت تذسل (حداب التعخيفات بالجكلار الأمخيكي، 
التعجيل نرف الدشػؼ كفقاً لسؤشخ أسعار السشتجيغ الأمخيكي كالتعجيل العاـ لمتعخيفات كل 

لتعخيفة الجسخكية خسذ سشػات، مػافقة الحكػمة الأرجشتيشية الرخيحة عمى عجـ تجسيج ـيكل ا
أك إخزاعيا لسديج مغ التشطيع أك مخاؾبة الأسعار، ككاجب التعػيس في حالة فخض مثل ىحه 

 ). 4الزػابط عمى الأسعار) (

                                                 

1 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 76 (July 17, 2003). 

2 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 80 (July 17, 2003). 

3 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 86 (July 17, 2003). 

قاـ السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار بسحاكلات عجيجة في إشار تجشب تعجد الجيات القزائية الا أنيا 
 نطخت إلى مجسػعة أخخؼ مغ السدتثسخيغ السحسييغ كفق اتفاؾيات كبشػد أخخؼ.

4 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No.ARB/01/8, 
paras. 84-88 (May 12, 2005). 
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فإف الانتياؾ الجساعي كالسدتسخ ليحه الالتدامات مثَل انتياكاً لأحكاـ قانػف  CMS كفقاً لػ
مميػف دكلار أمخيكي عغ  261.1سبمغ تعػيس ب CMS )، كشالبت شخكة1الػلايات الستحجة (

انتياكات اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ بالإضافة إلى الفػائج 
 .كالتكاليف

  - :أبجت الارجشتيغ مجسػعة مغ الجفػع تسثمت في
لا يشز التخخيز كالإشار القانػني كالتشطيسي السراحب لو إلا عمى حق السخخز لو في  .1
لحرػؿ عمى تعخيفة عادلة كمعقػلة، كلكشو لا يحتػؼ عمى ضسانات لقابمية التحػيل، أك ا

 انخفاض ؾيسة العسمة، أك السخاشخ الكامشة في الاستثسار.

 ). 2يشبغي أف تتحسل الذخكة كإدارتيا عػاقب سياساتيا الاستخاتيجية الاستثسارية ( .2

شخ الستسثمة في الاستثسار في اقتراد كاف ـيكل التعخيفة يحسل بالفعل مسيدات مقابل السخا .3
غيخ مدتقخ، كلأف الشطاـ التعاقجؼ لع يكغ مكتسلًا فمع تتزسغ التخاخيز في إمكانية التخمي 

عغ قابمية التحػيل، كقج تع الجفع بالعسمة الستعامل بيا في الدػؽ السحمية في الأرجشتيغ، 
 ز كمشع انييار الصمب.كدكلخة الدػؽ الخارجية لمسدتيمكيغ لسػاصمة دفع ثسغ الغا

نطخًا ليحا الدياؽ القانػني كالتشطيسي، لا يسكغ أف يكػف ىشاؾ أؼ انتياؾ لاتفاؾية الاستثسار 
ليدت  CMS الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، نطخًا لأف "الزسانات التي تدتذيج بيا

 ).1العسل بذكل شبيعي" (في  TGN ممكاً لمذخكة السحسية بسػجب الاتفاؾية الثشائية كتدتسخ

                                                 

) (أ) 2(اتفاؾية الاستثسار الثشائية في الأرجشتيغ: السادة الخابعة (السرادرة غيخ السذخكعة)، كالسادة الثانية ( 1
 11) (ب) (حطخ التجابيخ التعدؽية كالتسييدية)، كالسادة 2(معيار السعاممة العادلة كالسشرفة)، كالسادة الثانية (

 .) (الذخط الذامل)) (ج2(
بالاعتساد عمى تقخيخ السدتذاريغ مغ القصاع  CMS "يخػ السجعى عميو أف أؼ عػاقب تشذأ عغ قخار 2

 الخاص لاستخاتيجياتيا الاستثسارية لا يسكغ إسشادىا إلى الحكػمة".
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كػسيمة دفاع بجيمة ادعت الأرجشتيغ بػجػد حالة شػارغ كششية كدبب للإعفاء مغ السدؤكلية 
بسػجب القانػف الجكلي كاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كباستخجاـ 

ت الستحجة كالأرجشتيغ، كمبادغ القانػف القانػف الأرجشتيشي، كاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايا
الجكلي باعتباره القانػف الػاجب التصبيق عمى الشداع، بجأت السحكسة تحميميا مغ خلاؿ تحجيج 

الحق في التعخيفة السحدػبة بالجكلار كتحػيميا إلى البيدك في كقت (كىي:  CMSحقػؽ شخكة 
سؤشخ أسعار السشتجيغ الأمخيكي، الحق في الحق في تعجيل التعخيفات كفقًا ل )،2إعجاد الفػاتيخ (

 آليات التثبيت عمى الشحػ السشرػص عميو بسػجب شخكط التخخيز).
كفقا لمسحكسة كاف اليجؼ مغ الإشار القانػني كالتخخيز، خاصة في سياؽ الخرخرة، ىػ 
ضساف استقخار ـيكل التعخيفة كتعجيل مؤشخ أسعار السشتجيغ الأمخيكي ؼيو، كمغ السسكغ أف 

حجث تخؽيس ؾيسة العسمة في مخحمة ما، كلكغ عقب ذلظ سيطل ـيكل التعخيفة سميسا ضسغ ي
 ). 3إشار الاستقخار السترػر لتكيفو تمقائياً مع السدتػػ الججيج لدعخ الرخؼ (

نطخت السحكسة في البجاية في الجفع بحالة الزخكرة بسػجب الشطاـ القانػني الأرجشتيشي، 
رة بسػجب القانػف السحمي لا تػفخ عحرًا إذا كانت نتيجة التجابيخ كخمرت إلى أف "حالة الزخك 

السعشية تغييخ جػىخ أك جػىخ العقج التعاقجؼ" الحقػؽ السكتدبة، كيشصبق ىحا بذكل خاص إذا 
 امتج تصبيق ىحه التجابيخ فتخة مؤقتة.

                                                                                                                                          

1 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 275 (July 17, 2003). 

2 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 38-127 (July 17, 2003). 

3 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Objections to Jurisdiction, 
ICSID Case No. ARB/01/8, para. 161 (July 17, 2003). 
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دية في كلاحطت السحكسة أف أؼ إعادة مػازنة للالتدامات التعاقجية بدبب الطخكؼ الاقترا
الأرجشتيغ "كانت متاحة بسػجب القانػف الأرجشتيشي كالتخخيز، مع إمكانية استيعاب التعجيلات 

 اللازمة ضسغ ـيكل الزسانات السقجمة لمسصالب". 
ناقذت السحكسة بذكل مشفرل الانتياكات السدعػمة لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات 

) (السرادرة غيخ السباشخة)، 1يكغ ىشاؾ انتياؾ لمسادة الخابعة (الستحجة كالأرجشتيغ، كرأت أنو لع 
، كبالسثل، TGNفي  CMS لأف ترخفات الأرجشتيغ لع تخقى إلى مدتػػ حخماف استثسار

) (ب) (حطخ 2بذأف انتياؾ الأرجشتيغ لمسادة الثانية ( CMS رفزت السحكسة ادعاء شخكة
ؾ أؼ ضخر، ؼيسا يتعمق بإدارة كتذغيل التعدف أك التسييد)، عمى أساس أنو "لع يكغ ىشا

 الاستثسار "، كلا أؼ تسييد كاضح في سياؽ صشاعة نقل كتػزيع الغاز".
) (أ) (معيار السعاممة العادلة 2كججت السحكسة أف الأرجشتيغ انتيكت السادة الثانية (

رجد كالسشرفة)، لأف "التجابيخ التي تع اتخاذىا تعارضت مع الزسانات السقجمة في ىحا ال
بسػجب الإشار القانػني كمكػناتو السختمفة كانت حاسسة بالشدبة لقخار الاستثسار"، كفي ضػء 

) (ج) 2( 11ىحا الانتياؾ، أعمشت السحكسة أيزاً انتياؾ الأرجشتيغ لمبشج الذامل بسػجب السادة 
 .مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ

) (ج) مغ اتفاؾية 2( 11) (أ) ك2( 11ى أف الأرجشتيغ انتيكت السادتيغ تػصمت السحكسة إل
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، ثع تحػلت السحكسة إلى نطخ دفاع 
الأرجشتيغ البجيل الخاص بحالة الزخكرة، كبحثت الجفاع بسػجب القانػف الجكلي، كسا تسثمو 

الجكلة، كرأت أنو في سياؽ الأزمة الأرجشتيشية، كانت بعس مغ مػاد مدؤكلية  25السادة 
عشاصخه "حاضخة جدئياً، إلا أنو إذا تع فحز العشاصخ ككل، فلا يسكغ استشتاج أف جسيع ىحه 
عشاصخ حالة الزخكرة تع استيفائيا"، كلعل تمظ الشتيجة التي تػصمت إلييا السحكسة متػافق مع 

 الجكلة. مغ مػاد مدئػلية 25ما جاء بالسادة 
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كالخابعة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية  11الا أف ما اثار الججاؿ ىػ تفديخ السحكسة لمسادتيغ 
بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كقج بجأت السحكسة تعميميا بإعلاف ما اعتبختو "ترسيع" اتفاؾية 

أك غيخىا مغ الطخكؼ  الاستثسار الثشائية "لحساية الاستثسارات في كقت الرعػبات الاقترادية
 التي تؤدؼ إلى اتخاذ الحكػمة تجابيخ سمبية".

مغ مػاد مدؤكلية الجكلة بانو "لا يمحق  25كمع ذلظ، تسدكت السحكسة بسا جاء في نز السادة 
الفعل ضخراً خصيخاً بسرمحة أساسية لمجكلة أك الجكؿ التي يػجج تجاىيا الالتداـ، أك لمسجتسع 

عشرخاً جػىخياً في مزسػف اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الجكلي ككل"، باعتباره 
 الستحجة كالأرجشتيغ، كقج خمرت السحكسة في ذلظ إلى أف الأرجشتيغ لع تطيخ ىحه الجفع. 

لتفديخ مزسػف  25كلع تدتذيج السحكسة بأؼ سمصة قانػنية أك أساس تفديخؼ لاستخجاـ السادة 
يغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، فقج شخعت السحكسة في إجخاء تفديخ اتفاؾية الاستثسار الثشائية ب

" لتبشي مفيػـ حالات القػة 11كاسع الشصاؽ لعبارة "السرالح الأمشية الأساسية" بسػجب السادة "
 القاىخة الاقترادية. 

لي (ب) ك (ىػ) مغ اتفاؾية السخكد الجك  52شمبت الأرجشتيغ إلغاء قخار التحكيع بسػجب السادة 
لتدػية مشازعات الاستثسار، مجعيةً أف السحكسة تجاكزت صلاحياتيا بذكل كاضح كفذمت في 

)، كأدعت الأرجشتيغ أف السحكسة تجاكزت 1ذكخ الأسباب التي استشج إلييا قخار التحكيع (
صلاحياتيا بذكل كاضح مغ خلاؿ تحػيل بشج "السعاممة العادلة كالسشرفة" كالذخط "الذامل" في 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ إلى أحكاـ تتعمق بالسدؤكلية، كذلظ  اتفاؾية
" مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 11مغ خلاؿ عجـ تفعيل السادة "

 كالأرجشتيغ، كبخفس دفاع الأرجشتيغ عغ الزخكرة بسػجب قػاعج القانػف الجكلي.

                                                 

1 MS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision of the Ad Hoc Committee on 
the Application for Annulment of Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Sept. 25, 

2007. 
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رة جسيع مصالبات الأرجشتيغ، باستثشاء الغائيا الفقخة الفخعية الأكلى مغ كرفزت المجشة السخر
قخار التحكيع، التي نرت عمى أف "السجعى عميو "الأرجشتيغ" انتيظ التداماتو... بسخاعاة 

) (ج)" (البشج الذامل) 2الالتدامات السبخمة ؼيسا يتعمق بالاستثسار السزسػف في السادة الثانية (
 مغ الاتفاؾية".

كججت المجشة أف ىشاؾ "صعػبات كبيخة في تفديخ قخار السحكسة الػاسع الشصاؽ لمسادة الثانية 
)(ج)" غالبًا ما 2) (ج)،" لأنو كسا أكضحت المجشة أف "التداـ الجكلة السذسػلة بالسادة الثانية (2(

. إذا كاف يكػف التداماً ثشائياً، أك سيكػف مختبصًا بذكل جػىخؼ بالتدامات شخكة الاستثسار..
) (ب) مغ اتفاؾية السخكد الجكلي 2( 25تفديخ السحكسة صحيحاً، فإف الآلية الػاردة في السادة 

 لتدػية مشازعات الاستثسار غيخ ضخكرية عشجما يكػف ىشاؾ بشج شامل". 
كبرخؼ الشطخ عغ إلغاء ىحا الجدء مغ قخار التحكيع، فقج رأت المجشة السخررة مع ذلظ أف 

) (أ)، كمعيار السعاممة العادلة كالسشرفة في اتفاؾية 2انتياؾ السادة الثانية (قخار السحكسة ب
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كاف "مبشياً عمى القانػف الػاجب التصبيق 
كالحقائق ذات الرمة"، ك"قامت السحكسة بتقييع مذخكعية التجابيخ السصعػف فييا في ضػء جسيع 

 ) (أ) إلى شخط السدؤكلية".2( 11ات القزية كلع تحػؿ السادة ملابد
عمى  TGN كأكجت المجشة السخررة بعج ذلظ أنو يتعيغ عمى الأرجشتيغ قبػؿ نقل ممكية أسيع

الشحػ السشرػص عميو في قخار السحكسة، كأثشاء انتطار شمب الإلغاء الحؼ قجمتو الأرجشتيغ، 
الاستثسار تشفيح قخار التحكيع مؤقتًا، لا سيسا ؼيسا يتعمق أكقف السخكد الجكلي لتدػية مشازعات 

 ).1كسا ىػ مشرػص عميو في الحكع ( TGN في CMS بخيار الأرجشتيغ في شخاء أسيع

                                                 

1 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on Argentina's Request for a 
Continued Stay of Enforcement of the Award, ICSID Case No. ARB/01/8, Sept. 1, 
2006. 
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كاف قخار المجشة السخررة بذأف شمب الإلغاء بسثابة خخكج عغ الاتجاىات التفديخية في 
، كقج استخجمت CMSسة في، كقخار السحكSempra، LG&Eالشدعات الدابقة، كسا في 

القخارات الدابقة بجرجات متفاكتة لسبجأ الزخكرة بسػجب القانػف الجكلي (كسا ىػ مجكف بسػجب 
مغ السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة) كػسيمة تكسيمية لتفديخ "السرالح الأمشية  25السادة 

 .الستحجة كالأرجشتيغ مغ قػاعج الاتفاؾية الثشائية بيغ الػلايات 11الأساسية" في السادة 
ؼيسا  25كالسادة  11كفي السقابل، حاكؿ قخار المجشة السخررة كضع فخكؽ محجدة بيغ السادة 

يتعمق بالسحتػػ السػضػعي كالتذغيل كالتأثيخات، كتلاحع لمجشة أف ىشاؾ بعس التذابو في 
مغ مػاد لجشة  25مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية كفي السادة  11المغة السدتخجمة في السادة 

القانػف الجكلي بذأف مدؤكلية الجكؿ، كيحكخ الشز الأكؿ التجابيخ "الزخكرية"، كيتعمق الثاني بػ 
 "حالة الزخكرة".

 25الذخكط التي يجػز بسػجبيا تصبيق الاتفاؾية، في حيغ تست صياغة السادة  11تحجد السادة 
س السػضػع، ما لع يتع استيفاء بصخيقة سمبية، فيػ يدتبعج تصبيق حالة الزخكرة عمى أسا

تسثل شخشاً أساسياً فإذا انصبقت  11بعس الذخكط اللازمة الأخخػ، بالإضافة إلى إف السادة 
 25فإف الالتدامات السػضػعية بسػجب الاتفاؾية لا تشصبق، كعمى الشؿيس مغ ذلظ، فإف السادة 

ليحه الالتدامات السػضػعية ىي عحر لا يكػف ذا صمة إلا بعج أف تقخر أنو كاف ىشاؾ انتياؾ 
)1 .( 

اختلافاً جػىخياً، حيث يغصي الأكؿ التجابيخ  25كالسادة  11علاكة عمى ذلظ تختمف السادة 
اللازمة لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ أك حساية السرالح الأمشية الأساسية لكل شخؼ، دكف التحفع 

، فيػ يتصمب ألا يؤدؼ الإجخاء عمى ىحه التجابيخ، كالثاني يخزع حالة الزخكرة لأربعة شخكط
الستخح "إلى الإضخار بذكل خصيخ بسرمحة أساسية لمجكلة أك الجكؿ التي يػجج الالتداـ تجاىيا، 

                                                 

1 CMS Gas Transmission Co., Decision on the Ad Hoc Committee on the 
Application for Annulment of Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, para. 129 



 

 

         -656-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

، فالستصمبات السشرػص عمييا في 11أك لمسجتسع الجكلي ككل"، كىػ شخط لا تتزسشو السادة 
جكلي كسا ىػ مشرػص ليدت ىي نفذ الستصمبات السشرػص عمييا في القانػف ال 11السادة 

، كسا اعتخفت الأشخاؼ في الػاقع أثشاء جمدة الاستساع أماـ المجشة، كفي 25عميو في السادة 
 ىحا العشرخ تكػف السحكسة قج ارتكبت خصأً قانػنياً كاضحاً.

فشز السادتاف محل الخلاؼ ليسا شبيعة عسمية كمحتػػ مختمفاف، ككاف مغ الزخكرؼ 
ذأف العلاقة بيشيسا كأف تقخر ما إذا كاف كلاىسا قابلا لمتصبيق في لمسحكسة أف تتخح مػقفاً ب

كلاىسا  25كالسادة  11الشداع، إلا أف السحكسة لع تجخؼ ىحا التحميل، إذ افتخضت أف السادة 
 .عمى قجـ السداكاة، كبحلظ ارتكبت السحكسة خصأً قانػنياً آخخ

لة الزخكرة في القانػف الجكلي تتعمق فالتداؤؿ الحؼ يثػر في ىحا الإشار عسا إذا كانت حا  
بسدألة عجـ السذخكعية أـ بسدألة السدؤكلية، ففي ىحا الشداع أستشج القانػف الجكلي للاستبعاد بسا 

، فإذا كانت حالة الزخكرة تعشي أنو لع يكغ ىشاؾ انتياؾ 11ىػ مشرػص عميو في السادة 
جة أساسية في القانػف الجكلي، كإذا اقتشعت ضاىخؼ لاتفاؾية الاستثسار الثشائية، فإنيا ستكػف قاع

، كاف يشبغي ليا أف تخػ أنو لع يكغ ىشاؾ "انتياؾ" 11السحكسة بالحجج السدتشجة إلى السادة 
 .لاتفاؾية الاستثسار الثشائية

سيغصياف نفذ السدائل، ككاف يشبغي لمسحكسة أف تصبق السادة  25كالسادة  11إف تفديخ السادة 
، كعمى 25انػف الخاص الحؼ يحكع ىحه السدألة في الشداع، كليذ السادة باعتبارىا الق 11

العكذ مغ ذلظ، إذا كانت حالة الزخكرة في القانػف الجكلي تتعمق بسدألة السدؤكلية، فدتكػف 
 قاعجة ثانػية في القانػف الجكلي كىػ السػقف الحؼ اتخحتو لجشة القانػف الجكلي.

كاف ىشاؾ أؼ انتياؾ لاتفاؾية الاستثسار الثشائية كما إذا كاف كانت السحكسة ممدمة بالشطخ إذا  
، فإذا خمرت إلى كجػد سمػؾ لا يتػافق مع الاتفاؾية، 11ىحا الانتياؾ مدتبعجًا بسػجب السادة 

سيتعيغ عمييا أف تشطخ ؼيسا إذا كاف مغ السسكغ استبعاد مدؤكلية الأرجشتيغ كمياً أك جدئيًا 
 .بسػجب القانػف الجكلي
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ف مغ السسكغ أف يكػف ليحيغ الخصأيغ المحيغ ارتكبتيسا السحكسة تأثيخ عمى الجدء التشفيحؼ كا
بأف السحكسة قجمت السحكسة تفديخاً خاشئاً لمسادة CMSمغ قخار التحكيع، كقج اعتخفت شخكة 

قج استػفيت كما  11، فالسحكسة لع تبحث ما إذا كانت الذخكط السشرػص عمييا في السادة 11
ت التجابيخ التي اتخحتيا الأرجشتيغ، نتيجة لحلظ يسكغ أف تذكل انتياكاً لاتفاؾية الاستثسار إذا كان

الثشائية، إذا كانت المجشة تعسل كسحكسة استئشاؼ فديتعيغ عمييا إعادة الشطخ في قخار التحكيع 
 .عمى ىحا الأساس

مغ اتفاؾية  52دة اشارت المجشة إلى أنيا لا تتستع إلا بدمصة قزائية محجكدة بسػجب السا
السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، كفي ضل ىحه الطخكؼ لغ تتسكغ المجشة أف تدتبجؿ 
تفديخىا الخاص بالقانػف كتقجيخىا لمػقائع بشطخة السحكسة، كعمى الخغع مغ الأخصاء كالثغخات 

مغ الاتفاؾية، عمى  11التي تع تحجيجىا في قخار التحكيع، فقج شبقت السحكسة في الشياية السادة 
 ).1الخغع مغ تصبيقو بصخيقة غامزة كمعيبة، كعميو فلا يػجج تجاكز كاضح لمدمصات" (

مغ العخض الدابق لمػقائع كالجفػع يتبيغ أف المجشة أعصت تفديخاً غيخ صحيح كلع تزع حجكد 
إلى الخمط ؼيسا يتعمق بالستصمبات السػضػعية لكل مشيسا، ادؼ ذلظ  25كالسادة  11بيغ السادة 

 ).2بيغ الستصمبات بسػجب كل قاعجة لتفديخ "السرالح الأمشية الأساسية" (
كفقا لمجشة السخررة، فإف احجاـ السحكسة في بياف ما إذا كانت الذخكط السشرػص عمييا 

، كبالتالي فإف افتخاض 11قج تع استيفائيا قج أدػ إلى التفديخ الخاشئ لمسادة  11في السادة 
كانا عمى "قجـ السداكاة" كاف بسثابة "خصأ في تصبيق  11كالسادة  25لسادة السحكسة بأف ا

 القانػف.
                                                 

1 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, Decision on the Ad Hoc Committee on 
the Application for Annulment of Argentina, ICSID Case No.ARB/01/8, paras 129-
26. 

 25كالسادة  11ادة ارتكبت السحكسة خصأ قانػنيًا كاضحًا... فمع تتجخل السحكسة في تسييد العلاقة بيغ الس 2
 كلاىسا عمى قجـ السداكاة. 25كالسادة  11كانصباقيسا الشدبي عمى القزية، بافتخاض أف السادة 
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كمع ذلظ، لع تتسكغ المجشة السخررة مغ إعصاء مػقف محجد بذأف العلاقة التفديخية التي 
 .11بالسادة  25يسكغ أف تخبط السادة 

، تسثل 11بالسادة ؼيسا يتعمق  25كبجلا مغ ذلظ، عخضت اتجاىيغ محتسميغ لتفديخ السادة 
عمى أنيا "قاعجة أساسية لمقانػف الجكلي"،  25الاتجاه الأكؿ في أنو يسكغ الشطخ إلى السادة 

حيث تعشي حالة الزخكرة عجـ كجػد انتياؾ ضاىخؼ لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات 
د، أك قػاعج مغ كسعاييخ استبعا 11كالسادة  25الستحجة كالأرجشتيغ، كستعسل كل مغ السادة 

شأنيا أف تسشع حجكث انتياؾ للالتداـ الجكلي في السقاـ الأكؿ، ككفقا لمجشة السخترة فاف ىحا 
باعتبارىا قانػناً خاصاً، كمع ذلظ فإف تأثيخ تصبيق السادة  11الاتجاه سيجفع إلي تصبيق السادة 

انتياؾ للالتداـ سيكػف بتفديخ إجخاء "الزخكرة" عمى أنو غيخ قادر عمى التدبب لأؼ  11
 .بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ

باعتبارىا "قاعجة ثانػية في القانػف الجكلي" تتعمق  25أما الاتجاه الثاني فيتعامل مع السادة 
بالسدؤكلية، كبسػجب ىحه الريغة، ككفقاً لمجشة السخترة، يتعيغ عمى السحكسة أف تتبع ما 

 -: يمي
 تحجيج كجػد أؼ انتياؾ لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ. .1

مغ  11في حالة كجػد انتياؾ، تحجيج ما إذا كاف الانتياؾ يعج "مدتبعجاً" بسػجب السادة  .2
 اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ.

، فيل يسكغ استبعاد 11غ استبعاده بسػجب أحكاـ السادة إذا كاف ىشاؾ أؼ انتياؾ لا يسك .3
 . 25مدؤكلية الجكلة عغ الانتياؾ بسػجب السادة 

يشبغي التأكيج عمى أف المجشة تجشبت الاختيار بيغ التفديخات مبخرة تحفطيا مغ خلاؿ الػلاية 
ثسار، فيحا مغ اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاست 52السحجكدة ليا بسػجب السادة 

مغ شأنو أف يثيخ السديج مغ  11كالسادة  25التخدد في تدػية العلاقة التفديخية بيغ السادة 
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شخكة ضج  Cont'l Cas في 2118سبتسبخ  5الارتباؾ التفديخؼ في قخار التحكيع الرادر في 
 .الأرجشتيغ

ف الالتدامات ، فإ11يؤدؼ تفديخ المجشة إلى مديج مغ الالتباس بأنو "إذا انصبقت السادة 
السػضػعية بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ لا تشصبق، ككسا 
سشعخض في بعس القزايا كالشداعات الأخخػ فإف ىحه الثغخات في السشيجية التفديخية 

شتيغ ستتدبب مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرج 11السدتخجمة لمسادة 
 .في إشكاليات اخخؼ 

 الأرجشتيغ ضج LG&E السصمب الثاني:
 LG&E Energy Corp ،LG&E Capital Corp ،LG&Eالثلاث  LG&E شخكات

International Inc  كجسيعيا الذخكات السشطسة بسػجب قػانيغ الػلايات الستحجة كالتي رفعت
 .)1دعػػ ضج الأرجشتيغ (

)، 2ثلاث شخكات محمية لتػزيع الغاز في الأرجشتيغ (حررًا في  LG&E تستمظ مجسػعة
في عسمية الخرخرة في الأرجشتيغ، حيث كاف السدتثسخكف  LG&E كشاركت مجسػعة

الأجانب قج تذجعت لذخاء الأسيع بزسانات، مثل التعخيفات السحدػبة بالجكلار الأمخيكي، 
ر السشتجيغ، كإشار قانػني كالتعجيلات التمقائية كالجكرية لمتعخيفات عمى أساس مؤشخ أسعا

كاضح لا يسكغ تعجيمو مغ جانب كاحج، كمشح "التخاخيز" بجلا مغ "الامتيازات" بيجؼ تقجيع 
 ).3أعمى درجات الحساية لمسدتثسخيغ (
                                                 

1 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc.v. 
Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, Award, 25 July 2007.   

2 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp, and LG&E Int'l Inc. v. Argentina, 
Decision on Liability, ICSID Case No. ARB/02/1, para. 52 (2006). 

