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الدفع بحالة الضرورة في التحكيم الاستثماري الدولي 

 آلاء أحمد شاه� 
موسى خليل متري

كلية الحقوق - جامعة دمشق

دمشق - سوريا 

تاريخ الاستلام: 14-08-2018                                           تاريخ القبول: 2019-03-25   

ملخص البحث: 

فــي ظــل حالــة الانفتــاح الاقتصــادي وتحــرر حركــة التجــارة العالميــة ومــا رافقهــا مــن مرونــة 
فــي انتقــال رؤوس الأمــوال الماديــة والبشــرية، بــرزت إلــى حيــز الوجــود علاقــات قانونيــة 
ــى  ــي تتجل ــة، والت ــة الدولي ــات الاســتثمارية ذات الصبغ ــة خاصــة اتخــذت شــكل العلاق مــن طبيع
بالدرجــة الأولــى بالاســتثمار الأجنبــي المباشــر FDI إضافــة للاســتثمار الأجنبــي غيــر المباشــر 
Portofilo، ونظــراً لمــا تولــده هــذه العلاقــات مــن إشــكاليات قانونيــة عجــز القضــاء الوطنــي و 
المشــرع الوطنــي عــن معالجتهــا ممــا دفــع بقضــاء التحكيــم لتولــي زمــام الحــل؛ فبــرز إلــى حيــز 
ــون  ــة لنشــوء القان ــة حجــر زاوي ــذي كان بمثاب ــي ال ــم الاســتثماري الدول ــي التحكي الوجــود القانون
الدولــي للاســتثمار، ولعــل مــن جملــة النظريــات التــي أســس بنيانهــا هــذا النــوع مــن التحكيــم هــي 
نظريــة الضــرورة باعتبارهــا أحــد أهــم الدفــوع القانونيــة أمــام هيئــات التحكيــم؛ والتــي غالبــاً مــا 
تلجــأ إليهــا الدولــة المضيقــة للاســتثمار لتبريــر الفعــل أو الامتنــاع عــن الفعــل الــذي يشــكل إخــلالاً 
بالتزاماتهــا تجــاه المســتثمر الأجنبــي بصــرف النظــر عــن طبيعــة هــذه الالتزامــات.  لعــل أهميــة 
ــاً والقطــر  ــة عموم ــدول العربي ــا ال ــي تمــر به ــة الحساســة الت هــذه الدراســة تتعاظــم بهــذه المرحل
العربــي الســوري خصوصــاً والتــي أثــرت بشــكل مباشــر علــى الاســتثمارات الأجنبيــة المنتشــرة 
علــى امتــداد الجغرافيــة الســورية، وبخاصــة ونحــن مقبلــون علــى مرحلــة إعــادة الإعمــار وجــذب 
الاســتثمارات الأجنبيــة، حيــث ســنعالج مــدى إمكانيــة اســتفادة الدولــة الســورية علــى ســبيل المثــال 
مــن نظريــة الضــرورة لتبريــر موقفهــا تجــاه المســتثمرين الأجانــب التــي تأثــرت اســتثماراتهم ســلباً 

فــي ظــل الأزمــة مــن الناحيتيــن النظريــة والعمليــة بأســلوب علمــي قانونــي ممنهــج.

الكلمات الدالة: نظرية الضرورة، علاقات الاستثمار، المسؤولية القانونية.
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المقدمة: 

ــا  ــإن م ــة؛ ف ــال قضــاء الدول ــو ح ــا ه ــاً كم ــة تمام ــق العدال ــم أداة لتحقي إذا كان قضــاء التحكي
يميــزه فــي مجــال الاســتثمار هــو قدرتــه علــى حســم المنازعــات الاســتثمارية عــن طريــق إيجــاد 
حلــول قانونيــة مســتلهمة مــن واقــع هــذا النــوع مــن التعامــلات الاقتصاديــة؛ التــي باتــت اليــوم أهــم 
العوامــل المؤثــرة فــي حركــة الاقتصــاد العالمــي، وذلــك بالاســتعانة بالعــادات والأعــراف والمبادئ 
القانونيــة التــي تخــدم مصالــح المســتثمر مــن جهــة والدولــة المضيفــة للاســتثمار مــن جهــة أخــرى.

 لقــد شــكلت الســوابق التحكيميــة الأرضيــة القانونيــة لوجــود قانــون ســمي بقانــون الاســتثمار 
الدولــي International Investment Law  وهــو قانــون ذو طبيعــة خاصــة لــه مصــادره 
ــن  ــرزه م ــا يف ــي وم ــتثمار الأجنب ــا للاس ــي تناوله ــن ف ــه تكم ــة أحكام ــددة، إلا أن خصوصي المتع
إشــكاليات قانونيــة قــد تعجــز القوانيــن الوطنيــة عــن معالجتهــا ، فعلــى عكــس الاســتثمار الوطنــي 
قــد لا يكــون المســتثمر الأجنبــي علــى علــم ودرايــة كافييــن بقوانيــن وأحــكام الاســتثمار فــي الدولــة 
المضيفــة؛ الأمــر الــذي أدى لنشــوء نــوع خــاص مــن التحكيــم هــو التحكيــم الاســتثماري الدولــي 
ــتثمارية  ــات الاس ــول النزاع ــره ح ــز جوه ــتثمار إذ يرتك ــي للاس ــون الدول ــي للقان ــف تطبيق كردي

ــي .  ــع دول ــة ذات طاب المنبثقــة عــن علاقــات اقتصادي

ولعــل مــا يميــز هــذا النــوع مــن التحكيــم أنــه غالبــاً مــا يجــد أساســه القانونــي إضافــة لعقــود 
الاســتثمار فــي اتفاقيــات الاســتثمار الثنائيــة BIT’s أو الجماعيــة MIT’s ، فــي حيــن أن مصــدر 
ــاً اتفاقيــات خاصــة بحتــة )عقــود دوليــة(، أضــف لهــذا وذاك  ــم التجــاري الدولــي هــو غالب التحكي
ــي  ــا يضف ــتثماري مم ــم الاس ــي التحكي ــرف ف ــة كط ــخاصها الاعتباري ــد أش ــة أو أح ــود الدول وج
ــوع مــن النزاعــات  ــة خاصــة بهــذا الن ــع خــاص ولاســيما بظــل نشــوء مراكــز تحكيمي ــه طاب علي
مثــل المركــز الدولــي لتســوية النزاعــات الاســتثمارية، و لعــل أهــم الدفــوع القانونيــة المثــارة أمــام 
مراكــز وهيئــات التحكيــم الاســتثمارية هــو الدفــع بحالــة الضــرورة نظــراً لآثــاره القانونيــة المهمــة 

علــى العلاقــة مــا بيــن المســتثمر والدولــة المضيفــة للاســتثمار .

أهمية البحث:

تتجلى أهمية هذه الدراسة القانونية بطابعها التطبيقي إذ أنها تعتمد بالدرجة الأولى على السوابق 
القواعد  على  لارتكازها  إضافة  الدولي،  الطابع  ذات  الاستثمارية  بالنزاعات  المرتبطة  التحكيمية 
المتعلقة بمسؤولية الدولة عن أفعالها غير المشروعة التي تبنتها لجنة القانون الدولي التابعة للأمم 
المتحدة في دورتها الخامسة والثلاثين لعام 2001 م، إذ تبرز أصالة البحث بحالة المقاربة القانونية 
بين قواعد القانون الدولي بشقيه العام و الخاص في سبيل الإجابة عن التساؤلات التي يطرحها؛ 

الأمر الذي تفرضه طبيعة العلاقة بين المستثمر والدولة المضيفة للاستثمار .
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إشكالية البحث:

ــا  ــتثمار بم ــي للاس ــون الدول ــل القان ــف تعام ــي: كي ــي الســؤال الآت ــى إشــكالية البحــث ف تتجل
يتضمنــه مــن ســوابق تحكيميــة مــع الدفــع بحالــة الضــرورة؟ ومــا الآثــار القانونيــة التــي يولدهــا 

إعمــال هــذا الدفــع؟ 

منهجية البحث:

نظــراً للطابــع القانونــي الخــاص لهــذه الدراســة كونهــا جامعــة بيــن عــدّة فــروع قانونيــة فهــي 
ــون  ــي الخــاص ومــن جهــة أخــرى بقان ــون الدول ــي العــام والقان ــون الدول تتصــل مــن جهــة بالقان
التجــارة الدوليــة والقانــون الدولــي الاقتصــادي كل ذلــك تحــت مســمى القانــون الدولــي للاســتثمار، 
كان المنهــج التحليلــي العملــي هــو المعتمــد بالدرجــة الأولــى إلــى جانــب المنهــج الوصفــي لناحيــة 
وصــف الظاهــرة القانونيــة وتفنيــد معطياتهــا و ذلــك بالاعتمــاد علــى قواعــد لجنــة القانــون الدولــي 
ــوابق  ــروعة؛ والس ــر المش ــا غي ــن أفعاله ــة ع ــؤولية الدول ــة بمس ــدة والمتعلق ــم المتح ــة للأم التابع
التحكيميــة والقضائيــة التــي تناولــت الضــرورة كمبــرر لنفــي عــدم مشــروعية فعــل الدولــة المضيقة 

للاســتثمار بمواجهــة المســتثمر.     

مخطط البحث: 

مطلب تمهيدي: الضرورة 

المبحث الأول: الدفع بحالة الضرورة 

المطلب الأول: الأخذ بنظرية الضرورة 

المطلب الثاني: الأساس القانوني للأخذ بنظرية الضرورة 

المبحث الثاني: الأثر القانوني للدفع بحالة الضرورة 

المطلب الأول: عناصر الفعل غير المشروع للدولة المضيفة للاستثمار 

المطلب الأول: تبرير الفعل غير المشروع للدولة المضيفة للاستثمار 
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مطلب تمهيدي: الضرورة: 

»الضرورة هي العدو الأكثر ضراوة للمجتمع القادر على تدمير أي قاعدة قانونية«)1) 

أولاً- تعريــف الضــرورة: لفهــم هــذا المصطلــح بالشــكل القانونــي الســليم لا بُــدَّ مــن التطــرق 
لتعريفــه مــن الناحيتيــن اللغويــة والاصطلاحيــة. 

ــة أو أ.  ــي الحاج ــر، وه ــرورات أو ضرائ ــه ض ــم جمع ــرورة اس ــوي: الض ــف اللغ التعري
المشــقة أو الشــدة التــي لا خــلاص منهــا، ويقــال الضــرورة فــي الشــعر أي الحالــة الداعيــة 

إلــى أن يرتكــب فيــه مــا لا يرتكــب بالنثــر )2).

التعريــف الاصطلاحــي: عــرف معجــم المصطلحــات القانونيــة لمحكمــة كاليفورنيــا العليــا ب. 
الضــرورة بأنهــا: قــوة لا يمكــن مقاومتهــا تفــرض ســلطانها بمــا لا يســمح بالتصــرف علــى 
  State of Necessity نحــو أخــر)3)، ويســتخدم الفقــه والقضاء مصطلح حالــة الضــرورة
ــي  ــتثنائية الت ــالات الاس ــية)4) لوصــف الح ــة و État de Nécessité بالفرنس بالإنجليزي
يكــون فيهــا الســبيل الوحيــد المتــاح للدولــة لصــون مصلحــة أساســية لهــا مــن خطــر جســيم 
ووشــيك يهددهــا هــو الامتنــاع عــن أداء التــزام أخــر أقــل الحاحــاً ضمــن شــروط معينــة)5).

ــوة  ــة الق ــوة القاهــرة Force Majeure )6): ترجــع نظري ــن الضــرورة والق ــرق بي ــاً- الف ثاني
القاهــرة بجذورهــا الأولــى إلــى القانــون الرومانــي للدلالــة علــى كل مــا يســتعصى توقعــه بوســائل 
ــادة 23  ــت الم ــد عرّف ــه)7)، وق ــن مقاومت ــه لا يمك ــه فإن ــن توقع ــى إن أمك ــاني وحت الإدراك الإنس
مــن القواعــد المتعلقــة بمســؤولية الــدول عــن فعلهــا غيــر المشــروع  الصــادرة عــن لجنــة القانــون 

(1( Allot , Philip , State responsibility and unmaking of international law , )Harvard 
international law journal, 1988 ( ,  Vol. 29 , N. 1 , P. 17 . 

المعجم الوسيط، )مكتبة الشروق الدولية، مصر، 1425 هـ / 2004 م( ط2، ص 538 .   (2(

(3( Superior court of California ,Legal glossary , )22 June  2005(, E-version is available 
on : www.saccourt.com visited on 30\1\2019 at 9:00 a.m .

صلاح مطر، لين، معجم المصطلحات القانونية، )منشورات الحلبي الحقوقية: بيروت، 2011 م(، ص 132.  (4(

(5( Dipietro, Domenico, State of necessity in investment arbitration ,)The European 
Middle Eastern arbitration review , 2008( - without page number available at : http://
globalarbitrationreview.com visited on 14\2\2018 at 22:00 p.m

نخلة، موريس والبعلبكي، روحي ومطر، صلاح، القاموس القانوني الثلاثي، )منشورات الحلبي الحقوقية:   (6(

بيروت، 2002م(، ص 661. 

غنام، د. شريف، أثر تغيير الظروف في عقود التجارة الدولية آثر القوة القاهرة وال Hardship على تنفيذ العقود   (7(

الدولية، )منشورات أكاديمية شرطة دبي، 2009/2010م(، ط1، ص17.



آلاء أحمد شاه� / موسى خليل متري ( 166-117 )

121 ديسمبر 2021م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 18 العدد 2

الدولــي)1) فــي 2001 م والتــي تبنتهــا الجمعيــة العموميــة فــي 2002م القــوة القاهــرة بصــدد الحديــث 
عــن أســباب نفــي عــدم المشــروعية عــن فعــل الدولــة بقولهــا: -1 تنتفــي صفــة عــدم المشــروعية 
عــن فعــل الدولــة الــذي لا يكــون مطابقــاً لالتــزام دولــي إذا كان راجعــا لقــوة  قاهــرة أي : حــدوث 
قــوة لا ســبيل إلــى مقاومتهــا أو حــدث غيــر متوقــع يخرجــان عــن إرادة تلــك الدولــة بمــا يجعــل أداء 
ذلــك الالتــزام فــي هــذه الظــروف مســتحيلاً ماديــاً  -2 لا تنطبــق الفقــرة الأولــى : أ- فــي حالــة كــون 
القــوة القاهــرة تعــزى منفــردة أو بالاقتــران مــع عوامــل أخــرى إلــى تصــرف الدولــة التــي تتــزرع 

بهــا، ب – إذا تحملــت الدولــة تبعــة نشــوء تلــك الحالــة .

ــال أ.  ــترط لإعم ــروط : يش ــث الش ــن حي ــرة م ــوة القاه ــرورة والق ــة الض ــن حال ــرق بي الف
نظريــة الضــرورة كمــا ســنرى لاحقــاً بشــكل مفصــل : -1 وجــود خطــر جســيم ووشــيك 
يهــدد مصالــح الدولــة العليــا ؛ 2 - أن يكــون اخــلال الدولــة بالالتــزام هــو الطريــق الوحيــد 
لتجنــب هــذا الخطــر؛ -3 ألا يؤثــر إخــلال كهــذا علــى مصالــح أساســية للدولــة التــي يكــون 
الالتــزام قائــم بمواجهتهــا أو للمجتمــع الدولــي ككل؛ 4 – ألا يكــون الالتــزام محــل الاخــلال 
مقــرراً بموجــب قاعــدة آمــرة ، فــي حيــن يشــترط للتمســك بنظريــة القــوة القاهــرة شــرطان 
أساســيان همــا :1 - وجــود حــادث غيــر متوقــع لا يمكــن مقاومتــه ، -2 الاســتحالة الماديــة 
ــة الشــروط  ــة وصرام ــرر دق ــا يب ــإن م ــا ف ــادث. وبرأين ــذا الح ــزام بســبب ه ــذ الالت لتنفي
المطلوبــة لإعمــال نظريــة الضــرورة مقارنــة بالشــروط المطلوبــة لإعمــال نظريــة القــوة 
ــا  ــر خرقه ــدول لتبري ــد ال ــة بي ــذه مطي ــة كه ــح نظري ــن أن تصب ــو الخــوف م ــرة ه القاه

لالتزاماتهــا التعاهديــة أو غيــر التعاهديــة أو تخلفهــا عــن أدائهــا بالشــكل المطلــوب. 

ــة الضــرورة ب.  ــد حال ــر: تول ــث الأث ــوة القاهــرة مــن حي ــة الضــرورة والق ــن حال ــرق بي الف
ــة  ــد اســتحالة مطلق ــي تول ــرة الت ــوة القاه ــس الق ــزام بعك ــذ الالت ــي تنفي ــبية ف اســتحالة نس
ــي كل  ــض ف ــن تعوي ــا م ــط به ــا يرتب ــة وم ــؤولية القانوني ــا المس ــي معه ــذ تنتف ــي التنفي ف

لجنة القانون الدولي إحدى اللجان التابعة للأمم المتحدة تم إنشائها من قبل الجمعية العمومية بالقرار 172/2 في   (1(

1947 م بموجب المادة 13 من ميثاق الأمم المتحدة المتعلقة بدور الجمعية العامة في التشجيع المطرد للقانون 

أنشأتها  التي  )الأونسيترال(،  الدولي  التجاري  للقانون  المتحدة  الأمم  لجنة  عن  تختلف  وهي  وتدوينه،  الدولي 
الجمعية العامة بالقرار 2205 سنة  1966 وتضطلع بدور هام في تعزيز مناسقة قانون التجارة الدولية وتحديثه  
بإعداد صكوك تشريعية وغير تشريعية في عدد من مجالات القانون التجاري الأساسية وترويج استخدام تلك 
الصكوك واعتمادها ، وصحيح أن كلتا اللجنتين تعملان على تطوير وتقنين القانون الدولي إلا أن الفرق الأساسي 
بينهما يتجلى بميدان العمل الذي تعبأ  به كل منهما، فالأولى تتخذ من مسائل القانون الدولي العام ميداناً أساسياً 
لعملها في حين أن عمل الأخيرة منصب على مسائل القانون التجاري الدولي. للمزيد حول هذه اللجان قم بزيارة 
www. الأونسترال  للجنة  الرسمي  الموقع  و    www.legal.un.org الدولي  القانون  للجنة  الرسمي  الموقع 

uncitral.un.org  أخر زيارة في 8/2/2019 الساعة 9 صباحاً 
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مــرة تكــون فيهــا القــوة القاهــرة هــي الســبب فــي وقــوع الضــرر)1)، فــي حيــن أن حالــة 
الضــرورة لا يتولــد عنهــا اســتحالة تنفيــذ الالتــزام ولا تنفــي المســؤولية القانونيــة للدولــة 
وإنمــا يرتبــط فيهــا التعويــض بحجــم الضــرر المتولــد عــن فعــل الدولــة أو امتناعهــا كمــا 

ــة الضــرورة.  ــار الدفــع بحال ــد الحديــث عــن آث ســنرى عن

ثالثاً- طبيعة الدفع بحالة الضرورة: 

مفهــوم الدفــوع فــي الدعــوى التحكيميــة: الدفــوع جمــع دفــع والدفــع لغــةً الإزالــة بالقــوة و أ. 
يقــال دفــع القــول أي رده بالحجــة)2) ، أمــا اصطلاحــاً فقــد عــرف الفقهــاء القانونييــن الدفــع 
بأنــه: وســيلة الدفــاع القانونيــة التــي يجــوز للخصــم الاســتعانة بهــا للإجابــة علــى طلــب 
خصمــه بقصــد تفــادي الحكــم للخصــم بمــا يدعيــه أو تأخيــر هــذا الحكــم؛ ســواء أكانــت 
هــذه الوســيلة موجهــه إلــى الخصومــة أو بعــض إجراءاتهــا )الدفــع الشــكلي( أو موجهــة 
إلــى أصــل الحــق المدعــى بــه )الدفــع الموضوعــي( أو إلــى ســلطة الخصــم فــي اســتعمال 

دعــواه منكــراً إياهــا )الدفــع بعــدم القبــول( )3) . 

والســؤال المطــروح بدايــةً هــل يختلــف مفهــوم الدفــوع وأنواعهــا والقواعــد الناظمــة لــكل نــوع 
منهــا فــي القضــاء عنهــا فــي التحكيــم؟

ــن  ــي يمك ــوع الت ــي ذات الدف ــي ه ــام القاض ــي أم ــا ف ــن تقديمه ــي يمك ــوع الت ــك أن الدف لا ش
التمســك بهــا فــي أمــام المحكــم، مــع وجــود بعــض الاختلافــات بالقواعــد القانونيــة الناظمــة لــكل 
نــوع مــن أنــواع هــذه الدفــوع فــي الخصومــة التحكيميــة عنهــا فــي الخصومــة القضائيــة كما ســنرى 
الآن الأمــر الــذي تفرضــه بطبيعــة الحــال خصوصيــة التحكيــم واختلافــه عــن الطــرق القضائيــة في 
حــل النزاعــات، فالدفــع يقابــل حــق المدعــي باللجــوء للقضــاء أو التحكيــم وينشــأ نتيجــة اســتعماله؛ 
فالمحكمــة أو الهيئــة التحكيميــة لا تســتطيع النظــر بالدعــوى بمعــزل عــن الدفــوع القانونيــة التــي 
يتحــدد بواســطتها محــل الخصومــة و المســائل التــي يتعيــن بحثهــا للفصــل بالدعــوى، وقــد اشــترط 
الفقــه والقضــاء)4) لقبــول الدفــوع أمــام القاضــي أو المحكــم بالإضافــة للشــروط الخاصــة بــكل نــوع 
مــن أنــواع الدفــوع القانونيــة علــى حــده جملــة مــن الشــروط العامــة الواجــب توافرهــا فــي أي دفــع 

أو  القاهرة  القوة  بسبب  المسؤولية  تنتفي   « 13/12/1964م  تاريخ   3004 رقم  السورية  النقض  محكمة  قرار   (1(

الحادث المفاجئ شريطة عدم نسبة الحادث إلى المطالب بالتعويض وعدم إمكانية توقعه واستحالة مقاومته « 
)سجلات محكمة النقض في دمشق(. 

مسعود، جبران، المعجم الرائد، )دار العلم للملايين: لبنان ،1999 م(، ط 6، مجلد 1، ص 673.     (2(

أبو الوفا، د. أحمد، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، )منشأة المعارف: الاسكندرية ،1980(، ص 11.   (3(

حرب محيسن، د. ابراهيم، النظرية العامة للدفوع المدنية دراسة مقارنة، )دار الفلاح للنشر والتوزيع: الأردن   (4(

،2008 م(، ص 17+18+19.
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قانونــي مهمــا كان نوعــه تتجلــى بمــا يلــي : 

أن يكون موضوع الدفع التمسك بحق أو مركز قانوني موضوعي أو إجرائي.. 1

أن تتوافر الصفة والمصلحة في التمسك بالدفع.. 2

ألا يكون حق التمسك بالدفع ساقطاً. . 3

أن يكون التمسك بالدفع منتجاً بالدعوى.. 4

ــزاع )قاضــي/ ــة الناظــرة بالن ــس للجه ــه لي ــابقة أن ــد الس ــة للقواع ــر إضاف ــر بالذك ــن الجدي م
محكــم( مــن حيــث المبــدأ ســلطة إثــارة أي نــوع مــن الدفــوع ســواء أكانــت شــكلية أو موضوعيــة 
ــاد  ــدأ الحي ــاً لمب ــا الخصــوم تكريس ــها دون أن يتمســك به ــاء نفس ــن تلق ــول م ــدم القب ــة بع أو متعلق
والمعاملــة العادلــة للأطــراف المتنازعــة)1)، مــع وجــود اســتثناءات علــى هــذه القاعــدة علــى رأســها 
الدفــوع المتعلقــة بالنظــام العــام للدولــة أو للمجتمــع الدولــي أو لكليهمــا حســب معطيــات كل قضيــة 

علــى حــده. 

