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الكهرʪئية المبرمة مع الشـركات الاسـتثمار الأجنبيـة  لقد اخترʭ التكييف القانوني لعقود استثمار الطاقة

أذ  موضـوع البحــث بســبب الأهميــة الكبــيرة الــتي يحظــى đـا هــذا العقــد علــى الصــعيد القــانوني والاقتصــادي،
يعــد مــن العقــود الاســتثمارية الــتي يقــوم عليهــا اقتصــاد البلــد وخاصــة في العــراق وكثــرة ابــرام العقــود مــن هــذه 

ممـــا أدى ذلـــك ʪلفقـــه الى الاخـــتلاف في تحديـــد التكييـــف  عـــدم تنظـــيم المشـــرع لهـــا،الشـــاكلة، فضـــلا عـــن 
القــانوني له،ولقــد انقســم الفقــه علــى نفســه بصــدد اعتبــار عقــود اســتثمار الطاقــة الكهرʪئيــة بوجــه عــام مــن 

ض عقود القانون الخاص، او من عقود القانون العام. ولم تقتصر الآراء على هـذين المحـورين بـل ذهـب الـبع
الى اعتباره عقداً ذا طبيعة خاصة، لذلك نرى ان نفصل ذلك في ثلاثة مباحث، نتناول في المبحث الاول 
التكييــف بوصــفه عقــداً ادارʮً، امــا المبحــث الثــاني بوصــفه مــن عقــود القــانون الخــاص امــا المبحــث الثالــث 

ون كــل اتجــاه ثم بيــان فســنبين بــه الــرأي القائــل ʪنــه عقــد ذو طبيعــة خاصــة، وذلــك مــن خــلال بيــان مضــم
مع إعطاء نبـذه  الحجج التي استند عليها،مع الأخذ ʪلمقارنة لتحديد الإحكام التي يمكن أن تنسجم معه،

ومـا  ثم نختم كلامنـا بخاتمـة تتضـمن مـا اسـتنتجناه مـن البحـث، عن ماهية عقود استثمار الطاقة الكهرʪئية،
 م مع هذا العقود.نقترحه في تحديد التكييف القانوني الأكثر انسجا

                                                        
 (ع).جامعة اهل البيتالقانون /  كلية - ١
 (ع). كلية القانون /جامعة اهل البيت - ٢
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 ٢١ :العدد

Abstract 
We chose legal qualification for decades electric power contracts with 

foreign investment companies to invest in question because of the great 
importance attached to this contract, the legal and economic level, as one 
of the investment contracts on which the country's economy, especially in 
Iraq and the large number of contracts of this way, as well as the failure to 
regulate the legislator her, which resulted in jurisprudence to determine the 
difference in the legal qualification to him, and I've split the doctrine itself in 
the process of considering the electric power investment contracts 
generally private law contracts, or common law contracts. Opinions were 
not limited to these two axes and some even went to be considered a 
contract of special nature.  

 المقدمة
الاقتصادي وخاصة ان التكييف القـانوني لمثـل  الصعيد على كبيرة أهمية له موضوعًا هذا البحث يعالج

ʪرزةَ لأĔـــا عقـــود ذات طبيعـــة خطـــرة كـــون محلهـــا هـــي الطاقـــة الكهرʪئيـــة وهـــي  هـــذه العقـــود يحتـــل مكانـــةَ 
  صة، وخاصة الاحتياجات الكبيرة لها في الوقت الحاضر.منتجات خطرة بطبيعتها وتحتاج الى عناية خا

عقـود اســتثمار الطاقـة الكهرʪئيــة لابـد مــن إعطـاء نبــذه عــن التكييـف القــانوني للكـن وقبـل بــدأ الكـلام 
عن ماهية هذه العقود أي عقود استثمار الطاقة الكهرʪئية،حيث عمدت أغلب الدول و منها العراق إلى 

وذلك مـن أجـل تطـوير  ستثمار الطاقة الكهرʪئية والتي هي ما أحوج لها نحن اليوم،ن عقود ام إبرام الكثير
 غم من عدم وجود تعريفٍ لر وʪ المتخصصة بذلك،الأجنبية لها مع الشركات  الاقتصاديالواقع الصناعي و 

ع ʫبـع نجد هناك من عرفه ϥنه (تلك العقود التي يكون احـد أطرافهـا دولـة ʭميـة أو مشـرو نا واضح له،لكن
 . )٣(الطاقة الكهرʪئية) استثمارإليها، ويكون محلها منصباً على نطاق التنمية كعقود 

برم ما بين الدولة أو ت اد كوĔو ويتضح لنا من هذا التعريف السمات الأساسية التي تتمتع đا هذه العق
التعريـف إلى  أشـارهعـدم  عامـة ʫبعـة لدولـة أجنبيـة ʪلـرغم مـن أو خاصـة أحدى هيئاēا التابعة لهـا و شـركة

ــد وضـــخامته، ــه الشـــركات المحليـــة لمـــا يحتـــاج إلى  ذلك،بســـبب طبيعـــة هـــذا العقـ والـــذي غالبـــاً لا تقـــوى عليـ
ـــدى الشـــركات  كوĔـــا متخصصـــة بـــذلك،مع   الأجنبيـــةإمكانيـــات كبـــيرة وتكنولوجيـــا متطـــورة لا تتـــوفر إلا ل

 ن الناحية العملية والواقعية. م اً إمكانية أن يكون المستثمر شخصاً طبيعياً وأن كان ʭدر 
أذ أن موضوع هذا العقد ينصب على التنمية الاقتصـادية للدولـة وخاصـة أنـه يـرد علـى محـل ذو طبيعـة 

سواء من حيث  خاصة وهو الطاقة الكهرʪئية التي تعُد من المنتجات الخطرة والتي تحتاج إلى عناية خاصة،
لمنشـآت الخاصـة đـا، والـذي يسـتمر خـلال فـترة زمنيـةً طويلـة مواصـفاēا أو نوعيـة المعـدات الخاصـة đـا،أو ا
                                                        

يــة القــانون، جامعــة ينظــر حيــدر عجيــل فاضــل، المبــادئ العامــة للقــانون كمصــدر للقــانون الــدولي العــام، رســالة ماجســتير، كل -٣
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لأنـــه يتضـــمن بنـــاء منشـــآت وتجهيـــزات دائمـــة إلى حـــين انتهـــاء مـــدة العقـــد أي يعتـــبر مـــن العقـــود مســـتمرة 
ــية  ـــــــة لشخصـــــ ـــــائية، والاعتباري ــث سمـــــــة الرضــ ـــــ ــن حي ــة مـــــ ــائص العامـــــ التنفيـــــــذ، فضـــــــلاً عـــــــن تمتعـــــــه ʪلخصـــــ

  تيبه العديد من الالتزامات، وتحميل المخل đا التعويض المناسب.الطرفين،وإلزاميته،هذا إضافة إلى تر 
ʪلتكيف  أذ يقصد موضوع بحثنا وهو بطبيعةٍ قانونيةٍ خاصةتمتاز وان عقود استثمار الطاقة الكهرʪئية 

 عنــه، والقــانونإلى نظــام قــانوني معــين يحــدد طبيعتــه والحقــوق والالتزامــات الناشــئة  رده(للعقــد هــو  القــانوني
 . )٤(القضائي الذي يخضع له في المنازعات الناشئة عنه)  يحكمه، والنظاملذي سوف ا

إذ أĔــا لم  الحساســية،شــديدة  الطاقــة الكهرʪئيــة مســألةٍ  قــود اســتثمارالقــانوني لع تكييــفال ويعُــد تحديــد
 فيطــرَ بـين  صـاديةالقانونيــة والاقتبــل إن التفـاوت في المراكـز  سياسـية،قانونيــة أو مسـألة  اعتبـاراتد مجـرد تعُـ

 العقـد،الطـرف الضـعيف في  ϥنـه) والإحساس المتبـادل لكـل مـنهم الكهرʪئية (عقود استثمار الطاقةالعقد 
 العقـــد وضـــع نظـــام يحميـــه مـــن خـــلال تكييـــفمـــن طــرفي العقـــد كـــل طـــرف دفـــع  ممـــا حمايتـــه، والــذي تجـــب 

 ويحميها.  يضمن مصالحهبتكييفٌ 
فقــه في مســألة تحديــد طبيعــة هــذا العقــد، فهنــاك مــن يــراه ذا لــدى ال اخــتلافممــا أدى ذلــك إلى نشــوء 

إدارية، لاسيما ʪلنسبة للعقود التي تبرمها الدولة، أو الأجهزة التابعة لها، وهو الفرض الغالـب لـدى  طبيعةٍ 
أخـر إلى إضـفاء الطبيعـة الخاصــة عليـه، بسـبب كــون  اتجــاهالـدول الناميـة لحمايـة مصــالحها، في حـين ذهـب 

في العقـد سـوف تلجـأ في تعاقـدها إلى الوسـائل الخاصـة الموجـودة في القـانون  طرفـاً و إن كانت  الدولة حتى
يقـــع مـــن العقـــود المســـماة الـــتي نظمهـــا  قتصـــادية لهـــا، ومـــن ثم ضـــمن أي عقـــدٍ لتحقيـــق التنميـــة الاالخـــاص 

 المشرع،بسبب كونه من العقود التي لم ينظمها المشرع بقانون. 
العقــود، بســبب المشــاكل الكبــيرة الــتي تواجــه  في التكييــف القــانوني لهــذهلــذلك كــان اختيــارʭ البحــث 

المســتفيد خاصــة عنــد ابــرام في هــذا العقــد وهــذا مــا يحصــل في اغلــب الاحيــان، فضــلا عــن الطبيعــة الخطــرة 
 للطاقة الكهرʪئية والتي تعد الغاية المنشودة من وراء ابرام مثل هكذا عقود. 

 حيـث مـن وخاصـة، الموضـوع لهـذا بحثنـا عنـد واجهتنـا الـتي صـعوʪتال في تكمن البحث مشكلة إن و
بحـث التكييـف فيهـا علـى وجـه  حيـث مـن و ذاēـا العقـود حيـث مـن سـواء الخصـوص đذا الدراسات ندرة

 ذكـــر دون العقـــود جميـــع علـــى تطبـــق الـــتي العامـــة المبـــادئ ذكـــر علـــى العراقـــي المشـــرع واقتصـــار، الخصـــوص
 الكهــرʪء وزارة قبـل مــن أبرمـت الاسـتثمار الــتي عقـود أحكامــه في تنظـيم عــدم مـع و،العقــد هـذا خصوصـية

 نحـن وخاصـة،محاورها مـن العديـد في والخلـل الـنقص وجـود مع الشركات الاجنبية المتخصصة، ومـع العراقية
قصرʭ البحث فقـد علـى التكييـف هـذه العقـود لنـدرة الدراسـات فيـه مـن جهـة،ولإعطاء صـورة واضـحة  قد

 الحيـاة ظـروف وخاصـة ان هـذه المواضـيع حـديث العصـر ومتجـدده بتجـدد حكـام تكيفهـا،ومتكاملة عـن ا
 الأمــر العقــود علــى الالزاميــة صــفة اضــفاء في كبــيراً دوراً يلعــب أن التكييــف إلى ʪلإضــافة هــذا وحاجاēــا.