3 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp, and LG&E Int'l Inc. v. Argentina, 
Decision on Liability, ICSID Case No. ARB/02/1, para. 49 (2006). 
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في أعقاب الأزمة الاقترادية كالسالية في الأرجشتيغ، أعمشت الحكػمة الأرجشتيشية عغ إعادة 
ػد الخجمة العامة، دكف عخض استعادة الزسانات القانػنية التي التفاكض الإلدامية عمى كافة عق

 .كغيخه مغ التجابيخ الحكػمية 2112ألغتيا بسػجب قانػف القػة القاىخة لعاـ 
عمى انتياؾ الأرجشتيغ لالتدامات اتفاؾية  LG&E Group في شمب التحكيع، أكجت مجسػعة

/ ج الخاصة بػ (الذخط 2غ كعج التداميا بالسادة الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتي
/ ب الخاصة بػ 2/ أ الخاصة بػ (عجـ تػفيخ معاممة عادلة كمشرفة)، السادة 2الذامل)، السادة 

(اتخاذ التجابيخ التعدؽية كالتسييدية التي تعػؽ استخجاـ كالتستع باستثسارات أصحاب السصالبات، 
 بػ (السرادرة غيخ السباشخة).      السذتخكة الخاصة  1/ 5كالسادة 

مميػف دكلار،  268: 248يتخاكح ما بيغ  دعػػ ضج الأرجشتيغ بسبمغ LG&E رفعت مجسػعة
في حالة خمرت السحكسة إلى كجػد مرادرة، كرفزت السحكسة جسيع اعتخاضات الأرجشتيغ 

بذأف الاعتخاضات عمى  2114أبخيل  31عمى الاختراص القزائي في قخارىا الرادر في 
 ). 1الاختراص القزائي (

تتستع بحق الترخؼ كسدتثسخيغ أجانب، حتى لػ لع يقػمػا  LG&E كرأت السحكسة أف مجسػعة
 LG&E بتذغيل الاستثسار بذكل مباشخ في الأرجشتيغ، كرأت أيزًا أف مصالبات مجسػعة
زائية كاف تشصػؼ عمى نداع ذؼ شبيعة قانػنية يشذأ مباشخة مغ الاستثسار، لأنو، في السخحمة الق

مغ السفتخض أف السصالبات مبشية عمى الانتياكات السدعػمة لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ 
 الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ. 

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية  4/ 7كسا أعصت الأرجشتيغ مػافقتيا عمى التحكيع مغ خلاؿ السادة 
مػافقتيا عشجما قخرت تقجيع  LG&E أعصت مجسػعةبيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، في حيغ 

                                                 

1 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., & LG&E Int'l Inc. v. Argentina, 
Decision on Objections to Jurisdiction, ICSID Case No. ARB/02/1, para. 84 (30 
Apr, 2004). 
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)، كأخيخاً رأت 1نداعاتيا الاستثسارية إلى اختراص السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار (
أيزًا لع تدقط بالتقادـ أك يسشعيا استسخار السفاكضات  LG&E Group السحكسة أف مصالبات

 بيغ أصحاب التخاخيز مع الحكػمة الأرجشتيشية. 
كفي قخارىا بذأف السدؤكلية خمرت السحكسة إلى القانػف الػاجب التصبيق لتدػية الشداع مغ 

مغ اتفاؾية السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار (قانػف  1/ 42خلاؿ تصبيق نز السادة 
الجكلة الستعاقجة الصخؼ في الشداع)، بسا في ذلظ قػاعجىا بذأف تشازع القػانيغ كقػاعج القانػف 

 الجكلي التي قج تكػف قابمة لمتصبيق".
  - :كضعت السحكسة تدمدلًا لمقػانيغ السصبقة عمى الشداع تسثل كالتالي

 .اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ .1

في غياب الأحكاـ الرخيحة في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة  .2
 اعج القانػف الجكلي العاـ.كالأرجشتيغ، تصبق قػ 

 القانػف السحمي الأرجشتيشي.  .3

حػؿ انتياكات اتفاؾية  LG&E بجأ قخار السحكسة الشطخ في السدؤكلية بذأف ادعاءات مجسػعة
/ أ الخاصة بذخط 11/2الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، ؼيسا يتعمق بالسادة 

نطخت السحكسة في البجاية في شبيعة ضسانات الأرجشتيغ (السعاممة العادلة كالسشرفة)، 
لمسدتثسخيغ، لا سيسا في صشاعة الغاز، كخمرت إلى أف القػانيغ التذخيعية في الأرجشتيغ 
كشخكط التخاخيز نرت عمي أربع ضسانات محجدة لمسدتثسخيغ في مخاكد نقل كتػزيع الغاز 

حػيميا إلى البيدك، ستخزع التعخيفات كىي (يتع حداب التعخيفات بالجكلار الأمخيكي قبل ت
لتعجيلات نرف سشػية كفقًا لسؤشخ أسعار السشتجيغ ككاف اليجؼ مغ التعخيفات ىػ تػفيخ دخل 

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case No. 
ARB/02/1, para. 22. 
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كاؼٍ لتغصية جسيع التكاليف كمعجؿ عائج معقػؿ، كعجـ خزػع نطاـ التعخيفة لمتجسيج أك ضبط 
 الأسعار دكف تعػيس. 

صة بالرشاعة في تػقعات السدتثسخيغ، رأت السحكسة أف كبالشطخ إلى تأثيخ ىحه الزسانات الخا
/ أ مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ مغ 2الأرجشتيغ انتيكت السادة 

خلاؿ عجـ مشح معاممة عادلة كمشرفة لمسدتثسخيغ عشجما ألغت ىحه الزسانات مغ جانب كاحج 
)1 .( 

قترادية التي تػاجييا الأرجشتيغ، أصخت السحكسة عمى أف كعمى الخغع مغ الرعػبات الا
الأرجشتيغ "تجاكزف بذكل مبالغ مغ خلاؿ التفكيظ الكامل للإشار القانػني الحؼ تع إنذاؤه لجحب 

)، ككشتيجة شبيعية فإف إلغاء ىحه الزسانات بسػجب الإشار القانػني للأرجشتيغ 2السدتثسخيغ" (

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 133. 

الأرجشتيغ مغ الأزمة الاقترادية في أكاخخ الثسانيشيات، أنذأت الأرجشتيغ خصة للانتعاش الاقترادؼ  بعج خخكج
شػؾ الاستثسارية إشارًا جحابًا مغ القػانيغ تعتسج بذكل أساسي عمى رأس الساؿ الأجشبي، كأعجت الأرجشتيغ مع الب

كالمػائح التي تشاكلت السخاكؼ السحجدة لمسدتثسخيغ الأجانب ؼيسا يتعمق بالسخاشخ القصخية التي تشصػؼ عمييا 
الأرجشتيغ، في ضػء ىحه السخاشخ، اعتسج أصحاب السصالبات عمى بعس الزسانات الخئيدية في قانػف الغاز 

مثل حداب التعخيفات بالجكلار الأمخيكي قبل تحػيميا إلى البيدك، كتعجيلات مؤشخ أسعار  كالمػائح التشفيحية،
السشتجيغ نرف الدشػية، كالتعخيفات السػضػعة لتػفيخ إيخادات كاؼية لتغصية جسيع التكاليف كمعجؿ عائج 

محجدة بيغ معقػؿ، كالتعػيس في حالة ؾياـ الحكػمة بتغييخ نطاـ التعخيفة، كبعج أف خمقت تػقعات 
السدتثسخيغ، أصبحت الأرجشتيغ مقيجة بالتداماتيا ؼيسا يتعمق بزسانات الاستثسار تجاه حاممي تخاخيز السخافق 
العامة، كعمى كجو الخرػص، حاممي تخاخيز تػزيع الغاز، إف إلغاء ىحه الزسانات السحجدة يشتيظ الاستقخار 

 العادلة كالسشرفة. كالقجرة عمى التشبؤ الحؼ يقػـ عميو معيار السعاممة
2 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 139. 
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/ ج مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات 2ب السادة يشتيظ أيزًا البشج الذامل بسػج
 .الستحجة كالأرجشتيغ

كعمى حج تعبيخ السحكسة، أدػ إلغاء الزسانات إلى انتياكات لالتدامات الأرجشتيغ تجاه   
 ، فقجمت الأرجشتيغ ىحه الالتدامات لمسدتثسخيغ الأجانب، مثلLG&Eاستثسارات مجسػعة 

LG&E ػف الغاز كغيخه مغ المػائح، كتع الإعلاف عغ ىحه الزسانات في مغ خلاؿ سغ قان
محكخة الصخح لحث السدتثسخيغ عمى دخػؿ رأس الساؿ الأجشبي لتسػيل بخنامج الخرخرة في 
قصاع الخجمة العامة، كأصبحت ىحه القػانيغ كالمػائح التدامات بالسعشى السقرػد في السادة 

 جانب كتصبيقيا بذكل خاص عمى استثساراتيع.الثانية، بحكع استيجاؼ السدتثسخيغ الأ
/ ب (السعاممة التسييدية 2كمغ ناحية أخخػ قزت السحكسة بأف الأرجشتيغ لع تشتيظ السادة 

كالتعدؽية)، مع الإشارة إلى أف اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ لع 
لسرصمح بسػجب القانػف الجكلي ("التجاىل تعخّؼ مرصمح "تعدفي"، كحجدت السحكسة معشى ا

الستعسج للإجخاءات القانػنية الػاجبة")، ككحلظ مغ خلاؿ الشية الػاضحة للأشخاؼ في بشج ديباجة 
اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ ("الشطخ في تأثيخ الإجخاء عمى 

مع أؼ عبء مفخكض عمى ىحه الاستثسارات")، الاستثسارات الأجشبية كتػازف مرالح الجكلة 
لاستشتاج أف تجابيخ الأرجشتيغ لع تكغ "تعدؽية أك تسييدية" لأنيا كانت "نتيجة لحكع مدبب كليذ 

 . )1( مجخد تجاىل لديادة القانػف"
بالسرادرة غيخ السباشخة في انتياؾ لمسادة  LG&E رفزت السحكسة أيزًا مصالبة مجسػعة

ة الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كرأت السحكسة أف إلغاء الخابعة مغ اتفاؾي

                                                 

، 2117، 1"اثار العقج"، ط  1د/ عبج الحق صافي، القانػف السجني "السرجر الارادؼ للالتدامات العقجية، ج  1
263. 
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الأرجشتيغ لمزسانات "لا يحخـ السدتثسخيغ مغ حقيع في الاستستاع باستثساراتيع... كالسرالح 
 ). 1الحؿيؿية السعخضة لمخصخ ىشا ىي قاعجة أصػؿ الاستثسار" (

ى أسيسيا بالخغع مغ التقمبات في ؾيسة احتفطت بالديصخة عم LG&E حيث أف مجسػعة
الأسيع، فلا يسكغ أف يكػف ىشاؾ أؼ مرادرة، كسا رأت السحكسة انو لع يكغ مغ السسكغ أف 

ؼيسا يتعمق  LG&E تتع مرادرة السمكية إلا في حالة "الحخماف الجائع كالذجيج مغ حقػؽ 
 ).LG&E )2باستثساراتيا، أك الحخماف شبو الكامل مغ ؾيسة استثسارات

/ ج مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ 2/ أ، 2بعج أف قخرت السحكسة كجػد انتياؾ لمسادتيغ 
الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، شخعت في فحز دفاع الأرجشتيغ البجيل عغ الزخكرة بسػجب 

جة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستح 3/ 4، 11القانػف الأرجشتيشي، كالسادتاف 
كالأرجشتيغ، بالإضافة إلى القانػف الجكلي، كتساشياً مع حكسيا الدابق الحؼ يحجد تدمدل القانػف 

/ 4، 11الػاجب التصبيق عمى الشداع، كلجأت السحكسة إلى السصالبات السقجمة بسػجب السادتيغ 
 .مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ 3

مغ الاتفاؾية تتػافق مع الأدلة السعخكضة عمييا خاصة  11إلي أف السادة خمرت السحكسة 
)، ثع أجخت 3( 1991ؼيسا يتعمق بفيع الأشخاؼ لمسادة السذار إلييا كقت تػؾيع الاتفاؾية عاـ 
مغ السدؤكلية عغ  11السحكسة تحميل لمتػصل إلى نتيجة أف الأرجشتيغ "معفاة بسػجب السادة 

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 198. 
2 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 199-200. 
3 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 

No.ARB/02/1, para 212. 
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)، التي تسيد 1( "2113أبخيل  26ك 2111ديدسبخ  1ة في الفتخة ما بيغ أؼ انتياكات للاتفاؾي
التجابيخ التي اتخحتيا الأرجشتيغ بتعميق حداب التعخيفات الجسخكية بالجكلار الأمخيكي كتعجيل 
مؤشخ أسعار السشتجيغ لمتعخيفات الجسخكية، فزلا عغ سغ قانػف القػة القاىخة باعتباره "كسيمة 

 ). 2ميا الاجتساعي كالاقترادؼ" (مذخكعة لحساية نطا
الزيق لػ "السرالح الأمشية الأساسية" في الطخكؼ  LG&Eشخكة كسا رفزت السحكسة تفديخ 

)، كخمرت 3التي تخقى إلى العسل العدكخؼ كالحخب دكف الاستشاد إلى أؼ مخجع قانػني (
فييا خيار سػػ اجخاء إلى الحالات التي لا يكػف أماـ الجكلة  تذيخ 11السحكسة إلى أف السادة 

التجابيخ، فقج يكػف لجػ الجكلة عجة تجابيخ يسكغ اتخاذىا لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ أك حساية 
 مرالحيا الأمشية الأساسية".

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كاف  3/ 4كؼيسا يتعمق بالسادة 
عمى أف الجكؿ الأشخاؼ في الاتفاؾية الثشائية تشطخ إلى حالة التخكيد التفديخؼ لمسحكسة يؤكج 

يتساشى مع تفديخ السحكسة  االقػة القاىخة الػششية كفئة مشفرمة مغ الطخكؼ الاستثشائية، كىػ م
مغ الاتفاؾية، كقخرت السحكسة بشاءً عمى ذلظ أف الأزمة الخصيخة في الأرجشتيغ  11لمسادة 

، كلع يثبت لمسحكسة بذكل مقشع أنو 2113أبخيل  26حتى  2111ديدسبخ  1استسخت مغ 
مغ الاتفاؾية، بل عمى العكذ مغ  3/ 4خلاؿ تمظ الفتخة قج انتيكت الأرجشتيغ أحكاـ السادة 

 ذلظ فخلاؿ تمظ الفتخة التجابيخ التي اتخحتيا الأرجشتيغ كانت "شاممة".

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 229. 
2 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 

No.ARB/02/1, para 239. 
3 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 

No.ARB/02/1, para 238. 
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ة التي تعاني مشيا يسكغ بالفعل قبمت السحكسة دفع الأرجشتيغ بأف حالة القػة القاىخة الاقترادي
، أك معيار "حالة القػة القاىخة 11إدراجيا تحت معيار "السرالح الأمشية الأساسية" كفق السادة 

مغ الاتفاؾية، كعمى الخغع مغ أف السحكسة لع تدتذيج بأؼ مخجع  3/ 4الػششية" كفق السادة 
، بخلاؼ استشتاج 11أثيخ تصبيق السادة قانػني ليحا التفديخ كلع تػفخ معياراً قانػنياً لبياف لت

السحكسة بأف ىحا "يعفي" الأرجشتيغ مغ السدؤكلية عغ الانتياكات بسػجب الاتفاؾية، بالخغع مغ 
مغ أحكاـ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة  11عجـ تزسيشو في نز السادة 

 .كالأرجشتيغ
لتفديخية كالسعاييخ "القانػنية" التي تدتخجميا السحكسة ؼيسا يديج مغ تفاقع نجرة التفديخ السشيجية ا

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة  3/ 4، 11يتعمق بكلًا مغ السادة 
كالأرجشتيغ، فأف السحكسة ما زالت تذخع في الإشارة إلى مبجأ القانػف الجكلي الستسثل في 

 ).1د الستعمقة بسدؤكلية الجكلة بالسعشى "الجاعع" (مغ السػا 25الزخكرة مسثمة بالسادة 
، ككاجيت تيجيجاً 2111ديدسبخ  تعخضت السرالح الأساسية لجكلة الأرجشتيغ لمتيجيج في الأكؿ

خصيخاً لػجػدىا بقائيا الدياسي كالاقترادؼ، كإمكانية الحفاظ عمى خجماتيا الأساسية، كالحفاظ 
ف الأرجشتيغ قج ساىست في الأزمة التي أدت إلى حالة عمى سلاميا الجاخمي، فلا يػجج دليل أ

                                                 

كانػف  1في التحميل الدابق، قخرت السحكسة أف الطخكؼ التي كانت سائجة في الأرجشتيغ في الفتخة مغ  1
كانت تدسح بإعفاء الأرجشتيغ مغ السدؤكلية عغ الانتياؾ  2113نيداف/أبخيل  26حتى  2111الأكؿ/ديدسبخ 

 .االسدعػـ لالتداماتيا بسػجب الاتفاؾية بدبب تجابيخ الاستجابة التي سشتي
إف مفيػـ إعفاء الجكلة مغ السدؤكلية عغ انتياؾ التداماتيا الجكلية خلاؿ ما يدسى "حالة الزخكرة" أك "حالة 

 .القػة القاىخة" مػجػد أيزًا في القانػف الجكلي
قج تع تفعيميا في ىحه القزية، كىي كاؼية لإعفاء  11في حيغ تخػ السحكسة أف الحساية التي تػفخىا السادة 

غ مغ السدؤكلية، فإف السحكسة تعتخؼ بأف استيفاء معيار حالة الزخكرة كسا ىػ مػجػد في القانػف الأرجشتي
مغ ميثاؽ الأمع الستحجة) (مدػدة مػاد لجشة القانػف الجكلي بذأف مدؤكلية الجكلة)  25الجكلي (الػارد في السادة 

 تجعع استشتاجات السحكسة.
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الزخكرة، كفي ىحه الطخكؼ كانت حدمة التي سشتيا الارجشتيغ لمتعافي الاقترادؼ ىي الػسيمة 
 .للأزمة استجابةالػحيجة 

كعمى الخغع مغ احتسالية كجػد العجيج مغ الصخؽ البجيمة لإنعاش الاقترادؼ، فإف الأدلة   
حكسة تثبت أف الاستجابة الذاممة كانت ضخكرية، ككاف لا بج مغ معالجة السعخكضة عمى الس

الأزمة السفخكضة عمى السخافق العامة، كلا يسكغ الادعاء بإف حقػؽ أؼ دكلة أخخػ قج تزخرت 
بذكل خصيخ بدبب التجابيخ التي اتخحتيا الأرجشتيغ خلاؿ الأزمة، كلحلظ كبشاءَ عمى ما سبق 

 .اؾية الأرجشتيغ مغ السدؤكلية عغ التجابيخ الستخحة أثشاء حالة الزخكرةمغ الاتف 11تعفي السادة 
مغ مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة لا يؤسذ بسفخدة  25أف ىحا التحميل الستعمق بالسادة 

، بأف التجابيخ 11دفاع الأرجشتيغ، فإنو يجعع تحميل السحكسة ؼيسا يتعمق بسعشى شخط السادة 
لأرجشتيغ كانت ضخكرية لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ أك لحساية مرالحيا الأمشية التي نفحتيا ا

مغ السػاد  25الأساسية، كقج كاف مغ الػاضح أف السحكسة دمجت السحتػػ السػضػعي لمسادة 
مغ اتفاؾية الاستثسار  11الستعمقة بسدؤكلية الجكلة باعتبارىا كسيمة تكسيمية لتفديخ السادة 

 .يات الستحجة كالأرجشتيغالثشائية بيغ الػلا
مغ السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة،  27كفي إشارة إلى كاجب التعػيس بسػجب السادة 

، تحجد حالة الزخكرة كأساس لاستثشاء فعل الجكلة 11أكضحت السحكسة أنيا تخػ أف السادة 
ء مشاسب فقط في مغ عجـ السذخكعية، كبالتالي فإف الجكلة معفاة مغ السدؤكلية، فيحا الاستثشا

حالات الصػارغ، كبسجخد التغمب عمى الػضع كاستعادة درجة معيشة مغ الاستقخار لغ تكػف 
الجكلة معفاة مغ السدؤكلية عغ أؼ انتياؾ لالتداماتيا بسػجب القانػف الجكلي كستدتأنفيا عمى 

 الفػر. 
لتجابيخ التي اتخحتيا ككانت آثار استشتاج السحكسة بػجػد حالة الزخكرة أنيا قخرت أف "جسيع ا

الأرجشتيغ انتياكاً للاتفاؾية قبل الفتخة التي سادت فييا حالة الزخكرة كبعجىا، ستكػف ليا جسيع 
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تسييدات بذأف الشصاؽ لتحجيج الآثارىا كيجب أف تأخح في الاعتبار عشج تقجيخ الأضخار، كأيزاً 
 ف يتحسميا السدتثسخ.التعػيس، كالأضخار التي لحقت أثشاء حالة الزخكرة التي يجب أ

، كاف عمى الأرجشتيغ "إعادة إنذاء نطاـ 2113أبخيل  26كبسجخد انتياء حالة الزخكرة في   
أك، عمى الأقل، كاف يشبغي عمييا تعػيس أصحاب السصالبات  LG&E التعخيفة السقجـ لذخكة

فإف قخار عغ الخدائخ الستكبجة بدبب التجابيخ السعتسجة قبل كبعج حالة الزخكرة، كمغ ثع 
السحكسة بذأف السدؤكلية أدخل انقداما زمشيا في تحجيج مدؤكلية الأرجشتيغ، حيث سيتع إعفاء 

 26إلى  2111ديدسبخ  1الأرجشتيغ مغ دفع التعػيزات عغ الأضخار الستكبجة في الفتخة مغ 
، عشجما كانت الأرجشتيغ في حالة الزخكرة، كمع ذلظ فيي مدؤكلة عغ التعػيس 2113أبخيل 

 .غ السخالفات التي تقع خارج مجة الزخكرةع
في حكع السحكسة الرادر  LG&E تع تحجيج مبمغ التعػيس السدتحق عمى الأرجشتيغ لسجسػعة

بتعػيس كامل عغ الأضخار التي لحقت  LG&E )، كشالبت مجسػعة1( 2117يػليػ  25في 
قبل كبعج قخار السحكسة بدعخ  بيا بسا في ذلظ الؿيسة الدػؾية الكاممة لخدارتيا، كالفائجة السخكبة
 تجارؼ معقػؿ كالتكاليف كالسراريف السختبصة بإجخاءات التحكيع.

، مذيخة إلى عجـ كفاية الأساليب السدتخجمة، LG&E عارضت الأرجشتيغ تقييع مجسػعة  
، كتأثيخ السخاشخ في LG&E كالتعدف في اختيار تػاريخ التقييع، كالإثخاء غيخ العادؿ لسجسػعة

، كرأت السحكسة أف السعيار السصبق لمتعػيس ىػ LG&Eاستبعاد تعػيزات مجسػعة
مغ  31كالسادة  Chorzbw "التعػيس الكامل" عمى الشحػ السشرػص عميو في قزية مرشع

 السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة. 
مغ اتفاؾية الاستثسار  4السادة  رفزت السحكسة معيار الؿيسة الدػؾية العادلة السذار إلييا في

الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ باعتبارىا غيخ قابمة لمتصبيق عمى انتياؾ معاييخ 

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/02/1 (July 25, 
2007). 
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الاتفاؾية الأخخػ، كبجلًا مغ ذلظ اعتسجت معيار "الخدارة الفعمية" الستكبجة "كشتيجة" للأفعاؿ غيخ 
 LG&E لأسيع التي كانت مجسػعةالسذخكعة كسؿياس مشاسب لمتعػيس أك مبمغ أرباح ا

 ).1ستحرل عمييا لػلا إلغاء الزسانات السحجدة (
عغ " LG&E مميػف دكلار أمخيكي لسجسػعة 57.4باستخجاـ ىحا السعيار مشحت السحكسة مبمغ 

الأضخار التي تكبجتيا نتيجة لانتياؾ السجعى عميو السدتسخ لالتداماتو بسػجب الاتفاؾية في الفتخة 
، بسا في ذلظ الفػائج حتى تاريخ صجكر قخار 2115فبخايخ  28ك 2111غدصذ أ  18ما بيغ 
 ). 2( التحكيع"

 ضج الأرجشتيغ Continental Casualty Company ثالث: قزيةالسصمب ال
 .CNA Financial Incتابعة لذخكة  ىي شخكة أمخيكية Continental Casualty شخكة

شخكة أرجشتيشية تقجـ  CNA ART% لذخكة99.9995كىي أمخيكية أيزاً، كىي السالظ بشدبة 
بسحفطة مغ الأكراؽ  CNA ART خجمات تأميغ تعػيزات العساؿ في الأرجشتيغ، احتفطت

الحكػمية السالية الاستثسارية تتكػف بذكل أساسي مغ الػدائع الشقجية كأذكف الخدانة كالدشجات 
)3(. 

تيشي كالتي كانت قابمة لمتحػيل ، كانت ىحه الأصػؿ مقػمة بالبيدك الأرجش2111قبل مارس 
في أصػؿ  CNA ART استثسخت شخكة 2111بالكامل إلى الجكلار الأمخيكي، كبعج مارس 

 .دكلار أمخيكي 111,998,111مشخفزة السخاشخ بالػلايات الستحجة بؿيسة إجسالية قجرىا 

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 41-55. 
2 LG&E Energy Corp. v. Argentina, Decision on Liability, ICSID Case 
No.ARB/02/1, para. 109. 
3 Continental Casualty Company v Argentina, Case No. ARB/03/9, Award, 5 
September 2008.   
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ل عاـ بذك CNA ART تتصمب المػائح الأرجشتيشية الخاصة بعسميات التأميغ الخاصة بذخكة
، قامت 2111استثسار رأس الساؿ بالكامل داخل الأرجشتيغ، كمع ذلظ ابتجاءً مغ ديدسبخ 

الأرجشتيغ بدغ العجيج مغ القػانيغ كالتجابيخ السعخكفة مجتسعة باسع نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ 
جرة )، ككفقاً لذخكة كػنتيششتاؿ فقج كانت التجابيخ "تجمخت الأمغ القانػني للأصػؿ" كأحبصت ق1(

 عمى التحػط ضج مخاشخ انخفاض ؾيسة البيدك.  CNA ART شخكة
تكبجت خدارة في ؾيسة أصػليا بدبب  CNA ART أف شخكة Continental ادعت شخكة

نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ، كعشجما رفعت شخكة كػنتيششتاؿ مصالبتيا ضج الأرجشتيغ أماـ السخكد 
كػنتيششتاؿ كجػد أربع انتياكات لاتفاؾية الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، أكجت شخكة 

 - :الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تسثمت في
 ) (ج).2السداس بالذخط الذامل، أك شخط مخاعاة الالتدامات بسػجب السادة الثانية ( .1

                                                 

 :ككفقا لمسحكسة، فقج أشارت إلى أف التجابيخ ىي كيسا يمي 1
التجابيخ التي مشعت الػدائع (تجسيج البشػؾ السؤقت)، مسا أدػ إلى تقييج شجيج لمحق في سحب الأمػاؿ (السخسػـ 

1571(. 
مػاؿ إلى الخارج كصخفيا بعسلات قابمة لمتحػيل كالتحػيل بحخية (السخسػـ التجابيخ التي تحطخ تحػيل الأ

1571(. 
(قانػف القػة القاىخة  1:1التجابيخ التي أنيت قابمية تحػيل البيدك كربصو بالجكلار الأمخيكي بدعخ الرخؼ الثابت 

 .)261/2كالسخسػـ  25561رقع 
بيدك مقابل دكلار أمخيكي كاحج، كسسح لاحقًا  1.4تع استبجالو بشطاـ الرخؼ السددكج عمى أساس  -  

 بيدك مقابل دكلار أمخيكي كاحج؛ 4بتخؽيس ؾيسة العسمة إلى ما يقخب مغ 
 .)6التجابيخ التي أعادت ججكلة الػدائع لأجل كخفس أسعار الفائجة (القخار 

بيدك  1.41لحكػمية، بسعجؿ التخريز (التحػيل القدخؼ) لمعقػد القائسة السقػمة بالجكلار كالجيػف الخاصة أك ا
لكل دكلار أمخيكي اسسي بالشدبة للأخيخة كالػدائع السالية، بيشسا في جسيع الحالات الأخخػ تع التحػيل بالؿيسة 

 .)644، مخسػـ 471، مخسػـ 214الاسسية (السخسػـ 
 ).73التخمف عغ سجاد الجيغ الحكػمي كإعادة ججكلتو مغ جانب كاحج (القخار 
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لكاممة شخط تػفيخ السعاممة كفقًا لمقانػف الجكلي (السعاممة العادلة كالسشرفة، الحساية ا .2
 / أ.2/ 2/ ب، 2/ 11للأمغ، شخط الجكلة الأكثخ رعاية) بسػجب السادتيغ 

شخط الدساح بالتحػيلات الستعمقة بالاستثسار دكف تأخيخ بسػجب السادة الخامدة مغ  .3
 الاتفاؾية الثشائية.