أنــواع الدفــوع فــي الدعــوى التحكيميــة: وهــي لا تختلــف مــن حيــث المبــدأ عــن نظيرتهــا ب. 
فــي الدعــوى القضائيــة، وقــد كان الاتجــاه التقليــدي يقســم الدفــوع القانونيــة إلــى طائفتيــن 
ــث)2)  ــي الحدي ــاه الفقه ــة، إلا أن الاتج ــوع الموضوعي ــكلية والدف ــوع الش ــا الدف ــط هم فق
قســمها إلــى ثــلاث طوائــف هــي الدفــوع الشــكلية والموضوعيــة والدفــع بعــدم القبــول:  

الدفــع . 1 البعــض  عــرف   :Exception De Procédure الشــكلية/الاجرائية  الدفــوع 
الشــكلي بأنــه: الوســيلة التــي يطعــن بهــا الخصــم فــي صحــة الخصومــة أو الإجــراءات 
ــض  ــة أو بع ــى الخصوم ــه إل ــع يوج ــه: كل دف ــرون بأن ــه آخ ــا عرف ــا)3)، كم ــة له المكون
اجراءاتهــا دون التعــرض لــذات الحــق المدعــى بــه أو المنازعــة فيــه ويقصــد بــه تفــادي 

(1( Article 22\4 of ICC arbitration rules 2017 : » In all cases, the arbitral tribunal shall 
act fairly and impartially and ensure that each party has a reasonable opportunity 
to present its case.« Also article 4+5 of UNCITRAL Rules on Transparency in 
Treaty-based Investor-State Arbitration 2014 : »The arbitral tribunal shall ensure 
that any submission does not disrupt or unduly burden the arbitral proceedings, or 
unfairly prejudice any disputing party. «

انظر في هذه الاتجاهات عبد اللطيف خالد حمد، ابتسام، الدفوع في اجراءات التقاضي المدني، رسالة ماجستير،   (2(

)جامعة النيلين: الخرطوم، 1438 ه/ 2017 م(، ص 77. 

هندي، أحمد، أصول المحاكمات المدنية، )الدار الجامعية: بيروت، 1989 م(، ص 217.  (3(
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الحكــم بالموضــوع بصفــة مؤقتــة)1)، ومــن أهــم الدفــوع الشــكلية التــي يمكــن التمســك بــه 
أمــام المحكــم هــو الدفــع بعــدم اختصــاص الهيئــة التحكيميــة والــذي يهــدف لرفــع يدهــا 
عــن موضــوع النــزاع، وتتجلــى أهــم القواعــد الناظمــة لهــذا النــوع مــن الدفــوع بمــا يلــي: 

يجــب إبــداء الدفــوع الشــكلية جملــة واحــدة قبــل الدفــوع الموضوعيــة تحــت طائلــة 	 
ســقوط الحــق بهــا باســتثناء تلــك المتعلقــة بالنظــام العــام حيــث يمكــن إثارتهــا بــأي 
وقــت حتــى مــن قبــل القاضــي نفســه ولــو لأول مــرة أمــام النقــض، أمّــا فــي الخصومة 
التحكيميــة فــإن الأمــر مختلــف بعــض الشــيء إذ يكــون إبــداء هــذا النــوع مــن الدفــوع 
متوقــف علــى اتفــاق الأطــراف أو علــى المــدة الزمنيــة المقــررة لذلــك مــن قبــل هيئــة 
التحكيــم حيــث يكــون تقديمهــا متزامنــاً مــع الدفــوع الموضوعيــة إلا إذا ارتــأت الهيئــة 

التحكيميــة قبولهــا بوقــت متأخــر.  

ــل 	  ــكلية قب ــوع الش ــى الدف ــي( إل ــم – قاض ــزاع )محك ــرة بالن ــة الناظ ــرض الجه تتع
الموضوعيــة لأن قبــول الأولــى قــد يغنــي عــن النظــر بالأخيــرة وهــذا لا يعنــي عــدم 

ــة النظــر بهمــا معــاً.  امكاني

ــر 	  ــة الأم ــكلي حجي ــع الش ــادر بالدف ــم الص ــوز الحك ــي لا يح ــد القضائ ــى الصعي عل
المقضــي بــه لكنــه يســتنفذ ســلطة المحكمــة بالنســبة للمســألة الاجرائيــة التــي يفصــل 

بهــا.

لا يســتنفذ الحكــم الصــادر بالدفــع الشــكلي ســلطة محكمــة أول درجــة بالنســبة 	 
النــزاع   لموضــوع 

الحكــم الصــادر بالدفــع الشــكلي هــو حكــم فرعــي وعلــى ذلــك لا يجــوز الطعــن بــه 	 
مــا لــم يكــن منهيــاً للخصومــة.  

لا تخضــع الدفــوع الشــكلية لقاعــدة التحديــد المطلــق وإنمــا جــاء تعداداهــا فــي مختلــف 	 
الأنظمــة القانونيــة علــى ســبيل المثــال لا الحصر. 

الدفــوع الموضوعيــة Defense De Fond: عرّفــت الدفــوع الموضوعيــة بأنهــا: تلــك . 2
ــات المدعــي  ــا رفــض طلب ــى قبوله ــب عل ــه ويترت ــى ذات الحــق المدعــى ب ــة إل الموجه
كليــاً أو جزئيــاً)2) ، كمــا عرفــت بأنهــا: كل دفــع متعلــق بموضــوع الدعــوى وينــازع بــه 

أبو الوفا، د. أحمد، المرافعات المدنية التجارية، )منشأة المعارف: الاسكندرية ،1980 م(، ص 211.    (1(

حرب محيسن، د. ابراهيم، النظرية العامة للدفوع، ص 23، نقلًا عن:   (2(

Jean Vincent – Procédure civil ,)Dalloz : Paris , 1976( , 18 ème édition, P.39 .
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الخصــم بالحــق المدعــى بــه)1)، ومــن أمثلــة هــذه الدفــوع فــي النزاعــات التحكيميــة هــو 
الدفــع بحالــة الضــرورة وفقــاً للتحليــل الــذي ســنتوصل إليــه بالأســطر القادمــة، ويحكــم 

هــذا النــوع مــن الدفــوع جملــة مــن القواعــد الخاصــة تتجلــى بمــا يأتــي: 

 لا يتقيــد المدعــى عليــه بإبدائهــا بترتيــب معيــن إذ يحــق لــه إبدائهــا لأول مــرة أمــام 	 
محكمــة الدرجــة الثانيــة، وعلــى الصعيــد التحكيمــيّ فــإن اتفــاق الأطــراف أو قــرار 

الهيئــة التحكيميــة هــو الفيصــل فــي هــذا المجــال. 

ــة 	  ــع الموضوعــي حجي ــم الصــادر بالدف ــي يحــوز الحك ــة القضــاء الوطن ــي أروق وف
ــي فصــل بهــا. ــزاع بالمســائل الت ــد الن ــع مــن تجدي ــه ويمن الأمــر المقضــي ب

يســتنفذ الحكــم الصــادر بالدفــع الموضوعــي وبخــلاف نظيــره الشــكلي ســلطة محكمــة 	 
أول درجــة بالنســبة لموضــوع النــزاع.

الحكــم الصــادر بالدفــع الموضوعــي هــو حكــم منهــي للخصومــة وعليــه فهــو يقبــل 	 
الطعــن فيــه مباشــرة.

تشــترك الدفــوع الموضوعيــة مــع نظيرتهــا الشــكلية بأنهــا لا تدخــل فــي عــداد 	 
الحصــر والتعــداد بمختلــف الأنظمــة القانونيــة. 

الدفــع بعــدم القبــول les fins de non-recevoir: تعــددت تعريفــات الدفــع بعــدم القبــول . 3
ــاع  ــول هــو : وســيلة دف ــع بعــدم القب ــاده أن الدف ــى واحــد مف إلا أنهــا لا تخــرج عــن معن
ــة  ــة القضائي ــى وســيلة الحماي ــكار وجــود الدعــوى فهــو يوجــه إل يرمــي بهــا الخصــم ان
أو المطالبــة القضائيــة فينكــر علــى خصمــه الحــق باســتعمالها لعــدم توافــر شــروط هــذا 
الاســتعمال)2)، فهــو لا يســتهدف ذات الحــق المدعــى بــه كمــا هــو شــأن الدفــع الموضوعي 
كمــا لا يســتهدف اجــراءات الخصومــة كمــا هــو حــال الدفــع الشــكلي ومثالــه الدفــع بعــدم 
ــذا  ــم ه ــم)3) ، وتحك ــاق التحكي ــي اتف ــة أحــد طرف ــاء صف ــة لانتف ــول الدعــوى التحكيمي قب

سيف، رمزي، الوجيز في قانون المرافعات المدنية والتجارية، )دار النهضة العربية: القاهرة ،1957 م(، ص   (1(

.403

عبد الحكم، فودة، الموسوعة الشاملة في الدفوع والدفاعات، )المكتب الفني للموسوعات القانونية: الاسكندرية –   (2(

2007 م(، ج1، ص 48. 

مثال ذلك نص المادة 10 من نظام التحكيم في المملكة العربية السعودية الصادر بالمرسوم الملكي م/34 لعام   (3(

1433 ه التي تقول أنه: » 1- لا يصح الاتفاق على التحكيم إلا ممن يملك التصرف في حقوقه سواء أكان شخصاً 

طبيعياًً أو من يمثله أم شخصاً اعتبارياً، 2- لا يجوز للجهات الحكومية الاتفاق على التحكيم إلا بعد موافقة رئيس 
مجلس الوزراء ما لم يرد نص نظامي خاص يجيز ذلك « 
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النــوع مــن الدفــوع جملــه مــن القواعــد القانونيــة أهمهــا : 

علــى الصعيــد التحكيمــي لا يوجــد قيــود علــى إثــارة الدفــع بعــدم القبــول إلا مــا تقــرره 	 
ــع  ــع الدف ــذه النقطــة يتقاطــع م ــو به ــة وه ــة التحكيمي ــزاع أو الهيئ إرادة أطــراف الن
ــه  ــد القضائــي يمكــن إثارت ــى الصعي ــى حــد ســواء، وعل الموضوعــي و الشــكلي عل

ولــو لأول مــرة أمــام محكمــة الاســتئناف. 

فــي أروقــة القضــاء الوطنــي الحكــم الصــادر بالدفــع بعــدم القبــول هــو حكــم فرعــي 	 
لا يقبــل الطعــن المباشــر إلا إذا كان منهيــاً للخصومــة ومثــال ذلــك إذا صــدر الحكــم 
بقبــول الدفــع بعــدم القبــول فإنــه يقبــل الطعــن المباشــر كونــه منهيــاً للخصومــة أمــا إذا 
صــدر برفــض الدفــع بعــدم القبــول فــإن الخصومــة مســتمرة والطعــن بــه يكــون مــع 

الحكــم المنهــي للخصومــة برمتهــا.

ــن 	  ــه م ــوم ب ــيء المحك ــة الش ــول حجي ــدم القب ــع بع ــادر بالدف ــم الص ــوز الحك لا يح
حيــث المبــدأ مــع وجــود اســتثناءات علــى هــذه القاعــدة فالحكــم الصــادر بعــدم قبــول 
ــه.  ــة الأمــر المقضــي ب الدعــوى لســبق الفصــل بهــا هــو حكــم موضوعــي يحــوز حجي

مــن حيــث المبــدأ فــإن الحكــم الصــادر بالدفــع بعــدم القبــول لا يســتنفذ ســلطة محكمــة 	 
ــه يتعــارض مــع  ــداً شــديداً لأن ــك نق ــل بعكــس ذل ــد لقــي الاتجــاه القائ أول درجــة وق

مبــدأ التقاضــي علــى درجتيــن وهــو مبــدأ مــن النظــام العــام. 

إن الطبيعــة الخاصــة لهــذا الدفــع انعكســت علــى مســألة تعــداد حالاتــه علــى ســبيل 	 
المثــال أم الحصــر حيــث لقيــت هــذه المســألة اختلافــاً بــالآراء الفقيهــة، إلا أن الــرأي 
ــى  ــول تبق ــدم القب ــع بع ــور الدف ــدد ص ــن تع ــم م ــه وبالرغ ــول إن ــص للق ــب خل الغال
محصــورة فــي أحــوال محــددة لا تتجــاوز الحــدود التــي يســمح بهــا الأســاس القانونــي 

الــذي يقــوم عليــه هــذا النــوع مــن الدفــوع)1) 

وعطفــاً علــى مثــار بحثنــا يثــور الســؤال التالــي: تحــت أي نــوع مــن أنــواع الدفــوع القانونيــة 
ينــدرج الدفــع بحالــة الضــرورة؟ هــل هــو دفــع شــكلي أم موضوعــي أم أنــه دفــع بعــدم القبــول ومــا 

الآثــار القانونيــة المترتبــة علــى ذلــك؟  

ــا شــرحنا بالأســطر  ــاً لم ــوم الضــرورة وفق ــة لمفه ــا التحليلي ــه ومــن خــلال قراءتن ــا فإن برأين
الســابقة مــن جهــة ولمفهــوم الدفــوع وأنواعهــا مــن جهــة أخرى نســتنتج بــأن الدفــع بحالــة الضرورة 
يخــرج مــن نطــاق الدفــوع الشــكلية كونــه لا يتعلــق بشــكل الخصومــة التحكيميــة أو اجراءاتهــا ، 

أبو الوفا، د. أحمد، نظرية الدفوع، ص 810 وما يليها.   (1(
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كمــا أنــه يخــرج مــن اطــار الدفــع بعــدم القبــول لأنــه لا يقــوم علــى انــكار حــق المســتثمر باللجــوء 
للقضــاء التحكيمــي، وإنمــا يؤســس علــى انــكار الحــق المدعــى بــه أمــام المحكــم أو الهيئــة التحكيمية 
والــذي ينصــب كمــا ســنرى لاحقــاً حــول مســؤولية الدولــة المضيفــة تجــاه المســتثمر الأجنبــي؛ وهذا 
مــا يجعلــه مندرجــاً ضمــن طائفــة الدفــوع الموضوعيــة التــي لا تحتمــل الحصــر أو التحديــد ، بــل 
ــدول  ــي تتمســك بهــا ال ــة الت ــر الدفــوع الموضوعي ــه وكمــا ســنرى بالأســطر القادمــة مــن الأكث إن
المضيفــة للاســتثمار فــي ســبيل نفــي مســؤوليتها القانونيــة عمــا يلحــق بالاســتثمارات الأجنبيــة علــى 

أراضيهــا مــن أضــرارا ماديــة أو معنويــة بســبب فعــل أو امتنــاع عــن فعــل يعــزى إليهــا .

ــة  ــة للقواعــد القانوني ــة الضــرورة يخضــع إضاف ــع بحال ــأن الدف ــول ب ــا الق ــك يمكنن ــى ذل وعل
ــى الأحــكام الخاصــة  ــي؛ إل ــم الاســتثماري الدول ــي التحكي ــوع بشــكل عــام ف ــة للدف ــة الناظم العام
ــة ،  ــن النزاعــات التحكيمي ــوع م ــذا الن ــي ه ــد ف ــى وجــه التحدي ــة عل ــوع الموضوعي ــة للدف الناظم
ــى رأســها  ــك وعل ــى ذل ــة عل ــة المترتب ــار القانوني ــع الآث ــا التســليم بجمي ــذي يســتدعي من ــر ال الآم
إمكانيــة التمســك بالدفــع بحالــة الضــرورة أمــام المحكم/المحكميــن مــن حيــث المبــدأ بــأي مرحلــة 
مــن مراحــل الدعــوى التحكيميــة لدحــض ادعــاءات المســتثمر الأجنبــي كليــاً أو علــى الأقــل جزئيــاً 
ــط  ــا يرتب ــوع وم ــم الدف ــت تقدي ــن وق ــوم المحكــم أو المحكمــون بتعيي ــي يق ــد العمل ــى الصعي ، وعل
بهــا مــن أوراق ومســتندات مــن قبــل الأطــراف المتنازعــة ضمــن مــا يســمى بمرحلــة اجــراءات 
ــة  ــا الهيئ ــة تصدره ــة اجرائي ــد توجيهي ــب قواع ــك بموج ــم Arbitral proceeding  وذل التحكي
التحكيميــة للأطــراف procedural orders   يتعيــن عليهــم الالتــزام بهــا إلا أنهــا تقبــل التعديــل 

ــة)1) .  ــة التحكيمي ــق ظــروف الخصوم وف

(1( See Article 22   of ICC rules of Arbitration 2017 :»In order to ensure effective 
case management, the arbitral tribunal, after consulting the parties, may adopt such 
procedural measures as it considers appropriate, provided that they are not contrary 
to any agreement of the parties«, 22\5 : »The parties undertake to comply with any 
order made by the arbitral tribunal.« , Article 24\2 :»The procedural  timetable and 
any modifications thereto shall be communicated to the Court and the parties « 
 And Article 17 of UNCITRAL rules of  Arbitration 2013:» As soon as practicable 
after its constitution and after inviting the parties to express their views, the arbitral 
tribunal shall establish the provisional timetable of the arbitration. The arbitral 
tribunal may, at any time, after inviting the parties to express their views, extend or 
abridge any period of time prescribed under these Rules or agreed by the parties.«
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المبحث الأول : الدفع بحالة الضرورة

أجمـع الفقهـاء القانونيين)1)علـى إمكانيـة إعمـال نظريـة الضـرورة فـي المجـالات العسـكرية 
والاقتصاديـة والإنسـانية وحتـى البيئيـة، ولعـل ما يهمنا هنـا بالدرجة الأولى هو ماهيـة هذه النظرية 
فـي العلاقـة مـا بيـن المسـتثمر الأجنبـي والدولـة المضيفة للاسـتثمار لاسـيما بعد تطـور دور الدول 
مـن خـلال انخراطهـا بأنشـطة اقتصاديـة كانـت حكـراً علـى أشـخاص القانـون الدولـي الخـاص)2) 
،هـذه العلاقـة ذات الطبيعـة القانونيـة الخاصـة)3) التـي يحكمهـا القانـون التجـاري الدولـي وتحديـداً 
بشـقه المرتبـط بقانـون للاسـتثمار. والسـؤال المطـروح ما هي محددات التمسـك بنظريـة الضرورة 

)مطلـب أول( وعلـى أي أسـاس قانونـي يبنـى تطبيقهـا فـي أروقـة التحكيـم؟ )مطلـب ثانـي(.

المطلب الأول: الأخذ بنظرية الضرورة 

ــروط  ــن الش ــة م ــر جمل ــن تواف ــد م ــة لاب ــة القانوني ــن الناحي ــرورة م ــة ض ــام حال ــون أم لنك
ــة  ــب قانوني ــا ضمــن قوال ــم تقنينه ــم ت ــة ث ــا القواعــد العرفي ــي ســبق ونصــت عليه والمحــددات الت
مكتوبــة؛ أضــف لتــك الشــروط والمحــددات ضــرورة انتفــاء أي عائــق أو مانــع قانونــي مــن إعمــال 

ــة الضــرورة.  نظري

أولاً: شروط الأخذ بنظرية الضرورة:

 Draft  وفقــاً للفقــرة 1 مــن المــادة 25 مــن قواعــد مســؤولية الدولــة عــن فعلهــا غيــر المشــروع
التــي    Articles on responsibility of states for internationally wrongful acts
ــة  ــة العام ــا الجمعي ــام 2001 م وتبنته ــدة ع ــم المتح ــة للأم ــي التابع ــون الدول ــة القان ــا لجن وضعته
ــة الضــرورة كمبــرر  ــة الاحتجــاج بحال ــم A\56\589 لعــام 2002 م؛ لا يجــوز للدول بالقــرار رق
ــن  ــي الحالتي ــة إلا ف ــك الدول ــي لتل ــزام دول ــق لالت ــر مطاب ــل غي ــن فع ــروعية ع ــدم المش ــي ع لنف
الآتيتيــن : 1– فــي حالــة كــون هــذا الفعــل هــو الســبيل الوحيــد أمــام هــذه الدولــة لصــون مصلحــة 
أساســية مــن خطــر جســيم ووشــيك يتهددهــا 2 – فــي حــال كــون هــذا الفعــل لا يؤثــر تأثيــر جســيم 
علــى مصلحــة أساســية للدولــة أو للــدول التــي كان الالتــزام قائمــاً تجاههــا أو للمجتمــع الدولــي ككل. 

(1( Hill, Sarah , The necessity defense and the emerging arbitral conflict in it’s application 
to the U.S  Argentina bilateral investment treaty , )L&Bus.Rev.Am 2007 (,Vol.13 , p. 
547 + 551 + 557 .

مشهور الجازي، د. عمر، التحكيم في منازعات عقود الاستثمار، )مجلة نقابة المحامين الأردنيين، 2002 م(،   (2(

العدادان 9 و 10، ص 4.

