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 الملخص
یمكـن للأطـراف   إن التخـاصم أمـام قـضاء الـدولة، لا یكـون إلا بمقتضـى قـوانینها الإجـرائیة والموضوعـیة، بینمـا  في التحكـیم التجـاري الـدولي،

ن حیـث الإجـراءات أو مـن حـق التخـلي عـن قانـون الـدولة، والاتفـاق علـى قانـون آخـر أقـل تعـقیدا، وأكـثر تلائمـا مـع مـوضوع الـنزاع سـواء مـ
ومـبدأ المـساواة  حیـث المـوضوع، ومـن أجـل الـوصول إلـى حـل عـادل للـنزاع، بعـض المـبادئ وأهـمها مـبدأ المواجـهة واحـترام حـق الدفـاع للخصـوم،  

التطـب الواجـب  القـانون  مسـالة  للخصـوم.وتعـتبر  الدفـاع  المـواجهة وحـق  الخصـوم، مـبدأ  التحكـیم فـي تسـوية منازعـات الاستـثمار بیـن  علـى  یق 
تـي تسـیر الاجـنبي بالخصوص عقود البترول والغاز وكذلك العقود التجارية، مـن المسـائل المهـمة التـي تواجـه هیأة التحكـیم، فهـو القاعـدة ال

وقد ساهمـت مراكـز التحكـیم و احكـامها فـي خـلق ضـوابط أخـرى یمكـن  وفقـها العـملیة فـي سـبیل السعـي الـى تسـوية الـنزاع بالطـريقة المـثلى ،  
توازن الحكـم  اللجـوء لها فـي حـالة غـیاب إرادة اطـراف الـنزاع ، فـیما نصـت بعـض التنظیـمات الاخـرى علـى قواعـد العـدل و الانصـاف لمـراعاة  

قواعد قانونیة محددة سواء كانت قوانین دولیة او معاهدات واتفاقیات دولیة او قوانین وطنیة  التحكـیمي، لیكون التحكیم نظاما قانونیا مستقلا وفقا ل
 تتعلق باطراف النزاع .الكلمات المفتاحیة: التحكیم ، العقود البترولیة، العقود التجارية، النزاعات، المحكم

Abstract  

The litigation before the State's judiciary is solely under its procedural and substantive powers. While in 

international commercial control, the parties have the right to renounce the State's law, The agreement on 

another law that is less complex and more appropriate to the subject matter of the dispute, whether in the 

course of the proceedings or in the subject, In order to reach a just solution to the conflict, some principles, 

the most important of which is the principle of confrontation, respect for the right to defend the litigants, and 

the principle of equality of the adversaries, are the principle of confrontation and the right to defend the 

adversaries.This is an issue.Keywords: arbitration, petroleum contracts, commercial contracts, disputes, 

arbitrator 

 المقدمة:
فض المنازعات قوامه الخروج عن طرق التقاضي العادیة، إلا انه في الأصل ولید إرادة الأطراف لأن أحكام  ان التحكیم طريقا استثنائیا ل    

 التحكیم شأنها شأن الأحكام القضائیة، من حیــث أنها تحوز حجیة الشيء المقضي فیه , وتكون واجبة النفاد و تبقى لها هذه الحجیة طالما 
بدعوى بطلان حكم التحكیم، فالدولة تجیز التحكیم لتفني الأفراد عن الالتجاء إلى القضاء, مع ما یقتضیه   بقیـــت قائمة ولو كانت قابلة للطعن

هذا من توفیر الوقـت و الجهد و النفقات على الخصوم. ولهذا نجد أن المشرع یمنح الخصوم الحق في اختیار أشخاص المحكمین، أو في  
م، كما یخولهم الحق في اختیـــــار الإجراءات التي يتوجب على المحكم إتباعها و القانون الذي  وضع القواعد التي يتبع على ضوئها اختیاره

ة یجب علیه تطبیقه. في مرحلة تنفي القرارات التحكیمیة الناتجة عن عقود البترول فان للتحكیم في عقود البترول أهمیة خاصة، وهذه الأهمی
بعدة نماذج كونها ترد على إحدى أهم الموارد الطبیعیة وتبرم بین طرفین ينتمي كل منهما إلى مستمدة من أهمیة عقود البترول، التي ظهرت  

  نظام قانوني خاص، كما أثار هذا التحكیم العديد من المسائل القانونیة الجديرة بالبحث.ومع هذا فإن الدول تحرص في تشريعاتها على أن لا 
، و تختلف صور الرقابة القضائیة التي تباشرها الدولة عبر قضائها على حكم التحكیم فقـد یكون یضل عمل المحكم بمعزل عن رقابـــــــة القضاء

یة، سواء  الهدف من هذه الرقابة، هو التثبت من وظیفة المحكم و المهمة والمناط القیام به والأحكــام التحكمیة، و مدى احترامه للقواعد القانون
جراءاته،  وذلـك من خلال إتاحة الفرصة للخصم المحكوم علیه، في أن یطعن في الحكم التحكیمي عن المتعلقة باتفاق التحكیم ذاته أو بإ

ق  طريـــــق دعوى البطلان، حتى يتأكد قضاء الدولة من أن ذلك الحكم لم تلحقه حالة من حالات البطلان التــي یحددها القانون, أو عن طري 
دیة وغیر العاديــة في الدول التي تجیز ذلك في تشريعاتها الداخلیة, وقد یكون الهدف من الرقابة  الطعـن في الحكم التحكیمي بطرق الطعن العا

غیرها   عن  الاختلاف  التحكیمیة كل  الأحكام  القانون، ويختلف تنفیذ  التي ينصها و يتطلبها  للشروط  التحكیم  من هوالتیقن مـــــن مراعاة حكم 
وحتى أحكام قضائیة عادیة، من حیث الإجراءات، فهذه الأخیرة تنفد بمجرد أن تصبح نهائیة، في    الأحكام الأخرى، سواء كان تحكیم داخلي،

الحكم    حین أن تنفیذ أحكام التحكیم الدولي المراد تنفیذها في إقلیم دولة القاضي، تقتضي إتباع إجراءات معینة و شروط محددة يتعین توفرها في
التحكیم، نظرا للطبیعة الخاصة للتحكیم.وقد تضمن البحث مطلبین اساسیین لبیان حسم نزاعات العقود  المراد تنفیذه, والمكان الذي سیجري فیه