 تنفيذها.  يساعد على الذي

                                                        
 .٨٧، ص٢٠١١ ،زين الحقوقية، عمان ينظر د. بشار الأسعد، عقود الدولة في القانون الخاص، الطبعة الثانية، منشورات -٤
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 ٢١ :العدد

 المــدني القــانون بــه أخــذ مــا مقارنــة خــلال مـن مقــارʭً  منهجــاً  انتهجنــا فقــد البحــث مــنهج بخصــوص إمـا
الفرنسـي  دنيالمـ وقانون المصري دنيالم قانون على أقتصر الأمر والذي المقارن التشريع به جاء ما و العراقي

 إلى الإشارة مع و هذه العقود أصلا، العراقي ينظم المشرع لم وما جاء به أصحاب القانون الإداري، والذي
 موقـف إهمـال عـدم مع،الدوليـة العقـود مـن يعـد إنـه ذه العقود،وخاصـةđـ الخاصة الدولية والأعراف القواعد
 اسـتثمار عقـود مـن العمليـة التطبيقـات إلى الإشـارة عـن فضـلاً  وهذا،بصـدده القرارات ندرة مع منه القضاء
 . الكهرʪئية الطاقة

موضـوع نقسـم  ا ولغرض تحديد التكيف القـانوني لعقـود اسـتثمار الطاقـة الكهرʪئيـة سـوفنيارϦ لذلك
الثــاني  بحــثأمــا الم الإداريــة،القائــل ʪلطبيعــة  الاتجــاه ثلاثــة مباحــث نتنــاول في المبحــث الأول البحــث إلى
أمــا المبحــث الثالــث نتنــاول فيــه الــرأي الــراجح لتحديــد تكيفــه  الخاصــة،القائــل ʪلطبيعــة  الاتجــاهنتنــاول فيــه 

 بحثنـــا خـــلال مـــن لهـــا توصـــلنا المقترحـــات الـــتيوالتوصـــيات و  النتـــائج أهـــم تتضـــمن الـــتي الخاتمـــة ثم القـــانوني،
 التوفيق.  ولي هذا، والله المتواضع

 المبحث الأول: عقود استثمار الطاقة الكهربائية عقود إدارية 
ذهــب اتجــاه مــن الفقــه المقــارن إلى اعتبــار عقــود التنميــة الاقتصــادية الــتي تكــون الدولــة أو إحــدى لقــد 

وذلـك مـن خـلال  الكهرʪئيـة اسـتثمار الطاقـة ومنهـا عقـودالعقود الإداريـة  الهيئات التابعة لها طرفاً فيها من
تكييفــه ثم بيــان اهــم  الاعتمــاد علــى حجــج معينــة لهــا لــذلك ســوف نتنــاول مضــمون هــذا الاتجــاه في تحديــد

  - استند عليها وذلك في مطلبين وعلى النحو التالي:الحجج التي
 قة الكهربائية عقودا ادارية اـِّطلب الأول: محتوى كون عقود استثمار الطا

يئات الهتكون الدولة أو إحدى التنمية الاقتصادية التي عقود اعتبار من الفقه المقارن إلى  اتجاهذهب ي
  .)٥(الطاقة الكهرʪئية)  استثمارد و عقومنها (من العقود الإدارية  هاالتابعة لها طرفاً في

عـام، علـى أسـاس إن هـذا العقـد يتشـابه أو يتماثـل أي إĔا تنضـوي تحـت طائفـة عقـود القـانون البمعنى 
أجهزēـا طرفـاً  أو احـدفي كـون هـذه العقـود غالبـاً مـا تكـون الدولـة  ويكمن السـبب ،)٦(مع العقد الإداري 

فيها كالوحدات الإدارية في الدول الفدرالية، إضافة إلى الشركات العامة،وهذا هو حال الـدول الناميـة الـتي 
الطاقـة الكهرʪئيـة مـن أجـل دفـع عجلـة  اجـل الحصـول علـى، مـن سـتثمرينات مـع المتدخل في هذه العلاقـ

                                                        
5-Asante ,(S.) stability of contractual relations in the transnationall investment 

process,I.C.L.Q.,vol.28,july oral part.1979 P. 401. 
، بـيروت لبنـان، منشـورات الحلـبي الحقوقيـة،بـدون طبعة ،المبرمـة بـين الـدول و الأشـخاص الأجنبيـة العقـود ،د. حفيظـة السـيد حـداد

عقـــود التنميـــة الاقتصـــادية في القـــانون  ،د. عبـــد الحكـــيم مصـــطفى - ٨٩ص ،مصـــدر ســـابق ،د. بشـــار الأســـعد - ،٤٦٢ص ،٢٠٠٣
قضــاء المشــروعية وفلســفة الانفتــاح الاقتصــادي في  ،د. عبــد المــنعم محفــوظ - .٤١ص ،١٩٩١ ،القــاهرة ،كتبــة النصــرم ،الــدولي الخــاص

  .٤١١ص  ،١٩٨٤ ،القاهرة ،عالم الكتب ،الطبعة الأولى ،مصر
، جامعـة بغـداد، ينظر في تحديد مفهوم والمعيار المميز للعقد الإداري د. محمود خلف الجبوري، العقـود الإداريـة، بيـت الحكمـة -٦
 .١٢٩، ص١٩٨٩
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التنمية الاقتصادية وتطوير اقتصادها، حيث إن هذه الدول تسـعى مـن وراء دخولهـا هـذه العلاقـات تحقيـق 
د من العقد، أو أشباع الدولة والأفراهذا النفع العام، أو تسيير مرافق الدولة بصورة منتظمة خاصة بموضوع 

  هذه الخدمة.
اســتثمار نوعــاً مــا إلى الــرأي المتقــدم مــن اعتبــار عقــود  الفقهــاء العــراقيين مطابقــاً وقــد جــاء اتجــاه بعــض 

الطاقــة الكهرʪئيــة مــن  ود اســتثمارومنهــا عقــ لهــا،تبرمهــا الدولــة أو أحــد أجهزēــا التابعــة  بصــورة عامــة الــتي
تسـتند علـى حريـة المتعاقـدين أي مبـدأ سـلطان الإرادة ن عقود القانون الخـاص اأساس  إدارية، علىالعقود 

عكس الأولى حيـث تخضـع علـى حـد قـولهم إلى قـوانين معينـة وإتبـاع وسـائل وأسـاليب  له، علىوخضوعها 
 . )٧( وتضمينها شروط استثنائية العام،القانون 

سنفصـله في  العديـد مـن الحجـج في تبريـر هـذا التكييـف هـذا مـاالى ولقد اسـتند أصـحاب هـذا الاتجـاه 
 المطلب الثاني.

 اـِّطلب الثاني: اسانيد كون عقود استثمار الطاقة الكهربائية عقودا إدارية 
  العقــود، هــوعتمـد عليهــا الفقهــاء في إضـفاء الصــفة الإداريـة علــى هـذه أالحجــج والبراهـين الــتي  أهـم نَّ إ

ا سواء كان بصورة مباشرة أو غير التي تمارس عمله العقود،كون الدولة أو أحد أجهزēا طرفاً في مثل هذه 
مــن المعــايير  ويعــد هــذا شــرطاً أو معيــاراً  فيهــا،خاصــة في الــدول الناميــة الــتي تكــون لهــا خصوصــية  مباشــرة،

 . )٨(الإداري من غيره  المميزة للعقد
الطاقــة الكهرʪئيــة الــتي تبرمهــا الدولــة و إن كانــت في ظاهرهــا ēــدف إلى تحقيــق  اســتثمار عقــود إنَّ  و

في المقــام لهــا ، إلا إĔــا مــن نظــر الدولــة ēــدف إلى تحقيــق النفــع العــام والتنميــة الاقتصــادية ســتثمرربح للمالــ
الـــتي تبرمهـــا الدولـــة مـــع الأشـــخاص المعنويـــة أو  ســـتثمارأســـتند الفقـــه علـــى كـــون عقـــود الا قـــد و، )٩(الأول

ة في عقـود القـانون الخاص،مثـل ألوفـالمغـير ط و ضمن بنودها، أي الشر  الاستثنائيةالشروط تتضمن الطبيعة 
إعادة التوازن المالي ومفهوم السلطة  مبدأ أيضاً و وجود ، )١٠(وغيرهاومها الاعفاء من الضرائب المزاʮ العينة 

  .)١١(العامة 
فــان أعمــال نظريــة العقــد الإداري علــى (عقــد  عليهــا،ســتند أالــتي  الفقــه، والحجــجا تقــدم مــن رأي ممــ

تصـل إلى  (المسـتثمر) عطي الإدارة سلطات واسعة النطاق في مواجهة الطرف) يُ الطاقة الكهرʪئية استثمار

                                                        
ــام القــــانوني لعقــــد التجهيــــز، -٧ ـــم أمــــين التميمــــي، النظــ ـــر د.رعــــد هاشـ ــة الأولى، ينظـ ــراق، مكتبــــة الســــنهوري، الطبعــ  بغــــداد، العــ
ص  ،١٩٧٥ ،النجف، العامة مظاهر سلطة الإدارة في تنفيذ المقاولات و الأشغال ،د. رʮض عيسى الزهري - ٣١-٣٠ص ،٢٠١٢

٤٣. 
، و كـــذلك د. ثـــروت بـــدري، المعيـــار المميـــز للعقـــد الإداري، مجلـــة ٢٦٢. حفيظـــة الســـيد حـــداد، مصـــدر ســـابق، صينظـــر د -٨
 .١١٥ص ،١٩٥٧ ،العدد الأول و الثاني ،و الاقتصاد القانون
 .٤١٢ينظر د. عبد المنعم محفوظ، مصدر سابق،ص  -٩

مطبعة عـين ، الطبعة الرابعة ،العقود الإدارية ،و كذلك د. سليمان الطماوي،٩٣ص ،مصدر سابق ،ينظر د. بشار الأسعد -١٠
 .٥١ص،١٩٨٤ ،شمس

بـدون  ،عقـود الأشـغال العامـة و التحكـيم فيهـا ،وكذلك د. محمد عبد اĐيـد .٣٠ص ،مصدر سابق ،ينظر د. ثروت بدري -١١
 .٩٣ص ،٢٠٠٣ ،لبنان ،منشورات الحلبي الحقوقية ،طبعة
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 ٢١ :العدد

ϵ ا المنفردة دون أن تتحمل أدنى مسؤولية عما يصيب المدار حد الإلغاء أو تعديل العقدēضرر،من  ستثمر 
 . الحاكم للعقود الإدارية النظام وهذا كله بسبب تطبيق

إلا إننـا لا نتفـق معـه في كـون  والأسانيد التي أعتمـد عليهـا،الفقهي السابق ه وجاهة الاتجا ولكن ورغم
ســبب ذلــك  و  إدارʮً، عقــداً أجهزēــا مـع اĐهــزين  أحــدتبرمــه الدولــة أو  ذيعقـد تجهيــز الطاقــة الكهرʪئيــة الـ

 يها.عليه العمل في مثل هذا النوع من العقود التي تكون الدولة طرفاً فوسارَ يتنافى مع ما جرى  هذا كون
وقــد تكــون تــدخل في مفاوضــات  اجــل إبرامهــأ ومــنهــذه العقــود ن اʪلقــول علــى ذلــك  الــبعضيــرد و 
هذا من جانب، ومن  ،)١٢(من العقود  اوالتي قد لا توجد في غيره تستغرقها، المدة نسبياً من حيث طويلة

 لىيــؤدي ا عنــدما تكــون الدولــة أو احــد أجهزēــا طرفــاً في العقــد، ســوفʪلضــرورة جانــب أخــر، إنــه لــيس 
رغم بـالف) ١٣(لعقد، أي بسبب توفر شرط شخص من أشخاص القانون العـام على االصفة الإدارية  اءضفأ

د عقـداً إدارʮً، وذلـك تبعـاً للأسـلوب الـذي تتخـذه الإدارة في يعـُ أنـه لا من كون الدولـة طرفـاً في العقـد إلا
العامــة، إمــا الثــاني هــو أســلوب  إن لــلإدارة أســلوبين مــن التعاقــد، الأول هــو أســلوب الســلطةإذ تعاقــدها، 

العـادي في العقـد وتتصــرف ϥسـلوب المسـاواة القانونيــة وفي نطـاق القـانون الخــاص بعيـداً كـل البعــد  المتعاقـد
عـن مبـدأ السـلطة العامـة والسـيادة الـتي تتمتـع đـا الإدارة، والـذي أضـحى مـن المبـادئ الـتي لا تتماشـى مـع 

  .)١٤(بصورة خاصة  ستثمرينامة، والتعامل مع المع متطلبات التنمية الاقتصادية بصورةٍ 
يضـفي عليـه الصـفة في العقـد كطرف وجود الدولة   أن مجرد التساؤل الذي يثار đذا الصدد، هللكن 

ــعاً لقواعـــد القـــانون العـــام؟ ــة ويجعلـــه خاضـ ــاؤل الى عـــدة  الاداريـ يـــذهب الفقـــه في الأجابـــه علـــى هـــذا التسـ
مــا لم يــتم إثبــات عكــس  الــتي تبرمهــا الإدارة أداريــه كــل العقــود  اعتبــارذهب إلى اتجاهــات، الاتجــاه الاول: يــ

بينما ذهب رأي  ،)١٥(لا يتمتع đا الطرف المقابل امتيازاتكوĔا تعمل بصفة سيادية وذات سلطة و   ذلك،
بسـبب كـون الإدارة  عليـه،وجود الإدارة طرفاً في العقد فقط لإضفاء الصفة الإداريـة الى أنه لا يكفي أخر 

. وهكـذا يتبـين )١٦(إدارʮً بسبب تعاقدها ϥسلوب القانون الخـاص العقد د مع ذلك لا يعُ  توجد، لكن قد
ودقيقـة كـون وجـود الدولـة طرفـاً في العقـد المـبرم مـع الشـركات لا يكفـي لإضـفاء  فاحصـةٍ  ومن خـلال نظـرةٍ 

ــ الإداريــة،الصــفة  وذلــك لتحقيــق هــذه الصــفة أخــرى  تــوافر شــروطٍ مــن د لابــُ كافيــاً، بــلد معيــاراً  أي لا يعُ
 حسب رأي الفقه أعلاه.