هواري، بلحسان، تسوية المنازعات الاقتصادية الدولية، أطروحة دكتوراه، )جامعة مستغانم: الجزائر، 2017(،   (3(

ص 117 - متاحة بنسختها الالكترونية على الرابط التالي : www.e-biblio.univ-m0sts.dz أخر زيارة 
1/2/2018 م الساعة 7:00 صباحاً .  
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وعليــه يمكننــا اســتنتاج شــروط تطبيــق هــذه النظريــة علــى الشــكل التالــي: 

الشــرط الأول: فعــل الدولــة غيــر المشــروع هــو ســبيلها الوحيــد لصــون مصالحهــا أ. 
الأساســية مــن خطــر جســيم ووشــيك يتهددهــا، ولكــن مــا المقصــود بالمصالــح الأساســية 
ــح؟  ــذه المصال ــدد ه ــد يته ــذي ق ــيم أو الوشــيك ال ــا المقصــود بالخطــر الجس ــة وم للدول

لـم توضـح المـادة 25 مفهـوم المصلحـة الأساسـية للدولـة إلا أن السـوابق التحكيميـة قـد عملـت 
جاهـدة علـى رأب هـذا الصـدع، فهـل تقتصـر المصالـح الأساسـية للدولة علـى مصلحتهـا الوجودية 
المرتبطـة بفكـرة الأزمـات العسـكرية أم أنهـا قد تشـمل أيضاً مصالـح أخرى قد لا تقـل عنها أهمية؟

فــي إطــار الإجابــة عــن هــذا الســؤال المفصلــي بــرز إلــى حيــز الوجــود القانونــي نظريتــان 
لــكل منهمــا وجهــة مختلفــة: 

ــة . 1 ــية للدول ــح الأساس ــوم المصال ــط مفه ــة يرتب ــذه النظري ــاً له ــة : وفق ــة المضيق النظري
ارتباطــاً وثيقــاً بفكــرة الوجــود القانونــي للدولــة ذات الســيادة، وبالتالــي فــإن أي اعتــداء 
أو انتقــاص مــن هــذه الســيادة يشــكل مســاس بمصالحهــا الأساســية الأمــر الــذي يتصــور 
ــى  ــي تتجل ــات العســكرية «)1) الت ــة »الأزم ــدة هــي حال ــة وحي ــة بحال ــذه النظري ــاً له وفق
بالنزاعــات المســلحة إذ يتولــد عنهــا حالــة الضــرورة العســكرية وهــي أقصــى درجــات 
حالــة الضــرورة بمفهومهــا العــام)2) ، وقــد عرّفــت الضــرورة العســكرية بأنهــا : »حالــة 
ملحــة لا تتــرك وقتــاً للأطــراف المتنازعــة لاختيــار الوســائل المســتخدمة فــي أعمالهــا«، 
أو »هــي أحــوال تظهــر أثنــاء النزاعــات المســلحة تفــرض حيــال قيامهــا ارتــكاب أفعــال 
ــون هــدف  ــتثنائية«)3)، إذ يك ــف أو ظــروف اس ــى وجــه الســرعة بســبب موق ــة عل معين
الدولــة وكامــل تركيزهــا موجهــاً بهــذه الحالــة لحمايــة عناصــر وجودهــا الرئيســية مــن 
ــروع.  ــر المش ــا غي ــر فعله ــم تبري ــذي يحت ــر ال ــلطة الأم ــيادة أو س ــعب و س أرض و ش
والســؤال المطــروح هنــاك: مــا المقصــود بالنزاعــات المســلحة التــي تولد حالــة الضرورة 

العســكرية؟ وكيــف يمكننــا اســقاط ذلــك علــى الحالــة الســورية؟ 

(1( Mayorgo, Ofilio , Military necessity as a defense to the breach of investment treaty 

obligation, )Harvard program on humanitarian policy and conflict research ,2013(, 
p.2 

(2( Yannaca Small,Katia, Essential Security Interest Under International Investment 

Law International Investment Prespective: Freedom of Investment in Changing 

World,) OECD, 2007 (, p. 104 

جميل اللوزي، أنس، مفهوم الضرورة العسكرية في القانون الدولي الإنساني، رسالة ماجستير، )جامعة الشرق   (3(

الأوسط: الأردن، 2014م (، ص 16 وما بعدها .  
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النــزاع المســلح مفهــوم عــام يطبــق علــى حالــة المواجهــات المســلحة بيــن أطــراف متنازعــة 
ــاً لقواعــد القانــون الدولــي الإنســاني ضمــن فئتيــن أساســيتين همــا النــزاع المســلح  و يصنــف وفق
ذي طابــع الدولــي و النــزاع المســلح غيــر ذي الطابــع الدولــي، و قــد عرفــت المــادة الثانيــة 
المشــتركة لاتفاقيــات جنيــف الأربعــة النــزاع المســلح الدولــي بصــدد الحديــث عــن نطــاق تطبيــق 
هــذه الاتفاقيــات بقولهــا: »تنطبــق هــذه الاتفاقيــة فــي حالــة الحــرب المعلنــة أو أي اشــتباك مســلح 
أخــر ينشــب بيــن طرفيــن أو أكثــر مــن الأطــراف الســامية المتعاقــدة حتــى لــو لــم يعتــرف أحدهــا 
بحالــة الحــرب. تطبــق الاتفاقيــة أيضــاً فــي جميــع حــالات الاحتــلال الجزئــي أو الكلــي لإقليــم أحــد 
ــد توســع  ــم يواجــه هــذا الاحتــلال مقاومــة مســلحة«. وق ــو ل ــى ل ــدة حت الأطــراف الســامية المتعاق
البروتوكــول الأول لاتفاقيــات جنيــف المتعلــق بحمايــة ضحايــا المنازعــات الدوليــة المســلحة فــي 
مفهــوم المنازعــات المســلحة الدوليــة لعــام 1977م فــي المــادة 1/ف3 التــي نصــت علــى: » ينطبــق 
هــذا الملحــق )البروتوكــول( علــى الأوضــاع التــي نصــت عليهــا المــادة 2 المشــتركة. و الفقــرة 4 
ــى: تتضمــن الأوضــاع المشــار إليهــا فــي الفقــرة الســابقة: المنازعــات المســلحة التــي  نصــت عل
تناضــل بهــا الشــعوب ضــد التســلط الاســتعماري والاحتــلال الأجنبــي وضــد الأنظمــة العنصريــة 
وذلــك فــي ممارســتها لحــق الشــعوب فــي تقريــر المصيــر«. أمــا النزاعــات المســلحة غيــر الدوليــة 
فقــد عرفهــا البروتوكــول الثانــي لاتفاقيــات جنيــف الأربعــة المتعلــق بحمايــة ضحايــا المنازعــات 
ــى  ــدور عل ــا: »نزاعــات ت ــادة 1/ف1 بأنه ــي الم ــداً ف ــام 1977م وتحدي ــة لع ــر الدولي المســلحة غي
اقليــم أحــد الأطــراف الســامية المتعاقــدة بيــن قواتهــا المســلحة وقــوات مســلحة منشــقة أو جماعــات 
نظاميــة مســلحة أخــرى تمــارس تحــت قيــادة مســؤولة علــى جــزء مــن اقليمــه مــن الســيطرة مــا 
ــول: لا  ــت بالق ــرة 2 أردف ــي الفق ــة منســقة «. و ف ــات عســكرية متواصل ــام بعملي ــن القي ــا م يمكنه
تســري هــذا الملحــق علــى حــالات الاضطرابــات والتوتــر الداخليــة مثــل الشــغب وأعمــال العنــف 
العرضيــة النــدرى وغيرهــا مــن الأعمــال ذات الطبيعــة المماثلــة التــي لا تعــد منازعــات مســلحة«. 
وتعــد هــذه المــادة مكملــة ومتممــة للمــادة الثالثــة المشــتركة بيــت اتفاقيــات جنيــف الأربعــة التــي 

تحدثــت عــن التزامــات أطــراف النزاعــات المســلحة غيــر الدوليــة)1) . 

(1( Article 3 : » In the case of armed conflict not of an international character occurring 
in the territory of one of the High Contracting Parties, each Party to the conflict shall 
be bound to apply, as a minimum, the following provisions:)1( Persons taking no 
active part in the hostilities, including members of armed forces who have laid down 
their arms and those placed ‘ hors de combat ‘ by sickness, wounds, detention, or 
any other cause, shall in all circumstances be treated humanely, without any adverse 
distinction founded on race, colour, religion or faith, sex, birth or wealth, or any 
other similar criteria.To this end, the following acts are and shall remain prohibited at 
any time and in any place whatsoever with respect to the above-mentioned persons: 
)a( violence to life and person, in particular murder 
of all kinds, mutilation, cruel treatment and torture; 
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ويضــاف لهذيــن النوعيــن مــن النزاعــات المســلحة نــوع أخــر هــو النزاعــات المســلحة 
ــد  ــي، وق ــر الدول ــي وغي ــزاع المســلح الدول ــن الن ــا بي ــع بطبيعته ــي تجم ــة الت المختلطــة أو المدول
كيفــت المحكمــة الجنائيــة الدوليــة ليوغســلافيا الســابقة نــزاع البوســنة والهرســك بأنــه نــزاع مســلحة 
ــا  ــإن كل م ــا ف ــدول)1) . وبرأين ــي الم ــزاع الداخل ــه الن ــه الفق ــق علي ــا يطل ــة مختلطــة أو م ذو طبيع
يمكــن تكييفــه بأنــه نــزاع مســلح ســواء أكان ذو طابــع دولــي أم غيــر دولــي أم مختلــط فإنــه كفيــل 
بحــد ذاتــه بخلــق نــوع مــن الضــرورة العســكرية وبالتالــي فإنــه يخــول الدولــة المضيفــة للاســتثمار 
بالدفــع بحالــة الضــرورة تجــاه المســتثمر وســبب ذلــك برأينــا هــو اشــتراك جميــع الأشــكال الســابقة 
للنزاعــات المســلحة بالأثــر القانونــي المتمثــل بإيجــاد »الأزمــة« والأزمــة لغــةً مــن أزََمَ وهــي حالــة 
ــات  ــة تعريف ــاً فللأزم ــا اصطلاح ــا )2)، أم ــت الســنة أي اشــتد قحطه ــال أزم ــق والشــدة، ويق الضي
متعــددة نظــراً لتعــدد أنواعهــا فمنهــم مــن عرفهــا بأنهــا: »حالــة توتــر ونقطــة تحــول تتطلــب قــرار 
ينتــج عنــه مواقــف جديــدة ســلبية كانــت أم ايجابيــة تؤثــر علــى مختلــف الكيانــات ذات العلاقــة«)3)، 
كمــا عرفهــا البعــض بأنهــا : » ظــرف انتقالــي يتســم بعــدم التــوازن ويمثــل نقطــة تحــول فــي حيــاة 
ــى  ــة الحــال مت ــة عســكرية بطبيع ــون الأزم ــر«)4) ، وتك ــر كبي ــه تغي ــج عن ــرد أو الجماعــة ينت الف
ارتبطــت بالأمــن العســكري الــذي هــو أولــى أولويــات أي دولــة فــي العالــم لذلــك كانــت الضــرورة 
ــل  ــى التحلي ــاً عل ــدول. وعطف ــى ســلوكيات ال ــراً عل ــواع الضــرورة تأثي ــا أشــد أن العســكرية برأين

)b( taking of hostages:
)c( outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading treatment; 
)d( the passing of sentences and the carrying out of executions without previous 
judgment pronounced by a regularly constituted court, affording all the 
judicial guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples. 
)2( The wounded and sick shall be collected and cared for. 
An impartial humanitarian body, such as the International Committee 
of the Red Cross, may offer its services to the Parties to the conflict. 
The Parties to the conflict should further endeavour to bring into force, by means 
of special agreements, all or part of the other provisions of the present Convention. 
The application of the preceding provisions shall not affect the legal status of the 
Parties to the conflict.«

التطبيق الأمين  التعديل، مؤتمر  إلى  النص والحاجة  بين كفاية  المسلحة  النزاعات  إشراقية، د. أحمد، تصنيف   (1(

للقانون الدولي الإنساني، )جامعة العلوم التطبيقية الأردنية الخاصة: بيروت، 7/3/2016 م(، ص 16 + 26.

المعجم الوسيط، ص 16.   (2(

بن أحمد الشعلان، فهد، إدارة الأزمة الأسس المراحل الآليات، )أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية: الرياض،   (3(

1423هـ(، ص 26.

محمد مرسي، محمد مرسي، إدارة الأزمات العسكرية، مقال منشور بتاريخ 8/11/2008 م على الموقع الآتي:   (4(

www.midad.com   أخر زيارة بتاريخ 31/1/2019 م الساعة الواحدة ظهراً. 
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الســابق وإســقاطا علــى الواقــع الســوري فإنــه برأينــا ســواء تــم تكييــف الأزمــة الســورية بأنهــا نــزاع 
مســلح ذو طابــع دولــي أم نــزاع مســلح غيــر ذي طابــع دولــي )وهــو التكييــف المناســب برأينــا( أم 
نــزاع ذو طبيعــة مختلطــة؛ فإنــه لــن يؤثــر علــى حــق الدولــة الســورية وفقــاً لهــذه النظريــة بالتمســك 
بالدفــع بحالــة الضــرورة تجــاه المســتثمرين الأجانــب التــي تعرضــت اســتثماراتهم للهــدم والتخريب 
خــلال ســنوات الأزمــة لطالمــا أنــه لا خــلاف حــول اعتبــار القطــر العربــي الســوري بحالــة نــزاع 
مســلح بصــرف النظــر عــن نــوع هــذا النــزاع، و أكبــر الدليــل علــى ذلــك أن الدراســات الفقهيــة 
ــن ضــرورة  ــده م ــا تول ــر النزاعــات المســلحة وم ــألة أث ــت مس ــي تناول ــة الت و الســوابق التحكيمي
عســكرية علــى مســؤولية الــدول تجــاه المســتثمر لــم تفــرق بهــذا الصــدد بيــن نــزاع مســلح دولــي 
ــا  ــد ذاته ــلح بح ــزاع المس ــة الن ــى واقع ــب عل ــا منص ــل تركيزه ــا كان ج ــي إنم ــر دول ــر غي وأخ
بصــرف النظــر عــن تصنيفاتهــا بالقانــون الدولــي الإنســاني، أضــف لهــذا وذاك أنــه لا يوجــد حتــى 
الآن هيئــة دوليــة مســتقلة يحــق لهــا تحديــد فيمــا إذا كان النــزاع المســلح القائــم فــي مــكان مــا هــو 
ــن  ــاً واضحــاً بالمواقــف حــول هــذا الأمــر بي ــذا نجــد تباين ــي أم مــدول ل ــر دول ــي أم غي ــزاع دول ن

الــدول و المنظمــات الدوليــة والمحاكــم الدوليــة والحــركات المســلحة)1). 

النظريــة الموســعة: لا يقتصــر مفهــوم المصلحــة الأساســية للدولــة علــى مصالحهــا . 2
العســكرية المتعلقــة باســتتباب الأمــن فــي البــلاد والحفــاظ علــى الســيادة إلا أنهــا 
ــف  ــا وص ــق عليه ــا ينطب ــة عنه ــل أهمي ــد لا تق ــرى ق ــح أخ ــر مصال ــك الأم ــمل كذل تش
ــة  ــة)3) و الاجتماعي ــح السياســية)2) والاقتصادي ــل المصال ــة مث المصلحــة الأساســية للدول
والصحيــة والبيئــة وحتــى الاجتماعيــة كونهــا ترتبــط ارتبــاط مباشــر ليــس بوجــود الدولــة 
ــم تكريســه بشــكل  ــذي ت ــر ال ــة)4)، الأم ــذه الدول ــا بالوجــود المســتقر له ــه وإنم ــن عدم م

يازجي ، د. أمل، النزاعات المسلحة غير ذات الطابع الدولي بين الحرب الأهلية و النزاع المسلح غير الدولي   (1(

م،   1/11/2017 البحث  استلام   ، دمشق  والقانونية:  الاقتصادية  للعلوم  دمشق  مجلة جامعة   (، أساسية  مفاهيم 
الموافقة على النشر 6/12/2017م( دون رقم صفحة

(2( Hay, Richard & Nicoll, Leigh, la protection des investissements étrangers contre les 

risques politiques , ) Stikemen Elliott LLP , 2009( , sans numéro de page. 

(3( La protection de la sécurité international dans les accords internationaux 

d’investissement , Etude sur les politiques d’investissement international au service 
du développement – )la CNUCED : UN , 2009( , p.53 .

(4( With, William Burke & Von Staden, Andreas , Investment protection in extraordinary 

times : The interpretation and applicable of non-precluded measures provisions in 

bilateral investment treatment , )Virginia journal of international law, 2008 (,Vol.48 , 
Isuee.2 , p.358 .
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 CMS  واضــح إبــان الأزمــة الاقتصاديــة)1) التــي عصفــت بالأرجنتيــن فــي ســابقة
 ARB\01\8 ــم ــة رق Gas Transmission Co. v. Argentine Republic بالقضي
الصــادرة عــن المركــز الدولــي لتســوية النزاعات الاســتثمارية لعــام 2005 وأيضــاً قضية 
LG&E  Energy Corp. v. Argentine Republic  التــي كانــت منظــورة أمــام 
نفــس المركــز التحكيمــي برقــم ARB\02\1 لعــام )2)2006، وبرأينــا فــإن تقديــر أساســية 
ــى أخــرى، وإســقاطاً  ــة إل ــف مــن حال المصلحــة مــن عدمهــا تحكمــه عــدّة عوامــل تختل
ــي  ــورية لا تعان ــة الس ــأن الدول ــد ب ــن نج ــوري الراه ــع الس ــى الوض ــة عل ــذه النظري له
ــة الحــرب كمــا شــرحنا بالأســطر الســابقة  ــى بحال ــة أزمــة عســكرية تتجل فقــط مــن حال
ــة  ــية للدول ــح الأساس ــدد المصال ــانية ته ــة وإنس ــة اقتصادي ــن أزم ــي أيضــاً م ــا تعان وإنم
كنتيجــة طبيعيــة للأزمــة العســكرية ومــا رافقهــا مــن عقوبــات اقتصاديــة علــى الشــعب 
الســوري؛ ممــا يدفعنــا للقــول برأينــا بأحقيــة الدولــة الســورية بالتمســك بحالــة الضــرورة 
تجــاه المســتثمر الأجنبــي وفقــاً للنظريتيــن المضيقــة والموســعة بســبب تعــرض مصالحهــا 
الوجوديــة ) التــي تتجلــى بحالــة الأزمــة العســكرية ( وغيــر الوجوديــة ) المتجليــة بحالــة 
الأزمــة غيــر العســكرية كالأزمــات الاقتصاديــة والإنســانية وغيرهــا( للأخطــار الجســيمة 

ــة. والمحدق

الأرجنتين هي ثاني أكبر دولة من حيث المساحة في أمريكا اللاتينية وقد مرت بالكثير من الأزمات الاقتصادية   (1(

على مر تاريخا إلا أن أزمة ما بين عامي 1998 و2002 كانت أكبر أزمة اقتصادية سياسية بتاريخ البلاد منذ 
الناحية  فمن  الأرجنتين  افلاس  أزمة  باسم  م عرفت   1816 عام  الأسبانية  الامبراطورية  استقلالها عن  اعلان 
السياسية تعاقب على حكم البلاد ثلاث رؤساء ومن الناحية الاقتصادية عانت من كساد عميق في منتصف 1998 
وفي عام 1999 عندما تولى الرئيس فرناندو دي لاروا طلب مساعدة مجلس النقد الدولي الذي منح الأرجنتين 
اقراضها 7,2 بليون دولار لمدة 3 سنوات وفي أواخر 2000م عجزت عجزاً تاماً عن الوصول للأسواق المالية 
وفي 2001 وجدت الحكومة نفسها غير قادرة على الاقتراض أو الوفاء بالديون حيث بدأت بتجميد الودائع وفي 
2002 تخلت رسمياً عن نظام قابلية التحويل حيث تقلص اقتصادها 20 % و بلغت نسبة البطالة 25 % و تقلص 

مستوى الدخل الوطني إلى 54,3 % و فقدت العملة الأرجنتينية )البيزو( ¾ قيمتها ولم يعاود الاقتصاد تعافيه إلا 
بحلول عامي 2003/2004 م ومازال الاقتصاد الأرجنتيني يمر بفترات صعود وهبوط حتى اليوم ودليل ذلك 
تسجيل البيزو الأرجنتيني أسوأ أداء له في سنة 2018 المنصرمة مقابل الدولار الأمريكي منذ عام 2015 م ، 

للمزيد راجع : 
Lessons from the crisis in Argentina ,) Policy development and review department : 
International Monetary fund , 8 October , 2003(  available at : www.imf.org visited 

on 2\2\2019 at 3:30 a.m

(2( Chubb, Kelley, The «state of necessity» defense : A burden not a blessing to the 

international investment arbitration system , )Cardozo journal of conflict resolution  
, 2013( ,p.532 .
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ــد هــذه المصالــح فقــد اشــترطت المــادة 25 آنفــة الذكــر أن يكــون  وفيمــا يتعلــق بدرجــة تهدي
الخطــر المحــدق بهــا جســيماً ووشــيكاً بــأنٍ معــاً، فالخطــر الجســيم هــو الــذي يعــود بالضرر الجســيم 
علــى مصالــح الدولــة، والخطــر الوشــيك هــو الخطــر المحــدق بتلــك المصالــح أي القريــب الحدوث، 
وعليــه فيمــا إذا كان الخطــر بعيــد الحــدوث حتــى لــو كان جســيماً فــإن شــروط إعمــال هــذه النظريــة 
ســوف تختــل؛ وبرأينــا فــإن حتميــة حــدوث الخطــر الجســيم ولــو لــو يكــن وشــيكاً كافــي لتحقيــق 
ــة هــو  ــون تصــرف الدول ــا ســبق ضــرورة أن يك ــى كل م ــذا الشــرط ، ويضــاف إل ــات ه مقتضي
الطريــق الوحيــد المتــاح أمامهــا للحفــاظ علــى مصالحهــا الأساســية مــن الخطــر الجســيم الوشــيك، 
وعليــه وبمفهــوم المخالفــة فــإن وجــود طــرق أخــرى مشــروعة للحفــاظ علــى هــذه المصالــح يمنــع 
الدولــة مــن التمســك بنظريــة الضــرورة؛ كمــا أن تجــاوز الدولــة لمــا تقتضيــه الضــرورة يفقدهــا 
ــر عــدم المشــروعية بالنســبة لهــذا الجــزء المتجــاوز، والســؤال المطــروح  الحــق بالتمســك بتبري
هنــا مــن يملــك حــق تقريــر مــا إذا كانــت مصالــح هــذه الدولــة أو تلــك الدولــة مهــددة فعــلاً بخطــر 

جســيم ومحــدق أم لا ؟

برأينــا لا يوجــد جهــة قــادرة علــى العــبء بهــذه المهمــة بالشــكل المطلــوب غيــر الدولــة نفســها 
التــي تكــون مصالحهــا الأساســية محــل تهديــد إذ أن أمــر كهــذا شــأن داخلــي خــاص يختلــف مــن 
ــا الاقتصــادي والاجتماعــي والسياســي  ــة بنظامه ــى أخــرى وتحكمــه عــدة عوامــل متعلق ــة إل دول

والثقافــي والعســكري ودرجــة نموهــا وتطورهــا علــى المســتويين المحلــي والعالمــي. 

الشــرط الثانــي: فعــل الدولــة لا يؤثــر بشــكل جســيم علــى مصلحــة أساســية للــدول التــي ب. 
يكــون الالتــزام قائــم بمواجهتهــا أو علــى المصالــح الأساســية للمجتمــع الدولــي ؛ ويقصــد 
ــة الأساســية التــي ســبق  ــح الدول بهــذا الشــرط ضــرورة الموازنــة والملائمــة بيــن مصال
التعــرض لهــا و جملــة مــن المصالــح الأخــرى ســواء أكانــت فرديــة )الأمــر الــذي يتجســد 
بمصلحــة الدولــة التــي يكــون الالتــزام قائــم أمامهــا( كالدولــة التــي ينتســب إليهــا المســتثمر 
ــة  ــن، والمصلحــة الجماعي ــن الدولتي ــة بي ــتثمار ثنائي ــة اس ــا إذا وجــدت اتفاقي خاصــة فيم
)المتمثلــة بمصلحــة عــدّة دول( كمــا فــي حالــة اتفاقيــات الاســتثمار الجماعيــة؛ أو بمصلحة 
المجتمــع الدولــي ككل بصــرف النظــر عــن أي اعتبــار أخــر، إذ أن منطــوق الفقــرة 2 مــن 
المــادة 25 آنفــة الذكــر جــاء مطلقــاً و المطلــق يجــري علــى إطلاقــه، وهنــا يثــور الســؤال 
عــن مســاحة الحريــة المعطــاة للدولــة لتقــوم بواجــب الموائمــة والموازنــة بيــن النقيضيــن؟ 

ECHR ــوق الإنســان ــة لحق ــة الأوروبي ــد أبدعــت المحكم ــألة فق ــذه المس نظــراً لحساســية ه
نظريــة Margin Of Appreciation )نظريــة هامــش التقديــر ( )1) عــام 1979 فــي ســابقة 

(1( Galvez, Cynthia, Necessity investor rights and state sovereignty for NAFTA investment 

arbitration , )Cornell international law journal , 2013(, Vol.46 , p.153  .
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Handy side V United Kingdome حيــث منحــت المحكمــة الدولــة المخلــة بالتزاماتهــا 
إمكانيــة تحديــد المصلحــة الأولــى بالرعايــة اســتناداً لطبيعــة المصالــح المتنازعــة شــريطة ألا تعتمــد 
بحكمهــا علــى محــض مصلحتهــا الشــخصية وإنمــا بالاســتناد إلــى معاييــر محــددة تبــرر اتخاذهــا 
للقــرار بالفعــل أو الامتنــاع عــن الفعــل ، وقــد كان معيــار الكفايــة هــو الفيصــل فــي هــذه القضيــة 
بمعنــى أن تكــون الإجــراءات المتخــذة مــن قبــل الدولــة ملائمــة وفقــاً لمنظومتهــا القانونيــة الوطنيــة 
 Continental Causalty co. V لتحقيــق الغايــة المبتغــاة مــن وراء اتخاذهــا)1)، أمــا فــي ســابقة
Argentine Republic الصــادرة عــن المركــز الدولــي لتســوية النزاعــات الاســتثمارية بالقضيــة 
رقــم ARB\03\9 لعــام 2008 م فقــد اعتمــدت الهيئــة التحكيميــة معيــار الحفــاظ علــى النظــام العــام 

فــي الدولــة المضيفــة للاســتثمار )2) .