استقـلالیة نظـام التحكـیم كـبديل   البترولیة والتجارية عن طريق التحكیم مع بیان موقف القانون الدولي والفقه والقضاء وتناولنا في المطلب الثاني
ون الواجـب التطـبیق ومن ثم نبین في خاتمة بحثنا هذا اهم الاستنتاجات وتوصیات تتعلق في اهمیة البحث بشكل  عـن القضـاء وتحـديد القـان

 مركز ومحدد 
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 حسم نزاعات العقود البترولية والتجارية  عن طريق التحكيم وموقف القانون الدولي الخاص والفقه والقضاء   -المطلب الاول:
 مفهوم التحكيم والعقد البترولي وتلقد التجاري  -الفرع الاول :

 مفهوم التحكيم   -اولا :
م ـ بضم الحاء وسكون الكاف ـ هو القضاء ، وجاء بمعنى مصدر حكّم یحكّم ـ بتشديد الكاف ـ أي جعله حكماً . والحُك    -التحكیم لغة:  -اولا:

 ، ومنه الحكمة بمعنى وضع الشيء في محله . (2)) وآتیناه الحكم صبیاً (  - ، ومنه قوله تعالى:(1)العلم والفقه والقضاء بالعدل 
، ويطلق على من  (3) ى : ) أفغیر الله أبتغي حَكَماً (والحَكَم ـ بفتح الحاء والكاف ـ من أسماء الله تعالى ، قال تعال  تعريف التحكيم شرعا  -:1

، والمحكم  (4) ( یختار للفصل بین المتنازعین وبهذا ورد أیضاً في القرآن الكريم ) وإن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حَكَماً من أهله وحَكَماً من أهلها 
كُم بَی نَ النَّاسِ بِال حَقِّ هو الحكم، واحد المحكمة هم الخوارج الذين قالوا : لا حكم إلّا   ضِ فَاح  لله، وقوله تعالى ))یَا دَاوُدُ إِنَّا جَعَل نَاكَ خَلِیفَةً فِي الَأر 

 . (5) وَلَا تَتَّبِعِ ال هَوَى فَیُضِلَّكَ عَن سَبِیلِ اِلله((
م  لقد تم تعريف التحكیم في المادة  2011لعام   فأن مشروع قانون التحكیم التجاري العراقي    التعريفات الفقهية والتشريعية والقانونية  -:3

الأولى منه, على أنه )هو الأسلوب الذي یختاره أطراف النزاع لفض من محكم أو أكثر بدلا من اللجوء الى القضاء(, أما قانون المرافعات 
المرقم )1969( لعام   83العراقي المرقم )  المصري  التحكیم  أما في قانون  المعدل،  المادة  1994( عام  27م  البند الأول من  م المعدل في 

( منه فقد تم تعريفه، على أنه )إتفاق الطرفین على الإلتجاء الى التحكیم لتسوية كل أو بعض المنازعات التي تنشأ بینهما لمتابعة  107المرقمة )
م, المعدل قد عرفه: بأنه هو )إتفاق 1985عام  .أما بالنسبة الى قانون الاونسترال للتحكیم التجاري الدولي ل(  6) علاقة عقدیة أو غیر عقدیة(

الطرفین على أن یحیلا للتحكیم جمیع أو بعض النزاعات التي نشأت أو قد تنشأ بشأن علاقة قانونیة محدودة سواء كانت تعاقدیة أو غیر  
 .( 7)تعاقدیة، ويجوز أن یكون إتفاق التحكیم في شكل بند تحكیم وارد في العقد, على شكل إتفاق مستقبل(

وتعددت التعريفات الفقهیة، وأحكام التحكیم بالنسبة لعقد البترول، ونعـرض للـبعض مـن هـذه التعريفـات، فـالبعض    مفهوم العقد البترولي  -ثانيا:
البترول، لاستغلال الثروة  بأنـه تصـرف قـانوني ثنـائي، بموجبـه تمـنح الدولـة المتعاقـدة، ترخیصـا لشركة أجنبیة متخصصة في صناعة    -عرفـه :

.وعرفه البعض بأنه عقد اسـتثماري للتنمیـة الاقتصـادیة،وتبرمـه الدولـة بوصـفها سـلطة  (8) البترولیة على إقلیمها خـلال فتـرة زمنیة محددة بالعقد
نه عقـد يبـرم بواسـطة شـخص عـام تـابع للدولـة  . مـن التعريفـات السـابقة یمكننـا اسـتنباط تعريفنا له، بأ(9) عامـة ) في مواجهة الطرف الأجنبي

وتنمیــ العامــة،  المصــلحة  تحقیـق  إبرامـه  مـن  الدولـة  وتهـدف  واسـتراتیجیة،  واقتصـادیة  قومیـة  ثـروة  باسـتغلال  ويتعلق  الاســتثمارات  المنتجة،  ة 
 ة عامة بتكلیفها الشركة البترولیة الأجنبیة المتخصصة بتحقیق أهدافها من العقد. الأجنبیــة علــى إقلیمهــا، والعقــود تبرمهــا الدولــة بوصــفها ىسلط

إن العقود التجارية لا تختلف عن العقود المدنیة فقط من حیث المبدأ، فالفارق هو، من حیث الأحكام، فاختلافها   تعريف العقد التجاري   -ثالثا:
للقانون المدني، والذي یمثل القواعد العامة، وتخضع العقود التجارية للقانون التجاري،   بسبب تكوين العقود وطبیعتها، فتخضع العقود المدنیة  

ر من قانون،  ويمكن اعتبار العقد تجارياً بالتبعیة، إذا تم الانعقاد العقد الخاص بالتاجر، ويبرم من أجل أعمال تجارية، وقد یكون العقد تابع لأكث
 .(10) لطرف، ومدنیاً بالنسبة للآخر، على النحو المعروف في نظرية الأعمال التجارية أي عملًا مختلطاً، أي تجارياً بالنسبة

لكـي يتسـنى لنا معـرفة ما مـدى استقـلالیة أعـمال المحكـمین عـن رقابة الـدولة،  التحكيم نظاما مستقلا بديلا عن القضاء العادي    -الفرع الثاني:
 -یـن هـما:لابـد لنا مـن التطـرق إلـى مسألتیـن هامت

إن التخـاصم أمـام قـضاء الـدولة، لا یكـون إلا بمقتضـى قـوانینها الإجـرائیة والموضوعـیة، بینمـا  اولا: استقـلالية نظـام التحكـيم عـن قانـون الـدولة
خـر أقـل تعـقیدا، وأكـثر تلائمـا مـع مـوضوع في التحكـیم التجـاري الـدولي، یمكـن للأطـراف حـق التخـلي عـن قانـون الـدولة، والاتفـاق علـى قانـون آ

