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  مقدمة -أولا  
تستنسـخ هـذه المذكـرة مـا ورد من تعليقات على مشروع الاضافة لدليل الأونسيترال                 

 عقــب التعلــيقات الــتي )١(تــية المموّلــة مــن القطــاع الخــاصالتشــريعي بشــأن مشــاريع البنــية التح
 .Add.2 و Add.1 و A/CN.9/533استنسخت في الوثائق 

  
   تجميع التعليقات  -ثانيا  

   المنظمات الدولية
  اتحاد المحامين الأوروبيين

 ]بالانكليزية: الأصل[
 

 المموّلــة مــن القطــاع في الــدورة الخامســة للفــريق العــامل المعــني بمشــاريع البنــية التحتــية  
) ٤٢الـذي أصـبح رقمه الآن       ( حينـئذ    ٤١الخـاص، اقـتُرح تعديـل مشـروع الحكـم الـنموذجي             

لكــي يــنص عــلى أن صــاحب الامتــياز ينــبغي أن يكــون طــرفا في الاتفــاق الــذي يبــيّن أحكــام    
 ).٢٠٢، الفقرة A/CN.9/521انظر الوثيقة (وشروط الاستعاضة عن صاحب الامتياز 

فـريق العـامل عـلى هـذا الاقتراح، إذ رأى أنه يخرج على السياسة المجسدة                ولم يوافـق ال    
 .في دليل الأونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية المموّلة من القطاع الخاص

بـيد أنـه أشـير إلى أن الاقـتراح الداعـي إلى جعـل صاحب الامتياز طرفا في اتفاق تنفيذ         
لاثـي بـين السـلطة المـتعاقدة والمقرضـين وصـاحب الامتياز وإما              الاستعاضـة، إمـا بإبـرام اتفـاق ث        

إبـرام مجموعـتين مـن الاتفاقات، إحداهما بين السلطة وصاحب الامتياز، والأخرى بين السلطة               
والمقرضـين، لا يخـرج عـن السياسـة المبيـنة في دليل الأونسيترال التشريعي، الذي جاء في الفقرة       

 عدد من الاتفاقات المبرمة مؤخرا بشأن مشاريع بنية تحتية          تضـمَّن " مـن فصـله الـرابع أنـه          ١٤٨
ــدا  ... كــبيرة شــروطا تســمح للمقرضــين بــأن يخــتاروا    ــياز جدي وعــادة مــا ... . صــاحب امت

 ...".تُستكمل هذه الأحكام باتفاق مباشر بين السلطة المتعاقدة والمقرضين 

المشروع، /ق الامتياز وبمـا أن هـذه الشـروط الـتي تنص على الاستعاضة مدرجة في اتفا               
وهذا بالضبط هو جوهر الاقتراح المقدم من       . فـيكون صـاحب الامتـياز، بالـتالي قد وافق عليها          

ــيين  ــدول      . اتحــاد المحــامين الأوروب ــتَرح عــلى ال ــيل التضــليل أن يُق ــه ســيكون مــن قب ــع أن والواق
ناء على  السـلطات الوطنـية حكـم تشـريعي نموذجـي يمكّـن مـن إرساء آلية استعاضة ب                 /الأعضـاء 
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اتفـاق بـين السـلطة المتعاقدة والمقرضين فحسب، في حين أن المذكرات والتوصيات الأصلية لا                
 .تفضي إلى استنتاج كهذا

في هـذا الخصـوص يجـب التميـيز بين الاتفاق على مبدأ الحق في الاستعاضة، من جهة،                   
هم اقتراح اتحاد   ومما قد يساعد أيضا على ف     . وتحديـد آلـيات تنفيذ الاستعاضة، من جهة أخرى        

المحـامين الأوروبـيين توفـير معلومـات خلفـية عـن واحـد مـن أكـبر مشـاريع البنية التحتية المشار                       
ــية استعاضــة لصــالح        ــنفّذ آل ــذي هــو، حســب علمــنا، أول مشــروع ي ــيها في المذكــرات، وال إل

حدة وهـذا هـو مشـروع تشـييد وتشـغيل وصلة ثابتة عبر قناة المانش بين المملكة المت                 . المقرضـين 
، أبرم بين الدولتين    ١٩٨٦مارس  / آذار ١٤وفرنسـا، الـذي كان موضوع اتفاق امتياز، مؤرخ          

، وشركة .France Manche S.A، التي تمثل شراكة بين شركة فرنسية هي Eurotunnelوشـركة  
 ..Channel Tunnel Group Ltdانكليزية هي 

  
 مبدأ الاستعاضة

 
، عند )الـذي ليس المقرضون طرفا فيه   (ذكـور    مـن اتفـاق الامتـياز الم       ٣٢تقضـي المـادة      