                                                        
 .١٧ص ،١٩٧٨ ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،لقانوني لعقد المفاوضات الدوليةالنظام ا ،سلامة ينظر د. أحمد عبد الكريم -١٢
ـــاً فيـــه يشـــترط الفقـــه لكـــي يكـــون -١٣ ـــة طرف ستضـــمن شـــروط  وأن ،يتصـــل ʪلمرفـــق العـــام وأن ،العقـــد إداري هـــو أن تكـــون الدول

د. ثــروت  ،٣٨ص ،مصــدر ســابق ،ان الطمــاويد. ســليم ،ينظــر ،اســتثنائية مثــل تعــديل العقــد ϵرادēــا المنفــردة أو الغــاء العقــد وغيرهــا
 .٦ص ،مصدر سابق ،البدري

ـــاقي -١٤ ــــاء مزيــــر فلحــــوظ - ،١١٢ص ،مصــــدر ســــابق ،ســــوادي ينظــــر د. عبــــد البـ ــود نقــــل ،د. وف ـــة في عقــ  المشــــاكل القانونيـ
 .١٤٠ص ،٢٠٠٨ ،لبنان ،منشورات الحلبي الحقوقية ،الطبعة الأولى ،التكنولوجيا إلى الدول النامية

 .١ص ،القاهرة بدون سنة ،المعيار المميز للعقود الإدارية ،د. محمد علي- ١١٥ص ،سابقت البدري، مصدر د. ثرو  -١٥
 .٧٢٧ص ،مصدر سابق ،الطماوي ينظر د. سليمان -١٦
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لعقد المميز  شرطاً من شروطيعُد العقد ʪلمرفق العام ليكون عقداً إدارʮً والذي  اتصالشرط بشأن أما 
ذلـك سـبب و الطاقـة الكهرʪئية، ود اسـتثمارالإداري فأنه لا يكفي وحده لإضـفاء الصـفة الإداريـة علـى عقـ

ممــا ʪلمرفــق العــام،  اتصــالهوب القــانون العــام بــل ϥســلوب القــانون الخــاص، رغــم قــد تتعاقــد الإدارة لا ϥســل
 .)١٧(إلى قواعد القانون الخاص العقد نفي الصفة الإدارية عنه و يخضع يس

ʪلمرفــق العــام  ســتثمرينالطاقــة الكهرʪئيــة الــذي تبرمــه الإدارة مــع الم ود اســتثماروعليــه فــأن اتصــال عقــ
وذلـك بسـبب لإضفاء الصفة الإدارية عليه وإخضاعه لقواعـد القـانون العـام،  غير كافٍ حسب رأي الفقه 

  في التعاقد.الخاص  القانونيسلوب الاتباع الإدارة أ
طـي الإدارة حـق ألوفـة في عقـود القـانون الخـاص كالشـروط الـتي تعُ المغـير  الاسـتثنائيةأما بشأن الشـروط 

ة المنفـردة دار نفيـذ التزامـه،أو حـتى إĔـاء العقـد و تعديلـه ʪلإتوقيع الجزاء على المتعاقد معها إذا ما أخل في ت
تها في عقــود فهــذه الشــروط لا يمكــن مصــاد نظــن ϥن، و )١٨(لهــا دون أن تتحمــل أدنى مســؤولية عــن ذلــك 

هـذا، بـل علــى الكهرʪئيـة محـل البحــث  الطاقـةود اســتثمار كعـسـتثمرين  الـتي تبرمهـا الدولــة مـع الم الاسـتثمار
عـدم وضـع مثـل هـذه الشـروط، بـل تعمـل علـى  أن الدول المتعاقدة تعمـل جاهـدة علـىالعكس من ذلك ف
ـــق التنميــــة لجــــذب الشــــركات  ـــم في ســــبيل تحقيـ ــوفير المميــــزات والضــــماʭت لهـ ــد معهــــا مــــن خــــلال تــ لتعاقــ

 . )١٩(لها الاقتصادية 
تها فد يمكـن مصـادالمعروفة في القانون العام الـتي تحتويهـا هـذه العقـو  الاستثنائيةإضافة إلى إن الشروط و 

 يتفـق فيهـا الطرفـان علـى إعطـاءمثـل عقـود الـتي على طبيعتها،أيضاً في إطار عقود القانون الخاص و تبقى 
 .)٢٠(يحددها الاطراف  بلا سبا لأحد المتعاقدين الحق في إĔاء العقد ϵرادته المنفردة

سواء كان مركزاً من الأخر  أقلوأحدهما غير متساوية أطراف ϥن الاختلال بمراكز الطرفين كوĔا رى ون
يـؤدي إلى الإخـلال ʪلعقـد لأن  ذلك من الناحية المعرفية أو الاقتصادية أو من ʭحية السلطات وغيرها لا

كما إن المساواة المطلوبة بين الطرفين من الناحية الاقتصادية ،  حتمية بصورةٍ  موجودٌ  التفاوت في العقود أمرٌ 
 التي تعتبرمن الناحية القانونية،و أنما المساواة المطلوبة في العقود هي ،العقد ةليست شرطاً من شروط صح

ــــودة في عقــــــ ـــتثمارموجــ ـــة الكهرʪئية، ود اســـ ـــات طويلــــــة دخــــــول  بســــــببالطاقـــ ــد في مفاوضـــ ــ ـــــراف العقــ أطـ
كمــا إنــه لا يوجــد نــص يلــزم الطــرفين    ،المدة،ومناقشــة شــروطه وعــدم فــرض شــرط مــن أحــدهم علــى الأخــر

  ا المطلوب هو توافق الإدارتين بشكل يحقق غاية الطرفين.كوĔما متساويين، وإنم

                                                        
 .٩٠ص ،مصدر سابق ،الحميد ينظر د. محمد عبد -١٧
 .١٧ص ،٢٠٠٢ ،ليبيا ،دار الكتب الوطنية ،الطبعة الأولى ،العقود الإدارية في القانون الليبي ،ينظر د. مازن ليلو راضي -١٨
 ،النظام القانوني لعقود البناء والتشييد والتسـليم والتملـك،د.محمد الروبي -،١٠٣ص ،مصدر سابق ،ينظر د. بشار ألأسعد -١٩

 .٩٥ص ،٢٠٠٥ ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،الطبعة الأولى
Ĕاء العقد ϵرادته المنفردة اذا اخـل في العقـد او Ϧخـر وغيرهـا حسـب الصلاحية لاحدهم من ا قد يتفق الطرفان على اعطاء -٢٠
ينظر د. ،والــذي يكــون في العقــود الــتي يكــون فيهــا احــد الاطــراف في المركــز اقــل مــن الاخــر الموجــود في العقــود القــانون الخــاص،اتفاقهم

 .٤٧٥- ٤٧٤حفيظة السيد الحداد، مصدر سابق، ص 
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 ٢١ :العدد

رف بشــروط الثبــات التشــريعي وشــروط ثبــات العقــد المعروفــة في فهنــاك شــروط تعُــمــا تقــدم إضــافة إلى 
على  نطاق العقود التي تبرمها الدول مع الشركات الأجنبية، والتي من شأĔا تجميد القانون واجب التطبيق

ن،ومنع سرʮنه أي التعديل عليه عندما يضر بمصلحة المتعاقد الأخـر تحقيقـاً لمصـلحة العقد من حيث الزما
العراقي حيث أشارت  الاستثمار) من قانون ١٣مثل المادة (و الطرف الأخر،وهذا ما أشارت إليه القوانين،

ررة (أي تعـــديل لهـــذا القـــانون لا يترتـــب عليـــه أي أثـــر رجعـــي يمـــس الضـــماʭت والإعفـــاءات والحقـــوق المقـــ
عطـــي دلـــيلاً واضـــحاً علـــى إنكـــار أحـــدى داً لســـلطة الدولـــة المتعاقـــدة، ممـــا يُ يـــ، ويعتـــبر هـــذا تقي)٢١(بموجبـــه) 

 الخصائص الأساسية والمميزة للعقد الإداري ألا وهي صفة عدم المساواة بين أطراف العقد.
عـن  ريـة عنـه أييجـدها تنفـي الصـفة الإدا سـتثمرطـى للميـزات الـتي تعُ موالمـتفحص لهـذه الضـماʭت والم

علـى قـدم المسـاواة و إتبـاع أسـلوب القـانون  سـتثمرالطاقـة الكهرʪئيـة، وتعامـل الدولـة مـع الم ود اسـتثمارعق
ســواء كانــت قــد تعاقــدت مــع شــركةٍ خاصــة أو مــع الــدول مجــاورة لهــا لهــذا الغــرض الخــاص في علاقاēــا هــذه 

وأن ما يوجد في الواقـع العملـي يؤكـد علـى وتحقيق التنمية الاقتصادية،من أجل منع حدوث نزاعات بينهم،
الطبيعة الخاصة له، وخاصةٍ أĔا تتضمن شروطاً تمنع تعديل العقد ϵرادēا المنفردة أو ألغاء العقد،فضلاً عن 

، ممـا )٢٢(عدم إخضاع منازعات العقد الى قضـائها الـوطني وغيرهـا مـن الشـروط الـتي تؤكـد الطبيعـة الخاصـة 
ة،ولا يوجد في الواقع العملي عقودٍ في العراق من هذا القبيل،وأن وجد فيخـرج عـن يبعد عنه الصفة الاداري

 نطاق بحثنا
 المسـتثمر،كوĔـا مقـررة لمصـلحة ) ٢٣(والشـروط يجـد أيضـاً المـتفحص لهـذه الضـماʭت  فضلاً عن ذلـك،

الإدارية تكون التي تتصف đا العقود  الاستثنائيةفي حين أن المقرر بشأن الشروط  الدولة،وليست لمصلحة 
 .)٢٤(لمصلحة الإدارة في مواجهة المتعاقد معها 

 إنمـا تـبرموقد جاء موقـف القضـاء مؤيـداً لمـا تقـدم مـن كـون الإدارة ليسـت فقـط تـبرم العقـود الإداريـة و 
الطاقة الكهرʪئية، من خـلال إتبـاع أسـلوب القـانون الخـاص  د استثمارعقوداً مدنية كما هو الحال في عقو 

بسـبب التطـورات الاقتصـادية  قود، بسبب عدم ملائمـة قواعـد القـانون الإداري أو العـام معهـا،في هذه الع
 .)٢٥(الدول التي تسعى لها مع تنمية  انسجامهو 

                                                        
مـا نـص عليـه قـانون الضـماʭت و حـوافز  - المعدل ٢٠٠٦) لسنة ١٣لاستثمار العراقي رقم () من قانون ا١٣( ينظر المادة -٢١

) وذلك ١١٣٤( القانون المدني الفرنسي في مادة وكذلك أقر هذه الشروط ،١٩٩٧لسنة  ٨في المادة الثانية منه رقم  الاستثمار المصري
 .)العقد شريعة المتعاقدين(حسب قاعدة 

و  ،٩٠ص،مـع الشـركات الخاصــة قبــل وزارة الكهـرʪء العراقيـة عقــد اسـتثمار الطاقـة الكهرʪئيـة المعـد مـن ةينظـر المـادة التاسـع -٢٢
 .٩ص ،المادة السابعة والثامنة عقد تجهيز الطاقة الكهرʪئية المبرم بين إيران و العراق

مصــدر  ،بشــار الأســعدد.  - ،٣٢٠ص ،مصــدر ســابق ،د. حفيظــة ســيد حــداد ،الضــماʭت و المــزاʮ ينظــر بخصــوص هــذه -٢٣
مجلــة القــانون و  ،الاســتثمارات و التجــارة الدوليــة شــروط الثبــات التشــريعي في عقــود ،د. احمــد عبــد الكــريم ســلامة - ،٢٠٠ص ،ســابق