 الـنزاع سـواء مـن حیـث الإجـراءات أو مـن حیـث المـوضوع.
أكـد التشريعـات الحـديثة فـي قـوانین التحكـیم، وتتجـلى هـذه الاستقـلالیة علـى مسـتوى التحكـیم التجـاري الاستقـلالية عـن القـانون الإجـرائي  -:1

المت استبدالـهم  فـي تمتـع  عـزلـهم أو  المحكــمین، وتحـديد شـروط  الـرسمي، بحـرية تعـین  القـضاء  عـكـس  عـلى  المحكـمون،  اقل  نازعین، وبدرجة 
علـى التوالـي مـن قانون الیونیسـترال للتحكـیم   22و   20وكـذلك حـرية الأطـراف، فـي تحـديد مكـان التحكـیم ولـغته، وهـو مـا نصت علـیه المـواد  

ـذه الاستقـلالیة  التجـاري، و یعـد التحـرر مـن التقیید بالقـانون الإجرائي للدولة، خاصیة هامة أدت إلى الإقـبال المـتزايد علـى التحكـیم، إلا أن ه
 . (11)لایجـب القـول بإطلاقـها، وإ نمـا یجـب مـراعاة قـواعـد الإجـراءات الأساسـیة

 الاستقـلالیة عـن قانـون الإجـراءات: حـدود  -أ: 
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لتحكـیم، احـترامها  لا يوجـد مجـال للشـك فـي استقـلالیة نظـام التحكـیم عـن قانـون إجـراءات الـدولة، إلا أن هـناك بعـض المـبادئ يتعـین عـلى هیأة ا
ن أجـل الـوصول إلـى حـل عـادل للـنزاع، بعـض المـبادئ وأهـمها مـبدأ وعـدم تجـاوزهـا، وعلـى هیأة التحكــیـم أن تراعـى أثنـاء سـیر الخـصـومة، ومـ

ار التعـاقدي الـذي  المواجـهة واحـترام حـق الدفـاع للخصـوم، ومـبدأ المـساواة بیـن الخصـوم، مـبدأ المـواجهة وحـق الدفـاع للخصـوم، بالرغـم مـن الإط
 . (12)یعـمل فـي ضلـه المحكـم، 

ساواة بیـن الخصـوم: يتكـرس مبـدأ المسـاواة بحـرص المحكـم علـى أن یضـع الأطـراف علـى نفـس الـدرجة مـن المعـاملـة، وان یكـون  مـبدأ المـ  -ب:
ساواة، فـي موقـع غـیر منحاز لطـرف ضد أخـر، فیحـرمه مـن تقـدیم دفاعـه أو مناقـشة ادعـاءات خصمـه، ويعـتبر مـن قـبیل الإخـلال بحـق المـ

، ومناقـشة أحـد الطـرفین وسمـاع دفاعـه فـي غـیبة الطـرف الآخـر، (13)لسمـاح لأحـد الطـرفین بتوكـیل محـام وحـرمان الطـرف الآخـر مـن هـذا الحـقا
تـؤد مجـتمعة  فكـلها  الدفـاع  وحـق  الوجـاهیة  ومـبدأ  المسـاواة  مبـدأ  بیـن  الفصـل  یمكـن  لا  أنه  الفقهـاء  مـن  الكـثیر  عـادلة  ويرى  محاكـمة  إلـى  ى 

 . (14)ونـزيهـة
من أهم مظاهر استقلالیة نظام التحكیم التجاري هو حق الأطراف وبدرجة اقل، هیأة التحكیم في الاستقلالية عن القانون الموضوعي    -:2

ين يتقیدون بقانون الدولة لا  تحديد القانون الذي سیطبق على موضوع النزاع مقارنة بما هو متاح للأطراف والقاضي في القضاء العادي، الذ
غیر، وهو ما یطلق علیه بالثبات التشريعي، والأمر الآخر أن القانون المختار لا یطبق على نزاع يتعلق بعقار لأنه یستوجب إعمال قاعدة  

 .(15)تطبیق قانون العقار، ومع هذا يبقى الأصل العام هو حرية الأطراف في اختیار القانون الذي يرونه أمثل
 - استقلالية نظام التحكيم عن قضاء الدولة وتتلخص في: -:3 

 استقلالیة التحكیم عن القضاء قبل صدور الحكم   -أ:
في مرحلة ما قبل صدور    عملت غالبیة القوانین الحديثة للتحكیم علي التوفیق بین المطالب السابقة حیث مد القضاء يد المساعدة لهیأة التحكیم

 الحكم كالمساعدة في تعیین المحكمین أو عزلهم أو استبدالهم.  
ا یكـون المسـاعـدة فـي تشكـیل المحكـمین وعـزلهـم مـن أوائـل الأمـور هـو تعـیین المحكـمین والفصـل فـي طـلبات ردهـم، وتدخـل القـاضي هـن  -ب:

 .(16) التحكـیمللمساعدة فـي تذلیـل عـقبات تشكـیل هیأة 
 المـساعدة فـي اتخـاذ الإجـراءات الـوقتیة والتحفـظیة -ج:

ءات التحكـیم أو  یساعـد قضـاء الـدولة، هیأة التحكـیم والأطـراف فـي اتخـاذ، كـل إجـراء وقتـي أو تحفظـي بـناء علـى تقـدیم طـلب، والـبدء في إجـرا 
 .(17) أثناء سـیرها

حكـیم أهـم  المساعـدة فـي تمـديد أجـل التحكـیمقـد يتفـق الأطـراف علـى مـدة محـددة یمنحـونها للمحكـمین لإنهـاء مهمتهـم، وهـذا ما یحفـظ للت  -د:
ل تنقضـي خصـومة  مقـوماته، ويكـون حكـمهم صحـیحا إذا صـدر خـلال هـذا الأجـل، أما إذا صـدر بعـد فـواته، اعـتبر باطـلا وبانقضـاء هـذا الأجـ

 . (18)  التحكـیم
إلـى جـانب تقـدیم يد المساعـدة فـي مرحـلة ما قـبل إصـدار الحكـم فـرض القـضاء    استقـلالية التحكـيم عـن القضـاء بعـد صـدور الحكـم  -ثانيا:

لحكـم ، وإمكـانیة الطعـن بالبطـلان للأحكـام الـدولیة الصـادرة  نوعـا مـن الرقـابة علـى أحكـام التحكـیم بعـد صـدورها تتمـثل فـي المـراقبة عـند التنفـیذ ل
، التـي تنـص علـى أن "السـبیل الـوحـید للطعـن فـي الحكـم هـو طـلب الإلغـاء"، وقـد  34، وهـذا ما اقـره القـانون النموذجـي فـي مادته  (19) داخـل البلد