وقـوع أحـداث محـددة، يسـتعاض عن أصحاب الامتياز الأوَّليين بأصحاب امتياز جدد حسب                
وتـتاح للحكومـتين عـندئذ فـترة شـهرين للـتأكد مـن قـدرة المرشـحين المالية                   . اختـيار المقرضـين   

فترض أن موافقة الحكومتين قد والتقنـية اللازمـة لإنجـاز المشـروع، ولـدى انـتهاء هـذه الفترة، يُ        
 .مُنحت

وكــان اعــتماد مــثل هــذه الآلــية، حســبما ســيأتي شــرحه، ظرفــيا تمامــا، بمعــنى أنــه كــان  
فهـو مشروع بين اقليمي دولتين مستقلتين،       : نتـيجة لخصـائص معيّـنة يتسـم بهـا ذلـك المشـروع             

 لا –عــة ضــمانات وبالــتالي فهــو خاضــع لــنظامين قانونــيين مخــتلفين، ممــا اســتلزم اســتنباط مجمو
 أفضـت إلى تضـييق الاخـتلافات بين ذينك النظامين إلى أبعد             –يمكـن بدونهـا حشـد أي تمويـل          

 .حد ممكن

ففـي الـنظام القـانوني الفرنسـي، حيـث توجـد مجموعـة قوانين ادارية راسخة منذ عهد                    
امتياز طويـل وشـائعة التطبيق تحكم نوع العقد الذي اختير لمشروع نفق القناة، والذي يُعرف ب               

بما في ذلك (خدمـة عمومـية، يـتعذر على صاحب الامتياز أن ينشئ ضمانا على اتفاق الامتياز       
، أما في القانون الانكليزي، فيمكن إخضاع اتفاق        )الأراضـي والموجـودات الثابـتة القائمة عليه       

ومـن خـلال مفهـوم الـرهن العـائم، عـلى وجه             . الامتـياز والحقـوق الناشـئة عـنه لضـمان رسمـي           
صـوص، الـذي يمكن بمقتضاه جعل جميع الموجودات الحالية والمقبلة خاضعة للضمان، فضلا           الخ
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عـن امكانـية تعـيين متسـلّم، يمكـن، عـند وقـوع أي حـدث تقصـيري، ادارة المنشأة واستكمال              
 .المشروع

أي الجــزء الخاضــع (ونظــرا لأن جــدوى إنفــاذ الضــمان عــلى نصــف المــرفق فحســب     
 بداهةً، كان لا بد من ايجاد نظام يمكن بواسطته نقل عوائد اتفاق             محدودة) للقـانون الانكليزي  

الامتـياز، وكذلـك الأراضـي والموجـودات الثابتة والممتلكات المنقولة وحقوق الملكية الفكرية،              
وقد وجد ذلك الحل في انشاء      . الخ، إلى المقرضـين مـن أجـل ضمان إتمام المشروع واستمراريته           

 .هذه الآلية تعاقديا

. ك، أدرج في اتفـاق الامتـياز حكـم يقضـي باجـراء هـذا الـنقل في ظروف معينة                   ولذل ـ 
ومـن ثم، وافـق صـاحب الامتـياز عـلى إعمـال هـذه الآلـية في ظروف معيّنة، ولكن كان لا بد                         
مـن تجسـيد هـذه الموافقـة في القـانون، في فرنسـا لأن هـذا يـتعارض مـع قـانون الإفلاس القائم،                         

د أن يحـل محـل القـانون، وفي انكلـترا لأنـه كـان من الضروري                 ومـن الـبديهي أنـه لا يمكـن لعق ـ         
 .تفويض السلطة المتعاقدة بتنفيذ الاستعاضة

  
 آليات تنفيذ الاستعاضة

 
ــيزي أو القــانون الفرنســي         ــانون الانكل ــباين الوضــع، مــرة أخــرى، تــبعا للق ففــي . يت

فاق بين أصحاب الامتياز    انكلـترا، تُـنفّذ الاستعاضـة باتفـاق بـين الحكومـتين والمقرضـين، لا بات               
. والمقرضـــين، وكذلـــك وفقـــا للصـــلاحيات الممـــنوحة للســـلطة المـــتعاقدة في ذلـــك الخصـــوص 

والمقرضـون ليسـوا طـرفا في اتفـاق الامتياز ولا يحق لهم بالتالي، فيما يخص القانون الانكليزي،                  
. تعاضةانفـاذ أي حكـم يـرد في ذلـك الاتفـاق، مـن قبيل الحكم الذي يمنحهم خيار طلب الاس              