 .١٠٤ص ،مصدر سابق ،عقود الأشغال الدولية ،د. محمد عبد اĐيد إسماعيل -٠ ٧١ص، ١٩٨٧ ،العدد الأول ،،الاقتصاد
 .٩٥ص،مصدر سابق،د.محمد الروبي - ،٣٣ص ،مصدر سابق ،المنعم يز عبدينظر د. عبد العز  -٢٤
في  و قـــرار حكـــم المحكمـــة الإداريـــة العليـــا ،٢٤/٢/١٩٦٨الصـــادر  ،للمحكمـــة الاداريـــة العليـــا المصـــرية ،ينظـــر قـــرار الإداري -٢٥

 داريــة العليــا في خمســة عشــر ســنةمجموعــة المبــادئ العامــة الــتي قررēــا المحكمــة الإ ،٢٤/٣/١٩٦٨ج  –ق  ١١لســنة  ٥٥٩ الطعــن رقــم
أشـاره  ،٢٠/٥/١٩٧٧في  و أيضاً المعنى المخالف لقرار حكم مجلـس الدولـة الفرنسـي .٣٣-١٨ص ،الجزء الثاني - ١٩٨٠ – ١٩٦٥



 

 التكييف القانوني لعقود استثمار الطاقة الكهرʪئية المبرمة مع الشركات الاستثمار الأجنبية 

٢٤١ 

وثبات العقد، وأتباع الدولة الأسلوب الخاص في التعاقد،  ϥن توافر شروط الثبات التشريعي ظن نحن نو 
وهـي الـدليل علـى إبعـاد  المسـتفيد،علـى قـدم المسـاواة مـع  تثمرسـفي العقـد تجعـل مـن المذكـره كل مـا تقـدم 

والذي من شأنه يعُطي الضماʭت للمستثمر في هذا العقد  الخاصة،الصفة  والتأكيد على الإدارية،الصفة 
يدفع بعجلة التقدم الى الامام، وعدم إخضاع المستثمر تحت سلطات الدولـة المتعاقـدة س ممالضمان حقه، 

 معه.
ـــدول  ϥن اً نـــرى أيضـــو  إطـــلاق الصـــفة الإداريـــة لهـــذه العقـــود جـــاءت مـــن أجـــل تلبيـــة بعـــض مصـــالح ال

والتطورات الحاصـلة في نطـاق إبـرام العقـود،  الاقتصاديومتطلباēا، وهذا الاتجاه بعيد كل البعد عن الواقع 
لتأكيــد علــى امــن دعو إليــه مشــرعنا يــوكلهـا تنفــي الصــفة الإداريــة والـــتأكيد علــى الصــفة الخاصــة، وهـذا مــا 

من الغموض و التعدديـة في تحديـد  بصورة أوضح عما عليه ليكون لهذا العقد،الصفة الخاصة عند تنظيمه 
  طبيعته.

 المبحث الثاني: عقود استثمار الطاقة الكهربائية من عقود القانون الخاص
و إحــدى الهيئــات ذهــب اتجــاه مــن الفقــه إلى اعتبــار عقــود التنميــة الاقتصــادية الــتي تكــون الدولــة ألقــد 

وذلــك مـن خــلال  الكهرʪئيـة اسـتثمار الطاقــة لقـانون الخــاص ومنهـا عقــودالتابعـة لهــا طرفـاً فيهــا مـن عقــود ا
الاعتماد على حجج معينة لها او الرد الى حجج الاتجاه السابق لذلك سوف نتناول مضمون هذا الاتجـاه 

  -لك في مطلبين وعلى النحو التالي: في تحديد تكييفه ثم بيان اهم الحجج الاتي استند عليها وذ
 اـِّطلب الأول: محتوى كون عقود استثمار الطاقة الكهربائية من عقود القانون الخاص

طرفــاً فيهــا مــع أو أجهزēــا الــتي تكــون الدولــة  الاســتثمارعقــود  اعتبــارأخــر في الفقــه إلى  اتجــاهذهــب 
 قـود القـانون الخـاص، وليسـت مـن عقـود القـانونالطاقة الكهرʪئية مـن ع ود استثمار، ومنها عقستثمرينالم

 .)٢٦(العام 
رض مـع سياسـيات التنميـة الاقتصـادية في الـدول اإسباغ الطبيعة الإدارية على هـذه العقـود يتعـ أذ كون

 التنموية.بما يخدم أهدافها  اقتصادهاإلى تطوير  هوالتي تسعى جاهد النامية،
ســبيل تحقيــق ذلــك هــو اللجــوء إلى القطــاع الخــاص أو في  اســتخدمتهاوقــد كــان مــن بــين الوســائل الــتي 

ــذلك بفعـــــل .)٢٧(والتعاقـــــد معهـــــا وفـــــق ضـــــوابط معينـــــة والمتخصصـــــة،الشـــــركات العملاقـــــة  التحـــــولات  وكـــ

                                                                                                                                            
ث بحـ ،طبقاً لأحدث اتجاهات الفقه والقضائيين الفرنسي والمصـري،المعيار القضائي في تميز العقد الإداري ،عاطف سعدي محمد.إليه د

/ ٤٢/٦٥٤قـرار محكمـة التمييـز العراقيـة في معنـاه المخـالف رقـم  و ،٥ص )،www. Konou2. comمنشـور علـى موقـع الانترنيـت (
 .٢٥/٧/١٩٦٥بتاريخ  ،ن ٦٥ ،حقوقية

إقامة المشروعات الاستثمارية وفقا البنـاء والتشـغيل  ،د. محمد đجت قابل - ،٦٢ص ،ينظر د. محمد الروبي، مصدر سابق -٢٦
 ،قـــانون العقــــد الــــدولي ،د. احمـــد عبــــد الكـــريم ســــلامة - ،٢٨ص ١٩٩٥ ،القــــاهرة ،دار Ĕضـــة العربيــــة ،بـــدون طبعــــة ،ل الملكيــــةو نقـــ

 ،مصــدر ســـابق ،د. حفيظـــة الســيد حــداد -،٥٠ص ،٢٠٠٢ ،القــاهرة ،دار النهضــة العربيــة،بــدون طبعـــه ،المفاوضــات العقــود الدوليــة
 .٨٨ص ،مصدر سابق،حيدر عجيل فاضل - ،٤٦٣ص

بشـار  د. - ،٣٢ص ،٢٠١٠ ،جامعـة ʪبـل ،كليـة القـانون  ،رسـالة ماجسـتير ،تسـليم المفتـاح ينظر ʪسم محمد خضر، عقـد -٢٧
 .١٠٢ص ،مصدر سابق، الأسعد
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 ٢١ :العدد

ـــذه  ــــدول،الاقتصــــادية والسياســــية الــــتي تشــــهدها هـ ـــة إن ال ـــتثمار ((عقــــودهــــذه العقــــود  وخاصـ ــــة  اسـ الطاق
  منها.واقع الاقتصادي وكثير من اĐالات وخاصة الخدمية ʪل الارتقاء) تعتبر من أهم حلول الكهرʪئية)

مــن المرونــة والســهولة عنــد إبــرام هــذا النــوع مــن العقــود لكــي تســتطيع إجــراء  كمــا لابــد مــن تــوفر قــدرو 
أخرى، وهذا غير موجود  و مصالح الشركات اĐهزة من جهةٍ  جهة،والموازنة بين مصالح الدولة من  الملائمة

 .)٢٨( في العقد الإداري
كما إن متطلبات التنمية الاقتصادية تفرض علـى الدولـة المتعاقـدة النـزول إلى مسـتوى الطـرف الآخـر، و 

لكي تتمكن من تحقيق الغاية  أو صاحبة سلطة، ةسيادال لا بصفتها بصفة الشخص العادي،معه  عاملتو 
بســـبب ممارســـة الدولـــة المنشـــودة مـــن العقـــود، كـــون إن التمســـك ʪلســـيادة ســـوف يهـــدم العلاقـــة التعاقديـــة 

هذا من جانـب، سلطاēا سوف يتعارض مع متطلبات التنمية الاقتصادية، ويضر بمصالح الطرف المقابل، 
 ومــن جانــب أخــر، إن تمســكها ســوف يــؤدي إلى نشــوب مشــاكل سياســية بــين طــرفي العقــد هــي في غــنى

 سـتثمرطلـب الطـرف المر، أو وخاصةٍ عندما يكون تجهيز الطاقة بصورةٍ مباشـرة عـن طريـق الاسـتثماعنها، 
وهـذا يتعـارض مـع التنميـة بصـورة  بعد عجزه من الحصول علـى حقوقـه ʪلطـرق العاديـة،الحماية من الدولة 

 .)٢٩(عامة 
ولقد استند أصحاب هذا الاتجاه الى العديد من الحجج في تبرير هذا التكييف هذا مـا سـوف نفصـله 

 في المطلب الثاني.
 ن عقود استثمار الطاقة الكهربائية من عقود القانون الخاص اـِّطلب الثاني: اسانيد كو

منهــا كــون إســباغ الطبيعــة الإداريــة علــى هــذه  الحجــج،مــن  مــوقفهم بعــددٍ  الاتجــاهبــرر أنصــار هــذا لقــد 
إلى تطــــوير  هرض مــــع سياســــيات التنميــــة الاقتصــــادية في الــــدول الناميــــة، والــــتي تســــعى جاهــــداالعقــــود يتعــــ

في سبيل تحقيـق ذلـك هـو  استخدمتهافها التنموية، وقد كان من بين الوسائل التي بما يخدم أهدا اقتصادها
 .اللجوء إلى القطاع الخاص أو الشركات العملاقة والمتخصصة، والتعاقد معها وفق ضوابط معينة

ـــاراتكمـــا إن و  المنطقيـــة توجـــب علـــى الدولـــة ممارســـة أســـاليب القـــانون العـــام في حـــدود النطـــاق  الاعتب
خارج ذلك النطاق تقف الدولة موقف الشخص العادي عند التعاقد مـع الطـرف  đا، ولخاص الإقليمي ا

 .)٣٠(الثاني، أي على أساس قدم المساواة 
ما يتيح لها العقد من  على الطرف الأجنبي إلا بمقدار استثنائيةوبمعنى أخر إĔا لا تتمتع ϥي سلطات 

 الدولة.السيادة بحدود إقليم  إلى مبدأ نسبية استناداً عليها  الاتفاقشروط تم 

                                                        
 .٤٦٢ص ،مصدر سابق ،حداد ينظر د. حفيظة السيد -٢٨
 .١٠٣-١٠٢ص ،مصدر سابق ،ينظر د. بشار الأسعد -٢٩
مجلــة القضــاء الإداري في  ،رة و اســتثمار المرافــق العامــة مــن مفهــوم التجــارة الدوليــةعمليــات إدا ينظــر د. وليــد جــابر، موقــع -٣٠

 .٢٥، ص٢٠٠٢لبنان، العدد السادس عشر، 
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على الطبيعة الخاصة لهذه العقود من خـلال قبـول الدولـة المتعاقـدة العديـد  الاتجاهويؤكد أصحاب هذا 
ذلــك  بشــرط الثبــات التشــريعي ϥنــهمــن الشــروط ومنهــا شــرطي الثبــات التشــريعي وثبــات العقــد، ويقصــد 

فــرض مــن الغايــة منــه حمايــة المتعاقــد ن او  )٣١(.الشــرط الــذي يمنــع تطبيــق أي قــانون جديــد علــى هــذا العقــد
، أما شرط ثبات العقد، يقصـد ϥنـه ذلـك الطرف اĐهز على حسابللدولة  الإضرار به، وتحقيق مصلحةٍ 

أي إنــه يمنــع  ،)٣٢( في بنــود العقــد مــن قبــل الدولــة ϵرادēــا المنفــردة يرالشــرط الــذي يمنــع أي تعــديل أو تغيــ
يعــد وđــذا المعــنى فأنــه  ســتثمرالمʪلطــرف يلحــق الضــرر أن مــن شــأنه تغيــير قــد  في بنــود العيرالدولــة مــن تغيــ

 وسيلة ضمان له.
، ن وجود هذه الشروط تعمل على نفي الصفة الإداريـة للعقـد، والــتأكيد علـى الصـفة الخاصـةاوعليه ف

داري ألا وهـي لأحـد أهـم خصـائص العقـد الإ قـياً حقيعـد إنكـارً ذه الشروط يُ للتعاقد đالدولة بقبولها لأن 
تعمـل علـى تـرجيح كفـة الطـرف المتعاقـد أن ، والـتي مـن شـأĔا )٣٣(خصيصة عدم المساواة بـين طـرفي العقـد 