 . (20)أقصـى المشـرع باقي الطرق الأخـرى 
 تحـديد القـانون الـواجب التطـبيق فـي نزاعات العقـود البترولـية والتجـارية وفـقا لقـواعـد القـانون الـدولي الخـاص  -ني:الفـرع الثا

ظـام یعتبر مـن المواضیـع القانـونیة المهـمة والمعـقدة، لأنه لا یعـتمد علـى تفضـیل ن  تحـديد القـانون الواجـب التطـبيـق علـى عقـود الدولـة  -اولا:
راف هـذه قانونـي علـى آخـر، بقـدر ما يتعـلق عـلى النتائـج المـترتبة علـى تطـبیق نظـام قـانونـي دون آخـر، وذلك بسـبب اخـتلاف مصـالح أطـ

( الأجـنبیة  الأطـراف  تحـاول  حـین  فـي  الـوطنیة،  لقـوانینها  العـقود  هـذه  إخـضاع  المتعـاقـدة  الـدول  تحـاول  حـیث  أو العـقود؛  الأجـنبي  الشخـص 
ها لأي نظـام الشركـة(، إخـراجـها مـن سیطـرة هـذه القـوانین مـن خـلال تدويلـها، أي إخضاعـها للقـانون الـدولي العـام، أو علـى الأقـل إخـضاعـ

ـدولة مـن نتائـج خـطیـرة بمعـنى آخـر: هـل مـن  قـانوني آخـر، غـیر القـانون الـوطـني للـدولة المتعـاقـدة، لما يرتبـه القانـون المطـبق عـلى عـقود ال
وتعـتبر مسـالة القـانون الواجـب التطـبیق علـى التحكـیم فـي تسـوية منازعـات الاستـثمار  .(21)الممكـن إخـضاع مـثل هـذه العـقود لقـانون الإرادة؟

دة التـي تسـیر وفقـها العـملیة فـي سـبیل السعـي الـى تسـوية الـنزاع بالطـريقة الاجـنبي مـن المسـائل المهـمة التـي تواجـه هیأة التحكـیم، فهـو القاعـ
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فتطـبیق قـواعـد   المـثلى ، وقد ساهمـت مراكـز التحكـیم و احكـامها فـي خـلق ضـوابط أخـرى یمكـن اللجـوء لها فـي حـالة غـیاب إرادة اطـراف الـنزاع،
أن العـقود التـي تثیـر تنازعـا بیـن القـوانین الوطـنیة والاجـنبیة، او بیـن القـوانین الاجـنبیة .(22)   ع هـو الانسـب القانـون الاكـثر صـلة بمـوضوع الـنزا 

المدنـي  مـن القانـون    25فیمـا بینـها، وهـي العـقود الـتي تتضـمن فـي تكـوينها او آثارها عـنصرا اجـنبیا، والتـي اساسا تدخـل فـي دلالـة المـادة  
، وهـذا یعـني ان العـراقي فقـط،  والتـي بینت القانون الواجـب التطـبیق علـى الالـتزامات التعـاقدیة، فـیما یخـص تنازع القـوانین مـن حـیث المكـان

او تمـییزا لهـذه العـقود عـن العـقود    العـنصر الاجـنبي قـد یكـون مستمـدا مـن شخـص المتعـاقدين، او مـن مكـان ابـرام العـقد او تنفـیذه او موضوعـه،
.أمـا فیمـا يتعـلق بمـوقـف القـضاء العـراقي، فكـانت النـدرة والغـموض هـو مـا (23)الوطـنیة، التـي تقـوم بیـن المـواطنین وتخـضع للقـانون الوطنـي

مـن القـانون  25ص، مـع أن القـانون العـراقـي وتحـديدا فـي المادة  یسـود معـرفـة مـوقـف القـضاء مـن مسـألة إعـمال قـواعد القـانون الـدولي الخـا
. وقـد أقـر القـضاء فـي  (24) المـدني العـراقي النافـذ، كـانـت واضـحـة وصـريحـة فـي اعـتماد مـبدأ سلـطان الإرادة عـند تحـديد القـانون الـواجب التطـبیق

الـدولي الخـاص لتحـديـد القـانون واجـب التطـبیق علـى عـقود الـدولة، بمـا فـیها عـقـود النفـط التـي أحـد  العـديد مـن الـدول، إعـمال قـواعـد القـانون  
نالك مصـلحة  طـرفـیهـا شخـص أجنبـي، فـقـد أخـذت بذلـك المحكـمة الاتحـادیة العـلیا فـي سـويسرا فـي العـديـد مـن أحكـامها، حـیث قـضت بأن )هـ

، ثـم تـواترت أحكـامها، وأحكام قضاء المقاطعـات السـويسرية  (25) طـبیق القـانون المخـتار مـن قـبل الأطـراف علـى عـقود الـدولة(مشروعـة تبـرر ت
ـب التطـبیق  انون واجعـلى هـذا المعـنى، كـما أصـبح هـذا الاتجـاه مستقـرا مـنذ مـدة طـويلة لـدى القـضاء الفـرنسي، مـنذ وقــت مبكـر علـى تحـديد القـ

وان الموقـف الرافـض لتدويـل العقـود الدولـیة، هـو مـا جعـل الـدول الغـربیة .(26)علـى العـقود الـدولیة.والقـانون واجـب التطـبیق عـلى عـقود الأفـراد
دولة بعـد ذلـك أمـام القـضاء الدولـیبسبب بعض المالكـة لأغـلب الشركـات الكـبرى العـاملة فـي الشـرق الأوسـط، عـن إثـارة مسـألة تـدويل عـقـود الـ

 . (27)  النزاعات زمنها قضیة تأمیم النفط في ايران عند حكم مصدق
 مـوقـف المعـاهـدات الـدولية فـي تطـبيق قـواعـد القـانون الـدولـي الخـاص  -ثانيا:

م، واتفـاقـیة  1955ي  مـن المعـلوم أن هـنالك اتفـاقـیات دولـیة عـديدة، تناولـت مسـألة إعـمال قـواعـد القـانون الدولـي الخـاص، مـنها اتـفاقـیة لاهـا
ن الاتفـاقـیتین الأخـیرتین م، ولكـو 1991م، التـي دخـلت حـیز التنفـیذ ســنة  1980م، واتفـاقـیة رومـا لسـنة  1965م، وواشنطـن لســنة  1980فـیینا  