 اشتخاط دفع تعػيس عغ أعساؿ السرادرة بسػجب الاتفاؾية الثشائية. .4

الأرجشتيغ للانتياكات الدالفة الحكخ، كأشارت في دفاعاتيا إلي: دحزت الجفاعات التي قجمتيا 
- 

أكلا: تسدكت الأرجشتيغ بعجـ كجػد أؼ انتياؾ لمذخط الذامل، كػنو لا يشصبق عمى العقػد 
كالأرجشتيغ، فقج كاف ييجؼ البشج الذامل إلى "حساية الالتدامات التي تعيجت  CNA السبخمة بيغ

سدتثسخيغ الأجانب السحسييغ بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية، بيا الأرجشتيغ في مػاجية ال
 ). 1كليذ الالتدامات التعاقجية" (

زعست الأرجشتيغ بعجـ انتياؾ معيار السعاممة العادلة كالسشرفة، حيث يجب تصبيق  :ثانياً   
السعيار "مع الأخح في الاعتبار بذكل خاص الطخكؼ التي تع في ضميا تبشي تجابيخ نطاـ 
مخاؾبة رأس الساؿ"، ككفقاً للأرجشتيغ فإف "السعاممة العادلة كالسشرفة ىي الحج الأدنى مغ 
السعاممة الجكلية"، كىػ معيار يعشي "السعقػلية كالتشاسب كعجـ التسييد"، كادعت أف إجخاءات 
نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ كاف متشاسب كاتدع بالسعقػلة كغيخ مػجية ضج مدتثسخ محجد، حيث 

إنذاء "التػازف بيغ جسيع الػكلاء الاقترادييغ" ك"أعادت تكييف الطخكؼ مع الػضع  أعادت
 الاقترادؼ الدائج". 

                                                 

1 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5, 2008, 
para. 295. 
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ثالثاً: ادعت الأرجشتيغ أنو لع يكغ ىشاؾ أؼ انتياؾ لذخط الدساح بالتحػيلات السختبصة 
تخات بالاستثسار، لأف الأرجشتيغ كانت تدسح بيحه التحػيلات في أكقات أخخؼ، فخلاؿ بعس الف

 مغ الأزمة السالية الأرجشتيشية، كاف التخخيز مصمػبًا لإجخاء التحػيلات، "لكغ لع تصمب شخكة
Continental أك CNA ART ) "1مثل ىحا التخخيز عمى الإشلاؽ .( 

رابعًا: ادعت الأرجشتيغ إنو لا يسكغ أف يكػف ىشاؾ أؼ مرادرة لمسمكية عمى الشحػ السشرػص 
مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية، لأنو لع يؤثخ أؼ مغ تجابيخ نطاـ مخاؾبة  عميو في السادة الخابعة

، بسػجب ذلظ لا CNA ARTفي شخكة  Continental رأس الساؿ عمى ؾيسة استثسار شخكة
 CNA السصالبة بالتعػيس عغ الأضخار للاستثسارات شخكة Continental تدتصيع شخكة

ARTبسداىسات شخكة ، كلكغ الحق فقط عغ الأضخار الستعمقة Continental  في شخكة
CNA )2.( 

أخيخاً أكجت الأرجشتيغ أنو في حالة اكتذاؼ السحكسة لانتياؾ أؼ مغ أحكاـ اتفاؾية الاستثسار 
الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ السحكػرة أعلاه، تتسدظ بجفاعاتيا البجيمة بشاءً عمى 

 .)3ة الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ () مغ اتفاؾي3كالخابعة ( 11السادتيغ 

                                                 

1 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5, 2008, 
para 54. 

2 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5, 2008, 
para 55. 

 -مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة الامخيكية كالأرجشتيغ عمي:  4/3، 11قج نرت السادة ف 3
"لا تحػؿ ىحه الاتفاؾية دكف تصبيق أؼ مغ الصخفيغ لمتجابيخ اللازمة لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ، أك الػفاء 

 .جكلي، أك حساية مرالحو الأمشية الأساسية"بالتداماتو ؼيسا يتعمق بحفع أك استعادة الدلاـ أك الأمغ ال
"مػاششػ أك شخكات أؼ مغ الصخفيغ الحيغ تتعخض استثساراتيع لخدائخ في أراضي الصخؼ الآخخ بدبب الحخب 
أك غيخىا مغ الشداعات السدمحة أك الثػرة أك حالة القػة القاىخة الػششية أك التسخد أك الاضصخابات السجنية أك 

السساثمة، يجب أف يتستعػا بسعاممة لا تقل تفزيلًا مغ تمظ السسشػحة لسػاششييا أك شخكاتيا غيخىا مغ الأحجاث 



 

 

         -666-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

بعج دراسة السحكسة لػاقع الاقتراد الأرجشتيشي كتصػر الأزمة السالية في الأرجشتيغ، شخعت في 
 11حل مصالبات شخكة كػنتيششتاؿ بذأف الأسذ السػضػعية مغ خلاؿ البجء بسشاقذة السادة 

مغ السػاد الستعمقة  25سػجب القانػف الجكلي بسػجب السادة ؼيسا يتعمق بسبجأ حالة الزخكرة ب
مغ قخار التحكيع، حيث كخرت السحكسة مػقف  164بسدؤكلية الجكلة، كالسذار إليو في الفقخة 
لمغاز بذأف شمب الإلغاء، كالحؼ كصف السادة  CMS المجشة السخررة بشطخ الشداع في قخار

بيق الالتدامات السػضػعية بسػجب اتفاؾية بأنيا قاعجة استبعاد تعسل عمى مشع تص 11
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، يذيخ معشى القاعجة إلى جانب مػضػع 
الحكع كالغخض مشو إلى أف أياً مغ الصخفيغ لغ يشتيظ التداماتو في معاىجات الاستثسار الثشائية 

)، بقجر ما ىػ مشاسب ىشا، إما 1كرياً (إذا تع اتخاذ أؼ إجخاء بذكل صحيح لأنو كاف ضخ 
"لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ" أك "لحساية السرالح الأمشية الأساسية" لمصخؼ الحؼ يتبشى مثل ىحه 

 .التجابيخ
بحيث لا يشتيظ الصخؼ الحؼ  11إف مثل ىحه التجابيخ تقع خارج نصاؽ الاتفاؾية بسػجب السادة 

تقيج أك تشتقز مغ  11ئية ذات الرمة... كالسادة يتخحىا أحكاـ اتفاؾية الاستثسار الثشا
الالتدامات الجػىخية التي تعيجت بيا أشخاؼ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بقجر استيفاء شخكط 

 .)2الاحتجاج بيا (

                                                                                                                                          

أك لسػاششي أك شخكات أؼ دكلة ثالثة، أييا كانت السعاممة الأكثخ رعاية، ؼيسا يتعمق بأؼ تجابيخ تعتسجىا ؼيسا 
 يتعمق بيحه الخدائخ".

 .1981ا لقانػف السعاىجات السؤرخة في مغ اتفاؾية فييش 31تع تفديخه ىشا بسػجب السادة  1
"كبالتالي فإف ىحه السحكسة تدعي إلي قبػؿ مػقف لجشة الإلغاء السخررة في قزية السخكد الجكلي لتدػية  2

فإذا انصبقت، فإف  :ىي شخط 11ضج الأرجشتيغ، حيث تشز عمى ما يمي: "السادة (CMS) مشازعات الاستثسار
ىي عحر لا يكػف  25تفاؾية لا تشصبق، كعمى الشؿيس مغ ذلظ، فإف السادة الالتدامات السػضػعية بسػجب الا

 11ذا صمة إلا بعج أف تقخر أنو كاف ىشاؾ انتياؾ ليحه الالتدامات السػضػعية، فسغ ناحية إذا كانت السادة 
ة لا تشصبق قابمة لمتصبيق لأف التجبيخ السعشي كاف ضخكرياً لحساية السرمحة الأساسية السزسػنة، فإف الاتفاؾي
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عمى أنيا شخط كقائي، كإنيا تعتخؼ "بالحقػؽ السحفػضة"، أك اتخاذ تجابيخ  11تع تعخيف السادة 
)، أكجت السحكسة أف ىشاؾ 1تمجأ إلييا الجكلة الصخؼ الستعاقجة ( "غيخ محطػرة" يسكغ أف

، حيث أف "كلاىسا يعتدـ تػفيخ السخكنة في تصبيق 25كالسادة  11"ركابط" مفاـيسية بيغ السادة 
الالتدامات الجكلية، مع الاعتخاؼ بأف ضخكرة حساية السرالح الػششية ذات الأىسية القرػػ قج 

تعميقو أك مشع السدؤكلية مغ الإخلاؿ بو"، كقج لاحطت السحكسة أف تبخيخ إلغاء التداـ أك 
، قج تكػف ىي ذاتيا التغاضي عغ 25بجلًا مغ السادة  11"الشتيجة العسمية لتصبيق السادة 

 الدمػؾ الحؼ قج يكػف غيخ قانػني لػلا ذلظ كبالتالي إزالة مدؤكلية الجكلة". 
مغ  11سذ السػضػعية مغ خلاؿ تصبيق السادة اتخحت السحكسة في البجاية قخارىا بذأف الأ

عمى أنيا  11اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، ثع فدخت نز السادة 
تذسل تجابيخ نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ في الأرجشتيغ، لأنيا تشصػؼ عمى "الحفاظ عمى الشطاـ 

 رجشتيغ.العاـ" كحساية "السرالح الأمشية الأساسية" للأ
في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ  فدخت السحكسة "الشطاـ العاـ" عمى أنو مخادؼ لػ "الدلاـ العاـ"

)، مغ ناحية أخخػ فقج 2الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كىػ ما يتػافق مع الشطاـ العاـ الفخندي (
كاف غيخ  11سادة ثبت أف تفديخ السحكسة لسرصمح "السرالح الأمشية الأساسية" بسػجب ال

                                                                                                                                          

عمى ىحا التجبيخ، كمغ ناحية أخخػ إذا اضصخت دكلة ما بالزخكرة إلى المجػء إلى تجبيخ يشتيظ التداماً دكلياً 
مغ قانػف القانػف الجكلي، فإف الجكلة تتيخب مغ السدؤكلية التي قج  25كلكشو يستثل لمستصمبات الػاردة في السادة 

 تشذأ لػلا ذلظ عغ ىحا الانتياؾ".
1 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5,2008, 
para 164. 

تحت ىحا العشػاف الجاؿ عمى الدلاـ العاـ فقج تكػف "الإجخاءات اللازمة بذكل صحيح مغ قبل الحكػمة  2
ع الأعساؿ غيخ القانػنية السخكدية لمحفاظ عمى أك استعادة الدلاـ السجني كالحياة الصبيعية لمسجتسع، لسشع كقس

كالاضصخابات التي قج تشتيظ ىحا الدمع السجني كربسا تيجد الشطاـ القانػني، حتى عشجما يكػف ذلظ بدبب 
 الرعػبات الاقترادية كالاجتساعية الكبيخة، تقع ضسغ التصبيق بسػجب السادة الحادؼ عذخ".
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، يذيخ تحميل قخار 11كالسادة  25كاضح، بيشسا اعتخفت السحكسة بالفخكؽ السفاـيسية بيغ السادة 
التحكيع إلى أف السحكسة لا تداؿ تدتخجـ مبجأ القانػف الجكلي بذأف حالة الزخكرة لتفديخ تحجيج 

فقاً لمسحكسة، يسكغ )، كك 1( 11دكافع كمحتػػ "السرالح الأمشية الأساسية" بسػجب السادة 
تفديخ "السرالح الأمشية الأساسية" ضسغ نفذ القبػؿ "لسجسػعة كاسعة مغ السرالح" بسػجب 

 .)2مغ السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة ( 25السادة 
، فقج فخضت السحكسة حجاً أدنى 25خلافاً لذخط "الخصخ الجديع كالػشيظ" بسػجب السادة 

، فشرت في قخاراىا عمى أنو 11ح الأمشية الأساسية بسػجب السادة لمتجابيخ التي تغصييا السرال
حجكث "انييار كامل"  11"لا تتصمب حساية السرالح الأمشية الأساسية التي تعتخؼ بيا السادة 

لمبمج أك حجكث "كضع كارثي" قبل أف تتسكغ الدمصات الػششية السدؤكلة مغ المجػء إلى 
البشج أف يكػف الػضع قج تجىػر بالفعل إلى كضع يجعػ إلى حسايتيا، كلا يتصمب الاحتجاج بيحا 

 تعميق الزسانات الجستػرية كالحخيات الأساسية". 
                                                 

ليذ فقط تفديخًا أكثخ دقة لسرصمح "ضخكرؼ" ؼيسا  25(يجب اعتبار تعميق لجشة القانػف الجكلي عمى السادة  1
 11يتعمق بالاحتجاج بالجفاع عغ الزخكرة بسػجب القانػف الجكلي، كلكغ أيزًا كسعيار يشصبق في تفديخ السادة 

 مغ ىحه السادة القميل").
ليذ غافلًا عغ أما ؼيسا يتعمق بػ "السرالح الأمشية الأساسية"، فسغ الزخكرؼ التحكيخ بأف القانػف الجكلي  2

اشتخاط أف تكػف الجكؿ قادرة عمى مسارسة سيادتيا لرالح سكانيا بعيجاً عغ التيجيجات الجاخمية كالخارجية 
 .لأمشيا كالحفاظ عمى نطاـ داخمي سمسي

كمغ السعخكؼ أف مفيػـ الأمغ الجكلي لمجكؿ في الشطاـ الجكلي بعج الحخب العالسية الثانية كاف السقرػد مشو 
 .تغصية الأمغ الدياسي كالعدكخؼ، بل أيزا الأمغ الاقترادؼ لمجكؿ كسكانياليذ فقط 

إف ديباجة ميثاؽ الأمع الستحجة، بل كالأكثخ أىسية بالشدبة ليحه الحالة، ديباجة صشجكؽ الشقج الجكلي، تجعع ىحا 
 .الشيج

مغ السرالح، بسا في ككسا أشارت لجشة القانػف الجكلي، فقج احتجت الجكؿ بزخكرة "حساية مجسػعة كاسعة 
ذلظ حساية البيئة، أك الحفاظ عمى كجػد الجكلة كشعبيا في كقت القػة القاىخة العامة، أك ضساف سلامة الدكاف 

 .السجنييغ"
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مدتسجة مغ نسػذج اتفاؾية الاستثسار الثشائية الأمخيكية  11أشارت السحكسة إلى أف السادة 
ى الاشتقاؽ ، فقج استشجت السحكسة إل(FCN) الأمخيكيةكمعاىجات الرجاقة كالتجارة كالسلاحة 

لتبخيخ  1947الأمخيكية مغ السادة العذخيغ مغ اتفاؾية الجات  FCN السفتخض لسعاىجات
الإشارة إلى الجات كالدػابق القزائية لسشطسة التجارة العالسية، كبالتالي كاجية السحكسة ميسة 

تمفة ، مغ أجل تحجيج ما إذا كانت التجابيخ السخ11تحجيج محتػػ مفيػـ الزخكرة في السادة 
 .التي اعتخض عمييا السجعي ضخكرية بالفعل

ؼيسا يتعمق بحالة الزخكرة السصمػبة لتصبيق اتفاؾية الاستثسار الثشائية، للأسباب السحكػرة أعلاه 
كالجفاع عغ الزخكرة في القانػف الجكلي، فإف السحكسة لا  11كالستعمقة بالجكر السختمف لمسادة 
كغ فرميا عغ معيار القانػف الجكلي ؼيسا يتعمق بذخكط تفعيل تذارؾ الخأؼ بأف "الاتفاؾية لا يس

 FCN مدتسج مغ البشج الشسػذجي السػازؼ لسعاىجات 11حالة الزخكرة"، كبسا أف نز السادة 
، فإف 1947الأمخيكية كىحه السعاىجات بجكرىا تعكذ صياغة السادة العذخيغ مغ اتفاؾية الجات 

إلى الدػابق القزائية الخاصة باتفاؾية الجات، التي السحكسة تخػ أنو مغ الأندب الإشارة 
تشاكلت عمى نصاؽ كاسع مفيػـ كمتصمبات الزخكرة في سياؽ التجابيخ الاقترادية التي تشتقز 
مغ الالتدامات الػاردة في اتفاؾية الجات، بجلا مغ الإشارة إلى شخط الزخكرة بسػجب القانػف 

 الجكلي. 
لقزائية الخاصة باتفاؾية الجات كمشطسة التجارة العالسية ثع استذيجت السحكسة بالدػابق ا

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية  11لتبخيخ مشيجيتيا في تفديخ "التجابيخ الزخكرية" بسػجب السادة 
بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كحجدت معيار "الزخكرة" في سياؽ " كتقييع ما إذا كانت 

 11اؿ) قج ساىع مادياً في تحقيق أىجافيا السذخكعة بسػجب السادة تجابيخ (نطاـ مخاؾبة رأس الس
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مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية، أؼ حساية السرالح الأمشية الأساسية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية 
 ). 1الأرجشتيغ في الأزمة الاقترادية كالاجتساعية التي كانت تػاجييا" (

إليو مجسػعة مغ السحجدات القائسة عمى السرمحة  قجمت السحكسة لتصبيق السعيار السذار
كالؿيسة، لتحجيج ضخكرة اتخاذ إجخاء بأنو يجب تحجيج ضخكرة الإجخاء مغ خلاؿ "عسمية مػازنة 
العػامل" كالتي تتزسغ عادةً تقييع عػامل ثلاثة ىي (الأىسية الشدبية لمسرالح أك الؿيع التي 

الإجخاء في تحقيق الغايات التي يدعى إلييا، الأثخ تعدزىا التجابيخ السعتخض عمييا، كمداىسة 
 ). 2التقييجؼ ليحا الإجخاء عمى التجارة الجكلية) (

بسػجب ىحا السفيػـ الأكسع لمزخكرة، خمرت السحكسة إلى أف تجابيخ نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ 
حاسسة مغ كانت "حتسية أك لا مفخ مشيا"، كأنيا "لا غشى عشيا"، كأنيا "تسثل حالة مادية أك 

أجل حل الأزمة بذكل إيجابي، كمشع الانييار الكامل لمشطاـ السالي، كانييار الاقتراد كالتيجيج 
 ). 3الستدايج عمى السجتسع الأرجشتيشي كلمسداعجة بذكل عاـ في التغمب عمى الأزمة" (

ستحجة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات ال 11في حيغ رأت السحكسة أف السادة   
يسكغ الاحتجاج بيا لتبخيخ كافة التجابيخ التي اتخحتيا الارجشتيغ، فقج كاف الإجخاء  كالأرجشتيغ

ىػ إعادة ـيكمة الحكػمة الأرجشتيشية لأذكف  11الػحيج الحؼ تع اتخاذه خارج نصاؽ السادة 

                                                 

1 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5,2008, 
para 196. 

2 (Appellate Body Report, Korea - Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled, 
and Frozen Beef, para. 164, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R (Dec. 11, 2000). 
3 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5,2008, 

para 197. 
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الخدانة، كالتي تزسشت عخض مقايزة في تاريخ لاحق، مع ندبة مئػية مخفزة مغ الؿيسة 
 ). 1الأصمية لمجيغ، كمذخكشة بالتشازؿ عغ أؼ حقػؽ أخخػ لسالظ الػرقة السالية (السدتثسخ) (

عمى جسيع تجابيخ نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ، شخعت السحكسة  11بعج تحجيج مجػ انصباؽ السادة 
بعج ذلظ في تحجيج كجػد أؼ انتياؾ لاتفاؾية الاستثسار الثشائية كسا ادعت شخكة 

Continental ، فسغ الججيخ بالحكخ أف السحكسة رفزت كل الانتياكات التي زعستيا شخكة
Continentalكذلظ بشاءً عمى أسذ تتعمق بذخكتي ، Continental ،CNA ART. 

رأت السحكسة أف الأرجشتيغ لع تشتيظ السادة الخامدة (حخية الشقل)، نطخاً لأف نػع التحػيل الحؼ 
اف في الػاقع "مجخد تغييخ في الشػع كالسػقع كالعسمة لجدء ادعت شخكة كػنتيششتاؿ أنو تع حطخه ك

مغ الاستثسار الحالي لمسدتثسخ"، أؼ جدء مغ الأمػاؿ الستاحة بحخية، كالسحتفع بيا عمى السجػ 
/ أ (السعاممة العادلة 2القريخ في بشػكيا، كؼيسا يتعمق بادعاء كػنتيششتاؿ بانتياؾ السادة الثانية 

كسة العجيج مغ الحقائق العسمية لمتأكج مغ كجػد الانتياؾ، مشيا كالسشرفة)، فحرت السح
(خرػصية التعيج السدعػـ الاعتساد عميو، البيانات التذخيعية العامة التي تػلج تػقعات 
مشخفزة، خاصة مع كبار السدتثسخيغ الجكلييغ في إشار السخاشخ الدياسية، التعجيل الأحادؼ 

الحكػمات، مخكدية الاستثسار السحسي كتأثيخ التغييخات عمى  الجانب لمتعيجات التعاقجية مغ قبل
 تذغيل الأعساؿ السسمػكة للأجانب بذكل عاـ بسا في ذلظ ربحيتيا).

كأف كشا نسيل إلي أنو ليذ ىشاؾ خصخ لا يسكغ تػقع حجكثو عمي الإشلاؽ، فإذا تع الاشتخاط ألا 
و مغ الرعػبة التحقق مغ حالة يكػف الحجث متػقعاً حجكثو عمي الاشلاؽ فاف ىحا يعشي أن

القػة القاىخة في الػاقع، فالقػؿ بأف ترخؼ الغيخ كاف غيخ متػقع فأف الأمخ يعشي بعجـ تػقع 
ىحا الترخؼ كأف كانت فخصت حجكثو مشخفزة تجعػ إلي تجاىمو، فعجـ القجرة عمي التػقع أمخ 

                                                 

1 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5,2008, 
para 221. 

 



 

 

         -666-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

ذ ألي معيار الذخز )، كلي1ندبي كيشبغي إسشاده إلي الذخز السعتاد لتحجيجه كؾياسو (
)، كسا أف الػقت السعتبخ ؼيسا يتعمق بعجـ القجرة عمي تػقع كقػع الحجث 2الأكثخ يقطو كحخصاً (

ىػ كقت نذػء الالتداـ كىػ امخ خلاؼ ما ىػ معسػؿ بو في حالة القػة القاىخة مغ أجل نفي 
تػقع عمي الحادث السدئػلية، فالػقت السعتبخ ىشا ىػه كقت كقػع الحادث، فتصبيق شخط عجـ ال

كثت التعاقج في ازمة الجيػف الديادية فأف الأمخ يثيخ التداؤؿ حػؿ ىل الازمات الاقترادية 
الدابقة تعج مغ الأمػر التي مغ السسكغ تػقعيا مغ جانب السجيغ، كىل تكخار تمظ الازمات 

 ة أمخاً متػقعاً؟يجعميا أمخاً متػقعاً، كما ىػ كالقػت السعتبخ في اعتبار ازمة الجيػف الديادي
أف أزمات الجيػف الديادية الدابقة لا تعشي أف السجيغ كاف عميو تػقع حجكثيا، ذلظ أف معيار 
كقػة الازمات تختمف مغ دكلة إلي أخخؼ حدب السخاشخ التي تتعخض ليا الجكؿ، كسا لا يسكغ 

زمات الاقترادية تحجيج كقت ضيػر تمظ الازمات أك انتيائيا برػرة دؾيقة، أما مدألة تكخار الا
فيل يعشي الامخ اف يتػقع السجيغ ضيػره في السدتقبل، بحيث أذا ضيخت الازمة مججداً لا يكػف 

 مغ حق السجيغ الاحتجاج بو كقػة قاىخة لشفي مدئػليتو التعاقجية.
أف الازمات الاقترادية كبخاصة الجيػف الديادية لع تكغ معخكفة مشح كقت بعيج، كبالتالي فأف 

دألة تكخار تمظ الازمات كتأثيخىا عمي تحقق شخط عجـ التػقع الستصمب لؿياـ حالة القػة دراسة م
القاىخة أك الزخكرة ليدت ليا أىسية عمي الخغع مغ كػنيا تربح ذات أىسية في حالة تكخارىا 
في السدتقبل، كلسعخفة مجؼ تحقق شخط عجـ التػقع، كمغ ثع فأنو لا يسشع تكخار الازمات 

مغ الاحتجاج بيا كقػة قاىخة أذا ما اتخحت نصاؽ أقػؼ أك لع يكغ بالإمكاف تػقعيا الاقترادية 

                                                 

د/ محمد السخسي زىخة، السرادر غيخ الارادية للالتداـ في قانػف السعاملات السجنية لجكلة الامارات العخبية  1
 .237، ص 2112، 1الستحجة، مصبػعات جامعة الامارات العخبية الستحجة، الامارات، ط 

السجنية عغ أضار الكػارث الصبيعية "دراسة مقارنو"، دار التعميع  د/ محمد عبج الراحب الكعبي، السدئػلية 2
 .117، ص2119الجامعي، الإسكشجرية، 
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)، أك اذا كاف مغ غيخ السترػر 1كقت نذػء الالتداـ كىػ الخأؼ الحؼ اتخحه أغمب الفقياء (
حجكثيا الا بدبب كجػد سبب خاص يجعػ إلي ذلظ، أما الػقت الحؼ تعج الازمة الاقترادية ؼيو 

، فأنشا نعشي الػقت الحؼ لا يسكغ لمسجيغ بعجه الاحتجاج بالأزمة الاقترادية كقػة أمخاً متػقعاً 
 قاىخة لأنو أصبح أمخ متػقع.