الشــرط الثالــث: ألا يكــون فعــل الدولــة مخالفــاً لالتــزام مقــرر بمقتضــى قاعــدة أمــرة مــن ج. 
ــاً مــن اســتقراء نــص المــادة 26  قواعــد القانــون الدولــي العــام، وهــو شــرط يفهــم ضمن
مــن قواعــد الأمــم المتحــدة التــي تنــص علــى: »ليــس فــي هــذا الفصــل مــا ينفــي صفــة 
ــئ  ــزام ناش ــع الت ــاً م ــون متفق ــة لا يك ــال الدول ــن أفع ــل م ــن أي فع ــروعية ع ــدم المش ع

تتلخص وقائع هذه القضية بأن اللجنة الأوروبية لحقوق الإنسان كانت قد ادعت على المملكة المتحدة بخرقها   (1(

لالتزاماتها المفروضة بنص المادة 10 فقرة 2 من الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الانسان و الحريات الأساسية 
لعام 1950 المتعلقة بالقيود الواردة على حرية التعبير نظراً لعدم اتخاذها الاجراءات اللازمة بمنع أحد مواطنيها 
وهو السيد Richard Handyside من نشر كتاب فيه افساد للناشئين ، وقد توصلت المحكمة الأوروبية للقول 
بأن حكومة المملكة المتحدة لها هامش في تقدير مدى ضرورة اتخاذ هكذا اجراءات وفقاً لقانونها الوطني حيث 
توصلت بالنهاية لنتيجة مفادها أن المملكة لم تخرق مقتضيات المادة 2/ب من اتفاقية حماية الحقوق والحريات 
الأوروبية وإن كان قرار السلطات المختصة بحظر نشر الكتاب لم يغطي سوى 10 % من حجم الطبعة الأولى 

له .

في هذه القضية ادعت شركة التأمين الأمريكية continental causalty على الحكومة الأرجنتينية بأنها خرقت   (2(

4 شروط تفرضها معاهدة الاستثمار الثنائية المبرمة بين الولايات المتحدة الأمريكية و الأرجنتين وهي : 1- شرط 
احترام الالتزامات التعاقدية -2 التعويض عن كل مصادرة للملكية 3 – المعاملة العادلة للمستثمر 4 – الانتقال 
إلى الأوضاع الاقتصادية  استنادًا  بالدفع بحالة الضرورة  الحر للأموال والأشخاص ، وقد تمسكت الأرجنتين 
والمالية السيئة التي مرت بها البلاد في وما رافقها من تدهور في العملة المحلية و ارتفاع معدلات التضخم و 
الديون الخارجية الأمر الذي دفعها لاتخاذ اجراءات واصدار قرارات أثرت سلباً على الشركة المدعية، إلا أن 
الهيئة التحكيمية الناظرة بالنزاع رفضت ادعاءات الشركة الأمريكية المستثمرة معتبرة أن معيار النظام العام 
العليا واتخاذ مثل هذه الاجراءات  الدولة  الذي اعتمدت عليه الأرجنتين للحفاظ على مصالح   Public order
فيها  التي وجدت  الخزينة  باستثناء مسألة إعادة هيكلة سندات  إلى نظرية الضرورة «،  معيار حاسم بالاستناد 
الهيئة التحكيمية خرق لمبدأ المعاملة العادلة للمستثمر الأجنبي لأنه بوقت اتخاذه  كان الاقتصاد الأرجنتيني يتعافى 

ويعود لحالته الطبيعية .
For more information  about this precedent visit the website :  www.ita.law.uvic.ca   
visited on 12\3\2018 at 11:00a.m .
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بمقتضــى قاعــدة آمــرة مــن قواعــد القانــون الدولــي العــام«، ولكــن يؤخــذ علــى هــذا النــص 
ــا أنــه اقتصــر علــى القواعــد الآمــرة فــي القانــون الدولــي العــام متجاهــلاً القواعــد  برأين
القانونيــة الآمــرة فــي القانــون الدولــي الخــاص والتــي لا تقــل أهميــة عــن الأولــى ولاســيما 
ــة خاصــة  ــي ذات طبيع ــة للاســتثمار والمســتثمر الأجنب ــة المضيف ــن الدول ــة بي أن العلاق
فبالرغــم مــن خضوعهــا فــي جانــب لقواعــد القانــون الدولــي العــام فإنهــا تخضــع بالجانــب 
ــر القواعــد  ــال تعتب ــى ســبيل المث ــي الخــاص)1)، فعل ــون الدول ــا لقواعــد القان ــر منه الأكب
ــة  ــدول المضيف ــن ال ــة بي ــة أو الثنائي ــتثمار الجماعي ــات الاس ــم اتفاقي ــي تحك ــة الت القانوني
للاســتثمار ودولــة المســتثمر التــي تؤثــر بشــكل مباشــر علــى التنظيــم القانونــي لمشــاريع 
المســتثمر الأجنبــي بــدءاً مــن نفــاذ هــذه الاتفاقيــات و أهليــة الدولــة لعقدهــا وانتهــاء بحالــة 
ــر  ــن تعتب ــي حي ــام ، ف ــي الع ــون الدول ــد القان ــن قواع ــا م ــل به ــاف العم ــا أو إيق انقضائه
حقــوق والتزامــات طرفــي عقــد الاســتثمار نفســه باعتبــاره عقــد يتمتــع بالصفــة الدوليــة 
وكل مــا يصــدر عــن الدولــة المضيفــة للاســتثمار بغيــر صفتهــا الســيادية محكومــة بقواعــد 
القانــون الدولــي الخــاص ، لــذا فإننــا نؤيــد مــا ذهــب إليــه الفقــه باعتبــار القانــون الدولــي 
للاســتثمار أو القانــون الاســتثماري الدولــي فــرع قانونــي مســتقل يهــدف لإيجــاد قواعــد 
قانونيــة ماديــة أو موضوعيــة تحكــم العلاقــات القائمــة بيــن المشــروع الأجنبــي والدولة)2)، 
وعليــه فعندمــا يكــون هنــاك تعــارض بيــن التزاميــن أحدهمــا واقــع علــى الدولــة المضيفــة 
ــال  ــر إذ لا يمكــن إعم ــذا الأخي ــة له ــإن الغلب ــة آمــرة ف للاســتثمار بموجــب قاعــدة قانوني
ــل أن حكــم المــادة 26  ــة أمــرة والدلي ــف قاعــدة قانوني ــة الضــرورة بمــا يخال ــع بحال الدف
ــع أحــكام مــواد الفصــل الخامــس والتــي عــددت كمــا ســنرى حــالات  جــاء شــاملاً لجمي
ــة القاعــدة  ــور الســؤال عــن ماهي ــا يث ــة، وهن ــل الدول ــة اللامشــروعية عــن فع ــي صف نف

القانونيــة الآمــرة فــي المجــال الدولــي ؟ 

ــا لقانــون المعاهــدات لعــام 1969 م يقصــد بالقاعــدة الآمــرة  ــة فين ــاً للمــادة 53 مــن اتفاقي وفق
وفقــاً لأغــراض هــذه الاتفاقيــة : »القاعــدة المقبولــة والمعتــرف بهــا مــن قبــل المجتمــع الدولــي ككل 
علــى أنهــا قاعــدة التــي لا يجــوز الإخــلال بهــا ولا يمكــن تعديلهــا إلا بقاعــدة لاحقــة مــن القواعــد 
العامــة للقانــون الدولــي لهــا ذات الطابــع«، صحيــح أن هــذه المــادة حــددت معاييــر القاعــدة الآمــرة 
ــى  ــر عل ــدد مقتص ــياق مح ــاء بس ــذا ج ــر كه ــا إلا أن أم ــى مخالفته ــلان عل ــزاء البط ــت ج و رتب
صحــة المعاهــدات، إذ تبقــى إشــكالية تحديــد القواعــد الآمــرة قائمــة فــي الســياقات الأخــرى مثــار 

الأسعد، د. بشار، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، )منشورات الحلبي الحقوقية: بيروت ،2006   (1(

م(، ص 485.

(2( Latty, Frank– Droit international des investissements et de l’arbitrage transnational 
, )édition Pedone : Paris , 2015( , p. 400 .
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جــدل فقهــي وقضائــي ولعــل مشــاريع الاســتنتاجات التــي وضعهــا المقــرر الخــاص للجنــة القانــون 
الدولــي التابعــة للأمــم المتحــدة تحــت عنــوان »القواعــد الأمــرة مــن القواعــد العامــة للقانــون الدولــي  
ــام  ــن ع ــتين م ــعة والس ــا التاس ــي بدورته ــون الدول ــة القان ــا لجن ــي اعتمدته Jus Cogens« والت
ــا  ــن القواعــد مم ــوع م ــذا الن ــة له ــن الأحــكام الناظم ــة لتقني ــواة القانوني ــت الن ــد وضع 2017 )1) ق

يســاهم بحــل اشــكالية كهــذه، حيــث حــدد المقــرر الخــاص الســيد Dire Tladi بالاســتنتاج رقــم 4 
معاييــر القواعــد الآمــرة علــى النحــو الآتــي: »لتحديــد قاعــدة معينــة كقاعــدة آمــرة مــن الضــروري 
ــد  ــن القواع ــون م ــدَّ أن تك ــا : -1 لا بُ ــن هم ــتوفي معياري ــورة تس ــدة المذك ــى أن القاع ــل عل التدلي
العامــة للقانــون الدولــي 2 – لابــد أن يعتــرف بهــا ويقبلهــا مجتمــع الــدول الدولــي ككل باعتبارهــا 

قاعــدة لا يســمح بالخــروج عنهــا .«

وبرأينــا فــإن هذيــن المعيارييــن الــذي تضمنهمــا الاســتنتاج الرابــع لا يختلفــان مــن حيــث المبــدأ 
ــى  ــر مقتصــر عل ــا إلا أن مــا يميزهمــا أن إعمالهمــا غي ــة فين ــي تضمنتهــا اتفاقي ــر الت عــن المعايي
ــى واضعــي  ــت يؤخــذ عل ــا، لكــن بنفــس الوق ــة فيين ــا هــو الحــال بالنســبة لاتفاقي ســياق محــدد كم
هــذه الاســتنتاجات إغفالهــم لمســألة الأثــر القانونــي المترتــب علــى مخالفــة هــذا النــوع مــن القواعــد 
والمتجســد بطبيعــة الحــال بالبطــلان الأمــر الــذي كان لابــد مــن لحظــه برأينــا حتــى تكمــل الصــورة 

فــي ذهــن القاضــي أو المحكــم الناظــر بالنــزاع. 

ثانياً- موانع الأخذ بنظرية الضرورة: 

ــة  ــة بمســؤولية الدول ــة الأمــم المتحــدة المتعلق ــرة 2 مــن المــادة 25 مــن قواعــد لجن ــاً للفق وفق
عــن فعلهــا غيــر المشــروع الســابق ذكرهــا- »لا يجــوز فــي أيــة حالــة أن تحتــج الدولــة بالضــرورة 
ــة الاحتجــاج  ــي إمكاني ــي ينف ــي المعن ــزام الدول ــي عــدم المشــروعية: 1– إذا كان الالت ــرر لنف كمب
بالضــرورة. 2– إذا كانــت الدولــة قــد أســهمت فــي حــدوث حالــة الضــرورة. وعليــه مــن اســتقراء 

هــذه المــادة يمكننــا تحديــد موانــع تطبيــق نظريــة الضــرورة علــى التفصيــل الآتــي:

المانــع الأول مــن الاحتجــاج بنظريــة الضــرورة: الاســتبعاد الصريــح لمكنــة الدفــع بحالــة أ. 
الضــرورة؛ بمعنــى آخــر إذا كان مصــدر الالتــزام بالفعــل أو الامتنــاع عــن الفعــل الــذي 
ــة  ــتثمار ودول ــة للاس ــة المضيف ــن الدول ــة بي ــتثمار الثنائي ــة الاس ــه كاتفاقي ــلال ب ــم الإخ ت
المســتثمر تمنــع الدولــة المضيفــة للاســتثمار مــن التمســك بحالــة الضــرورة تجــاه 
المســتثمر بالرغــم مــن توافــر شــروط إعمالهــا وفقــاً لمــا ســبق ذكــره، فإنهــا ســتفقد هــذه 
ــي الأعــراف  ــاً ف ــة قائم ــي للتمســك بهــذه النظري ــو كان الأســاس القانون ــى ول ــة حت المكن
المنظمــة للعلاقــة بيــن المســتثمر والدولــة المضيفــة للاســتثمار كمــا ســنرى عنــد الحديــث 

  www.legal.un.org : هذه الاستنتاجات متاحة على الموقع الرسمي للجنة القانون الدولي على الرابط التالي  (1(

أخر زيارة 31/1/2019 الساعة الثالثة ظهراً .
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عــن الأســاس القانونــي للالتــزام بهــذه النظريــة، فالقاعــدة الفقهيــة تقــول بــأن الاتفــاق مقــدم 
علــى العــرف)1)، وهــذا مــا يمكننــا اســتنباطه أيضــاً مــن نــص المــادة 55 مــن قواعــد الأمــم 
المتحــدة المتعلقــة بمســؤولية الدولــة عــن فعلهــا غيــر المشــروع تحــت عنــوان التخصيــص 

والتعليــق الرســمي عليهــا)2)  .

المانــع الثانــي مــن الاحتجــاج بنظريــة الضــرورة: ألا تســهم الدولــة بإحــداث حالــة ب. 
الضــرورة، وهــذا مــن أكثــر موانــع إعمــال نظريــة الضــرورة شــيوعاً إذ يكفــي أن يثبــت 
المســتثمر أمــام الهيئــة التحكيميــة أن الدولــة المضيفــة للاســتثمار ســاهمت بإيجــاد حالــة 
ــد جــر  ــع شــريطة ألا يكــون المســتثمر بســلوكه الخاطــئ ق الضــرورة لدحــض هــذا الدف
علــى نفســه الضــرر تطبيقــاً لنظريــة اليــد النظيفــة Clean Hands التــي تبناهــا التحكيــم 
الاســتثماري الدولــي)3) ، والســؤال المطــروح هنــا هــل يعتــد بقصــد الدولــة التــي ســاهمت 
ــر قصــد؟ وهــل  ــى هــل ســاهمت بخلقهــا عــن قصــد أو غي ــة الضــرورة بمعن ــق حال بخل
يوجــد درجــة معينــة للمســاهمة بخلــق حالــة الضــرورة أم أن أي مســاهمة بإيجادهــا كبيــرة 
كانــت أم صغيــرة كافيــة لنفــي لمنــع الدولــة مــن التــذرع بالضــرورة كظــرف نافــي لعــدم 

المشــروعية؟ 

برأينــا وبغيــاب النــص فــإن مســاهمة الدولــة بإحــداث حالــة الضــرورة يجــب أن تكــون علــى 
درجــة واضحــة مــن الأهميــة لتبــرر دحــض الدفــع بالضــرورة وســواء أكانــت تلــك المســاهمة عــن 
عمــد أم عــن إهمــال وتقصيــر أو قلــة احتــراز إذ أن عنصــر الخطــأ برأينــا متوافــر بكلتــا الحالتيــن.

المطلب الثاني: الأساس القانوني للأخذ بنظرية الضرورة 

ــة الضــرورة  ــة للاســتثمار أن تتمســك بنظري ــة المضيف ــي يمكــن للدول ــى أي أســاس قانون عل
ــة؟  ــة مفاعيلهــا القانوني ــي مــن كاف وتســتفيد بالتال

بن عبد القادر قوته، د. عادل ، أثر العرف وتطبيقاته المعاصرة في فقه المعاملات المالية ، )المعهد الإسلامي   (1(

للبحوث والتدريب : جدة ،2007 م (، ص 65 وما بعدها .

(2( Article 55. Lex specialis : »These articles do not apply where and to the extent that 
the conditions for the existence of an internationally wrongful act or the content or 
implementation of the international responsibility of a State are governed by special 
rules of international law.«

(3( De Alba, Mariano , Drawing the line: Addressing allegations of unclean hands in 

investment arbitration , LLM , )Georgetown University : USA , 2015( , without page 
number .
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أولاً- الأساس التعاقدي للأخذ بنظرية الضرورة: 

عقــد الاســتثمار الأجنبــي: لــم يعــرَف المشــرع الســوري عقــد الاســتثمار بقانون الاســتثمار أ. 
رقــم 10 لعــام 1991 ولا بتعليماتــه التنفيذيــة و مــن بــاب أولــى كان الأجــدر بــه تعريــف 
ــام  ــم 8 لع ــوم رق ــف بالمرس ــي الموق ــاول تلاف ــه ح ــه إلا أن ــذ علي ــذا مأخ ــتثمار وه الاس
ــا أو  ــيعها أو تطويره ــاريع أو توس ــة المش ــه »إقام ــتثمار بأن ــرّف الاس ــا ع 2007 عندم

ــذي يســتثمر  ــاري ال ــه »الشــخص الطبيعــي أو الاعتب ف المســتثمر بأن تحديثهــا« ، وعــرَّ
ــاً  ــان وردا حرفي ــاً لأحــكام هــذا المرســوم التشــريعي«، و هــذان التعريف فــي ســوريا وفق
ــورية ،  ــتثمار الس ــة الاس ــداث هيئ ــي بإح ــام 2007 القاض ــم 9 لع ــوم رق ــاً بالمرس أيض
ــد الاســتثمار  ــف عق ــي عــن تعري ــاً لا يغن ــور أنف ــف الاســتثمار المذك ــأن تعري ــا ف وبرأين
بالمعنــى الــذي تتمحــور حولــه هــذه الدراســة الــذي يختلــف برأينــا عــن عقــد الاســتثمار 
ــو  ــي ه ــن الثان ــز الأول ع ــا يمي ــي؛ إذ أن م ــتثمر الوطن ــة و المس ــن الدول ــرم بي ــذي يب ال
الصفــة الدوليــة المرتبطــة بدخــول عنصــر أجنبــي فــي العمليــة التعاقديــة وهــو المعيــار 
ــق  ــة نظــراً لتحق ــة معين ــد حــدود دول ــار العق ــة لتجــاوز آث ــد، إضاف ــة العق ــي لدولي القانون
حالــة الانتقــال لــرؤوس الأمــوال عبــر الحــدود وهــو المعيــار الاقتصــادي لدوليــة العقــد، 
الأمــر الــذي دفــع الفقــه و القضــاء إلــى تســميته بالعقــد الدولــي للاســتثمار)1)، ولقــد تعــددت 
تعريفــات عقــد الاســتثمار الأجنبــي الــذي يبــرم بيــن المســتثمر الأجنبــي و الدولــة المضيفة 
للاســتثمار ؛ فعلــى الصعيــد الفقهــي عــرف بأنــه : »عقــد تبرمــه الدولــة مــع شــخص مــن 
ــي إطــار  ــي تدخــل ف ــق بمباشــرة الأنشــطة الت ــي يتعل ــون الخــاص الأجنب أشــخاص القان
حفــظ التنميــة الاقتصاديــة للبــلاد «)2)، وعلــى الصعيــد القضائــي عرفتــه محكمــة النقــض 
ــن  ــي و يتضم ــار الاقتصــادي الداخل ــاوز الإط ــذي يتج ــد ال ــك العق ــه: » ذل ــية بأن الفرنس
فــي محتــواه انتقــالا للأمــوال و الســلع و الخدمــات عبــر الحــدود الجغرافيــة للدولــة »)3)، 
أمــا علــى الصعيــد التحكيمــي فقــد عرفــه المحكــم Cavin فــي ســابقة Sapphire بأنــه : 
عقــد بيــن شــركة وطنيــة تأخــذ شــكل المشــروع العــام وشــركة تجاريــة أجنبيــة خاضعــة 
للقانــون المدنــي الأجنبــي محلــه لا ينصــب علــى العمليــات التجاريــة إذ أنــه يمنــح الشــركة 
ــة  ــركة الأجنبي ــزام الش ــع إل ــة م ــدّة طويل ــة لم ــوارد الطبيعي ــتغلال الم ــق اس ــة ح الأجنبي

الأسعد، د. بشار، عقود الاستثمار، ص78 وما بعدها.  (1(

القاهرة،  الدين القصبي، د. عصام، خصوصية التحكيم في مجال منازعات الاستثمار، )دار النهضة العربية:   (2(

1993(، ص 10 مشار إليه لدى: رفيقة، د. قصوري وطالب، عيواج، النظام القانوني لعقود الاستثمار الأجنبي، 

)مجلة جامعة خنشلة باتنة: الجزائر،2016(، العدد 5، ص 182.

شرف الدين، د. أحمد، دراسات في التحكيم في منازعات العقود الدولية، )مطبعة أبناء وهبة حسان: مصر، دون   (3(

سنة نشر(، ص 81 – المرجع السابق - نفس الصفحة.  
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ــإن أي تعريــف  ــا ف ــدوام «)1)، وبرأين ــع ال بإقامــه اســتثمارات ضخمــة ومنشــآت لهــا طاب
للعقــد الدولــي للاســتثمار يجــب أن يرتكــز علــى المحــددات القانونيــة التاليــة : 

ــام . 1 ــي الع ــون الدول ــخاص القان ــن أش ــخص م ــة كش ــة بالدول ــد المتمثل ــراف العق أط
والمســتثمر الأجنبــي كشــخص مــن أشــخاص القانــون الدولــي الخــاص.