 هـما الأكــثر تنظـیما والأكــثر عـددا مـن حـیث الـدول المنظـمة لهـمـا ونكـتفي بعـرضهما فـي التقسیمـات التالـیة : 
هـذه الاتفاقیـة التـي لـم يتوقـف الغـرب عـن العـمل لإجـبار بعـض إن لـم یكـن أغـلب الـدول المنتجـة للنفـط، ل1965اتفـاقـية واشنطـن لعـام    -1

.بالنظـر لاتفاقـیة واشنطـن، نجـد  (28) م الخـاصة بالاعـتراف بأحكـام التحكـیم الأجـنبیة وتنفیذها1958هـي لیسـت ببعـیدة عـن اتفاقـیة نیـويـورك عـام  
لتعـمق بشكـل دقـیق فـي هـذه الاتفاقـیة یجـد المهـتم أن  أن ظاهـرهـا يوحـي إلـى الاعـتراف بأولـوية قـانون الـدولة المتعـاقـدة فـي التطـبیق، مـع أن ا

تفـصل المحكـمة )هیأة التحكـیم( فـي النـزاع المعـروض    -1، )42بـه الاتفـاقـیـة فـي مـادتهـا  ، ومـمـا جـائت(29)هـنالك تدويـلًا واضـحا للعـقود الدولـیة
ولة المتعـاقـدة الطـرف فـي  عـلیها وفـقـا لقـواعـد القـانـون الـذي اخـتاره الأطـراف، وفـي حـالة عـدم وجـود اتفـاق بیـن الأطـراف تطـبق الهیأة قـانـون الـد

لا یجـوز للمحكـمة أن ترفـض الفـصل فـي الـنزاع المعـروض علیها بحجـة سـكـوت الأطـراف أوغـموض    -2تضمنه فـي هـذا المجـال،  الـنزاع، بما ي
 . (30)ذلـك(.نصـوص الفقـرتین السـابقـتین لا تُخـل بسلطـة المحكـمة بالفـصـل فـي النـزاع، وفـقـا لمـبادئ العـدالة إذا اتفـق الأطـراف عـلـى    -3القـانون،  

العـقد بـنـص    وهـذا مـا أوضحـه جـانب مـن الفقـه المصـري، بقـولـهم إن هـذا النـص، »كـان كـارثة علـى كـل دولـة لـم تخـتر القـانون الـذي یحكـم
عـاقدة مـن نقـص فقـط، أو مـن أجـل  صـريـح، ونظـر نزاعـها أمـام المـركـز، فـقـد استعـمل هـذا النـص لـیس لتكـملة مـا یعـتري قـانون الـدولة المت

ا  أو  الـدولي  القـانون  صـريح، بحـجـة تعـارضه مـع مـبادئ  اخـتیار  أیضـا حتـى ولـو كـان هـنالك  استبعـاده  أجـل  العـام   تفسـیره، وإنمـا مـن  لنظـام 
 .(31) الـدولي الـذي تجـب حمـايته«

اد الأوروبـي، عـملت الـدول الأوروبیـة عـلى توحـید قـواعــد تنـازع القـوانین، وبذلـك عـقدت اتفاقـیة بعـد تشكـیل نـواة الاتحـ1980  اتفـاقـية رومــا    -2
م، وهـذه الاتفـاقـیة متعـلقة بالقـانون الـواجـب التطـبیق  19/6/1981بشـأن القـانون واجـب التطـبیق عـلـى الالـتزامـات التعـاقدیة فـي مـدينة رومـا فـي  

تطـبق علـى زامـات التعـاقدیة، إذ نصـت المـادة الأولـى منهـا عـلى نطـاق تطـبیـق الاتفـاقـیة، كـما یأتـي :القواعـد فـي الاتفاقـیة یجـب أن  علـى الالت
الاتفاقـیة لـم تُستخـدم لتحـديد  ، ومـن هـذا الـنص نجـد أن  (32) الالـتزامات التعـاقدیة فـي أيـة حـالـة تفـضي أوتثیـر تنازعـا بیـن قـوانین الـدول المخـتلفة

 .(33) نطـاق تطبیقـها مصطـلح العـقد الـدولي، وإنمـا استخدمـت عـبارة )فـي أیة حـالة تثیـر تنازعـا دولیـا(
لًا(، ويتصـل بصلة  وهـذا یفـسر بأن القانـون كـي یكـون كـذلك لا بـد أن يتصـل بأكـثر مـن قـانون، فیتصـل بقـانون مـا بصـلة عـادیة )الجـنسیة مـث

 .(34)أخـرى أكـثر وثیقـة )محـل الإبـرام( فـي حـین يتصـل بقـانون ثالـث بأوثـق الصـلات مـثل )محـل التنفـیذ(
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أن تكـون   ـن شأنهاوكـل مـا نتمـناه هـنا أن تحـذو الـدول العـربیة حـذو الـدول الأوروبـیـة فـي هـذا المجـال، وأن یكـون لـها اتفاقـیات ومعـاهدات م
 .(35) تابعـة ولـیس متبـوعـة، خصـوصا وأنهـا هـي مـن یمـتلك معـظم الثـروة النفطـیـة فـي الـعـالم وأ كـثرهـا إنتاجـا واحتیاطـیا مـنه

استقـلالية نظـام التحكـيم كـبديل عـن القضـاء وتحـديد القـانون الواجـب التطـبيق وموقـف الفقـه والقضـاء والقـانون  -المطـلب الثانـي:
 العـراقي مـن احكـام التحكـيم فـي العـقود البتـرولية والتجـارية واسـباب المنازعـات ودوافـع التحكـيم فـي الاتفاقـيات الـدولية

 د القـانون الواجـب التطـبيق وموقـف الفقـه المقـارن مـن العـقود البتروليـة والتجـاريةالفـرع الاول: تحـدي
اه قانونـي، والآخـر  هـنالك عـدة اتجاهـات  لتحـديد معـايیر العـقود البتـرولیة والتجـارية باعـتبارها عـقود دولـیة ومـن هـذه الاتجاهـات مـا هـو اتجـ

 ـلابـد مـن تنـاول هـذه المسـائل الثـلاث فـي النقـاط التالـیة: اقتصـادي، وثالـث مـزدوج، ف
وفـقا لهـذا المعـیار یعـد العـقد دولـیا إذا ارتبـط عـن طـريق أحـد عـناصره الرئـیسـة   أولًا: المعـيار القانونـي لدولـية للعـقود البترولـية والتجـارية