أمـا حـق المقرضـين فينشـأ عـن اتفـاق يبرم مباشرة مع الحكومتين، ويعطيهم الحق في السعي إلى        
ممارسـة حقهـم في الاستعاضـة عـلى نحـو مباشـر تجـاه الحكومـتين، دون حاجة إلى التصرف من                      

 .خلال أصحاب الامتياز

بممارسة الدولة  وهذا شبيه   . وفي فرنسـا، تُـنفّذ الاستعاضـة بإعمال القانون لا بالاتفاق           
حقــاً غــير معــروف في العقــود الخاصــة، ألا وهــو ممارســة الصــلاحيات المســتمدة مــن الســلطة      

وفي هـذا السـياق، يلـزم ألا يُـبرم أي اتفـاق بين المقرضين وأصحاب الامتياز                 . الـتعاقدية للدولـة   
ة من  فـيما يـتعلق بممارسـة الحـق في الاستعاضـة، مـن أجـل الحفـاظ على الاستعاضة كآلية منبثق                    

والواقع أن من شأن إبرام اتفاق كهذا أن يقوّض صميم أسس التحليل القانوني             . القـانون العـام   
القــائل بــأن الاستعاضــة تظــل صــالحة مــن الناحــية القانونــية عــلى الــرغم مــن وقــوع تقصــير مــن 
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كمــا ان مــن شــأنه أن يســتجلب تــبعات ضــريبية ثقــيلة تترتــب عــلى . جانــب صــاحب الامتــياز
 .دات إلى المقرضينانتقال الموجو

  
 الخلاصة

 
إن آلـية الاستعاضـة التي أنشئت بخصوص مشروع نفق القناة جاءت، في المقام الأول،                

نتـيجة لظـروف معيّـنة، ولا سـيما ضـرورة التخفيف بعض الشيء من صرامة القانون الفرنسي                  
شروع نُفّذ في   ومـا كانـت تلـك الآلية ضرورية من الناحية القانونية لو أن الم             . المـتعلق بالضـمان   

قـدرا من المرونة أكبر مما      ) لـو كانـت الحـال كذلـك       (انكلـترا وحدهـا، وإن كانـت قـد وفّـرت            
وهـذا هـو السـبب في أنها أصبحت سمة نمطية في استثمارات         . يوفّـره القـانون الانكلـيزي القـائم       

ة في  مـبادرة الـتمويل الخـاص والشـراكة بـين القطاعين العام والخاص في السنوات العشر الأخير                
ووفقـا للمـبادئ التوجيهـية الخاصـة بـالعقد الـنمطي لمـبادرة الـتمويل الخاص،                 . المملكـة المـتحدة   

تُـنفَّذ آلـية الاستعاضة من خلال اتفاق ثلاثي بين السلطة المتعاقدة والمقرضين وصاحب الامتياز       
 .أو شركة المشروع

. ة شركة المشروعومـن الخطـأ الإيحـاء بـأن حق الاستعاضة يمكن أن يُرسى دون موافق         
واذا ظــل تنفــيذ مــثل هــذا الحــق خــيارا مــتاحا للمقرضــين، بمقتضــى عقــد مباشــر مــع الســلطة      

 .المتعاقدة، فإن وجود هذا الحق أصلا يجب أن يخضع لموافقة صاحب الامتياز

أمــا الإيحــاء بعــدم امكانــية إرســاء ذلــك الحــق عــلى الــنحو الــوارد أعــلاه، ولكــن يمكــن  
، بين ٤٢يشـير الـيه الـنص الحـالي لمشـروع الحكم التشريعي النموذجي        الاتفـاق علـيه، حسـبما       

السـلطة المـتعاقدة والمقرضـين فحسـب، مما يعني أن حقوق المرء المنصوص عليها في العقد يمكن                  
أن تؤخـذ مـنه دون موافقـته، فمن شأنه أن يلحق الضرر بأحد المبادئ الأساسية لقانون العقود        

وهـذا أمـر له عواقـب بعـيدة المـدى في تشريعات تلك الولايات       في معظـم الولايـات القضـائية،    
 .القضائية

وأخـيرا، ثمـة أمـر أكـثر أهمـية هـو أن هذا الإيحاء يتنافى كلياً مع الغرض الذي تستهدفه                   
اللجـنة، ألا وهـو تـرويج الاسـتثمار الخـاص في البنـية التحتـية العمومـية، إذ إن احـتمال حرمان                       

 . سيؤدي حتما إلى ثنيه عن الالتزام بتمويل أي مشروعالمستثمر من حقوقه دون رضاه
 

  الحواشي 
 .A.01.V.4منشورات الأمم المتحدة، رقم المبيع  )١( 
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