ــل بوجــود عنصــر . 2 ــي المتمث ــار القانون ــاً للمعي ــتثمار وفق ــد الاس ــة لعق ــة الدولي الصف
ــة والبشــرية  ــال رؤوس الأمــوال المادي ــة انتق ــل بحرك ــي أو الاقتصــادي المتمث أجنب

ــاً. ــا مع ــر الحــدود أو كلاهم عب

محل العقد والذي يرتكز على الأنشطة الاستثمارية في الدولة المضيفة للاستثمار. . 3

سبب العقد المتمثل بالدرجة الأولى بالتنمية الاقتصادية للدولة المضيفة للاستثمار.. 4

ومهمــا يكــن تعريــف العقــد الدولــي للاســتثمار فإنــه كأي عقــد آخــر يقــوم علــى مبــدأ ســلطان 
الإرادة )الحريــة التعاقديــة أو العقــد شــريعة المتعاقديــن( الأمــر الــذي يخــول أطرافــه إدراج 
الشــروط و البنــود العقديــة التــي تلائــم مصالحهــم و التــي تعتبــر بمثابــة القانــون الملــزم لهــم بمــا 
ــد  ــه فيمــا إذا تضمــن عق ــات النظــام العــام)2)، وعلي ــة الآمــرة و مقتضي لا يخالــف القواعــد القانوني
الاســتثمار المبــرم بيــن الدولــة المضيفــة للاســتثمار و المســتثمر الأجنبــي صراحــة مــا يكــرس حــق 
ــإن  ــة؛ ف ــة الضــرورة ضمــن حــالات وشــروط معين ــة للاســتثمار بالتمســك بنظري ــة المضيف الدول
ــن  ــن الطرفي ــرم بي ــد المب ــي العق ــه الرحــب ف ــة يجــد مجال الأســاس القانونــي لإعمــال هــذه النظري
ووفقــاً للحــدود التــي يعينهــا هــذا العقــد. ولكــن تبقــى الإشــكالية فيمــا لــو لــم يتضمــن العقــد تنظيــم 
ــى أســاس  ــة الضــرورة عل ــع بنظري ــح فهــل يمكــن عندهــا إعمــال الدف هــذه المســألة بشــكل صري

إقرارهــا ضمنيــاً فــي العقــد؟ 

برأينــا فــإن أمــر كهــذا يمكــن اســتنباطه مــن خــلال معيارييــن أساســيين: المعيــار الأول شــكلي 
وهــو يتعلــق بصياغــة العقــد فــإذا كان يفهــم منهــا إقرارهــا لنظريــة الضــرورة ومــا تولــده مــن آثــار 
قانونيــة فهــذا ينــزل منزلــة تبنيهــا الصريــح؛ ولكــن تبقــى الإشــكالية فيمــا لــو لــم يفهــم مــن الصياغــة 
ــد بالدرجــة  ــذي يعتم ــار الموضوعــي ال ــي دور المعي ــا يأت ــا برأين ــذا؟ هن ــر كه ــد أم ــة للعق القانوني
ــد  ــه إرادة الأفــراد عن ــة اســتنباط مــا اتجهــت إلي ــا تكمــن صعوب ــة الأطــراف وهن ــى ني الأولــى عل
إبــرام العقــد وبهــذه الحالــة تلعــب الســلطة التقديريــة للجهــة الناظــرة بالنــزاع دوراً مهمــا؛ً إذ يمكنهــا 
برأينــا وفــي ســبيل اســتجلاء حقيقــة نيــة الأطــراف الاســتعانة بعــدة معطيــات مرتبطــة بالعقــد علــى 

الأسعد، د. بشار، عقود الاستثمار، ص 13.  (1(

ملاحظة : كل قاعدة نظام عام هي قاعدة آمرة ولكن ليس كل قاعدة آمرة هي قاعدة نظام عام .   (2(
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رأســها مرحلــة المفاوضــات التــي تســبق إبــرام العقــد ومــا يتخللهــا مــن اتفاقيــات تمهيديــة أو العقــد 
الابتدائــي الــذي يســبق إبــرام العقــد النهائــي إضافــة لمحــددات أخــرى .

اتفاقيــات الاســتثمار الثنائيــة : نــص المشــرع الســوري بالمــادة 6 فقــرة أ مــن المرســوم ب. 
ــددة  ــة والمتع ــة الثنائي ــات الدولي ــكام الاتفاقي ــاة أح ــرورة مراع ــى ض ــام 2008 عل 7 لع
الأطــراف المتعلقــة بالاســتثمار وضمــان الاســتثمار النافــذة فــي ســوريا، و كان الأجــدر 
ــن  ــة بي ــى العلاق ــة عل ــان أثارهــا القانوني ــات وتبي ــوع مــن الاتفاقي ــه أن يعــرّف هــذا الن ب
ــى  ــة عل ــدول الموقع ــد ال ــي لأح ــذي ينتم ــتثمر ال ــورية و المس ــة الس ــة العربي الجمهوري
هــذه الاتفاقيــات، فــي الواقــع لقــد اجتهــد الفقهــاء فــي ايجــاد تعريــف لاتفاقيــات الاســتثمار 
ــة Bilateral Investment Agreement، إلا  ــة BIT وتســمى باللغــة الانكليزي الثنائي
أن جميــع هــذه التعريفــات لــم تخــرج عــن اعتبارهــا : »اتفــاق بيــن دولتيــن ينظــم قواعــد 
ــة  ــدى دول ــة ل ــة معين ــي دول ــن ف ــن أو الاعتباريي وشــروط اســتثمار الأشــخاص الطبيعيي
ــتثمار  ــون الاس ــم مصــادر قان ــن أه ــة م ــتثمار الثنائي ــات الاس ــر اتفاقي أخــرى«)1)، وتعتب
الدولــي بمفهومــه المعاصــر وأول دولــة تبنتهــا كانــت ألمانيــا ثــم تلتهــا بقيــة الــدول 
الأجنبيــة والعربيــة ، و نذكــر علــى ســبيل المثــال لا الحصــر أبــرز البنــود التــي تتضمنهــا 

ــة)2) :   ــات الاســتثمار الثنائي اتفاقي

تعريف الاستثمار والمستثمر وتحديد نطاق تطبيق الاتفاقية . 1

ضمان الحماية الكاملة للمستثمر واستثماراته في أراضي الدولة المضيفة. 2

عدم نزع الملكية دون تعويض . 3

حســن معاملــة المســتثمر بمــا لا يقــل عــن معاملــة المســتثمر الوطنــي أو أي مســتثمر . 4
أجنبــي أخــر.

(1( Bernardini, Piero , investment protection under bilateral investment treaties and 

investment contracts, )The journal of world investment, 2001( , Vol.2 , N.2 , p.236 
and after 

بين دولة  الثنائية  اتفاقية تشجيع وحماية وضمان الاستثمار  المثال ما تضمنته  البنود على سبيل  انظر في هذا   (2(

الإمارات العربية المتحدة وحكومة الجمهورية العربية السورية الموقعة عام 1997 والتي دخلت حيز النفاذ في 
2001 م و أيضاً اتفاقية تشجيع الاستثمار بين الامارات العربية المتحدة والمملكة المتحدة التي وقعت عام 1992 

ودخلت حيز النفاذ عام 1993 و أيضاً اتفاقية الاستثمار الثنائية بين الاتحاد الروسي و القطر العربي السوري 
الموقعة عام 2005 والتي دخلت حيز النفاذ عام 2007 ، هذه الاتفاقيات وغيرها متاحة على الرابط التالي : 

www.investmentpolicyhub.unctad.org    أخر زيارة في 21/1/2019 الساعة السابعة صباحاً .
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ــة . 5 ــة المضيف ــتثمر والدول ــن المس ــور بي ــد تث ــي ق ــات الت ــل النزاع ــاليب ح ــد أس تحدي
 APPL V Serilanka للاســتثمار وهــو مــا يســمى بشــرط التحكيــم، وتعتبــر ســابقة
لعــام 1990 علــى ســبيل المثــال أول حكــم يؤســس اختصــاص هيئــة التحكيــم اســتناداً 
إلــى وجــود نــص باتفاقيــة الاســتثمار بيــن المملكــة المتحــدة وســيرلانكا يحيــل 

ــي لتســوية المنازعــات الاســتثمارية)1). ــز الدول ــى المرك الأطــراف إل

نظريـة الضـرورة : و هـو مـا يهمنـا بالدرجـة الأولـى إذ أن تنظيـم اتفاقيـة الاسـتثمار . 6
الثنائيـة لنظريـة الضـرورة مـن خـلال اقرارهـا لحـق الدولـة المضيفـة للاسـتثمار 
بالتمسـك بحالـة الضـرورة تجـاه المسـتثمر يعتبـر أحـد أهـم مكوناتهـا، فـإذا تضمنـت 
اتفاقيـة الاسـتثمار بنـد كهـذا بشـكل صريـح أضحـى الأسـاس القانونـي للدفـع بحالـة 
الضـرورة متمثـلاً ببنـود اتفاقيـة الاسـتثمار الثنائيـة نفسـها وهو أسـاس قائـم على مبدأ 
حريـة إرادة الـدول الموقعـة علـى الاتفاقية)2)، و لكن الإشـكالية تثـور بحال لم تتضمن 
الاتفاقيـة بنـداً ينظـم حالـة الضـرورة ومـا تولده مـن آثار قانونية بشـكل صريـح ؟ هنا 
برأينـا يبـرز دور القاضـي أو المحكـم بالبحـث عـن النيـة المشـتركة للـدول المتعاقـدة 
والتـي يمكـن اسـتجلائها بالاسـتعانة بعـدّة معطيـات أهمهـا منطـوق اتفاقية الاسـتثمار 
نفسـها إذ ووفقـاً لنـص المـادة 31 مـن اتفاقيـة فينـا لقانـون المعاهـدات: 1( – تفسـر 
المعاهـدة بحسـن نيـة ووفقـاً للمعنـى الـذي يعطـى لألفاظهـا ضمـن السـياق الخـاص 
بموضوعهـا والغـرض منهـا 2( – بالإضافـة إلى نـص المعاهدة بما فـي ذلك الديباجة 

والملاحـق يشـمل سـياق المعاهـدة مـن أجـل التفسـير مـا يأتي: 

أي اتفاق يتعلق بالمعاهدة يكون قد تم بين الأطراف بمناسبة عقدها.	 
أي وثيقة صدرت من طرف أو أخر بمناسبة المعاهدة وقبلتها الأطراف الأخرى. 	 

يؤخذ بعين الاعتبار إلى جانب سياق المعاهدة ما يأتي: . 7

أي اتفاق لاحق بشأن تفسير المعاهدة أو سريان نصوصها.	 
أي تعامل لاحق في مجال تطبيق المعاهدة يتضمن اتفاق الأطراف على تفسيرها.	 
ــة 	  ــى العلاق ــق عل ــة للتطبي ــي القابل ــون الدول أي قاعــدة ملائمــة مــن قواعــد القان

ــن الأطــراف.  بي

الأسعد، د. بشار، عقود الاستثمار، ص 470 و471   (1(

(2( For ex: US V Turkey bilateral investment agreement 1986 article 5 : » This treaty 
shall not preclude the application by either party of measures necessary for the 
maintenance of public order, the fulfillment of it’s obligation with respect to the 
international pace or security or the protection of it’s own essential security interests« 
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يعطى معنى خاص للفظ معين إذا ثبت أن نية الأطراف قد اتجهت لذلك.	 

ــة  ــى وســائل التفســير التكميلي ــا نصــت عل ــة فين ــادة 32 مــن اتفاقي ــإن الم ــا ســبق ف أضــف لم
ــة  ــال التحضيري ــك الأعم ــي ذل ــا ف ــير بم ــي تفس ــة ف ــائل تكميلي ــى وس ــوء إل ــن اللج ــا: »يمك بقوله
للمعاهــدة وملابســات عقدهــا وذلــك لتأكيــد المعنــى الناتــج عــن تطبيــق المــادة 31 أو لتحديــد معنــى 

ــاً لتلــك المــادة:  النــص حيــن يكــون مــن شــأن التفســير وفق

أن يترك المعنى غامضاً أو غير واضح.	 

أن يؤدي إلى نتيجة غير منطقية أو غير مقبولة.	 

ــن  ــف ع ــا تختل ــراف فإنه ــددة الأط ــة أو المتع ــم الجماعي ــات التحكي ــق باتفاقي ــا يتعل ــا فيم أم
نظيرتهــا الثنائيــة بــأن الأولــى تقــوم علــى أســاس التســليم بالفوائــد التــي تعــود علــى جميــع الــدول 
ــة مــن  ــاً منهــا، وتهــدف لتكريــس جمل ــم أي ــى إقلي ــة عل الموقعــة مــن وجــود الاســتثمارات الأجنبي
القواعــد الدوليــة التــي تحكــم ســلوك الــدول بمواجهــة الاســتثمارات الأجنبيــة الخاصــة ممــا يحتــم 
برأينــا اختــلاف البنــود التــي تتضمنهــا الاتفاقيــات الجماعيــة عــن تلــك التــي تتضمنهــا الاتفاقيــات 
ــة لاســيما مــع تعــدد الأطــراف الموقعــة وتباينهــا الاقتصــادي والاجتماعــي والسياســي)1) .    الثنائي

ثانياً- الأساس غير التعاقدي للأخذ بنظرية الضرورة: 

و الســؤال المطــروح بهــذا الصــدد بحــال لــم يتضمــن عقــد الاســتثمار المبــرم بيــن الدولــة و 
المســتثمر الأجنبــي تنظيمــاً قانونيــاً لنظريــة الضــرورة، و لــم يكــن هنــاك اتفاقيــة اســتثمار ثنائيــة 
ــم تتضمــن  ــة لكنهــا ل ــة المضيقــة للاســتثمار، أو وجــدت هكــذا اتفاقي ــة المســتثمر و الدول بيــن دول
حــق الدولــة المضيفــة بالتمســك بحالــة الضــرورة لا بشــكل صريــح و لا بشــكل ضمنــي فمــا هــو 

الأســاس القانونــي للتمســك بهــذا الدفــع مــن قبــل الدولــة المضيفــة للاســتثمار؟ 

بدايــة لابــد مــن التنويــه إلــى دور القانــون الواجــب التطبيــق علــى العلاقــة الاســتثمارية بيــن 
المســتثمر والدولــة المضيفــة للاســتثمار فــي تحديــد مســألة الأخــذ بنظريــة الضــرورة مــن عدمهــا؛ 
ــة)2)  ــة المختلف ــادره القانوني ــة بمص ــذه العلاق ــى ه ــق عل ــب التطبي ــون الواج ــى إذا كان القان بمعن

(1( An example of the clauses in multilateral investment convention see OECD Draft 
Convention on the Protection of Foreign Property )1967( available at : www.oecd.org 
visited on 2\2\2019 at 3 a.m

للمادة  على سبيل المثال : إذا كان قانون دولة الامارات العربية المتحدة هو القانون الواجب التطبيق فإنه وفقاً   (2(

2 من قانون المعاملات التجارية الاماراتي رقم 18 لعام 1993 فإنه تسري على التجار والأعمال التجارية ما 
اتفق عليه المتعاقدان وبما لا يتعارض مع نص تجاري آمر ، وإذا لم يوجد اتفاق خاص سرت قواعد العرف 
التجاري فيما لم يرد بشأنه نص في هذا القانون أو غيره من القوانين المتعلقة بالمسائل التجارية ، إما اذا لم يوجد 
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ــلا  ــو خ ــا ل ــور فيم ــكالية تث ــن الإش ــر، ولك ــكالية تذك ــا لا إش ــة الضــرورة فعنده ــرس نظري ــد ك ق
القانــون الواجــب التطبيــق مــن أي تنظيــم قانونــي للدفــع بحالــة الضــرورة أو كان تنظيمــه لــه ليــس 
بالمســتوى المطلــوب فمــا هــو الأســاس القانونــي لإعمالــه مــن قبــل المحكــم بهــذه الحالــة؟ للإجابــة 

عــن هــذا الســؤال المهــم يتعيــن برأينــا التفرقــة بيــن مرحلتيــن: 

مرحلــة مــا قبــل تقنيــن نظريــة الضــرورة: لقــد عمــدت الســوابق التحكيميــة إلــى تأســيس أ. 
نظريــة الضــرورة بهــذه المرحلــة بالاســتناد إلــى العــرف و المبــادئ العامة للقانــون الدولي 
ــة الصــادرة عــن المراكــز  ــى بعــدد مــن الســوابق التحكيمي ــذي تجل للاســتثمار، الأمــر ال
ــتثمارية  ــي لحــل النزاعــات الاس ــز الدول ــل المرك ــتثمار مث المتخصصــة بنزاعــات الاس
ICSID فــي جملــة مــن القضايــا المتعلقــة بحــق دولــة الأرجنتيــن بالدفــع بحالــة الضــرورة 
تجــاه المســتثمرين الأجانــب اســتناداً إلــى مبــادئ القانــون الدولــي العرفــي الســائدة فــي هــذا 
ــة  ــوابق قضائي ــدة س ــي ع ــاً ف ــال  )International Customary Law(1، وأيض المج
ــة فــي قضيــة مشــروع ســد نهــر الدانــوب)2)  كتلــك الصــادرة عــن محكمــة العــدل الدولي

عرف تجاري وجب تطبيق الأحكام الخاصة بالمسائل المدنية بما لا يتعارض مع المبادئ العامة للنشاط التجاري 
وبالعودة إلى قانون المعاملات المدنية لدولة الامارات العربية المتحدة الصادر بالقانون الاتحادي رقم 5 لعام 
1985 والمعدل بالقانون الاتحادي رقم 1 لعام 1987 هو القانون الواجب التطبيق على العلاقة بين المستثمر 

ودولة الاستثمار فإنه وحسب المادة الأولى منه اذا لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي بموجب قواعد الشريعة 
الاسلامية وإذا لم يجد حكم بمقتضى العرف بما لا يتعارض مع النظام والآداب العامة بالبلاد . 

(1( For example The Tribunal considered in the decision on liability in the case of 
LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine 
Republic, which arising out of certain measures adopted by Argentina, specially the 
adoption of the Emergency Law of 2002, which modified the regulatory environment 
under which the claimants invested in three natural gas distribution enterprises in 
Argentina. Case No. ICSID ARB/02/1)Oct. 3. 2006( held that :» Applying the rules 
of international law is to be understood as comprising the general international 
law including customary international law «, this precedent is available at : https://
investmentpolicyhub.unctad.org visited on 25\11\2018 at 2:30 a.m .

(2( The related paragraph of the case affirmed that : » the state of necessity is indeed a 
ground recognized by customary international law for precluding the wrongfulness 
of an act not in conformity with an international obligation, and that such defence has 
been codified in the ILC Articles« for more information see : The case of Gabeikovo-
Nagymaros Project »GN-Project« Hungary \ Slovakia Judgment, )I. C. J. Reports,  25 
September ,1997( , no page number.   
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ــاً)2) باعتبــار أن الأعــراف  بيــن المجــر وســلوفاكيا)1)، وقــد لقــي هــذا الاتجــاه تأييــداً فقهي
ــادئ  ــة للمب ــتثمار إضاف ــة للاس ــة المضيق ــتثمر والدول ــن المس ــات بي ــي العلاق ــائدة ف الس
ــي؛ إذ  ــون الاســتثمار الدول ــون الاســتثمار مــن أهــم المصــادر الأساســية لقان العامــة لقان
يتــم تطبيقهــم مــن قبــل الهيئــة التحكيميــة تلقائيــاً حتــى دون حاجــة لاتفــاق الأطــراف علــى 

ذلــك مــا لــم يتــم اســتبعادهم صراحــة مــن قبلهــم)3). 

مرحلــة مــا بعــد تقنيــن نظريــة الضــرورة : لــم يعــد إعمــال نظريــة الضــرورة مــن قبــل ب. 
المحكــم أمــراً إشــكالياً بعــد صــدور القواعــد الخاصــة بمســؤولية الدولــة عــن فعلهــا غيــر 
المشــروع ، إذ شــكل تقنيــن نظريــة الضــرورة بالمــادة 25 منهــا أساســاً قانونيــاً لإعمالهــا 
ــه و فــي  ــك أن ــر مــن ذل ــاً لمــا ســبق شــرحه، و الأكث ــك وفق فيمــا إذا توافــرت شــروط ذل
ــدول  ــدة بشــأن مســؤولية ال ــم المتح ــد الأم ــن قواع ــادة 25 م ــى الم ــق الرســمي عل التعلي
يتضــح الارتبــاط الكبيــر بيــن مرحلــة مــا قبــل تقنيــن النظريــة بشــكل مكتــوب ومرحلــة 
ــن  ــي لتقني ــة الأســاس القانون ــن بمثاب ــل التقني ــا قب ــة م ــرت مرحل ــا إذ اعتب ــد تقنينه ــا بع م
هــذه النظريــة، فعمــل لجنــة الأمــم المتحــدة برأينــا هــو عمــل كاشــف لا منشــى فنظريــة 
الضــرورة متأصلــة فــي القانــون الاســتثماري الدولــي العرفــي و بمبادئــه القانونيــة العامــة 
ــي  ــص قانون ــن ن ــا ضم ــا أطرته ــة أنه ــذه اللجن ــه ه ــت ب ــا قام ــا وكل م ــا ســبق ورأين كم
هــو نــص المــادة 25 ممــا يســهل علــى الدولــة المضيفــة للاســتثمار التمســك بهــذا الدفــع 

لمحة عن هذه القضية : في عام 1977 وقعت المجر وجمهورية تشيكوسلوفاكيا السابقة معاهدة لإنشاء سلسلة من   (1(

السدود على نهر الدانوب بهدف منع الفيضانات وتسهيل التنقل وإيجاد مصدر جديد نظيف للكهرباء، وفى عام 
1981 اتفقت الدولتان على إبطاء المشروع بسبب مشاكلهما الاقتصادية، غير أنه في عام 1984 شهدت المجر 

احتجاجات شعبية ضد إنشاء سلسلة السدود، على أساس أنه سيعرض الاحتياطي الاستراتيجي للمجر من المياه 
للتناقص، كما سيعرض الأراضي الزراعية لأخطار عديدة.إلا أن حكومة تشيكوسلوفاكيا كانت ماضية قدما فى 
إنشاء السد من ناحيتها، وفى ظل هذه الأعمال تم تقسيم جمهورية تشيكوسلوفاكيا، وورثت جمهورية سلوفاكيا 
أنها  الوليدة مشاكل السد، ورأت أنه من الضروري المضي قدما في الإنشاءات، لكن المجر رفضت وأعلنت 
ترغب في إزالة جميع المباني والمنشآت وعودة النهر إلى حالته الأصلية، وطلبت إلغاء معاهدة 1977، فلم تجد 
سلوفاكيا بدا من الاتفاق مع المجر على اللجوء لمحكمة العدل الدولية، لتصدر في النهاية حكمها القاضي بأن 
معاهدة بودابست عام 1977 ملزمة للطرفين دون استثناء، وأنه يجب على المجر أن تشارك سلوفاكيا في إتمام 

إنشاءات السد، دون الالتفات للمخاطر البيئية التي أثارتها الحكومة المجرية كسبب لنقض المعاهدة.

(2( Subramanian , S .R ., Too similar or too different state of necessity as a defense 

under customary international law and  the bilateral investment treaty and their 

relationship , )Manchester journal of economic law, 2012( , Vol.9 , Issue 1 , p.73 .

(3( Schill, Stephan , Sources of international investment law : multilateralization 

, arbitral precedent , comparativisim soft law , )Amsterdam law school research, 
2017 (, paper N.19 , without page number , available at : SSRN: https://ssrn.com/

abstract=2932159  visited on 3\4\2018 at 5:00 a.m. 