و دولـیا إذا كـانت إجـراءات إبرامـه أو إعماله أو تنفـیذه، أو مركـز أطـرافه بالنسـبة لجنسیتهـم أو  ، أو هـ(36)بـروابط مـع أكـثر مـن نظـام قانـوني
.فالعـقد المـبرم  (37) موطـنهم، أو بســبب مكـان وجـود موضـوعـه لـه صـلة بأكـثر مـن نظـام قانونـي واحـد، بمعـنى أن لـه صـلة بقـوانین دول مخـتلفة

فـي العـراق، ومصـري مقـیم فـي مـصـر، لتـوريـد بضاعـة مـوجـودة فـي دمشـق، مـطلوب تسلیمـها فـي بغـداد، ودفـع الثمـن فـي  بیـن عـراقي مقـیم  
ـراقي سـوريا(، وبالتالـي لـو أقـیمت دعـوى أمـام القـضاء الع  –مصـر    –القاهـرة، فهـذا العـقد یكـون دولـیا لاتصـاله بثـلاثة نظـم قانـونیة )العـراق  

.ظهـر رأي ذهـب إلـى تبنـي اتجـاه التسـوية بیـن العـناصر (38) بصـدد تنفـیذ مـوضوع العـقد فـلابـد مـن أن یقـرر القاضـي العـراقي دولـیة هـذا العـقد
ن قـوته أو عـدم قـوته، إذ لا یعـترف  وهـذا الـرأي قـال: إن كـل عـنصر أجنبـي فـي العـلاقة العـقدیة، یكـفي لإضـفاء الصـفة الـدولیـة بغـض النظـر عـ

.ويذهـب رأي آخـر إلـى )وجـوب توطـین العـلاقة القانونیـة محـل البحـث لمعـرفة (39)هـذا الـرأي بأن هـنالك عـنصرا أجـنبیا مـؤثرا وآخـر غـیر مـؤثرا
صـفة دولیـة، فـإذا اتضـح مـن الظـروف أن العـلاقة تتعـدى حـدود النظـام مـا إذا كـانت تتعـدى النظـام الداخـلي بطـريقة الالتجـاء إلـى قواعـد ذات  

. والقاضـي هـو الـذي یكـون قناعـته وتحـلیله لكـل عـقد عـلى حـدة،  (40)القـانوني بحـیـث تـرتبـط بأنظـمـة قانونـیة أخـرى ستكـون بصـدد عـقد دولـي(
.فـهـذا العـقد  (41) بالاعـتماد عـلى العـنصر الفعـال فـي تلـك العـلاقة خاضـع لرقـابة محكـمة التمـییز  وأن سلطـته فـي تحـديد الصـفة الدولـیة للعـقد

الصـفة الـدولیة    احـتوى عـلى عـنصر أجنبـي وكـان ذلـك اخـتلاف الجـنسیة، لكـنه لـم یكـن مـؤثـرا وبالتالـي لـم یعـول عـلیه، ولـم يـؤثر فـي إضـفاء
.)) امـا رأيـنا فیتلخـص فـي معـیار إضـفاء الصـفة  (43)،ومـن ثـم يوصـف بأنـه عـقد دولـي عـلى الرغـم مـن أن طبیعـته لیسـت دولـیة(42)العـقدعـلى  

لیة ملمـوسة عـلى أرض  الدولـیة عـلى العـقود الـدولیـة یكـون هـذا المعـیار هـو الـراي الارجـح مـن الآراء السـابقة، لكـونه يتضـمن وجـهات نظـر عـم
 التعـامل  الواقـعـي فـي كـثیر مـن الأنظـمة القـانونیة((.

 ثانـيا: المعـيار الاقـتصادي لدولـية العـقود البتـرولية والتجـارية
یـق خـاص بالنظـام القـضائـي قـبل الخـوض فـي هـذا المعـیار ينبغـي أن نبیـن أن هـذا المعـیار ظهـر فـي الـنصـف الأول مـن القـرن العـشرين كـتطـب 

دولـي مـن ناحـیة أخـرى، الفـرنسـي، وذلـك بغـیـة التحـرر مـن التطـبیق الواسـع للمـعـیار القانـونـي مـن ناحـیة، وإقـرار بعـض الشـروط الـواردة فـي عـقد  
 الاقتصـادي بثـلاث مـراحل هـي: ، وقـد مـر المعـیار(44) عـلى الـرغـم مـن بطلانـهـا عـنـدما يتضـمـنها عـقـد وطـني

فقـد كـان تعـريف )العـقد الـدولي( محـل لـبس وغـمـوض خـاصـة فـي القانـون الفرنسـي، ولـم تحـل هـذه المشكـلة إلا بظهـور    المـرحـلة الأولى:  -أ
أمـام محكـمة النقـض الفـرنسیة   Matterافـعـات السـید  ، وخاصـة فـي مر (45)م فـي مجـال النقـد والمدفوعـات الدولـیة1927المعـیار الاقتصـادي عـام  

م، والخـاص بمـدى صـحة شـروط ثبات القـیمة كـشرط الذهـب وغـیره، والمتعـلق بوسـائل الوفـاء  1927مـايو    27بمناسـبة حكـمها الصـادر فـي  
م، فهـل سیسـري 1914أغسطـس    5العـقود الداخـلیة، منـذ صــدور قـانون    النقـدي فـي العـقود الدولـیة، فلـقد كـان هـذا الشـرط باطـلًا فـي فـرنسا فـي

القـضیة،    2ي هـذه  هـذا البطـلان عـلى العـقـود الـدولیـة إذا مـا تضمـنت شـروط ثبات القیمـة المتعـلقة بوسائـل الـوفاء؟ هـذا السـؤال الـذي طـرح فـ
. وقد أثـیر تسـاؤل آخـر، متـى نكـون بصـدد عـقد دولـي؟ أن القاضـي اهـتم (46) فـي العـقود الـدولیةوانتهـت المحكـمة إلـى عـدم بطـلان ذلـك الشـرط 

لأطـراف، أو غـیـر  بعـملیة انتقـال الأمـوال والخـدمات والسلـع عـبـر الحـدود، دون اعـتبـار للعـنصر الخارجـي للعـقد مـثل مكـان الإبـرام أو مـوطن ا
د العـقد دولـیا إذا مـا أبـرم بـیـن شـركـة عـراقیـة وأخـرى مصـرية لاستـیراد بضـائع وإدخـالها مـن سـوريا إلـى ذلـك مـن العـناصر، وطبقـا لهـذا الحكـم یعـ