فإذا كاف الدؤاؿ السثار حػؿ عجـ تػقع حجكث الازمة الاقترادية حتي كاف كانت ىشاؾ بػادر 
لإعلاف ىل يسكغ كاضحة تع الإعلاف عشيا مغ قبل الجكلة، فاذا ما كاف ىشاؾ التداـ تع عقب ا

لمسجيغ بالالتداـ الاحتجاج بأزمة الاقترادية باعتبارىا قػة قاىخة لشفي مدئػليتو عغ عجـ التشفيح، 
عمي اسا لأنو لع يتػقع حجة ىحه الأزمة، بالشطخ إلي ذلظ يحق لو ذلظ، حيث سبق أف قزت 

ي ذاتيا سبباً محكسة الشقس السرخية في أحكاـ مساثمة بأف "مخاشخ البحخ كإف كانت ترمح ف
اتفاؾياً للإعفاء مغ السدئػلية كلػ كانت متػقعة الحجكث اك يسكغ الجفع بيا الا اف ىحه السخاشخ 
اذا بمغت مغ الذجة مجؼ يجعميا غيخ متػقع الحجكث أك غيخ مدتصاع دفعيا فأنيا تعج مغ قبيل 

لاستثسارات البحخية )، كلسا كانت بعس ا2القػة القاىخة التي ترمح سبباً قانػنياً للإعفاء" (
عخضو ليحه السخاشخ فسغ ثع يسكغ اعتباره ىحه السخاشخ قػة قاىخة شالسا لع يتع تػقع شجتيا، 
كالامخ غيخ متػقف عمي فقط عمي الحالات التي تع الإعلاف عشيا قبل الالتداـ بل يرح 

ا فسغ السسكغ تصبيقيا عمي كل الحالات، فمػ أف الازمة الاقترادية كججت لفتخة ثع أمكغ تجاكزى
 أف تكػف قػة قاىخة اذا كاف نصاؽ شجتيا غيخ متػقع كاذا لع يػجج سبب خاص لػقػعيا. 

أما تمظ الالتدامات التي تع ابخاميا عقب حجكث الازمات الاقترادية في البمجاف السدتزيفة فاذا 
قطة ما كانت تمظ الازمات معخكفة برػرة لا تخفي عمى الذخز السعتاد اك الذخز شجيج الي

                                                 

د/ عدالجيغ الجناصػرؼ كعبج الحسيج الذػاربى، السدئػلية السجنية في ضػء الفقو كالقزاء، مشذأة السعارؼ،  1
 .225، ص 2114الإسكشجرية، 

، السكتب الفشي، س 17/5/1966، جمدة 31لدشة  272رقع  محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ 2
 .1129، ص17
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كالتبرخ حدب ما حكست بو محكسة الشقس السرخية ككسا ىػ مذار إليو سابقاً فإف الامخ في 
ىحه الحالة يربح أمخاً متػقعاً كمغ ثع لا يسكغ الاحتجاج بحالة الزخكرة أك القػة القاىخة، أما 

عو بذأف الجية التي يعج إعلانيا عغ كجػد ازمة اقترادية سبباً في نفي عجـ القجرة عمي تػق
كبالتالي اعتباره قػة قاىخة، فيل ىي السشطسات الجكلية الاقترادية السدئػلة، أـ الجكلة، ففي 
الحالة الاكلي فاذا ما كانت السؤسدات الجكلية الاقترادية ىي السدئػلة عغ الإعلاف عغ تمظ 

ىػ الازمات التي تتعخض ليا البلاد فأؼ كقت يسكغ الاعتجاد بو لاعتبار الازمة قائسة، ىل 
كقت الإعلاف عغ كجػدىا أـ كقت الإعلاف عغ أثخ ىحه الازمة عمي الػفاء بالجيػف الخاصة 
بيا، كأذا ما كانت الجكلة السعمشة عغ تمظ الازمة، فيل الجكلة التي يحسل السجيغ جشديتيا أك 

كسائل الجكلة التي يؿيع فييا أـ الجكلة التي سيتع تشفيح الالتداـ عمييا، كىل يسكغ التعػيل عمي 
الاعلاـ السختمفة بخلاؼ الجيات الخسسية في الإعلاف عغ الازمات الاقترادية، كمغ خلاؿ 

لي ضخكرة أخح كل حالة مغ الحالات عمي حجة في الفحز ‘تمظ التداؤلات يقػدنا الأمخ حتساً 
كالتفديخ، ككفق ما سبق فأنو في كل الحالات يجب تػافخ شخط عجـ القجرة عمي التػقع لتحقق 

 ػة القاىخة كما ىػ تجمي في ضػء التصبيقات القزائية التي يتع الاستجلاؿ بيا.الق
لا يسكشيا التحرع  Continental بالتخكيد عمى ىحه الحقائق العسمية، رأت السحكسة أف شخكة

سذخكعة ؼيسا يتعمق بتغييخ نطاـ قابمية التحػيل، ككاف يشبغي عمييا الحفاظ عمى ثقة التػقعات الب
تججر الإشارة إلى ك انػف في ضل الطخكؼ التي أقختيا الييئة التذخيعية الأرجشتيشية، أقل في الق

أف القانػف كاف بسثابة تجبيخ تذخيعي عاـ، كلع يكغ مػجيا إلى أؼ صشاعة أك قصاع بعيشو، 
كلكشو أصبح قابلًا لمتصبيق عمى جسيع السػاششيغ كالذخكات خلاؿ الأزمة السالية الأرجشتيشية 

 .ع ىخكب رؤكس الأمػاؿ مغ البشػؾكػسيمة لسش
كمع ذلظ، "بقجر ما يسكغ اعتبار إلغاء الجكلخة كالصخؽ السحجدة ليا متعارضاً مع أؼ معيار   

لمسعاممة العادلة كالسشرفة في ضػء الزسانات الدابقة للأرجشتيغ"، كقانػنيا، رأت السحكسة أنو 
مغ اتفاؾية الاستثسار  11السادة  يسكغ للأرجشتيغ الاستفادة مغ دفاع حالة الزخكرة بسػجب
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مميػف  2.8بؿيسة  LETEs الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كمع ذلظ، ؼيسا يتعمق بػ
لإبخاء  11دكلار (دكلار أمخيكي)، رأت السحكسة أف الأرجشتيغ لا يسكشيا الاحتجاج بجفاع السادة 

 .نفديا مغ السدؤكلية
، أف CNA ARTك Continental تجابيخ الستعمقة بطخكؼرأت السحكسة عقب فحز شبيعة ال

الأرجشتيغ لع تشتيظ السادة الخابعة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ 
)، كصفت السحكسة تجابيخ نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ بأنيا غيخ قابمة لمتعػيس، أك أنيا تجابيخ 1(

. قيػد عمى استخجاـ السستمكات لتحقيق السرمحة العامة كالتي لا تتصمب تعػيزاً "لأنيا ..
تشجرج ضسغ المػائح الحكػمية الشسػذجية الستعمقة بالسمكية كالتي تدتمدـ في الغالب قيػداً لا مفخ 

... كلا تعيق ىحه القيػد  مشيا مفخكضة مغ أجل ضساف حقػؽ الآخخيغ أك عامة الشاس
معيغ كلا تفخض عبئاً غيخ معقػؿ عمى السالظ... كلحلظ  الاستخجاـ الأساسي كالشسػذجي لأصل

 ). 2لا تعتبخ شكلًا مغ أشكاؿ السرادرة كلا تتصمب تعػيزًا (
/ ج الخاص بالذخط الذامل، 2رفزت السحكسة ادعاء شخكة كػنتيششتاؿ بانتياؾ السادة الثانية 

دامات عامة ناشئة عغ لأف ذلظ البشج لا يجخل حيد التشفيح عشجما يتعمق الانتياؾ بسجخد الت
 Continental قانػف الجكلة السزيفة، كبشاءً عمى ىحا السشصق، قزت السحكسة بأف شخكة

مميػف دكلار أمخيكي، كىػ ما يسثل الؿيسة  2.8تدتحق فقط دفع تعػيس بسبمغ أصمي قجره 
 التي تبمغ الأخخػ  Continental ، كرفزت السحكسة جسيع مصالبات شخكةLETEs الخئيدية لػ

 .مميػف دكلار أمخيكي 112ؾيستيا حػالي 

                                                 

السادة الخابعة مغ الاتفاؾية الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ كالخاصة بحطخ السرادرة السباشخة كغيخ  1
 السباشخة.

2 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, Sept. 5,2008, 
para 276. 
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اعتبخ ىحا الحكع سابقة محفػفة بالسخاشخ إلى حج ما لتصػيخ قانػف الاستثسار الجكلي، فيػ 
 CNAك Continental يُطيخ تػجيات السحكسة بذأف الطخكؼ الػاقعية الخاصة بذخكة

ART11سة القدخؼ لمسادة ، كأنو كاف مغ السسكغ التػصل إلى نتيجة مساثمة دكف تفديخ السحك 
، LG&Eمغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، عمى عكذ قزايا 

CMS Gas ،Sempra التي تزسشت ضسانات خاصة بالرشاعة كشخكط كتختيبات تعاقجية ،
أؼ ضسانات مغ ىحا القبيل في الػقت  Continental خاصة بالتخخيز، التي لع يكغ لجػ

 .CNA ARTقامت ؼيو باستثساراتيا فيالحؼ 
 CNA ARTك Continental حتى أثشاء الأزمة السالية الأرجشتيشية، عشجما كانت شخكتي

تتخحاف قخارات تجارية بذأف الحفاظ عمى استثساراتيسا في الأرجشتيغ أك نقميا إلى مكاف آخخ، 
الدياسية العامة  ، اعتسجتا فقط عمى البيانات CNA ARTك Continental يبجك أف شخكتي

لقادة الحكػمة الأرجشتيشية، كعمى الإجخاء التذخيعي العاـ، كلع تكغ ىحه الأنػاع مغ الزسانات 
 LG&E حاسسة عمى الإشلاؽ في اتخاذ قخار الاستثسار الأكؿ، كسا ىػ الحاؿ في قزايا

، كعمى ىحا الشحػ لا يسكغ أف تدتحق الحساية بسػجب أحكاـ Sempraك CMS Gasك
 .ة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغمختمف

 كججت السحكسة مغ فحريا الذامل لتجابيخ نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ ؼيسا يتعمق بعسميات شخكة
Continental الخاصة، فإف مخاشخ خدارة ؾيسة استثسارات شخكة Continental  خلاؿ

يخ متػقعة تساماً، فإف فذل كػنتيششتاؿ في الترخؼ بحكسة الأزمة السالية الأرجشتيشية لع تكغ غ
لمحفاظ عمى ؾيسة استثساراتيا، خاصة في ضػء السشاخ الاقترادؼ السعخكؼ عمى نصاؽ كاسع 
في الفتخة قبل كأثشاء الأزمة السالية الأرجشتيشية، لا يسكغ أف يُتخجع إلى انتياؾ الأرجشتيغ لاتفاؾية 

لايات الستحجة كالأرجشتيغ، كبشاءً عمى التحميل الحؼ أجختو السحكسة، الاستثسار الثشائية بيغ الػ 
 .كاف مغ السسكغ رفس مصالبات شخكة كػنتيششتاؿ دكف التػصل إلى قخار بذأنيا
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مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، فقج أدػ  11بتفديخ السادة 
 -رجريغ لمسذاكل السفاـيسية كالسشيجية: إلى خمق م 11تفديخ السحكسة لمسادة 

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ  11أكلًا: فدخت السحكسة السادة 
بذكل مثيخ للإشكاؿ بصخيقة تدتبعج تمقائياً "التجبيخ الزخكرؼ" مغ نصاؽ كتغصية اتفاؾية 

رجشتيغ، بسا في ذلظ كاجب التعػيس، كبسػجب ىحا الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأ
قابمة لمتصبيق، لغ يكػف ىشاؾ أؼ كاجب لمتعػيس نطخاً لأف أياً  11التفديخ عشجما تكػف السادة 

مغ الالتدامات السػضػعية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ لغ تجخل 
يخ الزخكرؼ" السعشي، كسا إف الأسباب الشرية كالترسيع حيد التشفيح ؼيسا يتعمق بػ "التجب

الييكمي كالجكافع الدياسية التي تحخؾ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ 
 .11تعسل ضج اعتساد ىحا التفديخ "الاستبعادؼ" لمسادة 

ختمفة مثل القانػف التجارؼ ثانياً: استخجمت السحكسة مفاـيع "الزخكرة" في أنطسة قانػنية م
الجكلي لمػصػؿ عسجاً إلى معيار أدنى لمزخكرة، بل كتجاىمت السحكسة أيزاً الجػانب البارزة 

بيف التي  -في تقخيخ ىيئة الاستئشاؼ التابعة لسشطسة التجارة العالسية بذأف قزية كػريا
الأدنى مغ الزخكرة،  استذيجت بيا السحكسة باعتبارىا أساسيا الخسسي الخئيدي ىػ دعع الحج

بيف بذكل أكثق فمع يكغ بػسع السحكسة أف تتجشب  -كسا أنو لػ تع فحز القخار بيغ كػريا
الاستشتاج بأنو حتى في ضل قانػف الجات كقانػف مشطسة التجارة العالسية، فإف مفيػـ "الزخكرة" 

 .مقيج بالفعل بعػامل مختمفة كقيػد نرية تتزسشيا الاتفاؾية
مغ  31سحكسة أف تكػف مقيجة بالشطاـ الػحجكؼ لتفديخ الاتفاؾيات بسػجب السادة كاف يشبغي لم

كأداة تفديخية  1947اتفاؾية فييشا بذأف الاتفاؾية مغ استخجاـ السادة العذخيغ مغ اتفاؾية الجات 
 11لتحجيج السحتػػ السػضػعي لػ "السرالح الأمشية الأساسية" ك"التجابيخ الزخكرية" في السادة 

تفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، نطخًا للاختلاؼ الكبيخ في شبيعة مغ ا
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كأىجاؼ كأغخاض اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ كالجات لعاـ 
1947. 

كجػدىع  السشيجيتاف قج حجثتا كلكغ السفاـيسيافليذ مغ الزخكرؼ أف تكػف ىاتاف السذكمتاف 
 في القخارات كالاحكاـ يحسل عػاقب عمى التفديخ الرحيح للاتفاؾية.

عمى مشع حجكث أؼ انتياؾ لاتفاؾية الاستثسار الثشائية  11كيثػر التداؤؿ حػؿ مجؼ قجرة السادة 
 بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ؟

غ الػلايات الستحجة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بي 11كسا سبق الإشارة إلى أف السادة 
"لا تحػؿ ىحه الاتفاؾية دكف تصبيق أؼ مغ الصخفيغ  -كالأرجشتيغ تشز في مجسميا عمى أنو: 

لمتجابيخ اللازمة لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ، أك الػفاء بالتداماتو ؼيسا يتعمق بحفع أك استعادة 
 ). 1الدلاـ أك الأمغ الجكلي، أك حساية مرالحو الأمشية الأساسية" (

كفقًا لتفديخ السحكسة في قخار التحكيع كاستشادًا إلى كجية نطخ المجشة السخررة في قخارىا 
"ستقع خارج  11، فإف التجابيخ الستخحة بسػجب السادة CMSبذأف شمب الإلغاء في قزية غاز

نصاؽ الاتفاؾية حتى لا يشتيظ الصخؼ الحؼ يأخحىا أحكاـ اتفاؾية الاستثسار الثشائية ذات الرمة" 
، كمغ 11غيخ أف ىحا التأثيخ لا يطيخ في أؼ البشػد الفعمية الستفق عمييا بسػجب السادة   )2(

ىػ تجابيخ لا تسشع الاتفاؾية مغ تصبيقيا ("لا  11الشاحية الشرية، فإف كل ما تذيخ إليو السادة 
 تحػؿ ىحه الاتفاؾية دكف تصبيق أؼ مغ الصخفيغ لمتجابيخ...").

ىػ أف اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة  11ميو السادة لحلظ، فإف كل ما تشز ع
كالأرجشتيغ لا "تغمق" أك "تدتبعج" أك "تجعل مغ السدتحيل بدبب الشتيجة الزخكرية" تصبيق 
الصخؼ لمتجابيخ الزخكرية مغ أجل (الحفاظ عمى الشطاـ العاـ، الػفاء بالتداماتيا ؼيسا يتعمق 

                                                 

، 11اتفاؾية بيغ الػلايات الستحجة الأمخيكية كالأرجشتيغ بذأف التذجيع كالحساية الستبادليغ للاستثسارات، السادة  1
 .1991نػفسبخ  14السؤرخة في 

2 Cont'l Cas. Co., ICSID Case No. ARB/03/9 para. 164. 
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دلاـ أك الأمغ الجكلي، حساية السرالح الأمشية الأساسية الخاصة بػ بحفع أك استعادة ال
بأؼ حاؿ مغ الأحػاؿ إلى العػاقب التي تشذأ عشجما يصبق  11الصخؼ)، كلا يذيخ نز السادة 
 .أحج الأشخاؼ مثل ىحه التجابيخ

 ىػ مشع الالتدامات السػضػعية لاتفاؾية الاستثسار 11استشتجت السحكسة أف تأثيخ السادة 
الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ مغ الارتباط بأؼ شخؼ كمسا انصبقت "التجابيخ 

، كمع ذلظ يكذف تحميل مختمف أحكاـ اتفاؾية 11الزخكرية" السشرػص عمييا في السادة 
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ أف الجكؿ الأشخاؼ في ىحه الاتفاؾية نرت 

 .عمى ضخكؼ استثشائية عشجما لا تشصبق تجابيخ الحساية التي تػفخىا الاتفاؾيةصخاحة 
عمى الشية السحجدة للأشخاؼ في رفس الحساية كالسدايا التي تػفخىا اتفاؾية  2/ 1تشز السادة 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ في ضخكؼ محجكدة لمغاية، حيث يحتفع كل 
 -ي حخماف أؼ شخكة تابعة لمصخؼ الآخخ مغ مدايا ىحه الاتفاؾية إذا كاف: شخؼ بالحق ف

مػاششػ أؼ دكلة ثالثة، أك مػاششػ ىحا الصخؼ، يديصخكف عمى ىحه الذخكة كليذ لمذخكة  .1
 أؼ أنذصة تجارية كبيخة في أراضي الصخؼ الآخخ.

يا بعلاقات الذخكة خاضعة لديصخة مػاششيغ مغ دكلة ثالثة لا يحتفع الصخؼ الخافس مع .2
 اقترادية شبيعية.

بحق كل شخؼ في إنذاء استثشاءات صخيحة لسعاييخ السعاممة الخاصة  2/1تحتفع السادة 
)، كسا 1باتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، بسػجب إجخاء متفق عميو (

                                                 

خؼ أف يدسح كيتعامل مع الاستثسار مغ الاتفاؾية عمي أنو "يجب عمى كل ش 2/1حيث نرت السادة  1
كالأنذصة السختبصة بو، عمى أساس لا يقل أفزمية عغ ذلظ السسشػح في السػاقف السساثمة للاستثسار أك الأنذصة 
السختبصة بو لسػاششيو أك شخكاتو، أك لسػاششي أك شخكات أؼ دكلة ثالثة، أييسا كاف أكثخ ملاءمة، مع مخاعاة 

لاحتفاظ باستثشاءات تقع ضسغ أحج القصاعات أك السدائل السجرجة في البخكتػكػؿ حق كل شخؼ في إجخاء أك ا
السمحق بيحه الاتفاؾية، كيػافق كل شخؼ عمى إخصار الصخؼ الآخخ قبل أك في تاريخ دخػؿ ىحه الاتفاؾية حيد 
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في اتفاؾية  ("MFN") رعاية) صخاحة إلى رفس تصبيق أحكاـ الجكلة الأكثخ 9( 11تذيخ السادة 
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ عمى بعس السدايا السسشػحة بسػجب 
التختيبات الإقميسية أك السؤسدية القائسة، فلا تشصبق أحكاـ الجكلة الأكثخ رعاية في ىحه السادة 

دكلة ثالثة بسػجب الالتدامات عمى السدايا التي يسشحيا أؼ مغ الصخفيغ لسػاششي أك شخكات أؼ 
السمدمة لحلظ الصخؼ كالتي تشبع مغ العزػية الكاممة في اتحاد جسخكي إقميسي أك مشصقة تجارة 
حخة، سػاء كانت ىحه يتع تعييغ التختيب عمى أنو اتحاد جسخكي أك مشصقة تجارة حخة أك سػؽ 

 مذتخكة أك غيخ ذلظ. 
تجشب حالة الحخماف مغ الحساية السػضػعية حتى نية الجكؿ الأشخاؼ  15/3كسا تػضح السادة 

بالشدبة لخدائخ الاستثسار الشاشئة عغ "حالات القػة القاىخة الػششية"، كذلظ مغ خلاؿ تكميف 
 ). 1الجكؿ الأشخاؼ بتػفيخ معاممة غيخ تسييدية (

                                                                                                                                          

السجرجة في  التشفيح بجسيع القػانيغ كالمػائح التي يكػف عمى عمع بيا ؼيسا يتعمق بالقصاعات أك السدائل
البخكتػكػؿ، بالإضافة إلي أف يػافق كل شخؼ عمى إخصار الصخؼ الآخخ بأؼ استثشاء مدتقبمي ؼيسا يتعمق 
بالقصاعات أك السدائل السجرجة في البخكتػكػؿ، كالحج مغ ىحه الاستثشاءات إلى الحج الأدنى، كلا يشصبق أؼ 

السػجػد في ىحا القصاع أك الأمخ في الػقت الحؼ استثشاء مدتقبمي مغ قبل أؼ مغ الصخفيغ عمى الاستثسار 
يربح ؼيو الاستثشاء سارؼ السفعػؿ، كيجب ألا تكػف السعاممة السسشػحة بسػجب أؼ استثشاءات، ما لع تشز 
الاتفاؾية عمى خلاؼ ذلظ، أقل رعاية مغ تمظ السسشػحة في السػاقف السساثمة للاستثسارات كالأنذصة السختبصة 

 .خكات أؼ دكلة ثالثةبيا لسػاششي أك ش
للاشلاع عمى الاستشتاجات التي تع التػصل إلييا بسػجب حكع مذابو في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ  1

 -السسمكة الستحجة كالأرجشتيغ، راجع: 
BG Group PLC v. Argentina (U.K. v. Arg.), Final Award, paras. 381-84 (Dec. 24, 

2007). 
لػششية كمتصمبات الجكلة الأكثخ رعاية بسػجب أحكاـ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ السسمكة مشاقذة السعاممة ا

الستحجة كالأرجشتيغ، فقج أشارت إلي أف مػاششػ أك شخكات أؼ مغ الصخفيغ الحيغ تتعخض استثساراتيع لخدائخ 
أك حالة القػة القاىخة الػششية في أراضي الصخؼ الآخخ بدبب الحخب أك غيخىا مغ الشداعات السدمحة أك الثػرة 
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ثشائية بيغ مغ اتفاؾية الاستثسار ال 8، 7مغ الاتفاؾية عجـ قابمية تصبيق السادتيغ  9تحجد السادة 
الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ عمى فئات معيشة مغ الشداعات كتمظ التي تشذأ بسػجب ائتساف 
الترجيخ أك الزساف أك بخامج التأميغ الخاصة ببشظ الترجيخ كالاستيخاد الأمخيكي أك بسػجب 

عمى  تختيبات الائتساف أك الزساف أك التأميغ الخسسية الأخخػ التي اتفق الصخفاف بسػجبيا
 كسائل أخخػ لتدػية الشداعات. 

تػضح الأحكاـ الدابقة أف الأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 
كالأرجشتيغ عسمت عمي الخخكج عغ الالتدامات السػضػعية السشرػص عمييا في الاتفاؾية 

إف عجـ الشز عمى بشج كطخؼ استثشائي، كالطخكؼ التي تتصمب تحجيجاً في نرػص الاتفاؾية، 
يثيخ ضسشاً مبخراً أف أياً مغ الأشخاؼ في  11تأثيخ تصبيق الصخؼ لمتجابيخ بسػجب السادة 

اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ لع يترػر كضعاً تكػف ؼيو الاتفاؾية 
حيد التشفيح، كلػ كانت غيخ مشاسبة تساماً، كذلظ لسشع أؼ مغ الحساية السػضػعية ليا مغ 

الأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تشػؼ خلاؼ ذلظ، لكاف 
 .بذكل صخيح لتأثيخ عجـ قابمية تصبيق الاتفاؾية 11مغ الػاجب تزسيشو في نز السادة 

محيغ حجدا بجقة في يتػافق ىحا الامخ مع السػقف الحؼ اتخحه كلا الصخفيغ في الاتفاؾية، ال
أحكاميا كسا ىػ مذار إليو حجكد كمعاييخ الإعفاء مغ انصباؽ الالتدامات السػضػعية لاتفاؾية 
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، فاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات 

تػضح الفقخة  ،11بسػجب السادة الستحجة كالأرجشتيغ لع تتصخؽ إلى تأثيخ تصبيق الصخؼ لمتجابيخ 

                                                                                                                                          

أك التسخد أك الاضصخابات السجنية أك غيخىا مغ الأحجاث السساثمة، يجب أف يتستعػا بسعاممة لا تقل تفزيلًا عغ 
تمظ السسشػحة لسػاششييع أك شخكاتيع أك مػاششييع أك الذخكات التابعة لأؼ دكلة ثالثة، أييا تتستع بالسعاممة 

 .عمق بأؼ إجخاءات تتبشاىا ؼيسا يتعمق بيحه الخدائخالأكثخ رعاية، ؼيسا يت
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، كلكشيا لع تذيخ إلى تأثيخ تصبيق أؼ إجخاء مغ 11مغ الاتفاؾية السحتػػ السػضػعي لمسادة  6
 ).1( 11ىحا القبيل بسػجب السادة 

كحؿيقة أف الأشخاؼ اختارت عسجا عجـ الإشارة في الاتفاؾية إلى أؼ أثخ يتختب عمى تصبيق 
يسكغ تسييدىا عغ البشػد الخسدة الأكلى مغ الاتفاؾية التي  11الصخؼ لتجبيخ بسػجب السادة 

تذيخ صخاحة إلى تحفع الصخفيغ عمى حقػؽ إنذاء استثشاءات مغ الالتدامات السػضػعية 
 ). 2بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ (

صبيق الجكلة السزيفة لمتجابيخ بسػجب إف عجـ إشارة الأشخاؼ في الاتفاؾية بالشز عمى تأثيخ ت
يشبغي أف يُشطخ إليو عمى أنو رفس الأشخاؼ في الاتفاؾية لعجـ قابمية تصبيقيا بذكل  11السادة 

                                                 

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالارنتيغ كالتي تشز عمى "يفيع  6راجع نز السادة  1
مغ الاتفاؾية، فإف "الالتدامات الستعمقة بحفع أك  11الصخفاف أنو، ؼيسا يتعمق بالحقػؽ السحفػضة في السادة 

 ة الدلاـ أك الأمغ الجكلي تعشي الالتدامات بسػجب ميثاؽ الأمع الستحجة".استعاد
، 11اتفاؾية بيغ الػلايات الستحجة الأمخيكية كالأرجشتيغ بذأف التذجيع كالحساية الستبادليغ للاستثسارات، السادة  2

 .1991نػفسبخ  14السؤرخة في 
قج يُصمب مغ أحج الأشخاؼ تقجيع دليل عمى السمكية أك  أثشاء إجخاءات تدػية السشازعات بسػجب السادة الدابعة،

 .)(أ)1(1الديصخة بسا يتػافق مع السادة 
، تحتفع الػلايات الستحجة بالحق في إجخاء أك الحفاظ عمى استثشاءات 1بالإشارة إلى السادة الأكلى، الفقخة 

 ...محجكدة لمسعاممة الػششية في القصاعات التالية
، تحتفع الػلايات الستحجة بالحق في إجخاء أك الحفاظ عمى استثشاءات 1الثانية، الفقخة بالإشارة إلى السادة 

 .محجكدة لمسعاممة الػششية ؼيسا يتعمق ببعس البخامج التي تذسل السشح الحكػمية كالقخكض كالتأميغ
تفاظ باستثشاءات محجكدة ، تحتفع الػلايات الستحجة بالحق في إجخاء أك الاح1بالإشارة إلى السادة الثانية، الفقخة 

لمسعاممة الػششية كمعاممة الجكلة الأكثخ رعاية في القصاعات التالية، كالتي ستدتشج السعاممة ؼيسا يتعمق بيا إلى 
 ...السعاممة بالسثل

مغ السادة الثانية، تحتفع الأرجشتيغ بالحق في إجخاء أك الإبقاء عمى استثشاءات محجكدة  1بالإشارة إلى الفقخة 
 عاممة الػششية في القصاعات التالية ....لمس
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، كيشبغي تفديخ الذظ في نية الأشخاؼ في 11مصمق ؼيسا يتعمق بالتجابيخ التي تتبشاىا السادة 
ضػعيا كغخضيا"، كلا يحبط تصبيقيا الاتفاؾية لرالح التفديخ الحؼ يجعع بذكل أفزل "مػ 

 ). 1السػضػعي (
يجعػ الامخ إلى استشتاج أف الأشخاؼ في الاتفاؾية كانت تشػؼ تصبيقيا، ما لع يتع استبعادىا 
عسجاً كسا ىػ مػضح في الأحكاـ السحكػرة في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 

ػف السادة الثالثة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ كالأرجشتيغ، يجب أيزاً البحث في مزس
الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كالتي لا تسشع ىحه الاتفاؾية أؼ شخؼ مغ كضع قػانيغ كلػائح ؼيسا 
يتعمق بقبػؿ الاستثسارات التي تتع عمى أراضيو مغ قبل مػاششي أك شخكات الصخؼ الآخخ أك 

بصة بيا، بذخط ألا تكػف ىحه القػانيغ كالمػائح الإضخار ؼيسا يتعمق بسسارسة الأنذصة السخت
 بجػىخ أؼ مغ الحقػؽ السشرػص عمييا في الاتفاؾية. 