ــود والـــتي تنصـــب في مـــع الدولـــة  ــذه العقـ مـــن خـــلال الضـــماʭت والامتيـــازات والشـــروط الـــتي تتبناهـــا في هـ
 كما أسلفنا. مصلحته  

ه Ϧثير على طبيعة العقـد، بـل يبقـى ضـمن طائفـة لعقد ليس لاوجود الدولة كطرف في  ظن ϥنن نحنو 
لهـا، و في حالـة  الاقتصـاديجـل تطـوير القطـاع أحسـب الحاجـة لهـا مـن و العقود العادية التي تبرمهـا الدولـة 

نشوب نزاع مـا بسـبب تنفيـذ العقـد فـأن القضـاء هـو الجهـة المختصـة بـذلك أو اللجـوء إلى وسـائل أخـرى، 
ثل السلطة العامة لا تمتلك صلاحية فض أو حسم النزاعات وإنما كل ممُ  ارهاʪعتبوبمعنى أخر إن الإدارة و 

الــتي قــد يــتم تضــمينها في هــذه العقــود، ولــيس  التهديديــةمــا تفعلــه هــو فــرض بعــض الجــزاءات و الغرامــات 
  .)٣٤(للقرارات الإدارية قوة قانونية لحسم النزاع الخاص ʪلعقد 

تهــا إلى التنميــة الاقتصــادية و إبــرام العقــود مــع الشــركات وهكــذا يتبــين إن الــدول عنــدما شــعرت بحاج
الدخول đذه العقود مستعينة بقواعد القانون الخاص بسبب سهولة و  أخذت ستثمرة للطاقة الكهرʪئية،الم

إن وخاصـة هـو في قواعـد القـانون العام، ما عكس وانسجامها مع التنمية الاقتصادية،علىالتعاقد đا، يسر
ل بنوع من المساواة عليه أصبح من الضروري عليها التعام رة للنشاط الاقتصادي ومسيطرةٍ الدولة هي محتك

تنـازل الدولـة عـن مـن وفره لها قواعد القانون الخاص،وما يترتب علـى ذلـك تمن الثقة، والذي  و توفير قدرٍ 
 .)٣٥(جزء من حصانتها القضائية في هذا اĐال 

                                                        
شــروط الثبــات التشــريعي في عقــود  ،د. احمــد عبــد الكــريم ســلامة - .١٠٦ص ،ســابق ينظــر د. محمــد عبــد الحميــد، مصــدر -٣١

 .٩٥ص  ،مصدر سابق ،د. محمد الروبي - ،٧١ص، ١٩٨٧ ،العدد الأول ،ن والاقتصادمجلة القانو  ،الاستثمارات والتجارة الدولية
 .١٠٨ص ،مصدر سابق ،بشار الأسعد.د – .١٤٢ص ،سابق ينظر د. وفاء مزيد فلحوظ، مصدر -٣٢
 .٩٦-٩٥ص ،مصدر سابق ،و كذلك د. محمد الروبي ،٤ص ،مصدر سابق ينظر د. عاطف سعدي محمد، -٣٣
 .١٠٣ص ،سابق د، مصدرينظر د. بشار الأسع -٣٤
كلية ،رســـالة ماجســـتير،الواجـــب التطبيـــق علـــى العقـــود الدولـــة مـــع الاشـــخاص الاجنبية ينظــر شـــيماء محمـــد شـــلتاغ، القـــانون -٣٥

 .١٣٩، ص٢٠٠٥قانون،جامعة بغداد،ال



 
 

٢٤٤ 

 ٢١ :العدد

 الأعبــاءلتخفيـف  محاولـةٍ هــو العقـود إنمــا الغايـة منـه  ذا النــوع مـنالناميــة ʪللجـوء الى هـ وإن قيـام الـدول
ʪلدولـة اللجـوء إلى حـذا علـى الموازنـة العامـة بصـورة كبـيرة، ممـا  مـن Ϧثـيرالعقـود  ذها لهـذلك لمو عن كاهلها،

بمـــا إن  ضـــخمة وخدميـــة لهـــا،وخصوصـــاً في مشـــاريع اقتصـــادية و في المشـــاريع الاســـتثمارية  القطـــاع الخـــاص
هـذا النـوع مـن العقـود بسـبب الإمكانيـات الضـخمة لا يقوى علـى  الخاص في أغلب الدول النامية القطاع

 هـاالطاقـة الكهرʪئيـة، ممـا دفع استثمارالتي يحتاج إليها، كما هو الحال في عقود الحديثة والكبيرة والتقنيات 
ʪ لمتعاقـد  الخاص الأجنبي لتنفيـذ مثـل هـذه العقـود، وهـذاأو للجوء إلى القطاع العامʪ التصـور السـابق دفـع

جــل تجنــب المخــاطر الاقتصــادية والتشــريعية والقضــائية والإجــراءات أالأجنــبي إلى التعاقــد đــذه الطريقــة مــن 
 .مثل إلغاء أو تعديل العقد دون تعويض ،)٣٦(التي يمكن أن تتخذ بحقه من قبل الدولة 

نـبي تـنص علـى الطبيعـة الخاصـة لهـذه العقـود، وهنالك بعض العقود التي تبرمها الدولة مع المتعاقـد الأج
الصفة الإداريـة عنهـا والتأكيـد تنفي طبيعة إدارية، مما يعني  اتجارية أيضاً، وليس ذو خاصة  اً عقودكوĔا أي  

 .)٣٧(على الصفة الخاصة 
و تنفـي  ،الخاصة اطبيعتهالطاقة الكهرʪئية،التي تنص على  استثمارعقود العقود، هي ومن قبيل هذه 

هــو العقــد المــبرم بــين شــركة أنــتجن لتوليــد الطاقــة الكهرʪئيــة وتجهيزها،وهيــأة كهــرʪء و ، اصــفة الإداريــة عنهــال
أن توافـق هيــأة كهـرʪء مصــر موافقـة غــير مشـروطة أو غــير  مــن هـذا العقــد: )١٨جــاء في المـادة (إذ  مصـر:

صـرفاēا مدنيـة وتجارية،اسـتنادا قابلة للإلغاء على ان تحرر وتنفـذ اي هـذا العقـد الـتي هـي طـرف فيـه وتعـد ت
 -لذلك توافق الهيئة موافقة غير مشروطة وغير قابلة للإلغاء على ما يلي:

أصـــولها وغـــير لـــن تطالـــب هـــي أو مـــن ينـــوب عنهـــا ϥيــة حصـــانة مـــن الإجـــراءات أو لأي مـــن  إĔــا-١
 أصولها.أقيمت أي إجراءات ضدها أو ضد أي من  وذلك إذاالتي تتمتع ʪلحماية  الأصول
تتنــازل عــن أي حــق في الحصــانة قــد يكــون لهــا أو لأي مــن أصــولها حاليــاً أو مســتقبلاً في أي  أĔــا-٢
 الإجراءات.يتعلق ϥي من هذه  اختصاص فيماجهة 
جهـة اختصـاص  وفي أيتوافق بشكل عام فيما يتعلق بنفاذ أي حكـم ضـدها مـن الإجـراءات  إĔا-٣

 .)٣٨(تعلق đذه الإجراءات على منح أي إعفاء أو إصدار أي إجراء فيما ي
الطاقــة الكهرʪئيــة تــنص في بنــود عقــدها علــى الطبيعــة  ʪســتثمارنجــد هنــاك أيضــاً عقــوداً خاصــة  وكمــا

لى قواعد القانون الخـاص، وهـذا اكل البعد عن الطبيعة الإدارية،وتخضعه   ، وتجعله بعيدَ الخاصة والتجارية له
 اســتثمار مــا أشــار إليــه عقــد 

ُ
للطاقــة  ســتثمرةقبــل وزارة الكهــرʪء العراقيــة مــع الشــركات المعــد مــن الطاقــة الم

، حيــث نــص في حيــث نصــت أداريــهالكهرʪئيــة والــذي أكــد علــى الطبيعــة الخاصــة لــه، وليســت ذو طبيعــةٍ 

                                                        
عـة جام ،الحكمـة العقـود الإداريـة دار ،د. محمود خلف الجبوري -.٤٢٧ص ،سابق ينظر د. عاطف سعدي محمد، مصدر -٣٦

 .١٠٩ص ،١٩٨٩ ،بغداد
 القانوني للمشروعات التنمية الأساسية التي يتم تمويلها عـن طريـق القطـاع الخـاص ينظر د. هاني صلاح سري الدين، الإطار -٣٧

 .٢٤٥ص ،١٩٩٩سنة  ،العدد الرابع ،مجلة القانون والاقتصاد ،مصر في
 .٣٦ص ،مصدر سابق ،محمد خضر أشار أليه، ʪسم -٣٨
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) مـــن هـــذا عقــد علـــى (يوافـــق المشـــتري وبشــكل غـــير مشـــروط وغــير قابـــل للإلغـــاء ϥن إبـــرام ١٦/٤المــادة (
تقــدم فــأن المشــتري يوافــق  وتعزيــزاً لمــاتجاريــة).  و خاصــةو أعمــال  فعــالأ شــكليوتســليم أداء هــذا العقــد 

 -التالي: النحو  قابل للإلغاء وغير مشروط على بشكل غير
شبكة لنقـل أو موجوداتـه أو معداتـه الخاصـة  (غيرتم رفع أي إجراءات ضد المشتري أو موجوداته  إذا - أ

ـــد الطاقـــــة ـــر  بتوليــ ـــــه لتوزيــــــع الكهــ ـــازات الكهرʪئيـــــة وموجودات ʪء والموجـــــودات المحميـــــة بتشـــــريع والامتيـــ
، في أي بلــــد فيمــــا يتعلــــق đــــذا العقــــد أو أي تعــــاملات والموجــــودات المحميــــة القنصــــليةالدبلوماســــية و 

ϥي حصــانة مــن مثــل هــذه الإجــراءات مــن قبــل أو ʪلنيابــة عــن  الادعــاءيــتم  لابمقتضــى هــذا العقــد،
 جودات (غير المحمية). المشتري أو ʪلأصالة عن نفسه أو أي من المو 

الآن أو في المسـتقبل في أي  المحميـة) (غـيرإنه يتخلى عن أي حصانة قـد يتمتـع đـا هـو أو موجوداتـه  - ب
  إجراءات.ϥي  بلد فيما يتعلق

يوافق وبشكل عام فيما يتعلق بتطبيق أي حكم ضده في أي إجراءات مـن هـذه في أي بلـد لمـنح  إنه - ت
في ذلك اتخاذ أو تطبيق أو تنفيذ ضد  (بماا يتعلق đذه الإجراءات أي إعفاء أو إصدار أي تبليغ فيم

عـــن اســتخدام أو الاســـتخدام  غـــض النظــربو  المحميــة) (غـــيرأو فيمــا يتعلــق ϥي موجـــودات أʮً كانــت 
 . الموجودات)السنوي لهذه 

قــف يهــز ولــيس أدل علــى ذلــك مــن الشــروط أو البنــود الــتي تتضــمنها هــذه العقــود والــتي تجعــل اĐ هــذا
، بــل مــن الممكــن وفي كثــير مــن الأحيــان أن ســتفيدة مــن الطاقــة الكهرʪئيــةعلــى قــدم المســاواة مــع الدولــة الم

ومنهـا عديـدة ضماʭت إدراج شروط معينة في العقد تمنحه ستفيدة على الدولة الم ستثمريشترط الطرف الم
يـز المباشـر للطاقـة الكهرʪئيـة المـبرم عدم أمكانية تعديل العقد بصورةٍ منفردة، وهذا ما نجده في عقود التجه

يحكـــم الضـــرائب مـــثلاً وقـــد لا يكـــون قـــانون أي مـــن ، أو الاتفـــاق علـــى القـــانون )٣٩(بـــين العـــراق و أيـــران 
النزاعات التي تنشئ عن  إخضاعقانون أخر يتفق عليه الطرفين،فضلاَ عن الاتفاق على عدم  وإنماالطرفين 
ين بل يخضع الى وسـائل أخرى،وغيرهـا مـن الامـور الـتي مـن شـأĔا ʪلعقد الى قضاء أي من الطرف الأخلال