لًا مـنه أمـوالًا أو العـراق، والسـبب فـي ذلـك أن هـناك ذهـابا وإيـابا للأمـوال والسلـع والخـدمات، ذهـاب وعـودة بضائـع، أو تصـدير نفـط وإعـادة بـد
 .(47)  لعـا أو خـدماتس
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  : فـي هـذه المرحـلة، عـرفت محكـمة النقـض الفـرنسـیة العـقد الدولـي بأنه )العـقد الـذي يتصـل بوثـوق بمصـالح التجـارة الدولـیة( المرحـلة الثانيـة  -ب
جـارة الـدولیـة ومصـالحـها یمكـنه إخضـاع مـا ينشـأ عـنه  وكـان ذلـك بمناســبة صـحـة شـرط التحكـیم فـي العـقود الـدولیة، فكـل عـقد یمـس حـاجـات الت

ون الـواجـب التطـبیق مـن مـنازعـات لقضـاء التحكــیم والإفـلات مـن الـقضـاء الوطنـي، وهـذا العـقد یكـون صحیـحا دون الحاجـة إلـى البحـث عــن القـانـ
ولـیا عـندما تكـون مصلحـة التجـارة الـدولیة محـل اعـتبار فـي العـملیة، مـما يـؤدي إلـى تحقـیق  .))ووفقـا لهـذه الفكـرة، یكـون العـقد د(48) عـلى العـقد

.(( وان هـذا الـرأي بالـغ الاهـمیة ونمـیل الى الاخـذ به، لأنه یأخـذ فـي الحسـبان مقـتضیات (49)المـرونة فـي المعـیـار الاقـتصـادي لدولیـة العـقد
 طـالمـا أن العـقد يتجـاوز الاقـتصاد الوطـني لـدولة واحـدة.التجـارة الدولـیة، 

م  1934فـبراير    14رغـبة فـي التوسـع فـي المعـیار الاقـتصـادي، اكـتفـت محكـمـة النقـض الفـرنسیة فـي حكـمها الصـادر فـي    ج. المـرحلة الـثالثة:
، كـي یمكـن اعـتباره عـقدا دولـیا ، یمكـن ملاحظـة أن هـذا العـقد اهـتم فقـط بالطبیعـة  بـأن يتعـدى العـقـد حـدود الاقـتصاد الداخـلي لـدولة معـینة

الإقامـة، ونتیجـة الماديـة للعـقد، بمعـنى محـل العـقد، دون اعـتبـار لأي عـنصـر قـانوني آخـر مـثل الجـنسیة أو مكـان الإبـرام أو الموطـن أو محـل 
لـیا لـو تجـاوز الاقـتصاد الـوطنـي لدولـة واحـدة، یكـون داخـلیا ولـو وجـد فـیه عـنصر أجـنبي طالـما أنـه يبقـى محـصورا ذلـك هـو أنه یعـد العـقد دو 

عـلى  ونتیجـة للـمثالب الـتي وجـهت للمعـیار الاقـتصادي، فإنـنا نتفـق مـع مـن يدمـج المعـیار القانـون  )).  (50)فـي الإطار الاقتصـادي لـدولة واحـدة
ضـوح، وهـذا العـنصر  المعـیار الاقتصـادي، إذ إن المعـیار هـو القـادر عـلى توحـید الحـلول فـي نطـاق تنـازع القـوانین وبمـا یمـتاز بـه مـن مـرونة وو 

یكـون العـنصر نفسـه فعـالًا فـي عـلاقة  قـد یكـون فعـالًا فـي عـلاقة عـقدیة مـا بحـیث ينقـلها مـن الصـفة الوطـنیة إلـى الصفـة الدولـیة،(( وقـد لا  
 . (51) أخـرى، وتبقـى تلـك العـلاقة محتفـظة بصفـتها الـوطنیة

بـین المعـیارين  المعـیار المـزدوج لـدولـیة العـقود البتـرولیة والتجـارية:فـي اتجـاه جـديد للفقـه القانـوني حـرص البعـض عـلـى ضــرورة الجـمـع    ثالـثًا:
، كـمـا نصـت الاتفاقـیة الـدولـیة المتعـلقة بالبیـع الـدولي للبضـائع مـثل اتفاقـیة فییـنا (52)ي والاقتصـادي فـي إضـفاء الصـفة الدولـیـة للعـقـودالقانـون
م الصـادر فـي قـضیة  ، كـما وجـد هـذا المعـیار واضـحا فـي الحكـ(53) م عـلى إمكـان الجمـع بیـن المعـیارين1986م، ولاهـاي لعـام  1980عـام  

كـوك فیـه أن عـقـود  شركـة نفـط كـالیفورنـیا الآسیـوية، وشـركـة نفـط تكـسـاس عـبـر الحـدود ضـد الحكـومة اللـیبیة، عندما قال المحكم )مـن غـیر المشـ
 . (54)انونیة، لأنهـا تتضـمن عـناصر ارتـباط بـدول مخـتلفة(الامـتیاز محـل الـنزاع عـقود دولـیة، سـواء مـن الناحـیـة الاقـتصـادیة أو مـن الناحـیـة القـ

مـا جـاءت بـه المـادة   وبمـا ان هـذا الـرأي الفـقهي الـذي یعـتمد عـلى المعـیار القـانوني لإضـفاء الصـفة الـدولیة فـي العـقد، عـلى الأقـل تماشـیا مـع
هـذا المعـیار متفـقا معـه  حـیث ان هـذا المعـیار یجـب أن یكـون مـؤثراذا طابـع إیجـابـي ولـیس   مـن القـانون المـدنـي العـراقي فاننـا نمـیل الـى25

 سـلبیا ، ويتـرك تقـرير ذلـك إلـى القـضاء، فهـو الـذي یحـدد فـیما إذا كـان العـقد دولـیا مـن عـدمه. 
 الواجـب التطـبيق فـي مـن حـيث المـوضـوع والشكـل والالـتزامات فـي الاتفاقـيات الـدوليةالفـرع الثانـي: موقـف القـضاء العـراقـي مـن القـانون 

 اولا: مـوقـف القـضـاء العـراقـي مـن القـانون الـواجـب التطـبيـق فـي مـن حـيث المـوضـوع 
مـن  نظـام قانـونـي واحـد بسـبب وجـود الصـفة الأجـنبیة فـي أحـد  إن المشـرع العـراقي عـالج العـقود التـي لهـا ارتباطـات دولـیة وعـلاقـة مـع أكــثر  

 مـن القـانون المـدنـي والتـي نصـت علـى أنـه :  25عـناصـرها، وذلـك فـي المـادة  
ا اخـتلفا یسـري قـانون یسـري علـى الالتزامـات التعـاقـدیة قـانون الـدولة التـي يوجـد فـیها المـوطـن المـشـترك  للمتعـاقـدين، إذا اتحـدا موطـنا، فـإذ-1