الدفع بحالة الضرورة في التحكيم الاستث�ري الدولي ( 166-117 )

ديسمبر 2021م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 18 العدد 1462

ــر  ــادة لا يقتص ــذه الم ــة و أن ه ــتثمر؛ خاص ــاه المس ــروع تج ــر المش ــا غي ــرر لفعله كمب
التمســك بهــا علــى نــوع معيــن مــن الالتزامــات التــي أخلــت بهــا الدولــة فهــي تشــمل كل 
خــرق لالتــزام دولــي ســواء أكان تعاقديــاً أم غيــر تعاقديــاً كمــا شــرحنا بالأســطر الســابقة 
وســواء أكان هــذا الالتــزام بمواجهــة دولــة أو مجموعــة دول أو تجــاه فــرد أو مجموعــة 
أفــراد أو تجــاه المجتمــع الدولــي بأســره)1) . وهنــا يثــور الســؤال عــن طبيعــة هــذه القواعــد 
التــي تنعكــس علــى ســلطة المحكــم بتطبيقهــا بمعنــى هــل يمكــن للمحكــم تطبيقــه مــن تلقــاء 
نفســه حتــى لــو لــم يتمســك بــه الأطــراف؟ والأكثــر مــن ذلــك هــل يتعيــن عليــه اســتبعاد 

أي قانــون أو اتفــاق يخالفهــا؟ 

وفقــاً لقواعــد التحكيــم الصــادرة عــن غرفــة التجــارة الدوليــة التــي دخلــت حيــز التنفيــذ بــدءاً 
ــد  ــن قواع ــادة 35 م ــل الم ــي تقاب ــا)2) والت ــادة 21 منه ــيما الم ــن آذار2017 م ولاس ــن الأول م م
ــار القواعــد  ــة اختي ــإن للأطــراف حري ــام 2013 م)3) ف ــي لع ــم التجــاري الدول الأونســترال للتحكي
الواجبــة التطبيــق علــى موضــوع النــزاع ، وعليــه فــإذا وجــد اتفــاق يقضــي بإعمــال قواعــد لجنــة 
الأمــم المتحــدة المتعلقــة بمســؤولية الــدول عــن فعلهــا غيــر المشــروع )ســواء فــي اتفــاق التحكيــم أو 
مشــارطة التحكيــم أو عقــد الاســتثمار نفســه أو اتفاقيــة الاســتثمار الثنائية/الجماعيــة( يصبــح إعمــال 
نــص المــادة 25 أمــر مفــروغ منــه، وحتــى فــي حــال غيــاب هكــذا اتفــاق فــإن النتيجــة واحــدة فــي 
حــال كان القانــون الواجــب التطبيــق علــى العلاقــة الاســتثمارية محــل النــزاع يقضــي بإعمــال هــذه 
ــق  ــم تطبي ــى مــن حــق للمحك ــر هــذه الحــالات فهــل يبق ــي غي ــور ف القواعــد، ولكــن الإشــكالية تث

أحــكام الضــرورة وفقــاً لمــا أتــت بــه قواعــد لجنــة الأمــم المتحــدة وعلــى أي أســاس يتــم ذلــك؟ 

برأينــا يحــق لــه تطبيقهــا فــي كل مــرة لا يوجــد فيهــا قاعــدة آمــر )لأن القاعــدة التكميليــة يمكــن 
الاتفــاق علــى خلافهــا( أو لا تتجــه فيهــا إرادة أطــراف العلاقــة الاســتثمارية إلــى اســتبعاد تطبيقهــا 
صراحــةً أو ضمنــاً )وهنــا يظهــر دور المحكــم بتقصــي إرادة الأطــراف حــول هــذه المســألة 
ــة  ــك فهــو الطبيعــة القانوني ــي لذل ــات والظــروف(. أمــا الأســاس القانون ــف المعطي مســتعينا بمختل
ــة  ــن المســتثمر والدول ــة بي ــون الحاكــم للعلاق ــي إطــار القان ــا ف ــا إليه لهــذه المــادة نفســها إذا نظرن

 (2001 المتحدة،  الأمم  الدولي:  القانون  )لجنة  الدولة  قواعد مسؤولية  الرسمي على  التعليق  الصدد  بهذا  انظر   (1(

الدورة الثالثة والخمسون، ص 39 بالنسخة العربية، ص 32 بالنسخة الانكليزية متاح على الموقع الرسمي للجنة  
www.legal.un.org  أخر زيارة بتاريخ 25/12/2018 م الساعة السابعة صباحاً.   

(2( Art 21\1 : »The parties shall be free to agree upon the rules of law to be applied by the 
arbitral tribunal to the merits of the dispute. In the absence of any such agreement, the 
arbitral tribunal shall apply the rules of law which it determines to be appropriate.«

(3( Art 35\1 :» the arbitral Tribunal shall apply the rules of law designated by the parties 
as applicable to the substance of dispute . Failing such designation by the parties the 
arbitral tribunal shall apply the law which it determines to be appropriate « .
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المضيفــة للاســتثمار علــى وجــه الخصــوص فهــي لا تخــرج برأينــا عــن كونهــا نــص تكميلــي أو 
تفســيري يمكــن لأطــراف العلاقــة الاســتثمارية الاتفــاق علــى مخالفتــه أو عــدم الأخــذ بأحكامــه أو 
الأخــذ ببعضهــا دون البعــض الآخــر، والدليــل علــى ذلــك أنهــا لــو كانــت ذات صبغــة قانونيــة آمــرة 
لنــص واضعوهــا صراحــةً علــى عــدم جــواز مخالفتهــا ولرتبــوا علــى مخالفتهــا مــا يترتــب علــى 

مخالفــة القواعــد الآمــرة مــن آثــار قانونيــة.

ــذه  ــق ه ــا تطبي ــتبعد فيه ــة لا يسُ ــي الحال ــو فف ــذا النح ــى ه ــاً عل ــير دوم ــر لا يس ــن الأم  ولك
القاعــدة يغــدو إعمالهــا مــن قبــل الجهــة الناظــرة بالنــزاع أمــراً ملزمــاً، واســقاطاً علــى مثــار بحثنــا 
فــإن تطبيــق أحــكام نظريــة الضــرورة التــي قننتهــا المــادة 25 مــن قبــل المحكــم مــا هــو بالنتيجــة 
 International إلا تطبيــق لقواعــد قانــون الاســتثمار الدولــي أو القانــون الدولــي للاســتثمار
ــة الاســتثمارية  ــة بالعجل ــدرج الأحــكام ذات الصل ــة؛ إذ تن Investment Law بمصــادره المختلف
ــة التابعــة للأمــم المتحــدة ضمــن المصــادر  ــة كاللجــان القانوني ــي تقرهــا جهــات دولي ــة الت العالمي
ــن  ــا الراه ــي وقتن ــذا ف ــر كه ــة بأم ــا لا يوجــد قاعــدة ذات صل ــون)1) ، وبرأين ــذا القان ــية له الأساس
أكثــر مــن قواعــد مســؤولية الــدول عــن أعمالهــا غيــر المشــروعة، بــل والأكثــر مــن ذلــك فإنهــا 
تعكــس شــكلاً مــن الأشــكال المكتوبــة أو المقننــة لقواعــد القانــون الدولــي للاســتثمار تلــك القواعــد 
التــي تشــكل بمجموعهــا العصــي علــى التحديــد نظامــاً قانونيــاً قائمــاً بذاتــه لــه مصــادره الذاتيــة و 
قضــاؤه الخــاص ممــا يلــزم المحكــم بتطبيقهــا كليــاً أو جزئيــاً باعتبارهــا قانــون اختصــاص المحكــم 
أو ال )Lex Fori(2 حتــى بالحالــة التــي لا يكــون فيهــا المحكــم مفوضــاً بالصلــح، ومــن هنــا تأتــي 
القــوة القانونيــة لنــص المــادة 25 أو بعبــارة أخــرى الأســاس القانونــي لتطبيقهــا مــن قبــل المحكــم 
مــن تلقــاء نفســه حتــى لــو لــم تتمســك بهــا الدولــة المضيفــة للاســتثمار؛ أو تمســكت بهــا فــي ظــل 
غيــاب التنظيــم القانونــي أو الاتفاقــي لهــا فــي علاقتهــا مــع المســتثمر، فــدور المحكــم بهــذه الحالــة 
لا يختلــف عــن دور القاضــي الوطنــي الــذي يلتــزم عنــد عــرض النــزاع عليــه وغيــاب النــص أو 
الاتفــاق بــأن يحكــم وفقــاً لمــا تمليــه عليــه قواعــد العدالــة والإنصــاف والاســتقامة التجاريــة المنبثقــة 
جميعهــا عــن فكــرة القانــون الطبيعــي تحــت طائلــة تعرضــه لتهمــة انــكار العدالــة، وهــو بهــذا لا 
يقــوم بالاختــراع أو الابتــكار وإنمــا يمــارس الــدور القانونــي المنــاط بــه. والأكثــر مــن هــذا وذلــك 
أنــه وكمــا لاحظنــا بالأســطر الســابقة فــإن الفقــه والقضــاء اعتــرف للمحكــم بســلطة إعمــال نظريــة 
الضــرورة ومــا تولــده مــن آثــار قانونيــة مــن تلقــاء نفســه فــي مرحلــة مــا قبــل التقنيــن فمــن بــاب 

أولــى الاحتفــاظ لــه بهــذه المكنــة فــي مرحلــة مــا بعــد تقنيــن هــذه النظريــة.  

(1( Bjorklund, Andrea & Reinisch, August , International investment law and soft law 

,)Edward Elgar publishing limited: UK , 2012( , p.10 and after .

(2( Steven Creen, Michael , Legal realism , lex fori and the choice of law revolution , 
)The Yale law journal , 1995 ( Vol.104 , P. 967 at: www.yalelawjournal.org visited on 
7\9\2018 at 2:00 a.m
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المبحث الثاني: الأثر القانوني للدفع بحالة الضرورة

ــة  ــي لحال ــود القانون ــتثمارية الوج ــات الاس ــي النزاع ــة ف ــة التحكيمي ــام الهيئ ــت أم ــا يثب عندم
ــار  ــن الآث ــة م ــد جمل ــذا يول ــر كه ــإن أم ــث الأول ف ــي المبح ــه ف ــبق بيان ــا س ــاً لم ــرورة وفق الض
ــذي  ــر المشــروع ال ــاع عــن الفعــل غي ــر الفعــل أو الامتن ــى بتبري ــى بالدرجــة الأول ــة تتجل القانوني
اتخذتــه الدولــة المضيفــة للاســتثمار تجــاه المســتثمر)1) ، والســؤال المطــروح هنــا كيــف يتجلــى ذلــك 
مــن الناحيــة العمليــة؟ إن الإجابــة عــن هــذا الســؤال تتطلــب منــا بدايــة تحليــل عناصــر الفعــل غيــر 
ــة المضيفــة )مطلــب ثانــي(. المشــروع )مطلــب أول( ومــن ثــم تبيــان أثــرة علــى مســؤولية الدول

المطلب الأول : عناصر الفعل غير المشروع للدولة المضيفة للاستثمار

ــر المشــروعة  ــا غي ــدول عــن أفعاله ــم المتحــدة لمســؤولية ال ــن قواعــد الأم ــادة 2 م ــاً للم وفق
ــر  ــلاً غي ــة فع ــب الدول ــاً «: ترتك ــروع دولي ــر المش ــة غي ــل الدول ــر فع ــوان »عناص ــت عن وتح
مشــروع دوليــاً إذا كان التصــرف المتمثــل فــي عمــل أو إغفــال: أ( - ينســب إلــى الدولــة بمقتضــى 
ــا  ــلال قراءتن ــن خ ــه وم ــة. وعلي ــى الدول ــي عل ــزام دول ــاً لالت ــكل خرق ــي ب( - يش ــون الدول القان
التحليليــة لهــذا النــص يمكننــا تحديــد عناصــر الفعــل غيــر المشــروع للدولــة المضيفــة للاســتثمار 

ــي:  ــى الشــكل الآت عل

أولاً- فعل الدولة المضيفة للاستثمار غير مشروع:

وفقــاً المــادة 2/ف2 مــن قواعــد لجنــة الأمــم المتحــدة أنفــة الذكــر فــإن معيــار عــدم مشــروعية 
الفعــل هــو »أن يشــكل الفعــل خرقــاً لالتــزام دولــي« فمــا المقصــود بالالتــزام الدولــي؟ ومتــى يشــكل 

فعــل الدولــة المضيفــة للاســتثمار علــى وجــه الخصــوص خرقــاً لالتــزام دولــي؟ 

يكــون الالتــزام دوليــاً عندمــا يجــد أساســه القانونــي فــي أحــد مصــادر القانــون الدولــي )العــام 
ــه،  ــى إطلاق ــق يجــري عل ــق والمطل ــى حــده فالنــص جــاء مطل ــة عل أو الخــاص( حســب كل حال
وعليــه فــإن تماشــي الفعــل أو الامتنــاع عــن الفعــل مــع قواعــد القانــون الداخلــي للدولــة المضيفــة 
للاســتثمار لا يعنــي بــأي حــال مــن الأحــوال إضفــاء صبغــة المشــروعية عليــه مــن وجهــة نظــر 
القانــون الدولــي، فأمــر كهــذا لا يحــول دون إمكانيــة اعتبــاره غيــر مشــروع دوليــاً، ووفقــاً للمــادة 
ــى كان الفعــل  ــي مت ــزام دول ــة خــرق لالت ــر بحال ــة تعتب ــإن الدول 12 مــن قواعــد الأمــم المتحــدة ف

ــزام  ــأ الالت ــن منش ــر ع ــرف النظ ــزام  بص ــذا الالت ــه ه ــا يتطلب ــق لم ــر مطاب ــا غي ــادر عنه الص
ــة  ــذاً إزاء الدول ــل الخــرق ناف ــي مح ــزام الدول ــون الالت ــترط أن يك ــال يش ــة الح ــه، وبطبيع وطابع

(1( Boed, Roman , State of necessity as a justification for internationally wrongful 
conduct , )Yale human rights and development law journal, 2000 ( , Vol.3 , Issue 1 , 
Art 1 , p.7 .
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وقــت حــدوث الفعــل؛ وعليــه واســقاطاً علــى مثــار بحثنــا فــإذا كان الالتــزام الــذي أخلــت بــه الدولــة 
المضيفــة للاســتثمار يجــد أساســه القانونــي باتفاقيــة الاســتثمار الثنائيــة بينهــا وبيــن دولــة المســتثمر 
فــإن إخــلال هــذه الأخيــرة بــأيٍّ مــن الالتزامــات المفروضــة عليهــا بموجــب الاتفاقيــة الثنائيــة يشــكل 
إخــلالاً بالتزاماتهــا الدوليــة تجــاه الدولــة الثانيــة الطــرف بهــذه المعاهــدة ، ولكــن الســؤال المطــروح 
إذا لــم يوجــد اتفــاق كهــذا بيــن الدولــة المضيفــة للاســتثمار ودولــة المســتثمر فهــل يشــكل إخــلال 
الأولــى بــأيٍّ مــن التزاماتهــا تجــاه المســتثمر خرقــاً لالتــزام دولــي ومــن ثــمّ ينطبــق عليــه وصــف 

الفعــل غيــر المشــروع ؟ 

برأينـا ووفقـاً للقواعـد القانونيـة العامـة وعطفـاً على العبارة الأخيـرة التي انتهت بهـا المادة 12 
مـن قواعـد لجنـة الأمـم المتحـدة والتـي تقـول: »بغـض النظر عن منشـأ الالتـزام أو طابعـه« يمكننا 
القـول بـأن مصـادر الالتـزام بالنسـبة للدولـة المضيفـة للاسـتثمار لا تقتصـر فقـط علـى المصـادر 
التعاقديـة مثـل عقـود الاسـتثمار الدوليـة بيـن الدولـة المضيفـة للاسـتثمار والمسـتثمر الأجنبـي أو 
اتفاقيـات الاسـتثمار الثنائيـة أو الجماعيـة بينهـا وبيـن دولـة المسـتثمر، و إنمـا تشـمل إضافـة لذلـك 
المصـادر غيـر التعاقديـة و أهمهـا العـرف الدولـي والمبـادئ العامـة للقانـون أو المبـادئ القانونيـة 
العامـة)1) سـواء أكانـت مقترنـة بالقانـون الدولي العـام أو الخـاص أم القانون الداخلـي والمقارن وفقاً 
لـكل حالـة علـى حـده)2)، والتـي تتميـز عـن العـادة والعـرف بوصولهـا لدرجـة التجريـد والعموميـة 
تخولهـا الدخـول فـي إطـار القيـاس القانونـي)3)، إضافة للسـوابق التحكيمية التي تعتبـر من المصادر 
الأساسـية لا الاحتياطيـة للقانـون الدولـي للاسـتثمار)4)، ومـن ثـمّ إذا وجـد الالتـزام الـذي أخلـت بـه 
الدولـة المضيفـة للاسـتثمار أساسـه القانونـي في أيـاً من قواعد القانـون الدولي للاسـتثمار بمصادره 
القانونيـة المختلفـة فـإن خرقـه يشـكل برأينا خرقـاً لالتزام دولي تجـاه كلٍّ من المسـتثمر ودولته على 
حـد سـواء، وهـذه الفكـرة الحديثـة نسـبياً قـد تـم التلميـح إليهـا بطريقـة أو بأخـرى فـي موضعيـن)5)؛ 

انقسمت الآراء في مجال تحديد مفهوم هذه المبادئ في اتجاهين مختلفين : الأول اتجه لوضع تعريف قانوني   (1(

محدد لها ومنهم الفقيه بيسكاتوري باعتبارها مجموعة قواعد تساهم في توجيه أي نظام قانوني من حيث تطبيقه 
وتنميته حتى لو لم يكن لها دقة القواعد الوضعية وانضباطها، في حين أن اتجاه أخر ومنهم الفقيه ريبيير رفض 
بالرأي حول  أنه لا خلاف  إلا   ، إلا عند مخالفتها  يتم  مفهومها لا  ادراك  أن  معتبراً  بها  تعريف خاص  وضع 
اتصافها بالعمومية والتجريد وبقوتها الملزمة باعتبارها قانون غير مكتوب يعود بجذوره الأولى إلى فكرة القانون 
الطبيعي، للمزيد في هذا الشأن راجع رسالتنا في الماجستير بعنوان مبدأ حسن النية في العقود التجارية الدولية 

)دراسة تحليلية مقارنة( – جامعة دمشق – كلية الحقوق – 2017 – ص 16 وما يليها . 

السيد الحداد، د. حفيظة، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، )منشورات الحلبي الحقوقية: بيروت ،   (2(

2002 م(، ص 768 وما يليها.

المرجع السابق، ص 780   (3(

(4( Schill , Stephan ,Sources of international investment law , without page number . 

(5( Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with the 
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الأول تجلـى بالتعليـق الرسـمي العـام علـى مجمـل قواعـد لجنـة الأمـم المتحـدة المتعلقـة بمسـؤولية 
الدولـة عـن فعلهـا غيـر المشـروع)1)، والثانـي فـي التعليـق الرسـمي الخـاص بالمـادة 2 مـن هـذه 
المـواد)2)، حيـث اعتبـر مصطلـح »خرق الالتـزام الدولي« شـاملًا التزامات الدولـة التعاهدية وغير 

التعاهديـة تجـاه دولـة أخـرى أو تجـاه الأفراد. 

وبرأينــا فــإن هــذا لا يعنــي أن كل خــرق مــن قبــل الدولــة المضيفــة لالتزاماتهــا يصــل لدرجــة 
ــى  ــى حــده بالاســتناد إل ــة عل ــى كل حال ــن النظــر إل ــد م ــا لاب ــي وإنم ــزام دول ــاره خــرق لالت اعتب
طبيعــة الالتــزام بحــد ذاتــه؛ فــإذا أخلــت الدولــة المضيفــة للاســتثمار بالتــزام مفــروض عليهــا تجــاه 
ــإن أمــر كهــذا لا يرقــى بالضــرورة لدرجــة  ــرم بينهمــا ف ــد الاســتثمار المب المســتثمر بموجــب عق

اعتبــاره خرقــاً لالتــزام دولــي. 

ثانياً- نسبة الفعل غير المشروع إلى الدولة المضيفة للاستثمار: 

وفقــاً للفقــرة أ مــن المــادة 2 مــن قواعــد لجنــة الأمــم المتحــدة للقانــون الدولــي الســابق ذكرهــا 
لا يكتفــى أن يكــون فعــل الدولــة المضيفــة للاســتثمار غيــر مشــروع وإنمــا لابــد وأن يعــزى إليهــا 

فعــلاً، والســؤال هنــا متــى ينســب الفعــل غيــر المشــروع للدولــة المضيفــة للاســتثمار؟ 

مســؤولية الدولــة عــن تصرفاتهــا: الدولــة هــي شــخص مــن أشــخاص القانــون العــام يتمتــع أ. 
بالشــخصية الاعتباريــة ولا يقــوم إلا بتوافــر ثــلاث أركان مــن أرض وشــعب وســيادة، إلا 
ــة لا تســتطيع أن تتصــرف بنفســها حيــث يصــدر  أن أمــر كهــذا لا ينفــي حقيقــة أن الدول
العمــل أو الامتنــاع عــن العمــل عــن شــخص أو مجموعــة أشــخاص باســم الدولــة فهــي 
لا تســتطيع التصــرف إلا مــن خــلال وكلائهــا ممثليهــا، والســؤال المطــروح هنــا مــن هــم 
هــؤلاء الأشــخاص الــذي يعتبــر التصــرف الصــادر عنهــم تصرفــاً صــادراً عــن الدولــة 

المضيفــة للاســتثمار نفســها؟ 

ــاً . 1 ــا: وفق ــزة الموضوعــة تحــت تصرفه ــا والأجه ــال أجهزته ــة عــن أعم مســؤولية الدول
ــة تســأل عــن:  ــإن الدول ــم المتحــدة ف ــة الأم للمــواد 4 و5 و7 مــن قواعــد لجن

تصرفــات أجهزتهــا إذ يعــد فعــل أي جهــاز مــن أجهــزة الدولــة صــادر عنهــا بمقتضــى القانــون 

official  commentaries, )International Law Commission , 2001 ( ,p.  32+ 36 and after .

(1( Idem ,  P. 32 : » The present article …..They apply to whole field of international 
obligation of states whether the obligation is owed to one or several states, to an 
individual or group, or to the international community as a whole .«

(2( Idem, – P.36 » the terminology of breach of an international obligation of the state is 
long used to cover both treaty and non-treaty obligations « .
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الدولــي ســواء أكان الجهــاز يمــارس وظائــف تشــريعية أم تنفيذيــة أم قضائيــة أم أي وظائــف أخــرى 
ــة أم جهــاز مــن أجهــزة وحــدة  ــه جهــاز مــن أجهــزة الحكومــة المركزي ــه أن وســواء أكانــت صفت

إقليميــة مــن وحــدات الدولــة وذلــك وفقــاً للقانــون الداخلــي لهــذه الدولــة. 

تصرفــات الأشــخاص أو الكيانــات التــي تمــارس بعــض اختصاصــات الســلطة الحكوميــة 	 
وفقــاً لمــا يخولــه قانــون تلــك الدولــة شــريطة أن يكــون الشــخص أو الكيــان قــد تصــرف 

بهــذه الصفــة فــي الحالــة المعنيــة. 

تصرفــات الأجهــزة التــي توضــع تحــت تصــرف الدولــة مــن قبــل دولــة أخــرى إذا كانــت 	 
تتصــرف ممارســة لبعــض اختصاصــات الدولــة التــي وضعــت تحــت تصرفهــا. 

ــن 	  ــاً م ــاوز أي ــال تج ــي ح ــة ف ــوباً للدول ــل منس ــى الفع ــل يبق ــا ه والســؤال المطــروح هن
ــف التعليمــات؟  ــابقة حــدود صلاحياتــه أو خال ــخوص الس الش

فــي الواقــع أجابــت المــادة الســابعة مــن قواعــد الأمــم المتحــدة المتعلقــة بمســؤولية الــدول علــى 
هــذا الســؤال إذ اعتبــرت أن مســؤولية الدولــة متحققــة حتــى لــو تجــاوز وكيلهــا حــدود ســلطاته أو 
خالــف التعليمــات، و برأينــا وبالرغــم مــن حــرص واضعــي هــذه القواعــد علــى منــع الدولــة مــن 
التهــرب مــن مســؤولياتها إلا أن المبالغــة بذلــك قــد لا تتفــق و منطــق العدالــة القانونيــة ؛ وبرأينــا إذا 
ثبــت أن الدولــة قامــت بواجبهــا علــى أتــم وجــه فــإن المســؤولية هنــا لــم تعــد مســؤولية دول وإنمــا 
مســؤولية أفــراد فالدولــة تســتطيع العــودة علــى مــن خالــف التعليمــات أو تجــاوز حــدود ســلطاته 

واختصاصاتــه دون مبــرر قانونــي . 

ــة  ــع الحكومــة الإيراني ــام 1984 و بالرغــم مــن دف ــي ســابقة Framatome v Ieran  لع وف
ــلاث  ــية الث ــركات الفرنس ــة و الش ــة الذري ــة للطاق ــة الإيراني ــن المنظم ــرم بي ــد المب ــلان العق ببط
بســبب عــدم أهليــة رئيــس هــذه المنظمــة لإبــرام العقــد، إلا أن محكمــة التحكيــم أقــرت بــأن مبــدأ 
حســن النيــة يحــول دون أن تســتبعد الحكومــة الإيرانيــة مســؤوليتها عــن المخالفــات التــي ترتكبهــا 
أجهزتهــا وقــد ميــزت بيــن تمتــع الوكالــة باختصــاص ابــرام عقــد الاســتثمار وبيــن عــدم مراعاتهــا 

القواعــد المتبعــة فــي إبرامــه)1) .