الحكع الدابق ىػ الحكع الآخخ الػحيج في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 
ة، كسا تػضح السادة مغ الاتفاؾي 11كالأرجشتيغ الحؼ يذيخ إلى الأفعاؿ التي لا تحطخىا السادة 

الثالثة، فإف عجـ الاستثشاء لا يعشي أف اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ 
لا تشصبق عمى أفعاؿ معيشة لأحج أشخاؼ الاتفاؾية، بل إف عجـ الاستبعاد لا يعشي إلا ضسشا أف 

خلاؿ مجة نفاذ الاتفاؾية، كمع ذلظ  الصخؼ في الاتفاؾية لا يُسشع مغ ارتكاب أفعاؿ معيشة حتى
فإف السادة الثالثة تذتخط ألا تؤدؼ ىحه القػانيغ كالمػائح إلى الإضخار بجػىخ أؼ مغ الحقػؽ 

                                                 

 .1969مايػ  23مغ اتفاؾية فييشا لقانػف السعاىجات، السؤرخة في  31/1السادة  راجع1
Marti KOSKENNIEMI, FROM APOLOGY TO UTOPIA: THE STRUCTURE OF 
INTERNATIONAL LEGAL ARGUMENT 474-562 (2006). 
Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice: 
Treaty Interpretation and Certain Other Treaty Points, 28 BRIT. Y.B. INT'L. L. 1 

)1951(. 
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السشرػص عمييا في الاتفاؾية، كبالتالي فيي تقيج صخاحة آثار أفعاؿ الصخؼ ضج الإضخار 
 .بالحقػؽ الأساسية بسػجبيا

، فكل ما يعشيو الػياب ىػ أف 11في مزسػف السادة  في حيغ أف ىحا الذخط غيخ مػجػد
يسكغ أف تزعف الحقػؽ الأساسية بسػجب اتفاؾية  11التجابيخ السشرػص عمييا في السادة 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كمع ذلظ لا يسكغ أف يستج الأمخ إلى 
حكسيا) إلى أف تصبيق شخؼ الاتفاؾية لمتجابيخ  الإشارة ضسشًا (التي أثارت إشكالية السحكسة في

يديل تمقائياً الحق في التعػيس بسػجب أحكاـ مختمفة مغ اتفاؾية الاستثسار  11بسػجب السادة 
 .الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ

مغ الػاضح أف تحميل نرػص كقػاعج اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 
لسشع حجكث أؼ انتياؾ عشجما  11جشتيغ لا يجعع التفديخ الػاسع لمسحكسة بالشدبة لمسادة كالأر 

تشفح الجكلة السزيفة "التجابيخ اللازمة"، إلى درجة أف الجكلة السزيفة لغ تزصخ أبجًا إلى ذلظ 
أؼ كاجب لمتعػيس عغ مثل ىحه التجابيخ عشجما تزعف الحقػؽ السػضػعية بسػجب الاتفاؾية، 

ؼيسا يتعمق بالأحكاـ السػضػعية الأخخػ لاتفاؾية  11بيق القانػف بسػجب السادة إف تص
الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ يشبغي أف يطل لرالح الحفاظ عمى الحق في 

 .التعػيس كسا ىػ كاضح مغ الاتفاؾية
الشاحية القانػنية بتحجيج السحتػػ كلكغ ما ىػ أثخ القانػف كالدػابق القزائية لاتفاؾية الجات مغ 

 ؟11السػضػعي لمسادة 
بخرت السحكسة إشارتيا إلى الدػابق القزائية الخاصة باتفاؾية الجات كمشطسة التجارة العالسية 

مدتسج مغ البشج الشسػذجي السػازؼ لاتفاؾية التجارة الحخة  11بذأف الادعاء بأف "نز السادة 
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" 1947ىا تعكذ صياغة السادة العذخيغ مغ اتفاؾية الجات لعاـ الأمخيكية كىحه الاتفاؾية بجكر 
)1 .( 

اعتسجت السحكسة عمى تقخيخ ىيئة الاستئشاؼ التابعة لسشطسة التجارة العالسية بذأف قزية 
ليعشي ما إذا كانت تجابيخ "نطاـ  11بيف، لاستخلاص حج أدنى لمزخكرة بسػجب السادة -كػريا

مغ اتفاؾية  11ادياً في تحقيق أىجافيا السذخكعة بسػجب السادة مخاؾبة رأس الساؿ" قج ساىست م
"ما إذا كاف لجػ الأرجشتيغ بجائل متاحة بذكل معقػؿ، أقل انتياكاً أك  الاستثسار الثشائية"، ك

 أكثخ امتثالًا لالتداماتيا الجكلية، مع تقجيع مداىسة مساثمة لتحقيق الأىجاؼ".
خاصة باتفاؾية الجات كمشطسة التجارة العالسية أمخ غيخ إف المجػء إلى الدػابق القزائية ال

مدبػؽ، كلع تتع الإشارة إليو عمى الإشلاؽ مغ قبل محاكع السخكد الجكلي لتدػية مشازعات 
مغ اتفاؾية  11فدخت أيزاً السادة  التي LG  ، CMS Gasالاستثسار الدابقة في قزايا

جشتيغ، ككسا يتبيغ مغ السبخرات التي قجمتيا الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأر 
مغ خلاؿ  1947مدتسجة مغ السادة العذخيغ مغ اتفاؾية الجات لعاـ  11السحكسة، فإف السادة 

 .الأمخيكية FCN البشج الشسػذجي السػازؼ لسعاىجات
 ، رغع1947مغ اتفاؾية الجات لعاـ  21 كمع ذلظ لع تذيخ السحكسة في قخارىا إلى أف السادة  

انيا قج شكمت جدءاً مغ الأعساؿ التحزيخية للأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات 
 الستحجة كالأرجشتيغ.

أف قاعجة الزخكرة قج   LG & E ،CMS Gas ،Continentalأضيخ التحميل الدابق لقزايا
يغ الػلايات الستحجة مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية ب 11استخجمت في التفديخ القزائي لمسادة 

كالأرجشتيغ بجرجات متفاكتة، سػاء اعتبخت جدءاً مغ "سياؽ" الاتفاؾية أك "قاعجة ذات صمة مغ 
مغ اتفاؾية فييشا،  31قػاعج القانػف الجكلي السشصبقة في العلاقات بيغ الأشخاؼ" بسػجب السادة 

                                                 

1 Cont'l Cas. Co. v. Argentina, Award, ICSID Case No. ARB/03/9, para 192 
(Sept. 5, 2008). 
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ية فييشا، كيجب التأكج مسا إذا مغ اتفاؾ 32أك باعتبارىا "كسيمة تكسيمية لمتفديخ" بسػجب السادة 
مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ  11كاف ىشاؾ كجػد علاقة قانػنية مفاـيسية بيغ السادة 

الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ كمبجأ الزخكرة في القانػف الجكلي (عمى الشحػ السشرػص عميو في 
كلة)، كباعتبارىا قانػناً خاصاً، فإف مغ مػاد لجشة القانػف الجكلي بذأف مدؤكلية الج 25السادة 
ليا الأسبؿية باعتبارىا القاعجة التشفيحية في خلافات الاستثسار السثارة بسػجب اتفاؾية  11السادة 

 ). 1الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ (

                                                 

1 Anja Lindroos, Addressing Norm Conflicts in a Fragmented Legal System, The 
Doctrine of Lex Specialis, 74 NORDIC J. INT'L L. 27, 30, 39 (2005). 

حيث جادؿ بأنو عمى الخغع مغ أف قاعجة التخريز قج تكػف فعالة في حل بعس الشداعات إلا أنيا قج تكػف 
 عغ تجدئة القانػف الجكلي. أقل ملاءمة لمتعامل مع الشداعات الججيجة الشاجسة

NANCY KoNTou, THE TERMINATION AND REVISION OF TREATIES IN THE 
LIGHT OF NEW CUSTOMARY INTERNATIONAL LAW 19-20).1994 ( 

غالبًا ما يكػف مغ الزخكرؼ تحجيج أؼ مغ قػاعج القانػف الجكلي الستزاربة كالسذتقة مغ نفذ السرادر أك مغ 
 .التي تكػف سارية في كقت معيغ يجب أف تشصبق عمى حالة معيشةمرادر مختمفة ك 

 :في الأدبيات يتع استخجاـ ثلاثة معاييخ لحل الشداعات مغ ىحا الشػع
 .الؿيسة السعيارية لمقػاعج الستعارضة، كدرجة عسػميتيا الشدبية، كالتختيب الدمشي لجيميا

 .رية الأعمى (قانػف الخئيذ) ىي التي تدػدككفقاً ليحه السعاييخ، فإف القاعجة ذات الؿيسة السعيا
 .كسيكػف ىحا ىػ الحاؿ عشجما يكػف لإحجػ القػاعج شابع القػاعج الآمخة

كإذا كانت القػاعج الستعارضة كميا تعبيخات عغ سمصة متداكية، فإف القاعجة الأحجث (القانػف اللاحق) أك 
 .الأكثخ تحجيجا (قانػف التخريز) ىي التي تدػد

بار القاعجة قاعجة تخريز، لأنيا ممدمة لعجد قميل مغ الجكؿ في مقابل قاعجة ممدمة تجاه الكافة كيسكغ اعت
(قانػف التخريز الذخري) أك لأنيا "تػفخ، بالسقارنة مع القانػف العاـ، قاعجة أعسق كأكثخ تفريلا، كربسا 

 .يكػف الأمخ استثشائيا، تشطيع نفذ السػضػع" (قانػف التخريز السػضػعي)
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، 11ي لمسادة لا يسكغ أف يكػف إلا السعشى التكسيم 25كمغ ثع فإف أؼ معشي معيارؼ لمسادة 
 11كالسادة  25كمع ذلظ فإف حالات عجـ التػافق السفاـيسي كالسشيجي الأساسية بيغ السادة 

تقػض أىسية القاعجة الأكلى في تفديخ القاعجة الأخيخة، كيسكغ استعخاض العجيج مغ الجػانب 
ر السعيارؼ )، بالشطخ إلى التصػ 1السختمفة مغ حالات عجـ التػافق الأساسية بيغ تمظ القػاعج (

لسبجأ "الزخكرة" بسػجب القانػف الجكلي، إلا أنو يسكغ استعخاض كػنو يعارض الػجػد السفتخض 
لا يسكغ  25، كيثػر بو اشكالية أف السادة 25كالسادة  11لعلاقة قانػنية مفاـيسية بيغ السادة 

مغ اتفاؾية  32ك 31في إشار القػاعج التشفيحية في السادتيغ  11قبػليا كأداة تفديخية لمسادة 
 .فييشا
تعشي اتخاذ الجكلة لتجبيخ أك فعل "لا يتفق مع التداـ دكلي"،  25الزخكرة" بسػجب السادة "فػػ 

كلحلظ عشجما تجفع دكلة ما بالزخكرة، تكػف ىشاؾ بالفعل حالة مغ عجـ السذخكعية القائسة 
الجكلة عغ الترخؼ  ناجسة عغ فعل الجكلة، كتعسل الزخكرة بسثابة دفاع إيجابي ضج مدؤكلية

 بالذكل الحؼ يشتيظ التداماً دكلياً.
ناغيساركس، اعتسجت السحكسة عمى كصف لجشة القانػف الجكلي لسبجأ  -كفي قزية غابيكػفػ

الزخكرة بأنو متػاجج في فكخ القانػني الجكلي العاـ، غيخ أف السفيػـ الحجيث لمزخكرة بسػجب 
 ). 2غ أفعاؿ الجكلة أك تجابيخىا (لا يعتخؼ بػجػد "فئة شاممة" م 25السادة 

                                                 

1 W. Michael Reisman, Professor, Yale Law School, Fifteenth Goff. Arbitration 
Lecture, National Emergencies and Necessities: Do They and Should They Relieve 
States of Their Investment Obligations (Oct. 7, 2008) 
2 IAN BROWNLIE, PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW 448 (6th ed. 
2003). 

حيث أكضح أنو في حيغ أف بعس الجفاعات مثل افتخاض السخاشخ أك الإىساؿ السذتخؾ مقبػلة بذكل عاـ في 
 السحاكع الجكلية، إلا أنو لا يجػز الجفع بالزخكرة إلا في نصاؽ أضيق.
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كالتي شبق فييا الجفع  )،1تذسل القخارات القزائية التي استذيجت بيا لجشة القانػف الجكلي (
بالزخكرة تجابيخ الجكلة التي تشصػؼ عمى استخجاـ القػة كحػادثيا، كالحطخ أك القيػد السؤقتة 

ية، ككفقاً لمجشة القانػف الجكلي فأنيا تجعع عمى الأنذصة التجارية، كتأخيخ سجاد الالتدامات الشقج
مسارسات الجكؿ كالأحكاـ القزائية في استخجاـ دفاع الزخكرة لػ "الأفعاؿ السخالفة لسجسػعة 
كاسعة مغ الالتدامات سػاء كانت عخؼية أك تقميجية في الأصل"، كقج تع الاستشاد في ىحا السبجأ 

ذلظ حساية البيئة، كالحفاظ عمى كجػد الجكلة  "لحساية مجسػعة كاسعة مغ السرالح"، بسا في
 كشعبيا في كقت القػة القاىخة العامة، أك ضساف سلامة الدكاف السجنييغ.

مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات  11، فإف نز السادة 25كعمى الشؿيس مغ السادة 
لمحفاظ عمى الشطاـ العاـ، كالػفاء  الستحجة كالأرجشتيغ التي حجدت تمظ التجابيخ ("التجابيخ اللازمة

بالتداماتيا ؼيسا يتعمق بحفع أك استعادة الدلاـ الجكلي أك الأمغ، أك حساية مرالحيا الأمشية 
الأساسية")، دكف الإشارة إلى أف أياً مغ ىحه التجابيخ مغ شأنو أف يذكل انتياكا للاتفاؾية أك 

 .يجعػ إلى تعميق الالتدامات التعاقجية
)، لا يسكغ للأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشائية 2القاعجة العامة لتفديخ السعاىجات (كبتصبيق 

بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ أف تمتدـ إلا بالتجابيخ التي تقع ضسغ ىحا التحجيج، كتمظ التي 
، "سيةتقع ضسغ مزسػف "الشطاـ العاـ"، ك"الدلاـ أك الأمغ الجكلييغ"، ك"السرالح الأمشية الأسا

، حيث أف التجابيخ السحجدة 25فالتجابيخ السحجدة في الاتفاؾية أكثخ محجكدية مغ صياغة السادة 
، تفتخض مدبقًا الدخعة كالإلحاح كالسباشخة في اتخاذ التجابيخ التي يتعيغ عمى 11في السادة 

                                                 

مذخكع مػاد بذأف مدؤكلية الجكؿ عغ تقخيخ لجشة القانػف الجكلي السقجـ إلى الجسعية العامة للأمع الستحجة،  1
 الأفعاؿ غيخ السذخكعة دكلياً، مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكؿ

2 ULF LINDERFALK, ON THE INTERPRETATION OF TREATIES: THE MODERN 
INTERNATIONAL LAW EXPRESSED IN THE 1969 VIENNA CONVENTION ON 
THE LAW OF TREATIES 303 (2007). 
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ل التي تفزل أف يكػف تفديخ الزخكرة يذس 25الجكلة تصبيقيا، كىحا عكذ تفديخ السادة 
 "مجسػعة كاسعة مغ السرالح".

 11، يعػؽ تػسيع نصاؽ تغصية السادة 11في السادة  25إف غياب التحجيج الػارد في السادة 
)، لػ كانت 1ليذسل كل ترخؼ أك إجخاء يسكغ ترػره مغ قبل دكلة كتجبيخ "ضخكرؼ" (

خغب في كجػد حكع مغ الأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ ت
، لكاف مغ 11لتغصية أنػاع أفعاؿ الجكلة أك التجابيخ السػصػفة بسػجب السادة  25نػع السادة 

 .11السفتخض أف تكػف ىشاؾ صياغة نرية أكثخ مساثمة ليحا الغخض في عبارات السادة 
، 11ػجب السادة كبالتالي فأف ما يعج ذك أىسية بالشدبة لمتجبيخ ىي تمظ التي تعتبخ "ضخكرياً" بس

كىػ التحجيج القائع عمى الفػرية كالإلحاح كالسباشخة لسرمحة الجكلة في البقاء (الحفاظ عمى 
السرالح  الشطاـ العاـ، الػفاء بالالتدامات الجكلية ؼيسا يتعمق بحفع الدلاـ كالأمغ الجكلييغ،

ئية بيغ الػلايات الستحجة )، كسا حجدت الأشخاؼ في اتفاؾية الاستثسار الثشا2الأمشية الأساسية) (
كالأرجشتيغ التجابيخ في بخكتػكػؿ الاتفاؾية عمي أنو يفيع الصخفاف أنو ؼيسا يتعمق بالحقػؽ 

مغ الاتفاؾية فإف "الالتدامات الستعمقة بحفع أك استعادة الدلاـ أك  11السحفػضة في السادة 
 ).3الأمغ الجكلي" تعشي الالتدامات بسػجب ميثاؽ الأمع الستحجة" (

                                                 

1 Susan Rose-Ackerman & Benjamin Billa, Treaties and National Security, 40 
N.Y.U. J. INT'L L. & POL. 437, 447-48 (2008). 
لا يسكغ لحالة الزخكرة في القانػف الجكلي أف يكػف السقرػد بيا معشي أكسع مغ الريغ السزسشة برخاحة في 

ي الاتفاؾية لع يجرجػف نرػص لا معشى ليا في الاتفاؾية، فمغ يتع الاتفاؾية، كؼيسا يتعمق بافتخاض أف كاضع
تزسيغ البشػد السدسػح بيا في الاتفاؾية إلا إذا كاف مغ الزخكرؼ التغمب عمى الافتخاض الأساسي ضج 

 التفديخ الػاسع لمسبجأ.
2 U.S.-Argentina BIT, supra note 14, art. XI. 

لأمخيكية كجسيػرية الأرجشتيغ بذأف التذجيع كالحساية الستبادليغ للاستثسار، الاتفاؾية بيغ الػلايات الستحجة ا 3
 .1991نػفسبخ عاـ  14السؤرخة في 
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 -يتلاحع مغ التحجيج الستعسج للأشخاؼ لسعشى التجابيخ كالالتدامات ما يمي: 
مقارباً لسرالح الجكؿ ذات  11أكلًا: قرج الأشخاؼ أف تكػف التجابيخ "الزخكرية" في السادة 

 .الأىسية الأساسية مثل الالتدامات بسػجب ميثاؽ الأمع الستحجة
تجابيخ يشبغي أف يتجو نحػ تفديخ تمظ التجابيخ، كلا ثانياً: أف صست الأشخاؼ بذأف تحجيج ال  

يسكغ مقارنتو بالأىسية التي تشطخ بيا الأشخاؼ إلى الالتدامات الػاردة في ميثاؽ الأمع الستحجة، 
 .كسا يشبغي تفديخ ىحا الرست نحػ الخيار الأقل تقييجًا لمحقػؽ السشرػص عمييا في الاتفاؾية

لحفاظ عمى الشطاـ العاـ" أك "السرالح الأمشية الأساسية" لا إف إغفاؿ الأشخاؼ تػضيح معشى "ا
يشبغي تفديخه عمى أنو يتعارض مع إرادة الأشخاؼ السعمشة في تشفيح الالتدامات السػضػعية في 

 ). 1الاتفاؾية (
(التي  25كتجادؿ كمتا السلاحطتيغ ضج تصبيق السعشي السػسع لمتجابيخ عمى غخار السادة   

، أف ىحا الانقداـ 11اسعة مغ السرالح") عمى السعشي السراغ في السادة تتزسغ "مجسػعة ك 
كىػ ما سشػالي عخضو  11كالسادة  25السفاـيسي سيكػف لو الأثخ عمى الشتائج بسػجب السادة 

 .خلاؿ البحث
شخكشاً لمتجابيخ التي تتخحىا الجكلة تحت عشػاف "الزخكرة" باعتبارىا سببا ناؼيا  25تزع السادة 

السذخكعية، قبل اعتبارىا مبخراً فمكي تتسكغ الجكلة مغ الاحتجاج بػ "الزخكرة" بذكل لعجـ 
  - :شخشيغ يجب استيفاء كل مشيسا 1/ 25صحيح، تفخض السادة 

أف يكػف الفعل أك الإجخاء الحؼ اتخحتو الجكلة ىػ الصخيقة الػحيجة لمجكلة لحساية  .1
 مرمحة أساسية مغ خصخ جديع ككشيظ.

                                                 

1 David J. Bederman, Revivalist Canons and Treaty Interpretation, 41 UCLA L. 
REV. 953, 970 (1994). 

Ryan D. Newman, Treaty Rights and Remedies: The Virtues of a Clear Statement 
Rule, 11 TEX. REV. L. & POL. 419, 447 (2007). 
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لفعل أك الإجخاء لا يزخ بذكل خصيخ بسرمحة أساسية لمجكلة أك الجكؿ أف يكػف ىحا ا .2
 التي يػجج الالتداـ تجاىيا، أك لمسجتسع الجكلي ككل. 

ؼيسا يتعمق بالذخط الأكؿ أكضحت لجشة القانػف الجكلي أف مجػ كػف مرمحة معيشة "ضخكرية" 
إلى السرالح الخاصة لمجكلة يعتسج عمى جسيع الطخكؼ، كلا يسكغ الحكع عميو مدبقاً، كسا يستج 

كشعبيا، ككحلظ لمسجتسع الجكلي ككل، كمع ذلظ ميسا كانت السرمحة فلا يتع استيفاء ىحا 
خصخ جديع ككشيظ، كيجب تحجيج الخصخ بذكل ك يجد ىشاؾ تكػف يالذخط إلا عشجما 

 .مػضػعي، كليذ مجخد إدراكو
لخصخ كشيكًا بسعشى قخيب، كلا جديساً، يجب أف يكػف االخصخ أك الزخر  بالإضافة إلى كػف  

/ أ عمى الإجخاء الانفخادؼ كلكشيا قج تذسل أيزا 1" الػاردة في الفقخة كشيظ" تقترخ كمسة
أشكالا أخخػ مغ الدمػؾ الستاحة مغ خلاؿ العسل التعاكني مع دكؿ أخخػ أك مغ خلاؿ 

تغصية أؼ سمػؾ  السشطسات الجكلية، كمغ ثع فإف شخط الزخكرة الستزسغ باعتباره دفاع لغ يتع
 يتجاكز ما ىػ ضخكرؼ.

تذسل الفئات الػاسعة مغ "السرالح الأساسية" التي تشطخ فييا لجشة القانػف الجكلي بجرجات 
 تأديتيامتفاكتة، مغ بيغ أمػر أخخػ، كجػد الجكلة، كالبقاء الدياسي أك الاقترادؼ، كاستسخار 

ي، كبقاء قصاع مغ الجكلة. الدكاف، مخجمات الأساسية لمجكلة، كالحفاظ عمى الدلاـ الجاخمل
 كالحفاظ عمى بيئة إقميع الجكلة أك جدء مشو. 

أما بالشدبة لمذخط الثاني، فقج أكجت لجشة القانػف الجكلي أف "السرمحة السعتسجة يجب أف تخجح 
عمى جسيع الاعتبارات الأخخػ، ليذ فقط مغ كجية نطخ الجكلة كلكغ عمى أساس تقييع معقػؿ 

اء كانت فخدية أك جساعية"، كيؤكج ىحا الذخط ندبية السرمحة التي يخجميا الفعل لمسرالح، سػ 
أك التجبيخ الحؼ تتخحه الجكلة مقارنة بجسيع السرالح الأخخػ السػجػدة في الػقت الحؼ يتع ؼيو 

 .الفعل أك التجبيخ أك تشفيحه
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يار أكثخ صعػبة ىػ انذاء مع 1/ 25إف التأثيخ السذتخؾ لمذخكط الإيجابية بسػجب السادة 
-لمجكلة لإعفاء نفديا مغ السدؤكلية عمى أساس الزخكرة، ففي قخار مذخكع غابديكػفػ

السحكسة إلى أف مخاكؼ الصخؼ الآخخ بذأف الآثار البيئية السحتسمة  اتجيتناغيساركس، 
الشاشئة عغ السذخكع لا تمبي السعيار السػضػعي الستسثل في "الخصخ الجديع كالػشيظ" بسػجب 

 ). 1( 25سادة ال
أيزًا شخشيغ سمبييغ مشفرميغ، كلا يجػز أف يتحقق أؼ مغ ىحيغ  2/ 25كسا تفخض السادة 

الذخشيغ، كإلا فلا يجػز لمجكلة الاستفادة مغ دفاع الزخكرة كىسا (أف يدتبعج الالتداـ الجكلي 
 إمكانية الاحتجاج بالزخكرة، أف تكػف الجكلة ساىست في حالة الزخكرة).