تنفي الطبيعة الإدارية لهذه العقود، بحيث يعُد هـذا إنكـاراً حقيقيـاً لأحـد أهـم خصـائص العقـد الإداري ألا 
وهو خاصية عدم المساواة بين أطرافه، بل على العكس من ذلك فإن شروط وغيرها من الضماʭت ترجح 

 ة.على الدولة المتعاقد ستثمرجانب الم
الطاقــة الكهرʪئيــة الــذي تكــون الدولــة أو أحــد  اســتثماروهــذا كلــه مــا يؤكــد لنــا الطبيعــة الخاصــة لعقــد 

أجهزēــا طرفــاً فيــه، وســبب ذلــك إتباعهــا أســلوب القــانون الخــاص أو ابتعادهــا عــن أســلوب القــانون العــام،  
مــع الوضــع الاقتصــادي الســائر لــدى الــدول.مما  لســالفة الــذكر، وذلــك تماشــياً اكمــا تم توضــيحه في العقــود 

ــد  ـــة بكونـــه عقـــداً إدارʮً، لكـــي يـــتم  اســـتثماريبـــين عـــدم الجـــدوى مـــن إســـناد تكييـــف عقـ الطاقـــة الكهرʪئي
إخضــاعه للقـــانون الـــوطني للدولــة المتعاقـــدة، والـــذي نســتنتجه مـــن الشـــروط والضــماʭت الـــتي تـــنص عليهـــا 

                                                        
 .٢٠٠٨من عقد تجهيز الطاقة الكهرʪئية المبرم بين العراق و أيران لسنة  السابعة والثامنة ينظر المادة -٣٩
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الخاصـة لـه، ʪلـرغم مـن عـدم تنظـيم هـذا العقـد رغـم توسـع نطاقـه بـين والتي تؤكد علـى الطبيعـة  )٤٠(القوانين
 .الادارية عنه الصفةالدول، والتي من شأĔا أبعاد 

القـرارات الـتي مـن شـأĔا التأكيـد علـى الطبيعـة الخاصـة لهـذا النـوع  القضاء بعـضعلى صعيد  بينما نجد
مــن إن الحصــانة القضــائية الــتي تتمتــع đــا مــن العقــود الــتي تبرمهــا الدولــة مــن الشــركات الاجنبيــة، منطلقــة 

الدولة كوĔا غير مطلقة فلا تشمل المعاملات المدنية والتجاريـة،وما يتفـرع عنهـا مـن منازعـات أي تنحصـر 
ن الإدارة تــبرم اعنهــا هــذه الحصــانة ولا تشــملها، فضــلاً عــن وجــود بعــض قــرارات القضــاء الــتي تؤكــد علــى 

 .)٤١(الإدارية وهذا ما يتماشى مع الوضع الحالي في إبرام العقود  إلى العقود ʪلإضافةعقوداً مدنية 
هذا ومما تقدم كله مضاف إليه قواعد ومتطلبات التجارة والتعامل الدوليين التي تتسم ʪلسـرعة والحريـة 
ــخص العــــادي بعيــــداً عــــن الســــلطة  ــى الدولــــة ان تنــــزل في التعاقــــد إلى مســــتوى الشــ ــن شــــأĔا تفــــرض علــ مــ

ـــيادة،  ـــق مصــــالحها الاقتصــــادية والــــذي يوجــــب لكــــي تــــوالسـ ـــاتمكن في النهايــــة تحقيـ ـــات  ʪحتفاظهـ بعلاقـ
 الدولي. اقتصادية كبيرة على المستوى 

المبحث الثالث: عقـود اسـتثمار الطاقـة الكهربائيـة مـن عقـود ذو طبيعـة        
 خاصة

ʬلــث مــن  خلافــاً للاتجــاهين الســابقين في تحديــد طبيعــة عقــود اســتثمار الطاقــة الكهرʪئيــة هنــاك اتجــاه
بينهما، يتمثل هـذا الاتجـاه في اعتبـار عقـود اسـتثمار الطاقـة الكهرʪئيـة عقـود ذي  اً وسط اً الفقه يقف موقف

طبيعة خاصة، وان كلا الـرأيين السـابقين قـد جانبـه الصـواب، لان عقـود الاسـتثمار يـتم ابرامهـا مـن خـلال 
دة عامــة مجــردة في هــذا الصــدد، آليــات متعــددة ولكــل عقــد ظروفــه الخاصــة بــه، بحيــث يصــعب وضــع قاعــ

فضـــلا عـــن ضـــرورة معرفـــة النظـــام القـــانوني الخـــاص بـــه، بمعـــنى معرفتـــه ضـــمن أي مـــن العقـــود تـــدخل عقـــود 
استثمار الطاقـة الكهرʪئيـة. وعليـة سـوف نتنـاول محتـوى الاتجـاه في المطلـب الأول، ثم بيـان النظـام القـانوني 

  - المطلب الثاني وعلى النحو التالي: فيالخاص بعقود استثمار الطاقة الكهرʪئية وذلك 
 محتوى كون عقود استثمار الطاقة الكهربائية من عقودٌ ذي طبيعة خاصة  اـِّطلب الأول:

الطاقـــة  اســـتثمارعقـــود  اعتبـــارالاتجـــاهيين الســـابقين، الـــذي ذهـــب الاتجـــاه الاول الى  استعراضـــناوبعـــد 
 استثمارالثاني الذي قد أعتبر عقود  الاتجاهلذلك،أما  الكهرʪئية من العقود الادارية، والحجج التي أسندها

لى قواعـــد االطاقــة الكهرʪئيـــة الـــتي تكـــون الدولـــة أو أحـــد أجهزēـــا طرفـــاً فيهـــا ذي طبيعـــةٍ خاصـــة و تخضـــع 
 القانون الخاص،وذلك من خلال الحجج و البراهين الذي طرحها والنماذج العقدية التي أكدت ذلك.

                                                        
 .٢٣ص،مصدر سابق ،الاسعد ينظر د. بشار -٤٠
وكـذلك حكـم  ،المشـار إليـة سـابقا ٢٤/٣/١٩٦٨ج لسنة -ق ١١لسنة رقم٥٥٩الإدارية العليا في طعن ينظر حكم محكمة -٤١

ـــادر في ــــرية الصــ ــــة الـــــنقض المصـ ـــاريخ  محكمـ ــ ـــــرقم بت ــــون ب ــــرار محكمـــــة ،١٩٨٦١٤١٢ابريـــــل ٢٩الطعـ ــــنقض الفرنســـــية و كـــــذلك قـ في  الـ
 .المشار إليه سابقاً  ٢٠/٥/١٩٧٧
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ةٍ عامــة ر بصــو اســتثمار حجــج الاتجــاه القائـل ʪلطبيعــة الخاصــة لعقـود  م ϥنتقــدفي ضــوء مـا و  ويبـدو لنــا
هي الراجحة استناداً لآراء الفقه ونصوص الاتفاقات العقدية فضلاً عن "الطاقة الكهرʪئية قود استثمارعو"

  ذكرها.أحكام القضاء السابق 
بـل مـن  فحسـب،صـفة أطرافـه  مـن ʪلدرجـة الاساسـيةتستمد لا الخاصة لهذه العقود  وكما أن الطبيعة

المستفيدة في الدول الاقتصادية وارتباطها بخطط التنمية ʪلطاقة الكهرʪئية، موضوع العقد "المحل" والمتمثل 
 منها.

إداريـة بطبيعتهــا مثـل عقـود الأشــغال  فعلــى الـرغم مـن وجــود عقـودٍ هـذا مـن جانـب، ومــن جانـب أخـر 
 ستخدمةالوسائل الملطبيعة الإدارية والخاصة بقدر اختيار الدولة إلا أن هناك عقوداً تدور بين ا ،)٤٢(العامة

وسائل القـانون العـام فيعـد العقـد إدارʮ، أو تسـتخدم وسـائل القـانون الخـاص في أبرامها للعقود فأن كانت 
الطاقة الكهرʪئيـة ϥنـه عقـد إداري يهـدف الى  ود استثمارأن تكييف عق، و فيعد من عقود القانون الخاص

، والذي عادة ما ϩخذ موقف العداء والريبة إزاء السلطة العامة في الدول ستثمربة أمام الطرف الموضع عق
والذي يتعارض مع التي تعد في مجموعها إجراءات خطيرة تصل إلى حد إلغاء العقد دون تعويض، النامية،

مها الـدول للمسـتثمرين متطلبـات الاسـتثمار والتنميـة الاقتصـادية في الوقـت الحاضـر، والضـماʭت الـتي تقـد
ذا تؤكـده لغرض جذđم للتعامل معها، ولا سيما بـين الـدول ووضـعها شـروطاً تنفـي الصـفة الإداريـة لـه، وهـ

 طبيعةٍ خاصة والاسلوب الغالب في هذا النوع من العقود. النماذج العقدية كونه ذا
تكـون الدولـة أو أحـد أجهزēـا الطاقـة الكهرʪئية،الـذي  ود اسـتثماروهذا كله يؤكد الطبيعة الخاصة لعق

عـن أسـلوب القـانون العـام، كمـا هـو مبـين في العقــود  ابتعادهـاطرفـاً فيـه،وإتباعها أسـلوب القـانون الخـاص و 
 مــن دوىالجــعــدم لنــا يتضــح مما وذلــك تماشــياً مــع الوضــع الاقتصــادي الســائر لــدى الــدول، الــذكر، ســالفة

ونــه عقــداً إدارʮً، لكــي يــتم إخضــاعه للقــانون الــوطني كبالطاقــة الكهرʪئيــة  ود اســتثمارف عقــيــإســناد تكي
عـدم اسـتقرار الأنظمـة القانونيـة كافـة علـى تبـني نظريـة  نجـد المتقدمـة، سبابوفضلاً عن الأللدولة المتعاقدة،
توجــد نظــم لا تعــرف ذلــك كونــه مســتقل عــن العقــد المــدني كمــا هــو الحــال في الشــريعة إذ العقــد الإداري، 
 الانكلوأمريكية.

ــة ا مــن جانــب، ومــن جانــب أخــر، هــذ إن أعمــال نظريــة العقــد الإداري علــى عقــود الــتي تبرمهــا الدول
كوĔــا   لــه،ت ضــعنطــاق الــتي و الالطاقــة الكهرʪئيــة ســوف يــؤدي إلى إعمالهــا خــارج  ود اســتثمارومنهــا عقــ

تجريهــا لتميزهــا عــن عقــود القــانون الخــاص والعقــود الــتي القضــاء الاداري الفرنســي وتطــورت في ظــل  تنشــأ
  .)٤٣(الإدارة 

                                                        
 .٧٦-٧٥ص  ،مصدر سابق ،د.محمد عبد اĐيد اسماعيل ينظر في طبيعة هذه العقود -٤٢

٤٣- Rene`s , SAVATIERLas , vents ,de, services , D, 1971, Chron , P, 223  محمد سامي عبـد ٠أليه دأشار
ينظـر د.  و كذلك ،٦٦-٦٥ص ،٢٠٠٥ ،القاهرة ،دار النهضة العربية –خدمة المعلومات الصوتية والالتزامات الناشئة عنها ،الصادق

 ،العـدد الثالـث، اĐلـد الثالـث ،جامعـة النهـرين ،بحث منشور في مجلـة الحقـوق، الضماʭت العقدية لنقل المعلومات ،خاطر صبري محمد
 .١٧ص ،١٩٩٩سنة ل
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ن اعتبار هذا العقد من عقود القانون العام او الخاص يستشف من تحديد مضمونه، مكما وان الواقع 
ونيـة الأطـراف في عقـود اسـتثمار الطاقــة الكهرʪئيـة، والمسـائل والشـروط الــتي اتفقـوا عليهـا، وطبيعـة الالتــزام 

ن عقـــود القــانون العـــام او مــن عقـــود القـــانون تشــكل مضـــمون العقــد والـــتي يتحـــدد علــى أساســـها كونــه مـــ
الخــاص، فالتوصــل الى كــون العقــد مــن عقــود القــانون الخــاص يكــون عــبر معرفــة مضــمون العقــد، وʪلنظــر 
العميـق للعقــود محـل الدراســة نجـد ان المســتثمر يحـرص حرصــاً كبـيراً علــى وضـع الأســس والمبـادئ الــتي تحكــم 