مسـؤولية الدولـة عـن الأعمـال الصـادرة بنـاء علـى توجيهاتهـا: وفقـاً للمـادة 8 مـن قواعد . 2
لجنـة الأمـم المتحـدة فـإن تصـرف شـخص أو مجموعة أشـخاص بناء علـى تعليمات دولة 
مـا أو بتوجيـه منهـا أو تحـت رقابتهـا يعتبـر فعـلا صـادراً عنها بمقتضـى القانـون الدولي.

مســؤولية الدولــة عــن تصرفــات الغيــر: إذا ســلمنا بمســؤولية الدولــة المضيفــة للاســتثمار ب. 

السيد الحداد، د. حفيظة، العقود، ص 89 وما بعدها   (1(
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عــن أفعالهــا فهــل يمكننــا تصــور مســؤولية الدولــة عــن أفعــال الغيــر؟ كيــف ومتــى؟

ــادة 9 مــن . 1 ــاً للم ــراغ الســلطوي: وفق ــة الف ــي حال ــر ف ــال الغي ــة عــن أعم مســؤولية الدول
ــة تصــرف شــخص أو مجموعــة  قواعــد الأمــم المتحــدة يعتبــر فعــلاً صــادراً عــن الدول
أشــخاص إذا كانــوا يمارســون فــي الواقــع بعــض اختصاصــات الســلطة الحكوميــة فــي 
غيــاب الســلطات الرســمية أو فــي حــال عــدم قيامهــا بمهامهــا شــريطة أن يتــم ذلــك فــي 

ــك الاختصاصــات.  ظــروف تســتدعي ممارســة تل

مسـؤولية الدولـة عـن أعمـال المتمردين والثوار: وفقـاً للمادة 10 من قواعـد الأمم المتحدة . 2
يعتبـر فعـلاً صـادراً عـن الدولـة بمقتضـى القانـون الدولـي تصـرف أي حركـة تمرديـة 
تصبـح هـي الحكومـة الجديـة لتلـك الدولـة كمـا يعتبـر فعـلاً صـادراً عـن الدولـة الجديـدة 
تصـرف أي حركـة تمرديـة أو غيـر تمرديـة تنجـح فـي إقامـة دولـة جديـدة فـي جـزء مـن 

أراضـي دولـة كانـت موجـودة قبـل قيـام الحركـة أو فـي أراضـي تخضـع لإرادتهـا. 

ــاً مــن الحــالات الســابقة . 3 ــا بموجــب أي ــر صــادرة عنه ــة عــن أعمــال غي مســؤولية الدول
ــا )1). ــا وكأنهــا صــادرة عنه ــا به ــة اعترافه ــدة هــي حال ــة وحي ــا بحال ــك تنســب إليه ومــع ذل

المطلب الثاني: تبرير الفعل غير المشروع للدولة المضيفة للاستثمار 

مــن حيــث المبــدأ فــإن إخــلال الدولــة المضيفــة للاســتثمار بــأيٍّ مــن التزاماتهــا تجــاه المســتثمر 
ــون  ــة نظــر القان ــر مشــروع مــن وجه ــل غي ــاري يشــكل فع ــي أم اعتب ســواء أكان شــخص طبيع
الدولــي للاســتثمار، وســواء أكان الأســاس القانونــي لهــذا الالتــزام تعاقــدي أم غيــر تعاقــدي، إلا أن 

الاســتثناء يتجلــى بنفــي حالــة عــدم المشــروعية فــي ظــروف معينــة قــد تحتــم ذلــك.

أولاً- حالات نفي عدم مشروعية الفعل:

إضافة لحالة الضرورة)2) التي سبق تناولها بالشرح والتفصيل فإن قواعد الأمم المتحدة المتعلقة 
بمسؤولية الدولة عن فعلها غير المشروع بررت عدم مشروعية هذا الفعل في الحالات الآتية: 

الموافقــة: تــؤدي موافقــة الدولــة بحســب الأصــول علــى ارتــكاب دولــة أخــرى فعــلاً معينــاً أ. 
ــي  ــل ف ــك الفع ــا دام ذل ــة م ــة الموافق ــل إزاء الدول ــك الفع ــاء عــدم مشــروعية ذل ــى انتف إل

حــدود تلــك الموافقــة.

راجع المادة 11 من قواعد لجنة الأمم المتحدة المتعلقة بمسؤولية الدولة عن أفعالها غير المشروعة.  (1(

(2( Hoelck , Marie Christine , State of necessity as an exemption from state responsibility 

for investment, )University of Heidelberg and Max Plank institute & University of 
Chile, 2009 ( , Vol. 13 . p.427 .
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الدفــاع عــن النفــس: تنتفــي صفــة عــدم المشــروعية عــن فعــل الدولــة إذا كان هــذا الفعــل ب. 
يشــكل تدبيــراً مشــروعاً للدفــاع عــن النفــس اتخُــذ طبقــاً لميثــاق الأمــم المتحــدة.

التدابيــر المضــادة: تنتفــي صفــة عــدم المشــروعية عــن فعــل الدولــة الــذي لا يكــون مطابقاً ج. 
لالتــزام دولــي تجــاه دولــة أخــرى إذا كان هــذا الفعــل يشــكل تدبيــراً مضــاداً متخــذاً ضــد 

الدولــة الأخيــرة وبقــدر مــا يكــون كذلــك وفقــاً لأحــكام الفصــل الثانــي مــن البــاب الثالــث.

ــي د.  ــث تنتف ــة الضــرورة حي ــا عــن حال ــا دراســتها وتمييزه ــد ســبق لن ــوة القاهــرة: وق الق
بتحققهــا صفــة عــدم المشــروعية عــن فعــل الدولــة الــذي لا يطابــق التــزام دولــي إذا كان 
ذلــك الفعــل راجعــاً إلــى قــوة لا ســبيل إلــى مقاومتهــا أو حــدث غيــر متوقــع يخرجــان عــن 
إرادة الدولــة ممــا يجعــل أداء التزامهــا أمــراً مســتحيلاً مــن الناحيــة الماديــة، مــع ملاحظــة 
أنــه فــي حــال كــون القــوة القاهــرة تعــزى منفــردة أو بالاقتــران مــع عوامــل أخــرى إلــى 
ــلا  ــة نشــوئها ف ــة تبع ــت هــذه الدول ــي حــال تحمل ــذرع بها؛ أوف ــي تت ــة الت تصــرف الدول

مجــال عندهــا لإعمــال مفاعيــل هــذه النظريــة. 

حالـة الشـدة: تنتفـي صفـة عـدم المشـروعية عن فعـل الدولة الـذي لا يكون مطابقـاً لالتزام ه. 
دولـي لتلـك الدولـة إذا لـم تكـن لـدى الشـخص الـذي قـام بالفعـل المذكـور، وهـو فـي حالـة 
شـدة، وسـيلة معقولـة أخـرى لإنقـاذ حياتـه أو حيـاة الأشـخاص الآخريـن الموكلـة إليـه 
رعايتهـم. لا تنطبـق الفقـرة 1 فـي الحالتيـن التاليتين:-1 في حالة الشـدة التـي تعُزى منفردة 
أو بالاقتـران مـع عوامـل أخـرى إلـى تصـرف الدولـة التـي تتـذرع بها؛ أو 2 - فـي حالـة 

ترجيـح أن يـؤدي الفعـل المعنـي إلـى حـدوث خطـر مماثـل أو أكبـر.

وبجميـع الأحـوال فـإن احتجـاج الدولـة المضيفـة للاسـتثمار بأيـاً مـن الحـالات السـابقة لا يخل 
بضـرورة تقيـد الأخيـرة بالالتـزام محـل الإخـلال إذا لم يعد الظـرف النافي لعدم المشـروعية قائماً)1) 

.

ثانياً- أثر نفي عدم مشروعية الفعل على مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار:

والســؤال المطــروح هنــا فيمــا إذا انتفــت صفــة عــدم المشــروعية عــن الفعــل الــذي قامــت بــه 
الدولــة المضيفــة للاســتثمار امتثــالاً لمقتضيــات حالــة الضــرورة فهــل هــذا يعنــي عــدم ترتــب أي 

مســؤولية علــى الدولــة تجــاه المســتثمر بســبب فعلهــا غيــر المشــروع؟ 

راجع الفقرة أ من المادة 26 من قواعد الأمم المتحدة بشأن مسؤولية الدول عن فعلها غير المشروع تحت عنوان   (1(

المشروعية  عدم  ينفي  بظرف  »الاحتجاج  على:  نصت  التي  المشروعية  عدم  ينفي  بظرف  الاحتجاج  عواقب 
بموجب هذا الفصل لا يخل بما يأتي: التقيد بالالتزام المعني إذا لم يعد الظرف النافي لعدم المشروعية قائما وبقدر 

ما لا يعود قائما«. 
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ــن  ــي اتجاهي ــام ف ــى هــذا الســؤال اله ــة عل ــي الإجاب ــه والقضــاء ف ــد انقســم الفق ــع لق ــي الواق ف
ــن:  مختلفي

الاتجــاه الأول : تقــوم مســؤولية الدولــة المضيفــة للاســتثمار علــى ثلاثــة أركان أساســية؛ أ. 
ــل  ــون الفع ــط بك ــي يرتب ــن الثان ــة، والرك ــى الدول ــل إل ــبة الفع ــى بنس ــن الأول يتجل الرك
المنســوب للدولــة غيــر مشــروع دوليــاً، أمــا الركــن الثالــث فهــو الضــرر الــذي يتمخــض 
عــن هــذا الفعــل)1)،  وعليــه وفقــاً لهــذا الــرأي إذ اختــل أحــد هــذه الأركان الثلاثــة يتعــذر 
ــر  ــة غي ــي الصف ــرورة تنف ــة الض ــار أن حال ــدول، و باعتب ــؤولية ال ــليم بمس ــا التس علين
ــلال أحــد أركان  ــي اخت ــذا يعن ــإن ه ــا ســبق ودرســنا ف ــة كم ــل الدول المشــروعة عــن فع
مســؤوليتها و بالتالــي لا مجــال للقــول بتحقــق مســؤولية الدولــة المضيفــة للاســتثمار بهــذه 
ــة الخطــأ كأســاس  ــرأي)2) بنظري ــر أنصــار هــذا ال ــى الإطــلاق، و يلاحــظ تأث ــة عل الحال
ــن  ــي الخطــأ م ــي نف ــم يعن ــل برأيه ــي عــدم مشــروعية الفع ــة فنف ــق مســؤولية الدول لتحق
جانــب الدولــة، ومــن ثــمّ لا مجــال للقــول بمســؤوليتها  ومــا يتــرب علــى هــذه المســؤولية 
مــن آثــار قانونيــة تتجلــى بالتعويــض . وبرأينــا فــإن التســلم المطلــق بنظريــة كهــذه مــن 
الخطــورة بمــكان مــا كونهــا تشــجع الــدول علــى الإفــلات مــن التزاماتهــا القانونيــة تجــاه 

أشــخاص القانــون العــام والخــاص علــى حــد ســواء.

الاتجــاه الثانــي : نظــراً لقصــور الاتجــاه الســابق إذ مــن غيــر المنطقــي القــول بــأن ب. 
ــل  ــل بالأص ــة فالفع ــؤولية الدول ــي مس ــرر لنف ــل مب ــن الفع ــروعية ع ــة اللامش ــي صف نف
ــدم  ــة بع ــة القاضي ــى القاعــدة العام ــتثناء عل ــة الضــرورة إلا اس ــا حال ــر مشــروع وم غي
مشــروعيته فالإخــلال متحقــق والضــرر متحقــق و نســبة التصــرف للدولــة المخلــة متحقق 
وهــذه الأركان الثلاثــة كافيــة بحــد ذاتهــا لقيــام مســؤولية الدولــة بالتعويــض، وعليــه رفض 
أنصــار هــذا الــرأي الأخــذ بنظريــة الضــرورة كســبب مــن أســباب التبريــر أو مانــع مــن 
ــا  ــي معه ــل لا تنتف ــن الفع ــروعية ع ــة اللامش ــي صف ــن أن نف ــؤولية معتبري ــع المس موان
ــؤولة  ــة مس ــذه الحال ــة به ــا ، فالدول ــكل عناصره ــة ب ــى قائم ــي تبق ــة الت ــؤولية الدول مس
لكنهــا غيــر مذنبــة Responsable Mais Pas Coupable الأمــر الــذي أيــده القضــاء 
الفرنســي عــام 1998م فــي ســابقة الــدم الملــوث الشــهيرة)3) إذ تعــود وقائعهــا الــى عــام 

(1( Omar Medon, Ali , The baise of international responsibility and it’s principles 
towards illegal action in international law , )International journal of west Asian 
studies, 2013( , Vol.5 , N.1, without page number .

صادق أبو هيف، د. علي، القانون الدولي العام، )منشأة المعارف: الإسكندرية، 1962 م(، ص 259   (2(

(3( The details of this precedent available at : http://www.liberation.fr/societe/1998/07/21/
proces-du-sang-contaminé  visited on 20\1\2018 at 12:00 a.m 
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1985 حيــن اعطــى رئيــس الــوزراء الفرنســي آنــذاك فابيــوس تعليماتــه لوزيــر الدولــة 

للصحــة ووزيــرة الشــؤون الاجتماعيــة باســتيراد كميــات مــن الــدم لحاجــة المستشــفيات 
الفرنســية لهــا وتبيــن بعــد ذلــك انهــا تحمــل فيــروس الايــدز بعــد وفــاة عــدد مــن المرضــى، 
 (1(Nicaragua وعلــى نفــس الخطــى كانــت قــد ســارت محكمــة العــدل الدوليــة فــي ســابقة
v. The United States of America )1986( حيــث أقــرت مســؤولية الولايــات 
ــارض  ــذي يتع ــوا ال ــة نيكاراغ ــة بســبب نشــاطها العســكري ضــد دول ــدة الأمريكي المتح
ــة  ــاه)2) بالنظري ــذا الاتج ــار ه ــر أنص ــظ تأث ــدة ، ويلاح ــم المتح ــاق الأم ــادئ ميث ــع مب م
الموضوعيــة )نظريــة الضــرر أو تحمــل التبعــة( لتأســيس مســؤولية الدولــة ويعــاب 
علــى هــذه النظريــة برأينــا أنهــا تكــرس فكــرة الضمــان المطلــق أو الحمايــة المبالــغ فيهــا 
ــة المضيفــة للاســتثمار . للمســتثمر بصــرف النظــر عــن تحقــق الخطــأ مــن جانــب الدول

ونحــن إذ لا نؤيــد أي مــن النظريتيــن الســابقتين وبرأينــا إذا ســلمنا بــأن حالــة الضــرورة كفيلــة 
بإســباغ الصفــة المشــروعة علــى الفعــل غيــر المشــروع؛ ومــن ثــمّ نفــي الخطــأ عــن كاهــل الدولــة 
ــي أن  ــذا لا يعن ــي الأول( فه ــي والقضائ ــاه الفقه ــه الاتج ــذي كرس ــر ال ــتثمار )الأم ــة للاس المضيف
فعــل الدولــة لــم يلحــق ضــرراً بالمســتثمر يســتوجب الجبــر إلا أن الأســاس القانونــي لجبــر الضــرر 
بهــذه الحالــة لا يســتند إلــى عــدم مشــروعية الفعــل ) كمــا اعتبــر أنصــار الاتجــاه الفقهــي والقضائــي 
الثانــي( وإنمــا يســتند برأينــا إلــى قاعــدة عامــة مقتضاهــا أن »كل فعــل ســبب ضــرر لغيــر يلتــزم 
مرتكبــه بالتعويــض« وهــي قاعــدة أقرتهــا التشــريعات المحليــة والدوليــة علــى حــد ســواء؛ الأمــر 
الــذي يمكننــا اســتنتاجه مــن خــلال اســتقرائنا للفقــرة ب مــن المــادة 27 مــن قواعــد الأمــم المتحــدة 

والتــي نصــت علــى مــا يأتــي:

ــارة  ــن أي خس ــض ع ــألة التعوي ــل بمس ــروعية لا يخ ــدم المش ــي ع ــرف ينف ــاج بظ » الاحتج
تســبب فيهــا هــذا الفعــل«. بمعنــى أخــر فــإن الآثــار القانونيــة للمســؤولية متحققــة حتــى فــي حــال 
عــدم التســليم بقيــام هــذه المســؤولية علــى أســاس الخطــأ وذلــك اســتناداً لقواعــد القانــون الطبيعــي 
مــن عدالــة وإنصــاف هــذه القواعــد التــي تعتبــر بحــد ذاتهــا مصــدراً أساســياً مــن مصــادر القانــون 
الدولــي العــام والخــاص، إذ لا يعُتــد هنــا إلا بالضــرر ورابطــة الســببية بيــن هــذا الفعــل والضــرر 

دونمــا حاجــة إلــى البحــث عــن مــدى مطابقــة هــذا الفعــل للقانــون الدولــي.

(1( For more information about this case visit : https://casebook.icrc.org/case-study/icj-
nicaragua-v-united-states visited on 20\1\2018 at 12:00 a.m

سرحان، د. عبد العزيز، القانون الدولي العام في أحكام المحاكم وما جرى عليه العمل في مصر، )دار النهضة   (2(

العربية: القاهرة ،1973 م(، ص 385.
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ــض  ــإن تعوي ــتثمار ف ــة للاس ــة المضيف ــت مســؤولية الدول ــى تحقق ــه مت ــع الأحــوال فإن وبجمي
المســتثمر الأجنبــي وفقــاً لمــا اســتقر عليــه العمــل فــي أروقــة التحكيــم الاســتثماري الدولــي قــد يتخــذ 

شــكلاً أو أكثــر مــن الأشــكال التاليــة: 

ــي كان . 1 ــة الت ــى الحال ــه أي إل ــى أصل ــيء إل ــادة الش ــه إع ــد ب ــي: ويقص ــض العين التعوي
ــاً  ــل الضــرر عين ــه يزي ــي لأن ــك ســمي بالتعويــض العين ــوع الضــرر لذل ــل وق ــا قب عليه
ــتثمار  ــة للاس ــة المضيف ــل الدول ــن قب ــب م ــل المرتك ــاع عــن الفع ــل أو الامتن و كأن الفع
ــا لا  ــض برأين ــن التعوي ــوع م ــذا الن ــن، وه ــم يك ــة الضــرورة ل ــات حال ــتناداً لمقتضي اس
يجــد لــه تطبيقــاً مناســباً فــي العلاقــات الاســتثمارية نظــراً لطبيعتهــا القانونيــة الخاصــة؛ 
لــذا نلاحــظ اعتمــاد الســوابق التحكيميــة بالدرجــة الأولــى علــى التعويــض النقــدي كأثــر 

ــة.  ــي هــذه الحال ــق المســؤولية ف لتحق

 التعويــض النقــدي: هــو التــزام الدولــة المســؤولة بدفــع مبلغ مالــي إلى الطــرف المضرور . 2
ــاً لجبــر هــذا الضــرر، وهــذا التعويــض  ــه مــن ضــرر يكــون كافي لتعويضــه عمــا أصاب
هــو الصــورة الأكثــر شــيوعاً فــي العمــل الدولــي عنــد وضــع المســؤولية الدوليــة موضــع 
التنفيــذ؛ لأن النقــود هــي المقيــاس المشــترك لقيمــة الأشــياء الماديــة؛ فضــلاً عــن وجــود 

حــالات كثيــرة يتعــذر فيهــا الحكــم بالتعويــض العينــي)1).

الترضيــة: وُيــراد بهــا أي إجــراء غيــر التعويــض العينــي أو النقــدي يمكــن للدولــة . 3
ــدف إصــلاح  ــاق به ــي أو الاتف ــرف الدول ــه للمضــرور بمقتضــى الع المســؤولة أن تقدم
الضــرر)2)، وتتعــدد صــور الترضيــة وإجراءاتهــا ومنهــا علــى ســبيل المثــال منــح 

ــل.   ــن قب ــه م ــودة ل ــن موج ــم تك ــتثمارية ل ــا اس ــتثمر مزاي المس

ــى  ــة إل ــة التحكيمي ــال خلصــت الهيئ ــي ح ــك؛ ف ــن ذل ــد م ــاب أبع ــا الذه ــو أردن ــا ل ــن فيم ولك
وجــوب قيــام الدولــة المضيفــة للاســتثمار بتعويــض المســتثمر تثــور أمامنــا إشــكالية أخــرى: علــى 
ــة أم الكســب  ــارة المتحقق ــبان الخس ــذ بالحس ــل تأخ ــض؟ فه ــذا تعوي ــاب هك ــوم بحس ــاس تق أي أس

ــي تقديرهــا لحجــم تعويــض المســتثمر؟  ــاً ف ــا مع ــت أم كلاهم الفائ

تعــد هــذه المســألة مــن المســائل الإشــكالية التــي يطــول شــرحها ونظــراً لحساســيتها وانعكاســها 
المباشــر علــى مصالــح الأطــرف فــي النزاعــات الاســتثمارية فقــد تجاذبتهــا عــدة آراء علــى 
 Pierre ــرد الســيد ــم المنف ــه المحك ــا ذهــب إلي ــد م ــي ؛ ونحــن إذ نؤي ــي والقضائ ــن الفقه الصعيدي

السيد الحداد، د. حفيظة، العقود، ص 100 وما بعدها.   (1(

دراجي، د. إبراهيم، المسؤولية الدولية، )هيئة الموسوعة العربية: سوريا، 2010 م(، الطبعة الأولى، المجلد 18،   (2(

ص 618.
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 Sapphaire International Petroleum LTD v. National Iranian فــي ســابقة cavin
Oil Co لعــام 1963 م)1) ، حيــث طبــق فــي حكمــه القاعــدة العامــة التــي تحكــم مســألة التعويــض 
ــرر؛  ــدوث الض ــولا ح ــا ل ــيكون عليه ــي كان س ــة الت ــي الحال ــرور ف ــع المض ــدف لوض ــي ته الت
ــي  ــد ف ــد بعي ــذ أم ــخ من ــدأ الراس ــة Pacta Sunt Servanda المب ــن الني ــدأ حس ــن مب ــة م والنابع
ــر الســيد  ــد اعتب ــك فق ــى ذل ــي، وعل ــي و المحل ــن الدول ــى الصعيدي ــة عل ــة القانوني ــف الأنظم مختل
Pierre أن حجــم التعويــض يشــمل إضافــة للخســارة المتحققــة Damnum Emergens المنفعــة 
الفائتــة Lucum Cessans  بشــرطين الأول: أن تكــون القواعــد الواجبــة التطبيــق علــى موضــوع 
النــزاع قــد كرســت حــق المضــرور بالتعويــض عــن الكســب أو المنفعــة الفائتــة، والشــرط الثانــي 
: أن ينجــح المضــرور فعــلاً فــي إثبــات فواتهــا ، فــي حيــن اعتبــر أن مســألة تحديــد مقــدار هكــذا 
ــاً  تعويــض فــي حــال ثبوتــه هــي مســألة واقــع تدخــل بإطــار ســلطة المحكــم الناظــر بالنــزاع وفق
 . Ex aeqo et bono ــة والإنصــاف ــة علــى حــده وبمــا لا يتعــارض مــع قواعــد العدال لــكل حال

وبنهايــة الدراســة لابــد مــن الإشــارة إلــى الدعــوى التحكيميــة المنظــورة حاليــاً أمــام محكمــة 
التحكيــم التجاريــة الدوليــة ICC برقــم ZF/21845 لعــام 2017 م بيــن الجمهوريــة العربيــة 
الســورية وإحــدى شــركات الاســتثمار الأجنبيــة الضخمــة )2) والمتعلقــة بمــدى مســؤولية الحكومــة 
ــرة عــن الأضــرار التــي لحقــت بمشــاريعها الاســتثمارية فــي  الســورية عــن تعويــض هــذه الأخي
القطــر العربــي الســوري فــي ظــل الأزمــة الســورية ؛ إذ تعتبــر قضيــة كهــذه تطبيقــاً عمليــاً بغايــة 
الأهميــة لنظريــة الدفــع بحالــة الضــرورة مــن قبــل الدولــة المضيفــة للاســتثمار فــي أروقــة التحكيــم 
الاســتثماري الدولــي ، والســؤال الــذي يطــرح نفســه فــي هــذا الصــدد مــا هــي الطبيعــة القانونيــة 
ــة  ــة القائم ــة الاســتثمارات الأجنبي ــق بمســألة حماي ــا يتعل ــة للاســتثمار فيم ــة المضيف ــزام الدول لالت

علــى أراضيهــا ؟ بعبــارة أخــرى هــل هــو التــزام ببــذل عنايــة أم التــزام بتحقيــق غايــة؟

تثــور هــذه الإشــكالية فــي حالــة غيــاب وجــود اتفــاق أو نــص قانونــي يحســم مســألة كهذه بشــكل 
ــة اســتثماراته  ــة بحماي ــزام الدول ــار الت ــن مصلحــة المســتثمر التمســك باعتب ــح فم واضــح وصري
التزامــاً بتحقيــق نتيجــة فــي حيــن أنــه مــن مصلحــة الدولــة المضيفــة للاســتثمار التمســك باعتبــاره 
التــزام ببــذل عنايــة ، وقــد تباينــت الآراء بهــذا المجــال إلا أن هنــاك شــبه إجمــاع فقهــي وقضائــي)3) 

(1( The details of this precedent are available on https://www.biicl.org visited on 8\2\2019 
at 22p.m 

هذه السابقة مازالت حتى تاريخه منظورة أمام التحكيم ولم يصدر بها أي حكم حتى الآن لذا فهي غير معدة للنشر   (2(

والاطلاع بعد ، وقد تم الاطلاع عليها من قبل الباحث بصفته محامي من خلال القضايا التي تصادفه شخصياً في 
مهنة المحاماة في الجمهورية العربية السورية . 