ىي الدساح بجفاع الزخكرة بالشدبة  25التخاكسية لمذخكط الإيجابية كالدمبية لمسادة كالشتيجة 
لمجكؿ في نصاؽ ضيق أك استثشائي فقط، كىػ ما قرجتو لجشة القانػف الجكلي عشجما قامت 
بالشز عمى الػضع السعيارؼ لمزخكرة في مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة مغ أجل 

إليو معارضة الجكؿ  استشجتع اتباع الشصاؽ الػاسع لأؼ معيار آخخ، كىػ ما تحجيج القاعجة، كمش
)، فالحج الحؼ كضعتو لجشة القانػف الجكلي لاستخجاـ دفاع الزخكرة مشرػص 2ليحه القاعجة (

مغ مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة، التي تؤكج أنو "ليذ ما يسشع  26عميو في السادة 
ل تقػـ بو دكلة ما لا يتفق مع التداـ ناشئ بسػجب قاعجة محجدة مغ عجـ مذخكعية أؼ فع

 ).3القػاعج العامة لمقانػف الجكلي" (

                                                 

1 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hung. v. Slovk.) 1997 I.C.J. 7, 42 (Sept. 25). 
2 Sarah F. Hill, the 'Necessity Defense' and the Emerging Arbitral Conflict in its 
Application to the US-Argentina Bilateral Investment Treaty, 13 LAW & Bus. REV. 
AM. 547, 550-57 (2007). 

3 Jorge E. Vifiuales, State of Necessity and Peremptory Norms in International 
Investment Law, 14 L. & Bus. REV. AM. 79 (2008). 
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مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ  11لا يسكغ العثػر عمى مثل ىحه الذخكط السساثمة في السادة 
مغ الاتفاؾية  11ة الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كىػ ما يعشي أف شخكط تصبيق الأشخاؼ لمساد

متزسشة بذكل جػىخؼ في التجابيخ السحجدة بأنيا تجابيخ "ضخكرية" ("الحفاظ عمى الشطاـ العاـ"، 
ك"الػفاء بالالتدامات ؼيسا يتعمق بريانة أك استعادة الحقػؽ الجكلية" الدلاـ أك الأمغ"، أك 

 .11دتذيج الجكلة بالسادة "حساية السرالح الأمشية الأساسية")، كبالتالي يتع تفعيميا عشجما ت
عشجما يسكغ إدراج فعل أك إجخاء تتخحه الجكلة ضسغ أؼ مغ ىحه التجابيخ، فإف كل ما تذيخ إليو 

، ىػ أنيا غيخ محطػرة لمجكلة بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 11السادة 
التي تبجك  11حجكدة مقارنة بالسادة التي تطيخ قجرتيا الس 25كالأرجشتيغ، كبتصبيق نز السادة 

 .أكثخ انفتاحاً لمجكلة، ستخؾ ىحا الاختلاؼ أثخ في الشتائج الستاحة بسػجب كل قاعجة
ترف حالة الزخكرة بأنيا "سبب لسشع عجـ السذخكعية"، كتػضح لجشة القانػف  25فالسادة 

إلى تمظ الحالات الاستثشائية الجكلي أف أفعاؿ الجكلة أك تجابيخىا السبخرة عمى ىحا الأساس تشتسي 
التي يكػف فييا الدبيل الػحيج الحؼ يسكغ لمجكلة مغ خلالو حساية مرمحة أساسية ميجدة بخصخ 
جديع ككشيظ في الػقت الحاضخ، كعجـ تشفيح بعس الالتدامات الجكلية الأخخػ ذات الصبيعة 

، كيعتسج عمى الػزف الشدبي ليذ ليا سػػ أثخ إيقافي 25غيخ السمحة، كبيحا السفيػـ فإف السادة 
لمسرمحة الأساسية التي يخجميا فعل الجكلة أك تجبيخىا، ؼيسا يتعمق بالالتدامات الجكلية الأخخػ 

 .التي يتعيغ عمى الجكلة أف تؤدييا
كؼيسا يتعمق بأزمة الجيػف الديادية فيشبغي عمى السجيغ الحؼ يدتشج إلي القػة القاىخة تقجيع الأدلة 

تثبت أف عجـ التشفيح لالتدامو كاف نتيجة تمظ الازمة الاقترادية، فإذا كاف ما لمسحكسة التي 
أدعي بو يتسثل في كجػد أزمة مالية كأنيا الدبب في جعل الالتداـ مدتحيل، كاذا كاف التشفيح 
غيخ مدتحيل أك بو ارىاؽ فقط عمي السجيغ فانو في ىحه الحالة لا يتسكغ مغ استجعاء الجفع 

 طخكؼ القاىخة التي تسشعو مغ التشفيح.بػجػد حالة ال
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مغ مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكؿ،  27كيتفق ىحا الخأؼ مع ما جاء في مزسػف السادة 
كالتي تشز صخاحة عمى أنو: "لا يخل الاحتجاج بطخؼ نافي لعجـ السذخكعية بسا يمي، 

قائسة، التعػيس عغ أية خدارة  الامتثاؿ للالتداـ إذا لع تعج الطخكؼ الشاؼية لعجـ السذخكعية
 مادية ناجسة عغ الفعل". 

بأنيا شخط "عجـ الإخلاؿ"، حيث أف الطخكؼ الشاؼية  27ترف لجشة القانػف الجكلي السادة 
)، 1لعجـ السذخكعية "لا تؤثخ في حج ذاتيا عمى الالتداـ الأساسي، بحيث إذا زالت الطخكؼ (

تشز أيزاً عمى التعػيس عغ الخدارة السادية، ما داـ ، كسا "يدتعيج الالتداـ كامل قػتو كأثخه
"أثخ الػقائع التي تكذف عغ ضخؼ يشفي عجـ السذخكعية لا يؤدؼ إلى إنياء الالتداـ الأساسي، 
بالإضافة إلي أنيا كُصفت الخدارة السادية بأنيا مفيػـ "أضيق" مغ مفيػـ الزخر، كىػ مفيػـ 

ث عشجما يعتسج أحج الأشخاؼ عمى ضخؼ يغصيو "يتعمق فقط بتدػية الخدائخ التي قج تحج
 ). 2الفرل الخامذ" (

                                                 

1 Chusei Yamada, Revisiting the International Law Commission's Draft Articles on 
State Responsibility, in INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF TODAY: ESSAYS 
IN MEMORY OF OSCAR SCHACHTER 117,123 (Mauricio Ragazzi ed., 2005). 

كيشذأ  يدتخجـ التعػيس لػصف الجبخ بالسعشى الزيق لجفع الساؿ باعتباره "تقييع" لمخصأ الحؼ ارتكب، 2
الارتباؾ في الحالة التي يتع فييا دفع تعػيس عغ الإخلاؿ بالػاجب الحؼ يسكغ اتخاذ إجخاءات بذأنو دكف 
إثبات عشاصخ معيشة مغ الخدارة السالية، عمى سبيل السثاؿ، انتياؾ الحرانات الجبمػماسية أك القشرمية، أك 

 .فيشة في أعالي البحارالتعجؼ عمى البحخ الإقميسي، أك الاعتقاؿ غيخ القانػني لد
يػصف أحيانًا مشح التعػيس عغ مثل ىحه الأعساؿ غيخ القانػنية بأنو تعػيس "معشػؼ" أك "سياسي"، كىي 

 مرصمحات مختبصة بسفاـيع الزخر "السعشػؼ" ك"الدياسي"....
IAN BROWNLIE, SYSTEM OF THE LAW OF NATIONS: STATE 
RESPONSIBILITY, PART 1199 (1983). 
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"لا يقرج بو  25أف لجشة القانػف الجكلي قج أعمشت صخاحة أف دفع الزخكرة بسػجب السادة 
تغصية الدمػؾ الحؼ تشطسو مغ حيث السبجأ الالتدامات الأساسية"، كتحجيجاً القػاعج الستعمقة 

خية، فعشجما يكػف سمػؾ الجكلة مذسػلًا بالالتدامات الأكلية، فإف باستخجاـ القػة كالزخكرة العدك
يسكغ أف "تؤخح في الاعتبار في نصاؽ  25الاعتبارات السذابية لتمظ التي تقػـ عمييا السادة 

تفديخ الالتدامات الأكلية"، كيقع عبء إثبات انصباؽ الزخكرة كدبب نفي لعجـ السذخكعية يقع 
رع بيا لتبخيخ فعل أك تجبيخ يشتيظ بذكل كاضح التدامات دكلية عمى عاتق الجكلة التي تتح

 أخخػ. 
ىػ تعميق نفاذ الالتدامات الجكلية الأخخػ ؼيسا يتعمق بالعسل أك الإجخاء  25أثخ تصبيق السادة 

مػضع التداؤؿ، كعشجما تشتيي الػقائع التي أدت إلى ضخؼ الزخكرة، يكػف مغ كاجب الجكلة 
الالتدامات الأخخػ، فالجكلة مدؤكلة عغ تعػيس الخدائخ السادية التي  استئشاؼ الامتثاؿ ليحه

 .تتكبجىا أؼ دكلة أخخػ بدبب عجـ امتثاليا
مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة  11مغ ناحية أخخػ، لا تحتػؼ نز السادة 

يشز عمى انو "لا تسشع كالأرجشتيغ عمى أؼ نز نيائي بذأف آثار تصبيقيا، بخلاؼ البشج الحؼ 
لع تحجد الأثخ  11ىحه الاتفاؾية تصبيق أؼ مغ الصخفيغ لمتجابيخ اللازمة..."، الا أف السادة 

الستختب عمى "التجابيخ الزخكرية" التي يشفحىا أحج أشخاؼ الاتفاؾية بسػجب ىحا الحكع، فقج كاف 
لتدامات السػضػعية لاتفاؾية مغ الخصأ أف تشدب السحكسة التأثيخ لعجـ قابمية تصبيق أؼ مغ الا

في ؼيسا يتعمق  11الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ عشجما يتع العسل بالسادة 
بفعل أك إجخاء الجكلة، كلػ كانت أشخاؼ الاتفاؾية تقرج ىحا التأثيخ، لطيخت نية الأشخاؼ في 

باتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات مغ البخكتػكػؿ السمحق  6، أك البشج رقع 11نز السادة 
الستحجة كالأرجشتيغ كالتي تػضح معشى "الالتدامات الستعمقة بريانة أك استعادة الدلاـ كالأمغ 

 ). 1( 11الجكلييغ"، بسػجب السادة 

                                                 

1 U.S.-Argentina BIT, supra note 14, art. XI. 
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 CMS، كقزاياLG&E(قزايا 11لع تدتذيج أؼ مغ القزايا التي تعصي تفدخ لمسادة   
Gas ،Continental ؼ سمصة أك أعساؿ تحزيخية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات ) بأ

تعشي عجـ قابمية تصبيق أؼ مغ الاتفاؾيات  11الستحجة كالأرجشتيغ لتجعع السػقف بأف السادة 
الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ للالتدامات السػضػعية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية، أك 

لاؿ" بالتداـ اتفاؾية الاستثسار الثشائية لغ يشذأ عمى الإشلاؽ عشج الاحتجاج بالسادة أف "عجـ الإخ
11. 

/ ج، مغ اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 11/ ب، 11بالإضافة إلى أف السادة 
نػنية كالأرجشتيغ تعمغ بذكل قاشع أف "الاتفاؾية لا يجػز أف تشتقز مغ ... (ب) الالتدامات القا

، كفي ىحا الذأف نرت )1الجكلية، أك (ج) الالتدامات التي يتحسميا أؼ مغ الصخفيغ... " (
مغ القانػف السجني السرخؼ عمي أنو "يجػز الاتفاؽ عمي أف يتحسل السجيغ تبعة  217/1السادة 

مي مغ القانػف السجني الفخندي ع 1351)، كسا نرت السادة 2الحادث السفاجئ كالقػة القاىخة" (
مدئػلية السجيغ عغ تشفيح الالتداـ في حالتيغ ىسا اذا ما كاف ىشاؾ اتفاؽ عمي ذلظ أك أذا كاف 

 ).3قج اخصخ بالتشفيح ككقعت حالة القػة القاىخة قبل الؿياـ بو (
عمى اعتبار  11يجب أف يعسل ضج فيع السادة  11إف تفديخ ىحه الأحكاـ ؼيسا يتعمق بالسادة 

"إلغاء" شامل للالتدامات القانػنية الجكلية الػاردة في اتفاؾية الاستثسار  أنيا شخط "استثشاء" أك
الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كىػ مت يتدق مع القػة السمدمة السفتخضة لاتفاؾية 

                                                 

1 U.S.-Argentina BIT, supra note 14, art. XI. 
د/ محسػد جساؿ الجيغ زكي، الػجيد في الشطخية العامة للالتدامات في القانػف السجني السرخؼ، مصبعة  2

لدشة  12غ رقع ، حكع محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، الصع386، ص 1978، 3جامعة القاىخة، ط 
 .29/11/1945قزائية، جمدة  15
د/ محمد الخصيب، السبادغ السؤشخة لشطخية العقج في التذخيع السجني الفخندي الججيج "دراسة نقجية تأصيمية  3

 .226، ص2119يػنيػ  26مقارنة"، مجمة كمية القانػف الكػيتية العالسية، الدشة الدابعة، العجد الثاني، 
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الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ عمى كلا الصخفيغ في الاتفاؾية، ككاجبات كل 
 سا في أداء الالتدامات الػاردة فييا بسػجب السبجأ العاـ لمعقج شخيعة الستعاقجيغ. مشي

الاستثشاءات التي بسػجبيا يسكغ لأؼ شخؼ استبعاد أحكاـ معيشة مغ الاتفاؾية مغ التصبيق لفتخة 
)، كلا يسكغ 1معيشة يتع تحجيجىا صخاحة في لغة الاتفاؾية نفديا، كلا يسكغ استشتاجيا بديػلة (

عمى اعتبار أنيا سمصة لتعميق عسل اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات  11يع نز السادة ف
 .الستحجة كالأرجشتيغ

مغ اتفاؾية فييشا عمى أنو يجػز تعميق نفاذ الاتفاؾية ؼيسا يتعمق بصخؼ معيغ  57تشز السادة 
كقت بسػافقة جسيع الأشخاؼ في حالتيغ ىسا أف يتػافق مع أحكاـ الاتفاؾية، يتع التعميق في أؼ 

بعج التذاكر مع الجكؿ الستعاقجة الأخخػ"، كفي كمتا الحالتيغ يقع عمى عاتق الصخؼ الحؼ يحتج 
بتعميق نفاذ الاتفاؾية كاجب صخيح يتسثل في "إخصار الأشخاؼ الأخخػ بسصالبتو" بسػجب 

 ). 2مغ اتفاؾية فييشا ( 65الإجخاءات السشرػص عمييا في السادة 
مع أؼ محاكلة لتفديخ ىحا الحكع كدمصة لتعميق اتفاؾية الاستثسار  11اقس نز السادة يتش  

الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، فيي تفتقخ إلى أؼ مزسػف يذيخ إلى تعميق عسل 
اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كلا تشز عمى كاجب إخصار الصخؼ 

، عمى أنيا تحفع عمى 11في الاتفاؾية بيحا التعميق، كسا لا يسكغ فيع مزسػف السادة  الآخخ
 .الالتدامات السػضػعية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ

/د مغ اتفاؾية فييشا التحفع بأنو "إعلاف انفخادؼ أيا كانت صياغتو أك تدسيتو  1/ 2تعخؼ السادة 
الجكلة عشج التػؾيع عمى اتفاؾية أك الترجيق عمييا أك قبػليا أك السػافقة عمييا أك  ترجره

                                                 

 .1951نػفسبخ عاـ  4السؤرخة في   .اؾية حساية حقػؽ الإنداف كالحخيات الأساسيةمغ اتف 1السادة  1
 .1966ديدسبخ  19مغ العيج الجكلي الخاص بالحقػؽ السجنية كالدياسية السؤرخة في  1السادة 

 .1969مايػ  23مغ اتفاؾية فييشا، السؤرخة في  65، 57راجع نز السادتيغ   2
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الانزساـ إلييا، بيجؼ استبعاد أك تعجيل الأثخ القانػني لبعس أحكاـ الاتفاؾية في تصبيقيا عمى 
 تمظ الجكلة". 

عمى الالتدامات ككفق ما سبق فقج أبجت كل مغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تحفطاتيسا السحجدة 
السػضػعية للاتفاؾية، لكشيسا لع تقجما أؼ تحفطات مساثمة ؼيسا يتعمق بالتجابيخ "الزخكرية" 

مغ اتفاؾية استثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ،  11السذار إلييا بسػجب السادة 
تفاؾية لغ يفي ببحث عمى أنيا تعج شكلًا مغ أشكاؿ "التحفع" عمى الا 11فسحاكلة فيع السادة 

 ).1التػافق مع مػضػع الاتفاؾية كالغخض مشيا (
كسا إف الدساح بالاستبعاد الذامل كغيخ السحجد لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة 

مغ شأنو أف يحبط  11كالأرجشتيغ مغ التصبيق ؼيسا يتعمق بالتجابيخ "الزخكرية" في السادة 
لسعمغ للاتفاؾية كىػ "الحفاظ عمى إشار مدتقخ للاستثسار كالاستخجاـ الفعاؿ بالتأكيج الغخض ا

عمى أنيا تتزسغ  11)، نطخًا لأنو لا يسكغ اعتبار السادة 2الأقرى لمسػارد الاقترادية" (
تعميق أك انتقاص لتصبيق اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كلا كتحفع 

دامات السػضػعية للأخيخة، فإف قانػف السعاىجات لا يجعع تفديخ السحكسة بأف السادة عمى الالت
يسشع تصبيق الالتدامات السػضػعية لاتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة  11

، كلتػسيع الحجة إلى أبعج مغ ذلظ، 11كالأرجشتيغ عمى تجابيخ الجكلة السذار إلييا في السادة 
غ غيخ السبخر بسػجب قانػف الاتفاؾيات أف تدتشتج السحكسة أنو في حالة تصبيق السادة سيكػف م

،  لا يسكغ أف يشذأ أؼ انتياؾ لالتداـ مػضػعي بسػجب اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ 11
 الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، كبالتالي، لغ يقخر أؼ تعػيس.

                                                 

1 ANTHONY AUST, MODERN TREATY LAW AND Practices. AUST,234 (2d ed. 
2007). 
Edward T. Swaine, Reserving, 31 YALE J. INT'L L. 307, 316-17 (2006). 

2 Gabriella Blum, Bilateralism, Multilateralism, and the Architecture of International 
Law,49 HARV. INT'L L.J. 323 (2008). 
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الػقائع التي سيقت في الشداعات كالخلافات التي مغ خلاؿ ما سبق يتزح أنو عمى الخغع مغ 
السساثمة  الشرػصذات  تفاؾيات(كأحكاـ الا 11مسادة لخ قاشع يفدنزع تمغ الرعب أف ثارت 

إلى جشب مع  جشباً  11السادة  تفديخميسة السحكسة تػلى ، حيث تبذأف التجابيخ غيخ السحطػرة)
التي  السعاييخلايات الستحجة كالأرجشتيغ في تحجيج الاستثسار الثشائية بيغ الػ  اتفاؾيةبؿية أحكاـ 

 .امخاعاتيليا ك لامتثاؿ ا 11يجب عمي الجكلة السزيفة التي تدتذيج بالسادة 
كالتي  ،باعتبارىا قاعجة التشفيح الحرخية11الستسثمة في السادة غيخ أف اختيار قاعجة التخريز 

، 25ثل في "الزخكرة" بسػجب السادة الستسقانػف الجكلي سبجأ اللع يتزسغ مزسػنيا السثػؿ ل
في التصبيقات التفديخية السدتقبمية  لمسحكسة لتشفيح نرػص الاتفاؾيةيثيخ عجة اعتبارات بالشدبة 

لمقاعجة الخاصة  تفاؾيةتصبيق الافي  السحكسةيشبغي أف يؤثخ اختيار مغ الاتفاؾية، ك  11مسادة ل
إجخاءات كسا ىي عشجما تتخح دكلة ما في الشداع لمفرل الأخخػ عمى الجػانب الستخابصة 

 .11السادة  مشرػص عميو في
بذأف كاجبات الجكلة السزيفة، سػاء في كقت  بتػجيات السحكسةيتعمق الجانب الأكؿ حيث 

تحت عشػاف الجفاع عغ  اً خ أك تجبي الجخػؿ في الاستثسار أك في الػقت الحؼ تشفح ؼيو الجكلة فعلاً 
 .""الزخكرة

فقج ، LG&E ،CMS Gas  ،Continentalحكاـ الدابقة الخاصة بػ عخضشا في الأككسا 
مغ  ،11عغ "الزخكرة" ؼيسا يتعمق بالسادة بسػجب القانػف الجكلي الأرجشتيغ بالجفاع تسدكت 

الاستثسار الثشائية بسخاعاة السعاممة العادلة  اتفاؾيةمغ التداماتيا في  بإعفائياأجل السصالبة 
كشخط الجكلة الأكثخ رعاية، فزلا عغ دفع ، أك ضساف الاستثسار كالسشرفة كالحساية الكاممة

 .التعػيزات عغ أعساؿ السرادرة
الستعمق بسدؤكلية الجكؿ عمى أف القانػف لجشة القانػف الجكلي  عخك مغ مذ 55تشز السادة 

سا تكػف شخكط كجػد فعل غيخ مذخكع دكلياً أك محتػػ أك شحيالشداع " الخاص ىػ الحؼ يحكع
 لسدؤكلية الجكلية لجكلة ما محكػـ بقػاعج خاصة مغ قػاعج القانػف الجكلي". تشفيح ا
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الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تتزسغ في  اتفاؾيةكبسا أف مختمف أحكاـ 
السدؤكلية الجكلية لمجكلة، فإف تحجيج  تحجيجحج ذاتيا شخكط تحجيج كجػد الانتياؾ، كبالتالي 

كبالتالي كقت الجخػؿ في الاستثسار تقع عمى ، لة السزيفة يشبغي أف يكػف كاضحاً كاجبات الجك 
الدساح بالاستثسار كالأنذصة السختبصة بو مشيا ( ػاجباتالعجيج مغ العاتق الجكلة السزيفة 

لاستثسار السساثمة أك افي حالات  ةالسسشػح تمظكمعاممتو، عمى أساس لا يقل أفزمية عغ 
الحؼ  (السعاممة الػششية) ، كىػ ما يصمق عميو مبجأ"اأك شخكاتي او لسػاششييالأنذصة السختبصة ب

حيث يتستع ، معاممة عادلة كمشرفة اتمشح الاستثسار سبق الإشارة إليو، بالإضافة إلي 
، ف كلا يجػز مشحو معاممة أقل مغ تمظ التي يقتزييا القانػف الجكلياالاستثسار بالحساية كالأم
 تفيأف الحؼ سبق الإشارة إليو، ك  سشرفة)العادلة ك السعاممة ال( جأكىػ ما يصمق عميو مب

الدساح لسػاششي أؼ مغ الصخفيغ بالجخػؿ ، ك ؼيسا يتعمق بالاستثسارات (شخط شامل) ابالتداماتي
أك تقجيع  اأك إدارتي اأك تصػيخى اتستثسار لاكالبقاء في أراضي الصخؼ الآخخ بغخض إنذاء ا

بتػضيف الإدارييغ الحيغ  اتدساح لمذخكات التي تقػـ بالاستثسار الا، ك السذػرة بذأف تذغيمي
الحقػؽ السشرػص يسذ  كقانػني لاتػفيخ إشار تشطيسي ، ك جشديتيعدكف الاعتجاد بيختاركنيع، 

التي يسكغ مغ خلاليا لاقتزاء السدتثسخيغ ػسائل تػفيخ ال، مع تفاؾيةعمييا في ىحه الا
 لحقػقيع.

في جخػؿ الالثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ بعج  نز اتفاؾية الاستثسار كسا 
السرسسة ك الجكؿ السزيفة  التي تقع عمي عاتق  خخػ الأمػر مجسػعة مغ الأ الاستثسارات عمي

عجـ الإضخار بإدارة الاستثسارات أك تذغيميا أك صيانتيا أك كميا ( لزساف حساية السدتثسخ
أك تػسيعيا أك الترخؼ فييا مغ خلاؿ تجابيخ تعدؽية أك استخجاميا أك التستع بيا أك حيازتيا 

حطخ السرادرة أك التأميع "، ك عجـ الإضخار مغ خلاؿ التجابيخ التعدؽية أك التسييدية"تسييدية 
بذكل مباشخ أك غيخ مباشخ، إلا لغخض عاـ، كبصخيقة غيخ تسييدية، بعج دفع تعػيس سخيع 

ة الػاجبة كالسبادغ العامة لمسعاممة السقجمة كسا للإجخاءات القانػني كمشاسب كفعاؿ، ككفقاً 
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حطخ تأخيخ أك عخقمة التحػيلات ، ك (ندع السمكية)الخاصة بػ  11/2في السادة  مشرػص عميو
 ). السالية الستعمقة بالاستثسار (التحػيلات

في  الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ صخاحة عمى المجػء ت اتفاؾيةنر أخيخاً 
يتع المجػء إلى  حالة نذػء نداع استثسارؼ إلى التذاكر كالتفاكض كفي حالة فذل ىحه الإجخاءات

 .التحكيع
الاستثسار  لاتفاؾيةلمجكلة السزيفة في نطاـ القانػف الخاص  السذار إلييابالشطخ إلى الػاجبات 

السػازنة إحجاث عمى ة ر قاد تكػف السحكسةالثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، يشبغي أف 
" بسػجب السادة الستاحةبيغ الامتثاؿ الفعمي لمجكلة السزيفة ليحه الػاجبات إلى جانب التجابيخ "

 بحلظ في قزايا (ICSID) قامت محاكع السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، كقج 11
LG&E  ،CMS Gas رجشتيغ في لمزسانات السحجدة للأ اىتساماً السحكستاف  مشحت، حيث

السخافق العامة لػصف كاجبات الأرجشتيغ الثقيمة عمى أنيا ك  التخاخيز لقصاعات تػزيع الشفط
الجكلة السزيفة ؼيسا يتعمق بيحه القصاعات، خلافا لدمصة الأرجشتيغ السدسػح بيا بسػجب السادة 

 .تجابيخ خلاؿ الأزمة السالية الأرجشتيشيةالبتشفيح ، 11
التي ك ، Continental شخكةنداع في  ؿ الػقائع التي تع الإشارة إلييا مغ خلايسكغ تسييد ذلظ 

شز القانػف الخاص بسػجب ، فضسانات مساثمة خاصة بالرشاعة في الاستثسار تزسغلع ت
بذأف  تػجيات السحكسةالاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ يتحكع في  اتفاؾية

تحقيق التػازف بيغ الامتثاؿ الشػعي ليحه الػاجبات إلى  لمسحكسةكاجبات الجكلة السزيفة، يسكغ 
، فعشجما 11لجكؿ غيخ التجابيخ السحطػرة السشرػص عمييا في السادة  ةالسدسػح تجابيخجانب ال

الحؼ ( 25بذكل تعدفي مبجأ "الزخكرة" بسػجب السادة تفاؾية الاالسحكسة عمي نرػص صبق ت
 مزسػف لتػفيخ  ،)11شاحية السفاـيسية كالسشيجية مع السادة لا يتػافق مغ الكسا سبق الإشارة 

سيسة السػازنة التي ، فزيفة غيخ متدقة كغيخ متساسكةدتتربح كاجبات الجكلة السك مػضػعي 
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تربح معقجة بدبب ىحا الجمج غيخ الزخكرؼ بيغ أنطسة قانػنية مخاعاتيا  السحكسةيتعيغ عمى 
 . )1( مختمفة كغيخ متػافقة بذكل كاضح

عمى القانػف الخاص كحجه السحكسة  خكدتعشجما ف ما الجانب الثاني فيتعمق بسدألة الأدلةأ
لا  ففي ىحه الحالةالاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ،  اتفاؾية الحكع بسػجب(