 وغالباً ما يكون فض المنازعات عن طريق مراكز التحكيم.المنازعات التي تنجم عن تطبيق العقد، 
كما ان قيام الدولة طواعية عن التنازل عما تتمتع به من حصاʭت وامتيازات في نطاق القـانون العـام 
وإبرامهـــا عقـــود الاســـتثمار الطاقـــة الكهرʪئيـــة علـــى قـــدم المســـاواة مـــع المســـتثمر، وإبـــرام العقـــد وفقـــاً لمبـــادئ 

 وان العقد شريعة المتعاقدين يجعل من العقد أقرب للقانون الخاص منه إلى القانون العام.  القانون المدني
 اـِّطلب الثاني: النظام القانوني الخاص بعقود استثمار الطاقة الكهربائية

وبعـــد أن تعرفنـــا علـــى التكييـــف القـــانوني القانونيـــة لعقـــود اســـتثمار الطاقـــة الكهرʪئيـــة كونـــه مـــن عقـــود 
عقود التقليدية قد يـدخل الاص وحسب ما تقدم ذكره، يظهر التساؤل هنا ضمن أي عقدٍ من القانون الخ

وينسجم معه وخاصةٍ أنه عقداً غير مسمى؟ وبعبارةٍ أخرى ما هو التكييف أو الطبيعة القانونية لهذا العقد 
المــدني، أم  ون فهــل يمكــن أن يــدخل ضــمن أي نــوع مــن أنــواع العقــود الــتي عالجهــا المشــرع العراقــي في القــان

 يخضع لنظام قانوني خاص به؟  كونه
يلـزم البحـث عـن مـدى قـدرة نسـبة هــذا عقـود اسـتثمار الطاقـة الكهرʪئيـة ولأجـل الوقـوف علـى طبيعـة 

متناولين الاشارة  وغيرها، الى تلك العقود التي يمكن تسميتها ʪلعقود التقليدية، وهي البيع والمقاولةقود الع
هــذا العقــد حــتى يمكــن القــول ϥنــه مــع تشــابه اللكــل عقــد مــن هــذه العقــود ومــدى  الى الــدعائم الاساســية

  عدمه.يندرج تحت احكامه من 
يوجـد مـانع  ϥنـه لاالفقـه إلى القـول  فقد تعددت اتجاهات الفقـه đـذا الصـدد، فقـد ذهـب جانـب مـن

 أقيــام دمات لهــا، مــبررين ذلــك بكــون هــذه الخــ)٤٤( مــن أن تكــون الخــدمات بصــورة عامــة محــلاً لعقــد البيــع
لعقد البيع لا تحول دون ذلك أخرى كون التعريفات التشريعية  ومن جهةٍ  جهة،ومالية، هذا من  اقتصادية

ادية، ويعطي المعلى الأشياء المادية و إنما تشمل الأشياء غير  اقتصارهاوعدم  ريفاتبسبب مرونة هذه التع
ن تصلح كمحل لعقـد البيـع والـتي تسـتهلك عنـده لبعض الخدمات التي يمكن أ الاتجاه صوراً أصحاب هذا 

وضـــعها في تصـــرف المســـتفيد، ومنهـــا علـــى وجـــه الخصـــوص بيـــع الطاقـــة مثـــل التيـــار الكهرʪئـــي والـــتي هـــي 
 موضوع بحثنا، وبيع خدمات الاتصال وغيرها. 

ئية هو الطاقة الكهرʪود استثمار عطي كون عقيُ  اً انطباعو يظهر لنا مما تقدم من هذا الرأي ϥن هناك 
ــد بيــــع خدمــــة،  ـــبب عقــ ـــين عقــــبسـ ـــتثمارالتشــــابه بـ ــــع في العديــــد مــــن  د اسـ ـــد البي ــــة وعقـ ـــة الكهرʪئي الطاقـ

                                                        
شـــرح  ،الـــو نـــداي د. كمـــال ثـــروت - ،١٦٩-١٥٣ص ،مصـــدر ســـابق ،مصـــادر الالتـــزام ،ينظـــر د. عبـــد الـــرزاق الســـنهوري -٤٤

 .٣٣٥-٣٣٠ص ،١٩٧٣، بغداد ،ممطبعة دار السلا ،الطبعة الأولى ،أحكام عقد البيع



 

 التكييف القانوني لعقود استثمار الطاقة الكهرʪئية المبرمة مع الشركات الاستثمار الأجنبية 

٢٤٩ 

الخصائص،ومنها كوĔا من العقود الرضائية حيث ترد على منقول، ومن العقود الملزمة للجـانبين، وهمـا مـن 
ــائع إذا كــان الم احتماليــاً العقــود محــددة القيمــة، و إن جــاز أن يكــون عقــد البيــع  قابــل مرتبــاً مــدى حيــاة الب

وكما يترتب على بيع الخدمات الاʬر كافة التي ترتب على عقد البيع كضمان العيوب الخفية والالتزام ،)٤٥(
(المستثمر) تختلف عن الالتزامات التي ترتب على عاتق  ʪلمطابقة والتزام البائع ʪلتسليم فهذه الالتزامات لا

(متلقـي الخدمـة) ضـمان حصـول المسـتفيد ه التزام بضـمان السـلامة أي مقدم الخدمة حيث يقع على عاتق
تنطوي على عيوب وكذلك التزامه بتقديم خدمة مطابقه للمواصفات التي تم الاتفاق عليها  على خدمة لا

وبمــا ان التــزام مقــدم الخدمــة التــزام بنتيجــة لــذا فيلتــزم مقــدم الخدمــة (البــائع) ʪن يــؤدي الخدمــة بدقــة وعلــى 
 .)٤٦( تصحيحها او ʪلتعويض عن الاخلال đذا الالتزام ϵصلاحهاالذي يلتزم بموجبه اما  النحو

ود بـــين عقـــ جـــوهرʮً  افرقـــومنهـــا مــا يعـــد الـــتي وجهـــت لـــه،  بعض الانتقــاداتلـــلكــن تعـــرض هـــذا الـــراي 
تم تنفيـذه  ، سـواء)٤٧(الطاقة الكهرʪئية وعقد البيع هو إن الأخير يعُـد مـن العقـود الفوريـة التنفيـذ  استثمار

في الحــال أو وقــع في الاســتقبال، كــالبيع بــثمن آجــل، أو البيــع ʪلتقســيط لأن تنفيــذ الالتزامــات المتقابلــة لا 
يتجــزأ في تنفيــذ الآجــل، بحيــث يقابــل تنفيــذ أي جــزء مــن الالتــزام تنفيــذ جــزء مــن الالتــزام المقابــل، بخــلاف 

، أي تحتاج الى مدة )٤٨(ذ عقود دورية التنفيالمن الطاقة الكهرʪئية، والذي يعُد وبدون شك  استثمار عقد
 الاسـتفادةذلـك لأن الطاقـة الكهرʪئيـة لا يمكـن تفترض من الزمن لكي يتم تنفيذها لأن طبيعة هذا العقد 

أخــر، إن الــزمن في عقــد البيــع أي الآجــل يعتــبر  مســتمرة، هــذا مــن جانــب، ومــن جانــبٍ  منهــا إلا بصــورةٍ 
فعال بسبب طبيعـة   جوهري عنصرٌ الطاقة الكهرʪئية  ود استثماركون في عقي ، في حين)٤٩( ياً عنصراً طارئ

 .)٥٠(كونه الغاية لا تتحقق إلا ʪلزمن 
مــن حيــث الفســخ ففــي عقــد البيــع يكــون ϥثــر رجعــي بســبب كونــه مــن العقــود فضــلاً عــن اختلافهمــا 

في  ،)٥١( التزاماتــهلطــرفين ا دالفوريــة وتتحقــق إمكانيــة إعــادة الوضــع إلى مــا كــان عليــه في حالــة إخــلال أحــ
الطاقــة الكهرʪئيــة بســبب عــدم إمكانيــة إعــادة الــزمن إلى  ود اســتثمارصــعوبة ذلــك في عقــيكــون مــن  حــين

 .أيضاً بل يكون إلى المستقبل والذي لم يتم تنفيذه بعد استهلكتوالطاقة التي  الوراء،
، لاقتصـاديةامن الناحيـة  مقبولاً ن ي من الناحية القانونية وأن كاأقبول هذا الر أيضاً  بمن الصعلكن 
فليس كل  أخرىو الحقوق المالية هذا من ʭحية،ومن ʭحية أ الأموالعلى  ألايرد  عقد البيع لا بسبب إن

يمكــن  لكــي في الشــيء التعامـل (المحــل)لابــد مــن تــوافر شــروط  إذو ماليــة يجــوز بيعـه، أ اقتصــاديةقيمــة  مالـهُ 
                                                        

 .٢٣٤ص ،مصدر سابق،ينظر د. كمال ثروت -٤٥
 .١٦٥ص ،مصدر سابق ،مصادر الالتزام ،الرزاق السنهوري ينظر د. عبد -٤٦
 .٢٠٠٨من عقد تجهيز الطاقة الكهرʪئية المبرم بين العراق و إيران لسنة  ينظر المادة الأولى -٤٧
ــــاس -٤٨ ـــــر د. عبــــ ـــودي ينظـــ ـــرح أحكــــــــام العقــــــــود المســــــــماة ،العبـــــ ــــع و الإيجــــــــار ،شـــــ ــــد البيــــ ــة الأولى ،عقــــ ــــ ، دار الثقافــــــــة ،الطبعــ

 .٣٥ص،٢٠٠٩،عمان
 .٢٣٤ص،مصدر سابق ،زاق السنهوريينظر د. عبد الر  -٤٩
 .١٦٧ص ،مصدر سابق ،السنهوري مصادر الالتزام د. عبد الرزاق -٥٠
 – .١٧ص، ٢٠٠٨ ،الإســكندرية ،منشـأة المعـارف ،بـدون طبعــة ،شـرح أحكـام عقــد المقاولـة ،لبيـب شــنب ينظـر د. محمـد -٥١

–١٦ص ،١٩٩١،القــاهرة ،دار النهضـة العربيــة ،بــدون طبعــة ،المقاولــة و البيـع ،الــوجيز في العقـود المســماة ،سـعيد ســعد عبـد الســلام.د
 .) من القانون المدني المصري٦٤٦(–من القانون المدني العراقي  )٨٦٤والمادة (



 
 

٢٥٠ 

 ٢١ :العدد

Ĕــا تــدخل في نطــاق أفمثــل الاسمــاء التجاريــة وغيرهــا غــير الماديــة  شــياءالأمــا بخصــوص أ ،التعامــل بــه ʪلبيــع
  كالمصنفات الأدبية.ضمن نطاق بعض العقود التي تتناسب مع طبيعتها   إدخالهاالتعامل وذلك عند 

بعــض الفقــه الى البحــث عــن  ههــا الــبعض للاتجــاه الاول الــذي دعــاوبســبب هــذه الانتقــادات الــتي وج
يقصـد بعقـد المقاولـة مار الطاقة الكهرʪئية ألا وهو تكييفه من قبيل عقود المقاولـة تكييف أخر لعقود استث

لقاء أجـر يلتـزم بـه لما أو يؤدي عملاً  ئاً ه أحد المتعاقدين على أن يصنع شيهو ذلك العقد الذي يتعهد ب
 .)٥٢(الاخر  الطرف

الطاقـــة  ود اســتثماروعقــومــن هــذا التعريــف يلمـــس هــذا الاتجــاه بعــض أوجـــه الشــبه بــين عقــد المقاولـــة 
يقصد đا الاداءات المادية التقليدية، بل يشمل ايضا  ولا الاعمال المادية،الكهرʪئية، كون الأول يرد على 

، أو القيــام بعمــل مــا، وهــذا يقــرب بــين الاثنــين، بســبب كــون اديــة ومنهــا تقــديم الخــدماتالمالاداءات غــير 
و التي تعـد عة أو إنتاج الطاقة الكهرʪئية وتجهيزها للمستفيد الكهرʪئية يرد على صنا استثمار الطاقةعقد 

، وكوĔمــا مــن الالزاميــةهــذا إضــافة إلى تشــابه العقــدين مــن حيــث  مــن المنقــولات ذات طبيعــةٍ غــير ماديــة،
 .)٥٣(العقود محددة القيمة، ويقومان على أساس الاعتبار الشخصي، إضافة إلى رضائية العقدين 

على انه من العقود المستمرة ولـيس مـن مع عقد استثمار الطاقة الكهرʪئية اولة يتفق عقد المققد كما 
كما في عقد البيع فبمجرد ان يضع البائع   ةاللحظية اذ ان حياة الصورة العقدية الاخيرة ليست ممتد العقود

فترض امتـداد الشيء المبيع تحت تصرف المشتري وانتقال الملكية الى هذا الاخير في حين ان عقد المقاولة ي
العلاقة العقدية بين المقاول والعميل اذ ان تنفيذ محل العقد يسـتغرق وقتـا طـويلا لوضـعه موضـع التنفيـذ ممـا 

ة التعاقد بـين طـرفي العقـد وذلـك حـتى يمكـن الوصـول ʪلغـرض مـن مديفرض وجود نوع من التعاون طوال 
حيـث يكـون تقـديم مار الطاقـة الكهرʪئيـة اسـتثوهـذا عـين مـا ينطبـق علـى عقـد ، )٥٤(العقـد الى الغايـة منـهُ 

 ن العقد يتم ʪلتعاون بين الطرفين وصولا الى تنفيذه.أفلذلك وبصورة مستمرة  الطاقة
يقـع علـى عـاتق المقـاول تحقيـق النتيجـة  نتيجـة، حيـثبتحقيـق يكون  المقاول فضلاً عن ذلك أن التزام

ـــق نتيجـــة في تقـــديمالمســـتثمر يلتـــزم بـــه  الـــتي يريـــدها رب العمـــل وهـــذا عـــين مـــا الطاقـــة  حيـــث يلتـــزم بتحقي
 الكهرʪئية للمستفيد والانتفاع đا.