(3( In the  case of  ELSI )1989( the chamber of the ICJ said : »to the provision of 
‘constant protection and security’ cannot be construed as the giving of a warranty that 
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ــو  ــا ه ــى أراضيه ــة عل ــتثمارات الأجنبي ــة الاس ــق بحماي ــا يتعل ــة فيم ــزام الدول ــار الت ــى اعتب عل
التــزام ببــذل عنايــة Due Diligence وفقــاً للنظريــة الحديثــة فــي هــذا المجــال لا التــزام بتحقيــق 
غايــة وفقــاً للنظريــة التقليديــة ، بمعنــى أخــر فــإن الدولــة تســتطيع التملــص مــن مســؤوليتها تجــاه 
المســتثمر إذا أثبتــت أنهــا بذلــت كل مــا بوســعها لحمايــة اســتثماراته لكنهــا فشــلت بذلــك ، ولكــن 
بهــذه الحالــة تبقــى إشــكالية وجــود معيــار محــدد لدرجــة العنايــة التــي يتعيــن علــى الدولــة بذلهــا فــي 
ســبيل تحقيــق ذلــك قائمــة ؟ وفيمــا لــو ذهبنــا مــع المعيــار الــذي تبنــاه أغلــب الفقهــاء القانونييــن)1) 
 Reasonable Degree Of Vigilance »ــة ــة المعقول ــار »العناي ــو معي ــال وه ــذا المج ــي ه ف
يبقــى الســؤال: مــن يحــدد معقوليــة الاجــراءات المتخــذة مــن قبــل الدولــة؟ هــل هــي الدولــة نفســها 
أم المســتثمر الأجنبــي أم طــرف ثالــث؟ برأينــا إن الســلطة التقديريــة للجهــة الناظــرة بالنــزاع تلعــب 
بــه دوراً مفصليــاً فــي هــذا المجــال اســتناداً للمعطيــات المتاحــة فــي كل قضيــة علــى حــدة وبمــا لا 

يتعــارض مــع العــرف والمبــادئ القانونيــة العامــة الســائدة فــي هــذا المجــال. 

الخاتمة: 

انطلاقــاً مــن قاعــدة الضــرورات تبيــح المحظــورات بنــى التحكيــم الاســتثماري الدولــي نظريــة 
أكثــر مــن مهمــة أحــوج مــا نكــون إليهــا  اليــوم فــي ظــل مــا يكابــده الوطــن العربــي عمومــاً و القطــر 
العربــي الســوري خصوصــاً مــن أزمــات مختلفــة علــى كافــة الأصعــدة الاقتصاديــة والاجتماعيــة 
ــي  ــي كان أم محل ــن مســتثمر أجنب ــم م ــا، فك ــة منه ــى الثقافي ــة وحت والعســكرية والسياســية والبيئي
ــات ســوف يقاضــي  ــتعلة بالأزم ــي المناطــق المش ــتثمارية للأضــرار ف ــاريعه الاس تعرضــت مش
ــة  ــة والمعامل ــة الكامل ــن الحماي ــئول الأول عــن تأمي ــا المس ــتثمار باعتباره ــة للاس ــة المضيف الدول

العادلــة لهــذه الاســتثمارات ؟؟ 

ــهولة  ــه بس ــروج من ــتطيع الخ ــن تس ــي ل ــأزق قانون ــام م ــها أم ــدول نفس ــذه ال ــنجد ه ــا س وهن
ــة  ــم أو الهيئ ــام المحك ــة الضــرورة أم ــع بحال ــال الدف ــن إعم ــي يتق ــوي وذك ــي ق ــود محام إلا بوج
التحكيميــة كأحــد أقــوى الدفــوع القانونيــة التــي يمكــن أن تســاعد الدولــة المضيفــة فــي تبريــر أي 

ــذا المســتثمر. ــل تجــاه ه ــاع عــن الفع ــل أو الامتن ــا ســواء بالفع خــرق لالتزاماته

property shall never in any circumstances be occupied or disturbed« , also In case of  
Noble Ventures v Romania )2005( the  ICSID court said that : »full protection and 
security is not a strict standard, but one requiring due diligence to be exercised by the 
State« . for more see Schreuer, Christoph , Full protection and security ,) journal of 
international dispute settlement , 2010( , p. 15.

(1( Idem, P. 15 , Transferred from :  Dolzer, Rudolf & Schreuer, Christoph ,Principles of 

International Investment Law , )Oxford  University Press :UK ,  2008 ( ,  p.149+ 150 
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 إذ ســلطت هــذه الدراســة القانونيــة الضــوء علــى شــروط وموانــع تطبيــق نظريــة الضــرورة 
ــم  ــام المحك ــا أم ــي لإعماله ــاس القانون ــت الأس ــا عالج ــتثمار كم ــة للاس ــة المضيف ــل الدول ــن قب م
وفقــاً لــكل حالــة علــى حــده، والأهــم مــن هــذا وذاك أنهــا حــددت الآثــار القانونيــة لتحققهــا لناحيــة 
قيــام مســؤولية الدولــة مــن عدمهــا؛ وكل ذلــك فــي ضــوء قواعــد لجنــة القانــون الدولــي المتعلقــة 
بمســؤولية الدولــة عــن فعلهــا غيــر المشــروع التــي تبنتهــا الجمعيــة العموميــة فــي الأمــم المتحــدة 
ــدة  ــة الجدي ــج القانوني ــن النتائ ــة م ــى جمل ــة إل ــذه الدراس ــد خلصــت ه ــام 2002م، وق ــة ع صراح

ــي :  ــى النحــو التال وأوصــت بمجموعــة مــن المقترحــات عل

النتائج: 

ــز . 1 ــى حي ــا إل ــرورة وإبرازه ــة الض ــورة نظري ــي ببل ــتثماري الدول ــم الاس ــهم التحكي أس
الوجــود القانونــي وعــزز ذلــك تقنيــن هــذه النظريــة بقواعــد لجنــة الأمــم المتحــدة المتعلقــة 
ــة  ــى العلاق ــقاطها عل ــا اس ــي يمكنن ــروع والت ــر المش ــا غي ــن فعله ــة ع ــؤولية الدول بمس
ــة  ــون الأرضي ــرة تك ــي كل م ــتثمار ف ــة للاس ــة المضيف ــتثمر والدول ــن المس ــة بي القانوني

ــك. ــأة لذل ــة مهي القانوني

يعيـش القطـر العربـي السـوري ومنذ عام 2011 بحالة ضرورة اسـقاطاً علـى نص المادة . 2
25 مـن قواعـد الأمـم المتحـدة المتعلقة بمسـؤولية الدولة عن فعلها غير المشـروع. 

يحــق للدولــة الســورية الدفــع بالضــرورة فــي النزاعــات الاســتثمارية أمــام هيئــات التحكيم . 3
تجــاه المســتثمر الأجنبــي الــذي تأثــرت اســتثماراته بفعــل الأزمة الســورية.

إن تحقـق حالـة الضـرورة وإن كان ينفـي عـدم مشـروعية الفعـل أو الامتنـاع عـن الفعـل . 4
الـذي اتخذتـه الدولـة المضيفة للاسـتثمار تجاه المسـتثمر إلا أنه لا يمكـن أن يعفيها كلياً من 
تعويض المسـتثمر الأجنبي الذي تأثرت اسـتثماراته على أراضيها وفقاً للأسـس والقواعد 

القانونيـة العامـة التـي تمليهـا بالدرجة الأولى اعتبـارات العدالة والمنطـق القانوني. 

التوصيات: 

ــتثمار . 1 ــن الاس ــكام قواني ــي أح ــر ف ــادة النظ ــى إع ــاً عل ــرب عموم ــرعين الع ــث المش ح
الوطنيــة لديهــا بمــا يتناســب مــع تطــورات الاقتصاديــة والسياســية فــي المنطقــة العربيــة 
ــم وحــث المشــرع الســوري خصوصــاً علــى إعــادة النظــر بالمرســوم التشــريعي  والعال

ــة:  ــة الســورية لجه ــة العربي ــي الجمهوري ــام 2007 الناظــم للاســتثمار ف ــم 8 لع رق

 تمييز الاستثمار الوطني عن الاستثمار الأجنبي وإفراد كل منهما بأحكام خاصة به	 
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ــراغ 	  ــة الف ــون حال ــي لا تك ــة ك ــة وواضح ــكام مفصل ــرورة بأح ــة الض ــي نظري تبن
ــا. ــن أحكامه ــل م ــي للتنص ــتثمر الأجنب ــام المس ــة أم ــك حج ــريعي ذل التش

الجمهورية . 2 وفي  عموماً  العربية  الدول  في  الاستثمارية  السياسات  برسم  المعنيين  حث 
العربية السورية خصوصاً على إدراج نظرية الضرورة وما تولده من آثار قانونية على 
كل من المستثمر والدولة المضيفة للاستثمار في جميع الاتفاقيات الاستثمار الثنائية التي 

تبرمها مع أي دولة أخرى ولاسيما في المرحلة القادمة مرحلة إعادة الإعمار. 

حــث الــدول العربيــة علــى الاســتفادة مــن تجربــة دولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة فــي . 3
هــذا المجــال ولاســيما مؤخــراً مــع صــدور قانــون الاســتثمار الأجنبــي المباشــر رقــم 19 
ــز اســتقطاب للاســتثمار  ــارات كمرك ــة الإم ــة دول ــادف لترســيخ مكان ــام 2018 م اله لع

الأجنبــي علــى المســتويين العربــي والعالمــي. 

قائمة المصادر والمراجع:

أولاً- المراجع العربية: 

الكتب: 
المعجم الوسيط، مكتبة الشروق الدولية، ط2، مصر، 1425 هـ / 2004 م.. 1
أبو الوفا، د. أحمد، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1980م.. 2
أبو الوفا، د. أحمد، المرافعات المدنية التجارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1980 م.  . 3
الأسعد، د. بشار، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2006م. . 4
السـيد الحـداد، د. حفيظـة، العقود المبرمة بين الدول والأشـخاص الأجنبية، منشـورات الحلبـي الحقوقية، بيروت، . 5

2002 م. 

بـن أحمـد الشـعلان، فهد، إدارة الأزمة )الأسـس – المراحل – الآليات(، منشـورات أكاديميـة نايف العربية للعلوم . 6
الأمنية، الرياض، 1423 هـ. 

بـن عبـد القـادر قوتـه، د. عـادل، أثـر العـرف وتطبيقاتـه المعاصرة في فقـه المعامـلات المالية، المعهد الإسـلامي . 7
للبحـوث والتدريب، جـدة، 2007 م. 

حـرب محيسـن، د. إبراهيـم، النظريـة العامـة للدفـوع المدنيـة )دراسـة مقارنـة(، دار الفـلاح للنشـر والتوزيـع، . 8
م.  2008 الأردن، 

سـرحان، د. عبـد العزيـز، القانـون الدولـي العـام فـي أحـكام المحاكـم ومـا جـرى عليـه العمـل فـي مصـر، دار . 9
النهضـة العربيـة، القاهـرة، 1973 م.

سيف، رمزي، الوجيز في قانون المرافعات المدنية والتجارية، النهضة العربية، القاهرة، 1957 م.. 10
صادق أبو هيف، د. علي، القانون الدولي العام، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1962 م.. 11
صلاح مطر، لين، معجم المصطلحات القانونية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 2011-م.. 12
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عبـد الحكـم، فـودة، الموسـوعة الشـاملة فـي الدفـوع والدفاعـات، المكتـب الفنـي للموسـوعات القانونيـة، ج1، . 13
م.  2007 الاسـكندرية، 

غنـام، د. شـريف، أثـر تغييـر الظـروف فـي عقود التجـارة الدولية )أثر القـوة القاهـرة وال Hardship على تنفيذ . 14
العقـود الدولية(، أكاديمية شـرطة دبـي، ط1، 2009/2010 م. 

مسعود، جبران، المعجم الرائد، ط 6، مجلد 1، دار العلم للملايين، لبنان، 1999 م.  . 15
نخلـة، موريـس والبعلبكـي، روحـي ومطـر، صـلاح، القامـوس القانونـي الثلاثـي، منشـورات الحلبـي الحقوقيـة، . 16

بيـروت، 2002م.
هندي، أحمد، أصول المحاكمات المدنية، الدار الجامعية، بيروت، 1989م.. 17

الرسائل العلمية: 

الدكتوراه: 
هـواري، بلحسـان، تسـوية المنازعـات الاقتصاديـة الدوليـة، أطروحـة دكتـوراه فـي قانـون العلاقـات الاقتصادية . 18

www.e- : الدوليـة، جامعـة مسـتغانم، الجزائـر، 2017 – متاحـة بنسـختها الإلكترونيـة علـى الرابـط التالـي
biblio.univ-m0sts.dz

الماجستير : 
جميـل اللـوزي، أنـس، مفهـوم الضـرورة العسـكرية فـي القانـون الدولـي الإنسـاني، رسـالة ماجسـتير، جامعـة . 19

2014 م. الشـرق الأوسـط، الأردن، 
عبـد اللطيـف خالـد حمـد، ابتسـام، الدفـوع فـي إجـراءات التقاضـي المدنـي، رسـالة ماجسـتير– جامعـة النيليـن، . 20

الخرطـوم، 1438 هــ/ 2017 م.

المقالات والنشرات: 
إشـراقية، د. أحمـد، تصنيـف النزاعـات المسـلحة بيـن كفاية النـص والحاجة إلـى التعديل، ورقة بحثيـة مقدمة إلى . 21

مؤتمـر التطبيـق الأميـن للقانـون الدولي الإنسـاني المنعقد في جامعة العلـوم التطبيقية الأردنيـة الخاصة، بيروت، 
7/3/2016 م.

دراجـي، د. إبراهيـم، المسـؤولية الدوليـة، الموسـوعة العربيـة، هيئـة الموسـوعة العربيـة، رئاسـة الجمهوريـة . 22
العربيـة السـورية، ط/1، مـج 18، 2010 م. 

رفيقـة، د. قصـوري وطالـب، عيـواج، النظـام القانونـي لعقـود الاسـتثمار الأجنبـي، مجلـة جامعـة خنشـلة باتنـة، . 23
الجزائـر، العـدد 5، 2016 م.

محمـد مرسـي، محمـد مرسـي، إدارة الأزمـات العسـكرية، مقـال منشـور بتاريـخ 8/11/2008 م علـى الموقـع . 24
    www.midad.com التالـي: 

مشـهور الجـازي، د. عمـر، التحكيـم فـي منازعـات عقـود الاسـتثمار، بحث علمي قانوني منشـور فـي مجلة نقابة . 25
المحاميـن الأردنييـن، العـدادان 9 و10 لعام 2002 م.

يازجـي، د. أمـل، النزاعـات المسـلحة غيـر ذات الطابـع الدولـي بين الحرب الأهليـة والنزاع المسـلح غير الدولي . 26
مفاهيـم أساسـية، مجلـة جامعـة دمشـق للعلوم الاقتصادية والقانونية، تاريخ اسـتلام البحـث 1/11/2017 م، تاريخ 

الموافقة على النشـر 6/12/2017م.
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Transliteration Arabic References:            :الترجمة الصوتية لمصادر ومراجع اللغة العربية
Alkutub:
1.  almu’jam alwaseet, maktabat alshurouq aldawliyah, t.2, Misr, 1425 h / 2004 m. 
2. ‘Abu Alwafaa, Dr. ‘Ahmad, nadhariyat aldufou’ fi qanoun almurafa’at, munsha’at 

alma’arif, Al’iskandariyah, 1980m. 
3. Abu Alwafaa, Dr. Ahmad, almurafa’aat almadaniyah altijaariyah, munsha’at 

alma’aarif, Al’iskandariyah, 1980 m. 
4. Al’as’ad, Dr. Bashshaar, ‘uqoud alistithmaar fi al’ilaqaat aldawliyah alkhassah, 

manshouraat alhalaby alhuqouqiyah, Bairout, 2006 m. 
5. Alssayid Alhaddaad, Dr. Hafeedhah, al’uqoud almubramah bain aldduwal wa 

al’ashkhaas al’ajnabiyah, manshourat alhalaby alhuqouqiyah, Bairout, 2002 m. 
6. *Bin ‘Ahmad Alsha’laan, Fahd, ‘idarat al’azmah )al’usus - almarahil – al’aaliyaat(, 

manshouraat ‘akadeemiyat nayif al’arabiyah lil’uloum al’amniyah, Alriyad, 1423 h.
7.  bin ‘Abd Alqadir Qoutah, Dr. ‘Adil, ‘athar al’urf wa tatbeeqaatuh almu’aasirah fi 

fiqh almu’aamalaat almaliyah, alma’had al’islamy lilbuhouth wa alttadreeb, Jidaah, 
2007 m. 

8. Harb Muhaisin, Dr. Ibrahim, alnadhariyah al’aammah lildufou’ almadaniyah )dirasah 
muqaaranah(, dar alfalah lilnashr wa altawzee’, Al’urdun, 2008 m. 

9. Sarhaan, Dr. ‘Abd Al’aziz, alqanoun aldawly al’am fi ‘ahkaam almahakim wa ma 
jaraa ‘alaih al’amal fi Misr, dar alnahdah al’arabiyah, Alqahirah, 1973 m. 

10. Saif, Ramzy, alwajeez fi qanoun almuraafa’aat almadaniyah wa altujariyah, alnahdah 
al’arabiyah, Alqahirah, 1957 m.

11.  Sadiq ‘Abu haif, Dr. ‘Aly, alqanoun alddawly al’aam, munsha’at alma’aarif, 
Al’iskandariyah, 1962 m.

12.  Salah Mutar, Leen, mu’jam almustalahaat alqanouniyah, manshouraa alhalaby 
alhuqouqiyah, Bairout -2011m. 

13. ‘Abd Alhakam, Foudah, almawsou’at alshaamilah fi aldufou’ wa alduf’aat, almaktab 
alfanny lilmawsou’aat alqanouniyah, j1, Al’iskandariyah, 2007 m. 

14. Ghannam, Dr. Shireef, ‘athar taghayur aldhurouf fi ‘uqoud altijarah aldawliyah )‘athar 
alquwwah alqahirah wa al Hardship ‘ala tanfeeth al’uqoud aldawliyah(, ‘akadeemiyat 
shurtat Dubay, t1, 2009/2010 m.

15.  Mas’uoud, Jabraan, almu’jam alraa’id, t6, mujallad 1, dar al’ilm lilmalaayeen, 
Lubnan, 1999 m. 

16. Nakhlah, Mourees wa Alba’labaky, rouhy wa matar, Salah, alqamous alqanouny 
alththulaathy, manshourat alhalaby alhuqouqiyah, Bairout, 2002m.
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17.  Hindy, ‘Ahmad, ‘usoul almuhakamaat almadaniyah, alddaar aljami’iyah, Bairout, 
1989m.

Alrasaa’il Al’ilmiyah:
Alduktourah: 
18. Hawary, Bilhassaan, taswiyat almunaza’at al’iqtisadiyah aldawliyah, ‘utrouhat 

duktourah fi qanoun al’ilaaqaat al’iqtisadiyah aldawliyah, jami’at Mustaghanim, 
Aljaza’ir, 2017 - mutahah bi nuskhatiha al’iliktrouniya ‘ala alrraabit altaaly : www.e-
biblio.univ-m0sts.dz  

Almaajister: 
19. Jameel Allouzy, ‘Anas, mafhoum alddarourah al’askariyah fi alqanoun aldawly 

al’insany, risalat majistiyr, jami’at alsharq al’awsat, Al’urdun, 2014 m. 
20. ‘Abd Allateef Khalid Hamad, ‘Ibtisaam, alddufou’ fi ‘ijra’aat alttaqaady almadany, 

risalat majistiyr- jami’at Alnneelain, Alkhurtoum, 1438 h/ 2017 m. 

Almaqaalaat wa Alnasharaat: 
21. ‘ishraaqiyah, Dr. ‘Ahmad, tasneef alnnizaa’aat almusallahah bain kifayat alnas wa 
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Abstract:

In light of the economic extroverted and international commerce 
liberation movement which was accompanied with flexibility in material 
and human funds transmission, a particular relationship emerged in the 
field of law in the form of international investment relation which is divided 
into direct investment )FDI( or indirect investment )Portfolio(. This kind of 
relation has generated a new legal problematic that the national judicature 
and legislator failed to solve, which, in turn, motivated the arbitration 
to find a reasonable solution to it. As a result, international investment 
arbitration came into legal existence and served as a cornerstone for the rise 
of international investment law. Perhaps one of the theories that established 
this type of arbitration is the theory of necessity as one of the most important 
legal defenses before the arbitral tribunals. This is often resorted to by the 
state restricting investment to justify the act or refrain from the act that 
constitutes a breach of its obligations towards the foreign investor regardless 
of the nature of these obligations. Actually, the importance of this study is 
further validated by the critical stage experienced by the Arab countries in 
general and the Syrian Arab country in particular, which directly affected 
foreign investments throughout the Syrian territory, especially as the 
country is approaching the stage of reconstruction and attraction of foreign 
investments. We will address, for instance, the possibility of the Syrian 
state benefiting from the theory of necessity to justify its position towards 
foreign investors, whose investments were negatively affected by the crisis, 
from the theoretical and practical perepectives, using a systematic, legal, 
and scientific method.

Keywords: Necessity Theory, Investment, Legal Responsibility.