ي) القانػف الجكل كفق كقػاعجيسكغ التعامل مع دفاع "الزخكرة" باعتباره قاعجة كاجبة التصبيق 
تزسيغ  كمجؼمقجار الأدلة الحؼ سيكفي لإثبات ذلظ؟ كستكػف الحاجة إلى الػقػؼ عمى ، )2(

الأمخ كحلظ،  ، كإذا كاف؟11لتجابيخ "الزخكرية" بسػجب السادة االتجابيخ الستخحة ضسغ فئات 
لتقجيخ الجكلة السزيفة في تحجيج ما إذا كاف الإجخاء يخجـ في ىحا الذأف  السحكسةستخزع 

اظ عمى الشطاـ العاـ"، أك "الػفاء بالالتدامات ؼيسا يتعمق بحفع الدلاـ أك الأمغ الجكلي"، "الحف

                                                 

1 Eyal Benvenisti & George W. Downs, The Empire's New Clothes: Political 
Economy and the Fragmentation of International Law, 60 STAN. L. REV. 595 
(2007). 
يتػقف الأمخ عمى القاعجة الخاصة لتحجيج مجػ إحلاؿ تمظ القاعجة محل القػاعج الأعع الستعمقة بسدؤكلية الجكؿ 

 .ػادكالسبيشة في ىحه الس
كفي بعس الحالات، سيكػف كاضحًا مغ لغة الاتفاؾية أك أؼ نز آخخ أف الشتائج السحجدة فقط ىي التي 

 .ستتختب عمى ذلظ
كحيشسا يكػف الأمخ كحلظ، "تحجد" الشتيجة بسػجب القاعجة الخاصة كيشصبق السبجأ السشرػص عميو في السادة 

55. 
 ....القانػف العاـ، مع تخؾ الجػانب الأخخػ قابمة لمتصبيق كفي حالات أخخػ، قج يتع تعجيل جانب كاحج مغ  

لكي يشصبق مبجأ القانػف الخاص، لا يكفي أف يتع التعامل مع نفذ السػضػع مغ خلاؿ حكسيغ؛ يجب أف يكػف 
 .ىشاؾ بعس التشاقس الفعمي بيشيسا، كإلا فإف ىشاؾ نية كاضحة مفادىا أف أحج الأحكاـ ىػ استبعاد الآخخ

مغ اتفاؾية تدػية مشازعات الاستثسار بيغ الجكؿ كمػاششي الجكؿ الأخخػ عمى أنو  42/1السادة  فقج نرت 2
 (تبت السحكسة في الشداع كفقًا لقػاعج القانػف التي قج يتفق عمييا الصخفاف...).
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فإف الشطخ بذكل أعسق في قاعجة التخريز  ، كبالتاليأك "حساية السرالح الأمشية الأساسية"
 .مسحكسةككل يشبغي أف يػجو الاعتبارات الاستجلالية ل
،  LG&E ،CMS Gasات الاستثسار في قزايا حخصت محاكع السخكد الجكلي لتدػية مشازع

Continental عمى التأكيج عمى أنيا لع تكغ تدتبجؿ حكسيا الخاص بالدياسة الاقترادية ،
عمى تجابيخ  11السادة  انصباؽأف عبء إثبات ف كمع ذلظ، كالحكع السالي لمحكػمة الأرجشتيشية

مغ  الشزي استشجت إلى ىحا الأرجشتيغ التدكلة قع عمى عاتق ك نطاـ مخاؾبة رأس الساؿ 
كالتي تشز عمى أف "عبء  ،مسحاكع الجكليةلمع القاعجة العامة تفاؾية، ىػ الأمخ الحؼ يتػافق الا

الإثبات يقع عمى عاتق مغ يؤكج افتخاض أنو إذا لع يتع إثباتو فديؤدؼ إلى قخار يتعارض مع 
 ).1( ادعائو"

 قزاياالكلي لتدػية مشازعات الاستثسار في يا محاكع السخكد الجب لبتاإف الأدلة التي شكسا 
، )2(عمى التقجيخ الشػعي لكل مغ السحكستيغ لمسعاييخ القانػنية  السذار إلييا سابقاً اعتسجت

 .الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ لاتفاؾية ةالعام القػاعج كالشرػصنب اجب
                                                 

1 DURWARD V. SANDIFER, EVIDENCE BEFORE INTERNATIONAL TRIBUNALS 
127 (Univ. of Virginia Press, revised ed., 1975). 
MOJTABA KAZAZI, BURDEN OF PROOF AND RELATED ISSUES: A STUDY ON 
EVIDENCE BEFORE INTERNATIONAL TRIBUNALS 369 (1996). 

(يػضح أف الصخؼ الحؼ يقجـ ادعاءات بذأف حؿيقة أك قزية متشازع عمييا يتحسل عبء إثبات ىحه الحؿيقة أك 
 القزية).

ستيغ باستخجاـ التحميل القانػني السقارف، لا سيسا في شخح محتػػ "الشطاـ العاـ" ؼيسا يتعمق كقج قامت السحك 2
بالشطاـ العاـ الإسباني كالشطاـ العاـ الفخندي، كتعج مخجعية القانػف السقارف ضاىخة مشيجية شائعة في التحكيع 
 الجكلي.

Frederic Gilles Sourgens, Comparative Law as Rhetoric ،An Analysis of the Use of 
Comparative Law in International Arbitration, 8 PEPP. DisP. RESOL. L.J. 1 

)2117.( 
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الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات  اتفاؾيةكغخض  عمى مػضػع ت السحكسةأكج اياقزففي إحجػ ال
الاقترادية ضسغ معيار "السرالح الأمشية  الزخكرةالستحجة كالأرجشتيغ قبل قبػؿ حالات 

، عمى الخغع مغ أنيا رأت أف LG&E كاستخجمت السحكسة مشصقاً مساثلًا في قزية ،الأساسية"
 . )1( لزخكرة"الأرجشتيغ مدؤكلة عغ التعػيس "بسجخد انتياء حالة ا

نفذ التفديخ الػاسع لعبارة "السرالح الأمشية الأساسية" كخمرت  CMS Gasاتبعت محكسة 
إلى كجػد حالة الزخكرة، لكشيا رأت أف عمى الأرجشتيغ كاجب التعػيس الحؼ يساثل الحكع 

 أخيخاً )، ك 2( سدؤكلية الجكلةبمغ السػاد  27الستعمق بالسدؤكلية عغ الخدارة السادية في السادة 
 معاييخبسػجب  11السادة  دتشج إليياتالتي ساسية" الأمشية الأ"مرالح الػ قخرت السحكسة كجػد 

اتفاؾية مغ  21مختمفة (كأقل) مجفػعة بفقو الجات كمشطسة التجارة العالسية ؼيسا يتعمق بالسادة 
 ).3( الجات

ػص لشطخ الذامل في نرعغ ا 11لسعاييخ القانػنية في السادة الا يسكغ فرل تقجيخ  كمع ذلظ
في حيغ أف الطخكؼ الػاقعية للأزمة ، الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ اتفاؾية

الاقترادية الأرجشتيشية التي نطخت فييا محاكع السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار 
لح الأمشية ، تبجك مقبػلة ضسغ مفيػـ "السراContinental، كCMS Gas، كLG&Eفي

أرفقتيا السحكستيغ بػ "عجـ الاستبعاد" ة التي ر القانػنياالأساسية"، فإف ما يبقى محل نداع ىػ الأث
 .11بسػجب السادة 

                                                 

1 LG&E Energy Corp. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on 
Liability para. 265 (3 Oct. 2006). 

2 CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Award, 
paras. 383-94 (12 May 2005). 

3 Cont'l Cas. Co. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9, Award, para. 
192 (5 Sept 2008). 
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في ىحه الحالة كاف يشبغي أف يعيج إلى الأرجشتيغ بعبء إثبات أف الأثخ القانػني لعجـ ك   
تفاؾية بؿية الالتدامات السػضػعية لا الإعفاء التاـ مغ السدؤكلية بسػجببغخض  الاستثشاء كاف

لع يشز  11كبالشطخ إلى أف نز السادة ، الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ
أف تصمب أدلة مغ  CMS قزية غاز محكسةكاف يشبغي لمسحكسة ك ك ىحا الأثخ القانػني، عمي 

بخلاؼ ، 11القانػني السفتخض لمسادة  الأرجشتيغ، التي كانت تقجـ الاقتخاح الإيجابي بذأف الأثخ
، بالإضافة إلى مػضػع كغخض الأشخاؼ 11ذلظ، فإف الاستجلاؿ السدتخمز مغ نز السادة 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، ىػ ضساف بقاء  اتفاؾيةمغ الجخػؿ في 
الاستثشاءات الستعمقة إىساؿ شبغي كلا ي، ممدمة كسارية السفعػؿ تفاؾيةالالتدامات السػضػعية للا

 . )1( بالتغصية السػضػعية
لمقاعجة الخاصة ىػ مدألة الأضخار  السحكسةالجانب الأخيخ الحؼ يشبغي أف يؤثخ عمى اختيار 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ باعتبارىا  اتفاؾيةالشطخ إلى ، كبأك التعػيس
 ستخجاـ القػاعج العامة بذأف مدؤكلية الجكلةا حج مغ اأف يؤخح عمى أني لا يشبغي خاصاً  قانػناً 

الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات لع تشز اتفاؾية  ، لا سيسا ؼيسا يتعمق بسدألة الأضخار حيث)2(
 اتفاؾيةمغ  4/1مدألة التعػيس بسػجب السادة عمى ىحا الامخ، كسا أف  الستحجة كالأرجشتيغ

                                                 

1 Charles N. Brower, Evidence Before International Tribunals: The Need for Some 
Standard Rules, 28 INT'L LAW. 47 (1994). 

مغ اتفاؾية  31أكلا، يجب تفديخ قػاعج الشطاـ الخاص، التي يتع تجكيشيا عادة في صظ اتفاؾية، كفقا لمسادة  2
فييشا لقانػف السعاىجات مغ أجل تحجيج ما إذا كانت الجكؿ الأشخاؼ تشػؼ أف تكػف القػاعج الثانػية لمشطاـ شاممة 

 .ككاممة
 ى القانػف الجكلي العاـ لمتحقق مسا إذا كاف ىحا الأخيخ يدسح بيحا الاستثشاء.ثانياً، يجب المجػء إل

Bruno Simma & Dirk Pulkowski, Of Planets and the Universe: Self-contained 
Regimes in International Law, 17 EuR. J. INT'L L. 483, 511-11 )2116.( 
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ية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ مػجية نحػ شخعية السرادرة، كليذ كػسيمة الاستثسار الثشائ
 الاتفاؾية.لمتعػيس عغ انتياكات الالتدامات السػضػعية الػاردة في 

فقج تدعي محجدة،  بشػدبالفعل عمى  11فييا السادة  تشزكيختمف ىحا تسامًا عغ الحالة التي 
خلاؿ الاستشاد مغ الشرػص ضػعي عمى ىحه إضفاء محتػػ مػ السحكسة بذكل خاشئ إلى 

لعجـ التػافق بيغ كلا السعياريغ فإف مبجأ  نطخاً ، ك "نطاـ قانػني مشفرل مثل مبجأ "الزخكرةإلى 
 .مغ الاتفاؾية 11نز السادة "الزخكرة" يحسل تعارض مع السادة 

السبادغ  حجيجاً كمع ذلظ يسكغ الشطخ إلى القػاعج العامة لمقانػف الجكلي في حالة الأضخار، كت
في السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة، عمى رػص عمييا مش ػالعخؼية بذأف التعػيزات كسا ى

مغ اتفاؾية  3/ 31أنيا "قاعجة ذات صمة في القانػف الجكلي" ضسغ الإشار التفديخؼ لمسادة 
 .فييشا

في "الحفاظ عمى إشار الستسثمة  يايتػافق مع أىجاف الاتفاؾيةإف مشح التعػيزات في حالة انتياؾ 
كبالشطخ إلى أف آليات تدػية ، "مدتقخ للاستثسار" كتذجيع "الحساية الستبادلة للاستثسار

، 6الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ في السادتيغ اتفاؾية السشازعات الخاصة ب
، ("ICSID")زعات الاستثسارالمجػء إلى التحكيع أماـ السخكد الجكلي لتدػية مشاتأخح بزخكرة  7

بسػجبيا التي ،  ICSID اتفاؾيةمغ  42/1تػقعت تصبيق السادة قج لأشخاؼ كلحلظ نخؼ أف ا
 ".لقػاعج القانػف الجكلي السعسػؿ بيا بت في الشداع كفقاً في الICSID يكػف الحق لسحاكع 

غ السػاد م 34ك 31مشرػص عميو في السادتيغ  كفق ما ىػ كيذكل قانػف التعػيزاتىحا  
مغ مجسػعة القػاعج القانػنية الجكلية السعسػؿ بيا في التحكيع  الستعمقة بسدؤكلية الجكلة، جدءاً 

الاستثسار الثشائية بيغ  نصاؽ اتفاؾيةفي  11فإف تفديخ السادة  )، كلحلظ1( في مجاؿ الاستثسار
 .ضخكرياً  الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ يجعل الاختيار الحرخؼ لقانػف التخريز أمخاً 

                                                 

برياغة  (ICSID) حاكع السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسارفي القزايا السشذػرة حتى الآف، قامت م 1
كىحا ليذ بدبب الاعتقاد بأنيع يفتقخكف إلى القجرة عمى  الالتدامات التي تفخضيا قخاراتيا مغ الشاحية السالية،
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كالتجابيخ  25إف حالات عجـ التػافق السفاـيسي كالسشيجي بيغ دفاع "الزخكرة" بسػجب السادة 
 .تتخمز مغ أؼ كضيفة تفديخية للأكؿ تجاه الأخيخة 11غيخ السحطػرة بسػجب السادة 

 اتفاؾية يدتجعي الأمخط التجابيخ غيخ السحطػرة في ك ذخ كجو التحجيج ل عمىشز يتع العشجما 
علاقة  يسكغ قبػؿ ىحه القػاعج لإقامةك مجػء إلى القػاعج السعيارية بسػجب القانػف الجكلي، ال

الستفق عمييا كغيخىا مغ السعاييخ التي يتع الاتفاؽ عمييا، كىػ الأمخ الحؼ خ ييسعاالبيغ  تفديخ
ديخ ككسائل التف، فييشا اتفاؾيةمغ  31يتدق مع إشار الشطاـ الػحجكؼ لمتفديخ بسػجب السادة 

 .ذات الاتفاؾيةمغ  32التكسيمية بسػجب السادة 
 25"الزخكرة" (كسا ىػ مجكف بسػجب السادة بػ جفع الإف عجـ التػافق السفاـيسي كالسشيجي بيغ 

 25إلى السادة  السحكسةيتعارض مع إشارة  11مغ السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكلة) كالسادة 
تقخيخ لجشة مغ  3/ 31انػف الجكلي" بسػجب السادة باعتبارىا "قاعجة ذات صمة مغ قػاعج الق

 .القانػف الجكلي التابعة للأمع الستحجة
مغ اتفاؾية  32كسا لا يسكغ استخجاـ دفاع "الزخكرة" كػسيمة تكسيمية لمتفديخ في إشار السادة 

لمحرػؿ عمى السفيػـ تطل فييشا، لأف الستصمبات الأساسية لاستخجاـ ىحه الػسائل التكسيمية 
الاستثسار الثشائية بيغ  اتفاؾيةمغ  11السادة ضل عجـ الشز عمييا في في  ، خاصةائبةغ

 .الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ

                                                                                                                                          

اتخاذ شخيقة أخخػ، بل إف القزايا التي تشصػؼ عمى حالات انيارت فييا علاقة الاستثسار ككاف أصحاب 
لسصالبات قج حجدكا مصالبيع مغ الشاحية السالية، كمغ السسكغ أف تتزسغ القزايا السدتقبمية نداعات ناشئة عغ ا

العلاقات السدتسخة التي تربح فييا الاحكاـ التي تشز عمى أداء محجد أك أكامخ قزائية ذات صمة، كيشبغي 
يلًا مالياً في حالة عجـ الأداء مثل التعػيزات لمسحاكع التي تفخض مثل ىحه الالتدامات غيخ السالية أف تػفخ بج

 السقصػعة أك العقػبات أك أؼ التداـ آخخ بجفع مبمغ معيغ مغ الساؿ.
CHRISTOPH H. SCHREUER, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY 
1124-26 (2001). 
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بذأف التجابيخ غيخ السحطػرة الشز عمييا الاستثسار الثشائية التي تع  اتفاؾيةإذا كانت شخكط 
زيفة دتية لمجكلة السيسكغ أف تكػف كاؼية لمتخمز مغ الالتدامات السػضػع غيخ محجدبذكل 

زيفة تخؽيف العشاية دتالاستثسار الثشائية، فسغ السسكغ أف تكػف الجكؿ الس اتفاؾيةبسػجب 
زيفة أف اقترادىا دتاللازمة في حػكسة الذخكات كحساية الاستثسار، أك شالسا رأت الجكلة الس

 .في حالة شػارغ اقترادية
القانػف  زسػف م خ كاقعيغيفي ت"الزخكرة" بػ  جفاعكيثػر التداؤؿ حػؿ مجؼ إمكانية أف يقػـ ال

فسا مجؼ إمكانية الدساح كفق بالإضافة إلى ذلظ ، التقميجؼ بذأف التجابيخ غيخ السحطػرة؟
بتقجيع الجكؿ السدتزيفة لسبخرات كتجابيخ  الاستثسار الجكلي لشطاـ القانػني السعاصخ الحؼ يحكعا

 ؟تذسل عمى مرالحيا الاساسية
في ، مى كلا الدؤاليغ الالتداـ بالشطاـ الػحجكؼ لمتفديخ بسػجب اتفاؾية فييشاتتصمب الإجابة ع

يسكغ أف تتزسغ تفاؾية قػاعج الا مفاـيعشز عمى أف ي تفاؾياتبذأف الاالفقو التقييجػ حيغ أف 
، فسغ الرعب استخلاص )1( اللاحق حػؿ نفذ السػضػعالجكلي القانػف قػاعج تصػيخ  تجريجياً 

السزسػف إلى جشب مع  جشباً  11لسادة في االسحجدة  لمشطخ إلي البشػد طخاً ىحا الاستشتاج ن
ؼيسا  كبالتالي، الاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تفاؾيات كاتفاؾيةالكامل للا

الاستثسار الثشائية بيغ  اتفاؾيةزيفة تجاه السدتثسخيغ، نرت دتيتعمق بالتدامات الجكلة الس
 الاعتبار السخاشخ الدياسية أخحىا في معالحجكد  كضعلستحجة كالأرجشتيغ نفديا عمى الػلايات ا

 .عشجما لا تشصبق الحساية السػضػعيةالأخخػ حالات الك 
مايػ  4كيتػافق ىحا الأساس مع استشتاجات السحكع في قخار التحكيع الشيائي الرادر في 

ضج جسيػرية إنجكنيديا، حيث تع تأييج  كاليفػرنيا لمصاقة السحجكدة -في قزية ـيسبػرنا 1999
جشبي عمى الخغع مغ الجفاع السعتخؼ بو الأسدتثسخ الزيفة عغ تعػيس دتمدؤكلية الجكلة الس

                                                 

1 Nancy KONTOu, THE TERMINATION AND REVISION OF TREATIES IN THE 
LIGHT OF NEW CUSTOMARY INTERNATIONAL LAW 17 (1995). 
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لا يجػز للأشخاؼ التي ، حيث 1997عغ العػاقب الزارة الشاجسة عغ الأزمة السالية الآسيػية 
 آثارهليا كػف يقج ، التي اديةسخاشخ الاقترالب معخفتياتجخل في عقػد دكلية أف تجعي عجـ 

فيع السسػليغ الحيغ يؿيسػف السقتخضيغ عمى أساس قػة  يعمسيا الأشخاؼ، بالإضافة إلي
لتػفيخ التغصية لمسدتثسخيغ الحيغ يعتسجكف عمى ىحه  عع مجػ استعجادىيتقيك  ،التعيجات التعاقجية

 . )1( التعيجات
يخ مسكغ التػقع، كيشتفي عشو صفة القػة كيجب أف يكػف الحادث الحؼ يذكل القػة القاىخة غ

)، كقج قزت محكسة 2القاىخة أذا كاف مغ السسكغ تػقعو حتي لػ كاف مغ السدتحيل دفعو (
الشقس السرخية في ىحا الذأف بأنو "السقخر في قزاء ىحه السحكسة أنو يذتخط لاعتبار 

ىحيغ الذخشيغ انتفت عغ  الحادث قػة قاىخة عجـ أمكانية تػقعو كاستحالة دفعو فاذا تخمف أحج
الحادث صفة القػة القاىخة كلا يمدـ لاعتبار الحادث مسكغ أف يقع كفقاً لمسألػؼ مغ الأمػر بل 
يكفي لحلظ أف تذيخ الطخكؼ كالسلابدات إلي احتساؿ حرػلو كلا يذتخط أف يكػف السجيغ قج 

عجـ إمكاف التػقع  عمع بيحه الطخكؼ أذا كانت لا تخفي عمي شخز شجيج اليقطة كالتبرخ لأف
اللازـ لتػفخ حالة القػة القاىخة أك الزخكرة يجب أف يكػف مصمقاً لا ندبياً فالسعيار في ىحه 

)، فعجـ أمكانية التػقع تتخح معيار مػضػعي لا ذاتي كلا يكتفي 3الحالة مػضػعي لا ذاتي" (

                                                 

1 Himpurna California Energy Ltd. v. PT (Persero) Perusahaan List ruik Negara 
(Berm. v. Indon), Award, 14 MEALEY'S INT'L ARB. REP. A-i, 411-13 (May 4, 
1999). 

، نطخية الالتداـ بػجو عاـ "مرادر الالتداـ"، 1ج د/ عبج الخزاؽ الدشيػرؼ، الػسيط في شخح القانػف السجني،  2
 .878، ص 1971دار احياء التخاث العخبي، لبشاف، 

، مكتب فشي، سشة 28/11/2112، جمدة 72لدشة  77محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  3
ي، ، مكتب فش11/4/2112قزائية، جمدة  69لدشة  677، نقس مجني، شعغ رقع 1129قزائية، ص  53

، مكتب فشي، 19/12/1968قزائية، جمدة  34لدشة  191، نقس مجني رقع 589قزائية، ص 63سشة 
 .16/4/2118قزائية، جمدة  81لدشة  6759، نقس مجني، شعغ رقع 1551قزائية، ص  19سشة 
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يشبغي أف تكػف  ؼيو الخجػع إلي الذخز العادؼ كلكغ الذخز الستبرخ فعجـ إمكانية التػقع
 ). 1مصمقة كليدت ندبية (
بيغ الجكؿ  11السادة في  التفديخؼ السدتخجـشفذ الأساس التسدظ بكمع ذلظ، لا يجػز 

ؽيسا يتعمق بالالتدامات ، فالاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ اتفاؾيةالأشخاؼ في 
ف دكلي أك مبادغ عامة لمقانػف الجكلي) بسػجب أك قانػ  اتفاؾيةالقانػنية (سػاء كانت ناشئة عغ 

مدؤكلية الجكلة في القانػف الجكلي العاـ، لا يسكغ أف يُتػقع مغ الجكؿ أف تقػـ بالتحػط ضج 
 السخاشخ الدياسية بالصخيقة التي يتبعيا السدتثسخكف كالجكؿ السزيفة. 

تػقع تعجيلات في مصالباتيا الاستثسار الثشائية أف ت اتفاؾياتلا يسكغ لمجكؿ الأشخاؼ في كسا 
كتػقعاتيا الستبادلة ؼيسا يتعمق بالسدؤكليات تجاه بعزيا البعس إلا إذا تػقعت أف أياً مشيسا 

يسكغ أف تػفخه "، كىػ الامخ الحؼ قادر في كقت ما عمى تصبيق مثل ىحه "التجابيخ الزخكرية
لػلايات الستحجة كالأرجشتيغ، دكف الاستثسار الثشائية بيغ ا اتفاؾيةلمجكؿ الأشخاؼ في  11السادة 

 .السحكسةفي قخار  تعالإضخار بشطاـ التفديخ الػحجكؼ لاتفاؾية فييشا كسا 
فيشاؾ "الزخكرة" التي ، يسكغ ترشيف "الزخكرة" مغ الشاحية السفاـيسية السفيػـكبيحا 

لزبط "الزخكرة" التي تصبقيا الحكػمة ك ،تدتخجميا الحكػمة ضسغ نطاميا القانػني السحمي
كىشاؾ "الزخكرة"  ،تػقعات السػاششيغ عمى الحقػؽ الفخدية أك الجستػرية في حالات القػة القاىخة

يجػز إثارتيا  التيبالشدبة لمسدتثسخيغ الحيغ يتستعػف بالحقػؽ التعاقجية، ك  كاقعياً  التي تعتبخ أمخاً 
 .ؼيسا بيغ الجكؿ في الشطاـ القانػني الجكلي

                                                 

، د/ عدالجيغ 252، ص 2119د/ سسيخ تشاغػ، مرادر الالتداـ، مكتبة الػفاء القانػنية، الإسكشجرية،  1
لجناصػرؼ كعبج الحسيج الذػاربي، السدئػلية السجنية في ضػء الفقو كالقزاء، مشذأة السعارؼ، الإسكشجرية، ا

يع سعج، الشطخية العامة للالتداـ "مرادر الالتداـ"، دار الجامعة الججيجة، 225، ص2114 ، د/ نبيل إبخاـ
ر محسػد لمشذخ كالتػزيع، القاىخة، ، د/ محمد عدمي البكخؼ، دعػؼ التعػيس، دا457، ص 2114الإسكشجرية، 

 .85، ص2117
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أمخ حتسي لتجشب ىحا الشػع مغ الارتباؾ كي كضع ىحه الفخكؽ متسثمة ف السحكسةإف ميسة 
 .في العجيج مغ القزايا السذار إلييا 11السادة ناقذت مزسػف قزايا ال في تعالحؼ 

 الخاتسة
حمػؿ جحرية حتي الاف، عمى الخغع  2118عاـ التي بجأت مشح الأزمة السالية العالسية  تججلع 

في ضل مشاخ يتدع بالسخاشخ )، ف1بيا الجكؿ كالحكػمات (ات التي تقػـ التعافي كالإصلاحمغ 
دفػع دكلة ؽ كتقمبات رأس الساؿ ليذ مغ السدتبعج استخجاـ اسػ العالية كعجـ اليقيغ في الأ

" تدتخجـ مغ بعس الجكؿ القػة القاىخة الاقترادية"أك  "الزخكرةالخاصة بػ "الأرجشتيغ 
متجابيخ لكع اتفديخ السح، في ضل ات السدتثسخيغمصالب الجكلية لسجابية الأحكاـفي  كالحكػمات

سساثمة ال الحؼ سيجج صجاه في التسدظ بالأحكاـ كالتفديخات 11غيخ السحطػرة بسػجب السادة 
في جسيع أنحاء العالع كالتي تحتػؼ عمى  السدتحجثةالاستثسار الثشائية  اتفاؾياتؼيسا يتعمق ب

 .11السادة نز أقخب إلى  نرػص
مسحاكع، فكسا سبق سشيج التفديخؼ لباللسعالجة الافتقار إلى الذفاؼية كالتساسظ  ىشاؾ حاجة ممحة

الاستثسار  اتفاؾيةمغ  11فإف السذكمة الستكخرة الستسثمة في كيؽية تفديخ السادة أف عخضا أف 
حتى بيغ مختمف ، ىجاالسشتمظ الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ تكذف الاختلافات في 

 القزايا السحكػرة. في ICSID محاكع
كسا لػحع مسا سبق أف الشقصة التي اختمفػا بذأنيا تتعمق بسا إذا كانت السداىسة في حالة ف

الزخكرة ستدتبعج ىحا الجفاع عغ الجكلة السجيشة، كماذا يجب أف تكػف ىحه السداىسة، بيشسا تع 
                                                 

راجع تقخيخ عغ الاقتراد العالسي في "انكساش كبيخ" بدبب الأزمة السالية، صشجكؽ الشقج الجكلي، ككالة  1
، تذيخ التقاريخ إلى أف الاقتراد العالسي يسخ بفتخة ركػد كبيخة مع 2118أكتػبخ  8فخانذ بخس، الرادر في 

 صجمة في الأسػاؽ السالية. بعج 2119دخػؿ عاـ 
 -متاح عمى السػقع الإلكتخكني: 

www://afp.google.com/article/ALeqM5gaPha4zcGAle5SzeYw ZW6EWKBMDQ. 
 ـ).11.43، الداعة 14/12/2123(تست الديارة في 
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إف كسا )، 1شارة إلييا (تحجيج السعيار كجدء مغ دفاع الزخكرة في غابتذيكػفػ كسا سبق الإ
داىع في تعديد الثقة في استقخار ي، لا Continentalالحكع الرادر في نداع أكجو القرػر في 

 لانتقاءبدمصة تقجيخية غيخ مقيجة تتستع السحكسة عشجما ، فنطاـ الاستثسار القانػني الجكلي
الآثار القانػنية السػضػعي ك  زسػف السرادر الخارجية التي يسكغ مغ خلاليا استخلاص الس

ضسغ قػاعج أك كػنو سشيج التفديخؼ الدكف إضيار مبخرات  ثشائية اتفاؾية شزالسفتخضة ل
كاضحة لسسارسة قانػف الاستثسار قيػد ىشاؾ تطل ، نرػص الاتفاؾيةالتفديخ القانػنية في 

 .الجكلي كتصػيخه
ف الجكلة السجيشة ساىست كسا لع تػضح الدػابق القزائية بذكل كاؼٍ كيؽية التعامل مع حؿيقة أ

في الأزمة الاقترادية كالسالية، حتى لػ احتخمت تمظ السداىسة كنفحت السذػرة الاقترادية 
 ). 2الستاحة في ذلظ الػقت (

نداعات كتحكيع الجيػف الديادية، كيبجك أف قانػف  نصاؽالأخخػ ليا دكر ىامذي في  الجفػعأف 
كمة الجيػف الديادية، حيث تدػد درجة عالية مغ الاستثسار غيخ مييأ لمتعامل مع إعادة ـي

انعجاـ الأمغ في جسيع جػانب القانػف السعسػؿ بو، بالإضافة إلى ذلظ فإف الرعػبات الػاقعية 
الاقترادؼ كىػ شخط مدبق لتقييع تشاسب التجابيخ  فيػـفي تحجيج القجرة عمى تحسل الجيػف بالس

حاكع الاستثسار ربسا تكػف قج أرىقت نفديا عشج الزخكرة، تُطيخ أف م دفاعالحكػمية ككفاية 
 ). 3اتخاذ قخار بأف لجييا كلاية قزائية عمى الجيػف إعادة ـيكمة القزايا (

                                                 

1 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v Slovakia), Judgment, 25 September 
1997, I.C.J. Reports (1997) 7, para. 57.   