إلى مــدة مــن الــزمن  وأن يحتــاجعقــد المقاولــة وʪلــرغم مــن ذلــك فقــد أنتقــد الــبعض ذلــك مــن حيــث أن 
قـق يتح التسـليم، وبـهبسـبب إن الأداء الـرئيس فيـه يتحقـق بمجـرد  زمنياً،لتنفيذه إلا إĔا لا تجعل منه عقداً 

 ،)٥٥( جوهرʮً فعال عنصراً العمل، فلا يكون الزمن  أداءلتمام أستغرقه يقدر ʪلزمن الذي  وينفذ، ولاالعقد 
وسيلة لتحقيق  ألاالمتعاقدة، وما الزمن  أليها الأطرافمن العقد هو النتيجة النهائية التي يرمي ن المقصود وأ

                                                        
 .٤٧-١٦ص ،مصدر سابق ،ينظر د. محمد لبيب شنب -٥٢
 .٤٩-١٦ص ،مصدر سابق ،ينظر د. محمد لبيب شنب -٥٣
، الإســـكندرية ،منشـــأة المعـــارف ،طبعـــة جديـــدة ،التشـــريع المغـــربي و المقـــارن المقاولـــة في ينظـــر د. قـــدري عبـــد الفتـــاح، عقـــد -٥٤
 .١٩-١٨ص ،٢٠٠٤
و معيـار (كيفيـة التنفيـذ) ينظـر  )كمعيـار (طبيعـة الأداء  ،للمزيد في معـايير التمييـز الـتي تمييـز العقـد الفـوري عـن العقـد المسـتمر -٥٥

 .٢٠- ١٧ص  ،مصدر سابق ،ʮسر احمد كامل ٠د
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ولكن مدة  الحالة هذهن يستمر في له من أ ذ لابدالتنفي إنذلك، ومن ثم لا يكون له أي قيمة ذاتية، أي 
الطاقـة الكهرʪئيـة  اسـتثمارمستمر، بل يتحقق في Ĕاية العقد، علـى عكـس عقـد  إشباعيقابلها  التنفيذ لا

النهايـة وكلمـا طالـت المـدة طـال  إلىالحاجة من بداية التنفيذ  إشباعفيحصل  مختلف تماماً  الأمرالتي يكون 
 يح.والعكس صح الانتفاع

هنــاك بعــض الأعمــال في عقــد  وإن كانــتالإشــارة أنــه حــتى  أخــرى تجــدر ومــن جهــةٍ  جهــة،هــذا مــن 
من عقود المقاولة مثل البناء الخاص بوحدات  اعتبارهطي بعض الميول نحو الطاقة الكهرʪئية قد تعُ  استثمار
أو كـان الحمايـة وغيرهـا الخاصـة ʪلطاقـة مثـل أجهـزة  الأجهـزةالطاقة الكهرʪئية أو تركيب ونصـب  استقبال

التجهيز من خلال بناء المحطات، فتكون ʪلنسبة إلى عقد استثمار الطاقة الكهرʪئية من توابعه الخاصة به 
 .الطاقة الكهرʪئيةومرتبطة من حيث تحقيق الغاية المرجوة وهي الحصول على 

قـد تميـزه  طبيعـةٍ خاصـةٍ  عقـود ذوالطاقة الكهرʪئيـة  عقود استثمار تقدم، أنويستحصل من خلال ما 
فـيمكن ان  البيـع والمقاولـةولكن ʪعتقادي ان هذه العقود هي عقود تجمع بين عقـد  العقود،عن غيره من 
وذلـك حسـب  الذكر،الاتجاهات سالفة  أليالرغم من الانتقادات التي وجهت  على مقاولةٌ،تكون بيعٌ او 
التقـارب بـين التزامـات هـذه العقـود وأن لم يكــن  بسـبالطـرفين، وبالاتفـاق عليـه بـين  ومـا يـتمطبيعـة العقـد 

 ʪلتطابق التام بسبب الطبيعة الخاصة التي تتمتع đا عقود استثمار الطاقة الكهرʪئية.

 -الخاتمة: 
ود القـانوني لعقـ تكييفوالمعالم ال ورسم الحدودومحاولين من وضع  البحث، انتهينا من موضوع وبعد ان

القواعـد والاسـس القانونيـة الـتي مـن  والتحليـل وبيـان اهـمطريقة العـرض  ة، متبعينالكهرʪئيالطاقة  استثمار
اضـافة الى اهـم  بحـث،الا ان نقوم من بيان النتائج التي قد توصلنا اليها خلال  ودشأĔا ان تحكم هذا العق

يفــه لهــذه عنــد تكيالتوصــيات او المقترحــات الــتي نجــدها مــن الضــرورية والجديــة في تبنيهــا مــن قبــل مشــرعنا 
 العقود.

 -النتائج: -اولا: 
المتعارف عليها لابرام هذا النـوع مـن العقـود  من اكثر العقودالطاقة الكهرʪئية  استثمار دو عق تعتبر-١

المتمثـل  الناميـة، وما تكون من الـدول  ʪلطاقة، وغالبامن قبل الشركات في تعاقدها مع المستفيد لتجهيزه 
وجعلهــا  مكوʭتــهلاخــير بســبب ذوʪن جميــع مــا يتعلــق đــذا العقــد ضــمن ببســاطته و تســهيل الامــر علــى ا

الــتي يقتضــيها مــن حيــث الطاقــة اĐهــزة، والمعــدات الازمــة لــذلك، وغيرهــا مــن الامــور  واحــد، ســواءعقــدا 
 العقد.
اختلـــف الفقـــه في التكييـــف القـــانوني لهـــذه العقـــود فـــذهب جانـــب منهـــا الى اعتبـــار عقـــود التنميـــة -٢

لــتي تكــون الدولــة أو إحــدى الهيئــات التابعــة لهــا طرفــاً فيهــا مــن العقــود الإداريــة ومنهــا عقــود الاقتصــادية ا
اســتثمار الطاقــة الكهرʪئيــة بمعــنى أي إĔــا تنضــوي تحــت طائفــة عقــود القــانون العــام، علــى أســاس إن هــذا 

تكـون الدولـة أو  العقد يتشابه أو يتماثل مع العقد الإداري ويكمـن السـبب في كـون هـذه العقـود غالبـاً مـا



 
 

٢٥٢ 

 ٢١ :العدد

احد أجهزēا طرفاً فيها كالوحدات الإدارية في الدول الفدرالية، إضافة إلى الشركات العامة،وهذا هو حال 
الدول النامية التي تدخل في هذه العلاقات مع المستثمرين، من اجـل الحصـول علـى الطاقـة الكهرʪئيـة مـن 

 أجل دفع العجلة الاقتصادية.
الطاقــة الكهرʪئيــة يعــد مــن طائفــة عقــود القــانون  ود اســتثماران عقــر الى في حــين ذهــب اتجــاه اخــ-٣

الخاص، وعلى الرغم من الخلاف الذي حصل لدى الفقـه، وسـبب ذلـك كونـه يسـتمد طبيعـة الخاصـة مـن 
طرافه، اضافة الى السياسات التشجيعية التي تتبعها اموضوعة أي الطاقة الكهرʪئية بغض النظر عن طبيعة 

، وبصــــفة تعاقــــداēااجــــل تحقيــــق التنميــــة الاقتصــــادية، وســــلوكها اســــلوب القــــانون الخــــاص في  الدولــــة، مــــن
لوفــة الــتي تــدرجها ضــمن أالمغــير ة او ســيادة، واضــافة الى الشــروط الشــخص الطبيعــي ولــيس صــاحبة ســلط

 ستثمرين.العقود كشرط الثبات التشريعي و ثبات العقد، والتعامل على قدم المساواة مع الم هذه
مــن  اميــز عــن غيرهــتقــد ت طبيعــةٍ خاصــةٍ  عقــود ذوالطاقــة الكهرʪئيــة  عقــود اســتثمار كمــا تبــين انو -٤

 اً ان تكون بيع البيع والمقاولة من حيث تحديد نظامها القانوني فيمكنهي عقود تجمع بين عقد  العقود، أذ
ذلــك حســب طبيعــة و  الــذكر،الاتجاهــات ســالفة  الىالــرغم مــن الانتقــادات الــتي وجهــت  ، علــىمقاولــةً او 

التقارب بين التزامات هذه العقود وأن لم يكـن ʪلتطـابق  بالطرفين، وبسبالاتفاق عليه بين  وما يتمالعقد 
 التام بسبب الطبيعة الخاصة التي تتمتع đا عقود استثمار الطاقة الكهرʪئية.

  -اـِّقحات: -ثانيا: 
الانتهـاء  وبعـد الكهرʪئيـة،الطاقـة  ود اسـتثمارالتكييـف القـانوني لعقـمن بحـث موضـوع  انتهيناوبعد ان 

يمكننا ان نخرج ببعض المقترحات التي Ĕيب ʪلمشرع العراقي القـدير مـن الاخـذ đـا  البحث،من نتائج هذا 
 -فقط:وعدم الاكتفاء ʪلقواعد العامة  العقد،لهذا  تنظيمهعند 

 قــة الكهرʪئيــة الــذي تكــون الدولــة أوالطا اســتثمارلطبيعــة الخاصــة لعقــد ʪ دعــوة المشــرع الى الاخــذ-١
أحــد أجهزēــا طرفــاً فيــه، وســبب ذلــك إتباعهــا أســلوب القــانون الخــاص أو ابتعادهــا عــن أســلوب القــانون 
العام،وذلــك تماشــياً مــع الوضــع الاقتصــادي الســائر لــدى الــدول.مما يبــين عــدم الجــدوى مــن إســناد تكييــف 

دارʮً، لكــي يــتم إخضــاعه للقــانون الــوطني للدولــة المتعاقــدة، الطاقــة الكهرʪئيــة بكونــه عقــداً إ اســتثمارعقــد 
والـــتي تؤكــد علـــى الطبيعـــة  ، والعقــودوالــذي نســـتنتجه مــن الشـــروط والضــماʭت الـــتي تـــنص عليهــا القـــوانين

 الصـفةرغم توسع نطاقـه بـين الـدول، والـتي مـن شـأĔا أبعـاد و الخاصة له، ʪلرغم من عدم تنظيم هذا العقد 
 .الادارية عنه

قد تميزه عن  طبيعةٍ خاصةٍ  عقود ذوالطاقة الكهرʪئية  عقود استثمار المشرع على التأكيد ان أدعو-٢
فــيمكن ان  البيــع والمقاولــةولكــن ʪعتقــادي ان هــذه العقــود هــي عقــود تجمــع بــين عقــد  العقــود،غــيره مــن 
حسب ترك ذلك الى وضرورة تنظيمه لكي يدخل ضمن نظام قانوني محدد،لكي لا ي ،مقاولةاو  اً تكون بيع

التقـارب بـين التزامـات هـذه العقـود وأن لم يكــن  بالطـرفين، وبسـبالاتفـاق عليـه بـين  ومـا يـتمطبيعـة العقـد 
 ʪلتطابق التام بسبب الطبيعة الخاصة التي تتمتع đا عقود استثمار الطاقة الكهرʪئية.
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