 راجع القزايا السذار إليو في البحث. 2
6 Overview in Christina Binder, Die Grenzen der Vertragstreue im Völkerrecht 
(Springer 2013) 382.   
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إف ىحا التػسع في التحكيع الاستثسارؼ لع يقابمو تعجيلات ضخكرية عمى القانػف السػضػعي، 
الغخض الأصمي لقانػف الاستثسار إف عجـ اليقيغ ىحا يفدج  )،1بسا في ذلظ الجفاعات القانػنية (

إف عجـ اليقيغ في تفديخات محاكع السخكد الجكلي لتدػية ، الجكلي في ضساف اليقيغ القانػني
يقػض ثقة السدتثسخ كالجكلة السزيفة في إجخاءات  الاتفاؾية نرػصمشازعات الاستثسار لشفذ 

يسشع عمى الأرجح المجػء إلى تدػية السشازعات الستاحة في نطاـ الاستثسار الجكلي، كيسكغ أف 
)، كىػ الامخ 2( عجـ القجرة عمى التشبؤ بالشتائج القانػنيةبالتحكيع عشجما يكػف ىشاؾ ترػر 

للأزمة الاقترادية أك  بػادرعشج ضيػر  يعسحب استثساراتعمي حفد السدتثسخيغ الحؼ قج ي
تجاكز تمظ الأزمة مثل كعجـ السػافقة عمي اتباع سبل أخخؼ لزيفة، دتالسالية في الجكلة الس

أك غيخىا مغ الإجخاءات  إعادة تشطيع الذخكات كأ شصب الجيػف الستعثخة الجيػف أك إعادة ـيكمة
زيفة في دتإلى إغخاؽ الجكلة السالأجشبية  تؤدؼ زيادة ىخكب رؤكس الأمػاؿ)، كسا يسكغ أف 3(

 . )4اقػؼ مغ الستػقعة (أزمة اقترادية 
ػقف مػجة عجـ الاستقخار ىحه في استعادة الػلاء لمقػاعج التفديخية كتكسغ الاستجابة السشصؿية ل

جفع الالشطخ في إدماج اتاف السادتاف أعادت ى، حيث مغ اتفاؾية فييشا 32ك 31بسػجب السادتيغ 

                                                 

الالتدامات  الجسعية العامة للأمع الستحجة "تقخيخ الخبيخ السدتقل السعشي بآثار الجيػف الخارجية كغيخىا مغ 6
السالية الجكلية ذات الرمة لمجكؿ عمى التستع الكامل بجسيع حقػؽ الإنداف، كلا سيسا الحقػؽ الاقترادية 

 .44) الفقخة 2117يػليػ  A/72/153 )17كالاجتساعية كالثقاؼية" كثيقة الأمع الستحجة رقع 
6 Barnali Choudhury, Evolution or Devolution? Defining Fair and Equitable 
Treatment in International Investment Law, 6 J. WORLD INVESTMENT & TRADE 
297, 302-16 (2005). 
6 Molly Zohn, Filling the Void: International Legal Structures and Political Risk in 
Investment, 31 FORDHAM INT'L L.J. 230, 282-83 (2007). 

6 CAPITAL FLIGHT AND CAPITAL CONTROLS IN DEVELOPING COUNTRIES 
(Gerald A. Epstein ed., 2005). 

 حيث عخضت دراسات عغ حالات ىخكب رؤكس الأمػاؿ في بمجاف مغ بيشيا جشػب أفخيؿيا، كتخكيا، كالبخازيل.
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مغ  31الشطاـ الػحجكؼ لمتفديخ في السادة  حتػؼ ضج م 11الزخكرة" في تفديخ السادة بػ "
أك اتفاؽ لاحق أك مسارسة تجعع الأشخاؼ في  نصاؽ يػجج نز أك اتفاؾية فييشا، كأضيخت أنو لا

 .القاعجة كأداة تفديخيةتمظ ستخجاـ لاالاستثسار الثشائية بيغ الػلايات الستحجة كالأرجشتيغ  اتفاؾية
الاستثسار الثشائية السدتقبمية مغ السسكغ أف تشز عمى مديج مغ التفاصيل  اتفاؾياتأف 

البمجاف تتستع بحقػقيا فقانػنية الستختبة عمى التجابيخ غيخ السحطػرة، حػؿ الآثار الكالسفاـيع 
لعجـ الاستثشاء في نز ات مساثمة لسا خمرت إليو السحسة الكاممة إذا قخرت إدراج تفديخ 

أك سياقيا أك الاتفاؽ أك السسارسة  تفاؾيةمغ نز الا لع يكغ ذلظ كاضحاً اذا  كمع ذلظتفاؾية، الا
أك التي يقرجىا  تفاؾيةقانػف الجكلي ذات الرمة عمى الشحػ السحجد في الااللاحقة أك قػاعج ال

اتفاؾيات  نرػصكع في االتفديخ الحؼ تقػـ بو السح التػسع في، فلا يشبغي ياالأشخاؼ في
الاستثسار الثشائية لمتفاكض  اتفاؾياتالأمخ متخكؾ للأشخاؼ في ، فالاستثسار الثشائية القائسة

 .انػنية لمتجابيخ غيخ السحطػرة، كليذ لمسحاكع ذات الشيج التفديخؼ العػاقب الق مغ الحجك 
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 -المراجع العربية: 

يع شحاتة: ''أدكار السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار كالػكالة الجكلية لزساف  .1 د/ ابخاـ
سار الاستثسار''، مخاجعة السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار، مجمة قانػف الاستث

 .1986، 1الأجشبي، السجمج 

د/ إسلاـ إحداف، أحكاـ العقج الإدارؼ في الشطاـ الدعػدؼ، دار آؿ غالب لمشذخ كالتػزيع،  .2
 .2116ججة، 

يع الذخقاكؼ، مرادر الالتداـ غيخ الإرادية في قانػف السعاملات السجنية  .3 د/ الذيابي إبخاـ
 .2116، القاىخة، 1ار الشيزة العخبية، ط القانػف"، د -الفعل الشافع -الامارتية "الفعل الزار

د/ أنػر سمصاف، مرادر الالتداـ في القانػف السجني "دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي"، دار  .4
 .2112الثقافة لمشذخ كالتػزيع، الأردف، 

السدتذار/ أنػر العسخكسي، السػسػعة الػاؼية في شخح القانػف السجني بسحاىب الفقو كأحكاـ  .5
 2115يثة، دار ناس لمصباعة، القاىخة، القزاء الحج

د/ حديغ عامخ، د/ عبج الخحيع عامخ، السدئػلية السجنية التقريخية كالعقجية، الصبعة الثانية،  .6
 .1979دار السعارؼ السرخية، القاىخة، 

، دار 2الكتاب الأكؿ، ط  -د/ حسجؼ عبج الخحسغ، الػسيط في الشطخية العامة للالتدامات  .7
 .2111القاىخة،  الشيزة العخبية،

د/ حؽيطة الديج الحجاد، العقػد السبخمة بيغ الجكؿ كالأشخاص الأجشبية "تحجيج ماىيتيا كالشطاـ  .8
 .2111القانػني لو"، دار الفكخ الجامعي، الإسكشجرية، 

 .2112د/ جعفخ عبج الدلاـ، مبادؼ القانػف الجكلي العاـ، الصبعة الدادسة، القاىخة،  .9
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، مشذػرات 1ؼ، مػسػعة الػسيط في شخح القانػف السجني، جد/ عبج الخزاؽ الدشيػر  .11
 .2115، 3الحمبي، ط

، نطخية الالتداـ بػجو 1د/ عبج الخزاؽ الدشيػرؼ، الػسيط في شخح القانػف السجني، ج  .11
 . 1971عاـ "مرادر الالتداـ"، دار احياء التخاث العخبي، لبشاف، 

الجدء الأكؿ في انعقاد العقج، شخكة  د/ عبج السجيج الحكيع " الػسيط في نطخية العقج " .12
 .1967بغجاد  -الصبع كالشذخ الأىمية 

 .1954د/ عبج الحي حجازؼ، الشطخية العامة للالتداـ، الجدء الثاني، مرادر الالتداـ،  .13

"اثار  1د/ عبج الحق صافي، القانػف السجني "السرجر الارادؼ للالتدامات العقجية، ج  .14
 .2117، 1العقج"، ط 

لسعد عبج الغفار نجع، الجػانب القانػنية لشذاط البشظ الجكلي للإنذاء كالتعسيخ، د/ عبج ا .15
 .1976الييئة السرخية العامة لمكتاب، القاىخة، 

د/ عادؿ محمد خيخ، حجية كنفاذ أحكاـ السحكسيغ كإشكالاتيا محمياً كدكلياً، دار الشيزة  .16
 .1955، 1العخبية، القاىخة، ط

صية التحكيع في مجاؿ مشازعات الاستثسار، دار د/ عراـ الجيغ القربي، خرػ  .17
 .1993الشيزة العخبية، 

د/ عرست عبج السجيج بكخ، نطخية العقج في الػانيغ العخبية "دراسة مقارنو"، دار  .18
 .2115الكتاب العمسية، بجكف دار نذخ، 

الجيغ الجناصػرؼ كعبج الحسيج الذػاربي، السدئػلية السجنية في ضػء الفقو  د/ عد .19
 .2114اء، مشذأة السعارؼ، الإسكشجرية، كالقز
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 .2119د/ سسيخ تشاغػ، مرادر الالتداـ، مكتبة الػفاء القانػنية، الإسكشجرية،  .21

د/ شخيف محمد غشاـ، أثخ تغيخ الطخكؼ في عقػد التجارة الجكلية، مصبعة الفجيخة  .21
 .2111، 1الػششية، الامارات، ط

التجارة الجكلية، أكاديسية الذخشة  د/ شخيف محمد غشاـ، إثخ تغيخ الطخكؼ في عقػد  .22
 .2111دبي، الامارات، 

د/ لسياء متػلي يػسف، التشطيع الجكلي للاستثسار في إشار اتفاؾية استثسار متعجدة  .23
 .2111، دار الشيزة العخبية، القاىخة، 1الأشخاؼ، ط

عسل ، "السرادر غيخ الإرادية كال2د/ محمد لبيب ششب، دركس في نطخية الالتداـ، الجدء  .24
 .1976الاثخاء بلا سبب"، دار الشيزة العخبية، القاىخة،  -غيخ السذخكع

د/ محمد محيي الجيغ سميع، نطخية الطخكؼ الصارئة بيغ القانػف السجني كالفقو الإسلامي،  .25
 .2121دار السصبػعات الجامعية، الاسكشجرية، دار السصبػعات الجامعية، 

في ضػء قػاعج القانػف الجكلي العاـ، دار د/ ماىخ جسيل، حساية الاستثسار الأجشبي  .26
 .2114الشيزة العخبية، القاىخة، 

د/ محمد الخصيب، السبادغ السؤشخة لشطخية العقج في التذخيع السجني الفخندي الججيج  .27
"دراسة نقجية تأصيمية مقارنة"، مجمة كمية القانػف الكػيتية العالسية، الدشة الدابعة، العجد 

 .2119يػنيػ  26الثاني، 

 .2117د/ محمد عدمي البكخؼ، دعػؼ التعػيس، دار محسػد لمشذخ كالتػزيع، القاىخة،  .28

د/ محمد عبج الراحب الكعبي، السدئػلية السجنية عغ أضار الكػارث الصبيعية "دراسة  .29
 .2119مقارنو"، دار التعميع الجامعي، الإسكشجرية، 
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ي قانػف السعاملات السجنية لجكلة د/ محمد السخسي زىخة، السرادر غيخ الارادية للالتداـ ف .31
، 1الامارات العخبية الستحجة، مصبػعات جامعة الامارات العخبية الستحجة، الامارات، ط 

2112. 

 .2119د/ محمد حديغ مشرػر، العقػد الجكلية، دار الجامعة الججيجة، الإسكشجرية،  .31

ي القانػف السجني د/ محسػد جساؿ الجيغ زكي، الػجيد في الشطخية العامة للالتدامات ف .32
 .1978، 3السرخؼ، مصبعة جامعة القاىخة، ط 

يع سعج، الشطخية العامة للالتداـ "مرادر الالتداـ"، دار الجامعة الججيجة،  .33 د/ نبيل إبخاـ
 .2114الإسكشجرية، 

، دار الفكخ 2د/ ىذاـ صادؽ، القانػف كاجب التصبيق عمى عقػد التجارة الجكلية، ط .34
 .2111الجامعي، الإسكشجرية، 

، مشذػرات جامعة دمذق، دمذق، 2د/ ياسخ الحػير، القانػف الجكلي الاقترادؼ، جػ  .35
2119. 

 
 -الرسائل العلمية: 

1. Ph. LE TOURNEAU: La responsabilité civiles, Dalloz Droit 
Civil,3ème Ed.1982, n° 718 MM CADIET et LE TOURNEAU, 
Droit de la responsabilité, Dalloz Action, 1998. 

الباحث/ عمي حديغ ممحع، دكر السعاىجات الجكلية في حساية الاستثسارات الأجشبية  .2
الخاصة في الجكؿ الشامية، رسالة لمحرػؿ عمى درجة الجكتػراه، كمية الحقػؽ، جامعة 

 .1998القاىخة، 
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الباحثة/ مخيع يغمي، التداـ العػف الاقترادؼ بالتدميع السصابق، رسالة لمحرػؿ عمى  .3
 .2117ة الجكتػراه، كمية الحقػؽ كالعمػـ الدياسية، جامعة أبػبكخ بمقايج، الجدائخ، درج

 -المواقع الإلكترونية: 
1. www: un.org/law/ilc/convents.htm. 

2. www: aseansec.org/7994.pdf  

3. www.doi.org/10.15779/Z38Z369 

4. www: Investmentpolicyhub.uncatd.org. 

5. www: doi.org/10.15779/Z38Q63S 

6. www: stste.gov/e/eb/ifd/bit/117402.htm 

7. www: Investmentpolicyhub.uncatd.org. 

8. www: afp.google.com/article/ALeqM5gaPha4zcGAle5SzeYw 
ZW6EWKBMDQ. 

 -المراجع الأجنبية: 
1. Anja Lindroos, Addressing Norm Conflicts in a Fragmented Legal 

System, The Doctrine of Lex Specialis, 74 NORDIC J. INT'L L. 27, 31, 
39 )2115.(  

2. Antonio R. Parra: ''The scope of new investment laws and international 
instruments, Robert Pritchard: Economic Development Foreign 
Investment and the Law, 1996.  

http://www.un.org/law/ilc/convents.htm
http://www.doi.org/10.15779/Z38Z369
http://www.investmentpolicyhub.uncatd.org/
https://doi.org/10.15779/Z38Q63S
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 .2116اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ السغخب كنيجخيا لعاـ  .31

 .2113اغدصذ  7اتفاؾية الاستثسار الثشائية بيغ لبشاف كالبحخيغ السبخمة في  .32

 .2114أبخيل  15اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ الريغ كلاتؽيا في  .33

مايػ  12ادلة بيغ السكديظ كبخيصانيا السبخمة في اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستب .34
2116. 

فبخايخ  23اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات الستبادلة بيغ فخندا كالأردف السبخمة في  .35
1978. 

 .1998يػنيػ  24اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسار السبخمة بيغ تػنذ كلبشاف السؤرخة في  .36

ستبادلة بيغ الػلايات الستحجة الأمخيكية كالأكركجػاؼ في اتفاؾية حساية كتذجيع الاستثسارات ال .37
 .2115نػفسبخ  4

 .1951نػفسبخ عاـ  4السؤرخة في  اتفاؾية حساية حقػؽ الإنداف كالحخيات الأساسية، .38

 .1969مايػ  23اتفاؾية فييشا، السؤرخة في  .39

 .1981اتفاؾية فيشا لعاـ  .41

الأزمة السالية، صشجكؽ الشقج الجكلي،  تقخيخ عغ الاقتراد العالسي في "انكساش كبيخ" بدبب .41
 .2118أكتػبخ  8ككالة فخانذ بخس، الرادر في 

تقخيخ مجمذ الجساعة الأكربية "مػقف السجتسع بذأف مبادغ حساية الاستثسار في دكؿ افخيؿيا  .42
 .1992نػفسبخ  3كالبحخ الكاريبي كالسحيط اليادؼ، السشعقج بتاريخ 

ار القانػني لمتعامل مع الاستثسارات الأجشبية، مجرج ضسغ تقخيخ إلى لجشة التشسية حػؿ الإش .43
 السبادغ التػجييية لمبشظ الجكلي بذأف معاممة الاستثسار الأجشبي.



 

 

         -666-  

 د/ حسين محمود أحمد عطية
 
 

 

 فى قضايا الاستثنار وأزمات الديون الشيادية الدفوع         
  

       
 

  0202ديشنبر – الاولالجزء  – لعدد الثاني والشتونا

 

 مجلة الدراسات القانونية

تقخيخ لجشة القانػف الجكلي السقجـ إلى الجسعية العامة للأمع الستحجة، مذخكع مػاد بذأف  .44
 د الستعمقة بسدؤكلية الجكؿ.مدؤكلية الجكؿ عغ الأفعاؿ غيخ السذخكعة دكلياً، مذخكع السػا

 قػاعج التحكيع لمجشة الأمع الستحجة لمقانػف التجارؼ الجكلي (الأكنديتخاؿ). .45

 ، الجدء الثاني.1981قخارات لجشة القانػف الجكلي الرارة في  .46

، ج 2111دليل الاتفاؾيات الثشائية للاستثسار، المجشة الاقترادية كالاجتساعية لغخبي أسيا،  .47
3. 

 -زائية: الأحكاـ الق
 .2117مايػ  8حكع السحكسة الجستػرية الفيجرالية الألسانية في حكسيا الرادر في  .1

cases 2 BvM 1/03 et al., BVerfGE 118, 124. 
-أحكاـ محكسة الشقس الفخندية:  .2  

Cass. Com. 3 oct. 1989, JCP 1990, II, 21423, conclusion M. Jéol. 
Cass.soc, 12 Fevrier 2003, n 00-46660, Bulletin 2003 V N 50. 
Cass. Com. 3 oct. 1989, JCP 1990, II, 21423, conclusion M. Jéol. 
Cass. 3e civ. 24 mars 1993, JCP, 1993. I. 3727, n° 12 obs. G. Viney. 
      
Cass. Paris 28 fév. 1990, Gaz. Pal. 1990. 2. somm. 461 
Cass. 1re civ. 23 fév. 1994, Dalloz 1995, 214 note N. Dion.  
Cass. Civ. 1er, 29 nov. 1965: D. S. 1966. 
Cass. Com. 21 nov. 1967 : J C P 1968, II, 15462, note Le Galcher-
Baron. 
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Cass. Civ. 1er, 7 mars 1966 et Cass. Com. 28 fév. 1966 : J. C P 
1966, II, 14878, note J. Mazeaud. 
Cass. Civ. 15 mai 1944 : Dalloz 1945, 15 ; Cass. Civ. 15 mai 1945 : 
Dalloz 1946. 
Civ. 2e, 26 janvier 1971: Bull. I, n° 27, p. 22 Cass. 
Cass. Com. 10 oct. 1950: Gaz. Pal. 1951. 

 باريذ  -الحكع الرادر عغ محكسة التحكيع لمغخفة التجارية الجكلية  .3

Affaire 3093: 3100, 1979: Clunet 1980 . 
يشايخ  29قزائية، جمدة  41لدشة  423محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  .4

 قزائية. 27، السكتب الفشي، سشة 1976

قزائية، السكتب الفشي،  77لدشة  21133محكسة الشقس السرخية، نقس تجارؼ، شعغ رقع  .5
 .27/4/2111جمدة 

، 27/11/1978، جمدة 44لدشة  444محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  .6
 قزائية. 29السكتب الفشي، سشة 

، 28/11/2112، جمدة 72لدشة  77محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  .7
 قزائية. 53مكتب فشي، سشة 

قزائية، جمدة  69لدشة  677محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  .8
 قزائية. 63، مكتب فشي، سشة 11/4/2112

، 19/12/1968قزائية، جمدة  34لدشة  191سرخية، نقس مجني رقع محكسة الشقس ال  .9
 قزائية. 19مكتب فشي، سشة 
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قزائية، جمدة  81لدشة  6759محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، شعغ رقع  .11
16/4/2118. 

قزائية، جمدة  83لدشة  15481محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، رقع  .11
 ، السكتب الفشي.15/6/2119

قزائية، جمدة  83لدشة  18466السرخية، نقس مجني، رقع  محكسة الشقس .12
24/3/2119. 

قزائية، جمدة  82لدشة  7627محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، رقع  .13
18/2/2119. 

قزائية، جمدة  81لدشة  13414محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، رقع  .14
1/11/2118. 

ائية، جمدة قز 81لدشة  311محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، رقع  .15
8/7/2118. 

قزائية، جمدة  81لدشة  5125محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، رقع  .16
24/6/2118. 

قزائية، جمدة  15لدشة  12محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، الصعغ رقع  .17
29/11/1945. 

قزائية، جمدة  37لدشة  142محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، الصعغ رقع  .18
 .3، الجدء 24 ، مكتب فشي21/12/1973

قزائية، جمدة  43لدشة  256محكسة الشقس السرخية، نقس مجني، الصعغ رقع  .19
 .1، ج28، مكتب فشي 11/1/1977
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 - 3100 / 3093)، حكع القزية رقع CCIمحكسة التحكيع لمغخفة التجارية الجكلية  .21
1979). 

 محكسة التحكيع في صػؼيا، مجسػعة أحكاـ رقع .21

 (16/56, 21/56; 20 dèc. 1961, 7/61, 41/64, 61/65)  
 .2112مارس  15القخار الرادر في الشداع بيغ شخكة مييالي ضج سيخيلانكا، في  .22

بذأف الاعتخاضات عمى  (ICSID) قخار السخكد الجكلي لتدػية مشازعات الاستثسار .23
 .2111يشايخ  25الاختراص القزائي بتاريخ 

خ السذخكعة دكلياً التي تع مذخكع السػاد الستعمقة بسدؤكلية الجكؿ عغ الأفعاؿ غي .24
 .2111اعتسجتيا مغ الجسعية العامة الخامدة كالخسدػف في عاـ 

 -القضايا التحكيمية: 
1. Abaclat and others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/5, Annex A, 

Settlement Agreement, 29 December 2016. 

2. Ambiente Ufficio S.p.A. and others v. Argentina, ICSID Case No. 
ARB/08/9, Order of Discontinuance of the Proceeding, 4 May 2015. 

3. Giovanni Alemanni and Others v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/8, 
Order of the Tribunal Discontinuing the Proceeding, 14 December 2015. 

4. Salini Costruttori S.p.A. v. Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4, 
Decision on Jurisdiction, 23 July 2001. 

5. LG&E Energy Corp. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision 
on Liability para. 265 (3 Oct. 2006). 
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6. CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, 
Award, paras. 383-94 (12 May 2005). 

7. Cont'l Cas. Co. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9, 
Award, para. 192 (5 Sept 2008). 

8. Salini Costruttori S.p.A. and Italstrate S.p.A. v. Morocco, ICSID Case 
No. ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 23 July 2001. 

9. Fedax N.V. v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/ 96/3 , Decision on 
Jurisdiction, 11 July 1997.  

10. Joy Mining Machinery Limited v. Egypt, ICSID Case No. ARB/ 13/11 , 
Award, 6 August 2114.  

11. SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Pakistan, ICSID Case 
No. ARB/ 11/13 , Decision on Jurisdiction, 6 August 2113.  

12. S Société Générale de Surveillance S.A. v. Philippines, ICSID Case 
No. ARB/ 12/6 , Decision on Jurisdiction, 29 January 2114 

13. Slovakia, ICSID Case No. ARB/ 97/4 , Decision on Objections to 
Jurisdiction, 24 May 1999.  

14. Fedax N.V. v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/ 96/3 , Decision on 
Jurisdiction, 11 July 1997.  
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15. Himpurna California Energy Ltd. v. PT (Persero) Perusahaan Listruik 
Negara (Berm. v. Indon.), Award, 14 MEALEY'S INT'L ARB. REP. A-i, 

411-13 (May 4, 199 
 