 يـراد تطـبیقه .  الـدولة التـي تـم فـیها هـذا العـقـد، هـذا مـا لـم يتفـق المتعـاقدان أو يتبـین مـن الظـروف أن قـانونا آخـر
ـدين فـي اخـتیـار قـانون موقـع العـقار هـو الـذي یسـري عـلى العـقود التـي أبـرمت بشـأنه، نجـد أن نـص هـذه الـمادة تـرك الحـرية ابتـداء للمتعـاق  -2 

عقـدهـما، غـیر أنـه أجـاز تطـبیق قـوانین أخـرى عـند سكـوت   الإرادة عـن الاخـتیار، مـن ذلـك يتضـح لـنا أن  القـانـون  الـواجـب التطـبیق علـى 
مـدنـي اعـتمـد ضـابطـا أسـاسـیا لـلإسـناد وهـو: إرادة المتعـاقدين، وضـوابط تكـمیلیة احـتیاطـیة   25المشـرع العـراقي ومـن خـلال قـراءة متأنـیة للمـادة 

ـیث یخـضع العـقـد لقـانـون الـدولة الـذي یخـتاره المتعـاقـدان أي لقـانـون الإرادة )القـانون  هـي: المـوطـن المشـترك للمتعـاقـدين، ومكـان إبـرام العـقد، بح
تعـاقدة، فالقاعـدة التـي  المخـتار(.بهـذا بـدا واضـحا أن اخـتیار القـانون الـوطنـي العـراقـي هـي مسـألة جـوازية اخـتیارية  مـتروكـة لحـرية الأطـراف الم

.ولا بـد مـن البـحـث عـن الإرادة الصـريحـة  للطـرفین، وفـي  (55)   شـرع العـراقـي هـي إخـضـاع العـقـد للقـانـون الـذي عـینه المتعـاقـداناخـتارهـا المـ
ثـلًا علـى تطـبیق القـانون  الحقـیقة لا يـوجـد مشكـلة عـندما تكـون إرادة الطـرفین صـريحـة فـي الـدلالة علـى القـانون الواجـب التطـبیق، فـإذا اتفـقـنا م

جـنبـي، ولكـن المشكـلة  العـراقـي، فنقـول حینـها إن القاضـي سیلجـأ مباشـرة إلـى تطـبیق هـذا القـانون علـى العـقد النفـطـي، الـذي أحـد أطـرافـه شخـص أ
ـث عـن الإرادة الضمـنیة للطـرفین، والتعـرف بعـد ذلـك عـلـى  تثـار أنـه لـم نجـد إرادة صـريحة للطـرفین، إذ تظـهر مشكـلة ثانیـة وهـي وجـوب البح
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لعـقد، والإرادة الضمـنیة القـانـون الـذي قصـده أطـراف العـلاقة، لیكـون هـو القـانون الواجـب التطبیق عـلى النـزاع الـذي قـد  ينشـأ بینهـما فـي تطبیـق ا
القـرائـن خـلال  مـن  إلیهـا  التوصـل  اعتمـاد ،  (56)یمـكـن  أو  معینـة،  دولـة  لمحـاكم  خاضعـا  بالعقد  المتعلق  النزاع  جعـل  علـى  الطـرفین  اعتماد  أو 

د تسـمح الطـرفین علـى الاصطلاحات المقـررة فـي قانون معین، أو الإشـارة إلـى نصـوص قانـون معـین فـي العـقد، كـل هـذه الأمـور وغـیرها قـ
.ولكـن إن لـم يتوصـل إلـى الإرادة الضـمنیة هـل یمكـن الـبحـث عـن الإرادة المفـترضة، ومـن ثـم تطـبیق  (57) لضـمنیةبالكـشف عـن إرادة المتعـاقـدين ا

المفـترضة، یمكـن الضـمنیة والإرادة  الإرادة  بـین  التمـییز  البعـض  فـیـه  الـذي یقـیم  الفـرض  العـقد، وذلـك فـي  عـلى  القـانون  إنـه مـع   ذلـك  القـول 
ي،  مـن القـانون المدنـي العـراقي لا یمكـن الأخـذ بالإرادة المفـترضـة، ولـم یعـط المشـرع العـراقي مـثل هـذا الحـق للقـضاء العـراق25احـة المـادة  صـر 

شـترك للمتعـاقدين إذا اتحـدا  إذ أشـار صـراحة أنـه فـي حـالة تخـلف الإرادة الصـريحة أو الضـمنیة للمتعـاقدين، یجـب تطـبیـق قـانـون المـوطـن المـ
.أمـا فـیما يتعـلق بنـص المـادة مـن القـانون المـدني العـراقي، فإنـنا (58) مـوطنا، وفـي حـالة اختـلاف الموطـن یطـبق قانـون الـدولة التـي تـم فـیها العـقد

اخـتیار القانـون الـذي یحـكـم العـقد المـبرم، وهـذا مـا یسـتفاد مـن عـبارة  نعـتقـد بـأن الـنص جـاء مطـلقا ولـم یقـید الرخـصة المخـولة للمتعـاقدين فـي  
یكـون هـو القـانون    )مـا لـم يتفـق المتعـاقدان أو تبیـن مـن الـظـروف أن قـانونا آخـر يـراد تطـبیقـه( وفـي الحقـیقة أن القـانون المخـتار لا بـد أن

شكـل مباشـر، فـإذا جـارينا إطـلاق النـص، فإنـنا نكـون قـد مكـنا أطـراف العـلاقـة العـقدیة مـن اصطـناع العـنصر الواجـب التطـبیق، لاتصـالة بالعـقد ب
ـین تطـبیقه دون الأجـنبي فـي العـقد، بقـصد التهـرب مـن الأحكـام الآمـرة فـي قـوانین أخـرى علـى صـلة بالعـقد، وتطـبیـق القـانون الـذي كـان يتع

عـقدهـمااعـتد فـي  المتعـاقدان  اصطـنعـه  الـذي  الأجـنبي  بالعـنصر  للقـانـون (59)اد  وفـقا  العـقد  لقـانون  المتعـاقدين  فـإن  المذكـور،  الأسـاس  .وعـلى 
ناصر الشـخصیة أو  العـراقي یجـب أن یكـون ذا صـلة جـدیة بیـن القـانون المخـتار والرابطـة العـقدیة، وهـذه الصـلة قـد تكـون مستمـدة مـن العـ

 الموضوعـیة التـي تكـشف عـن ارتبـاط العـقـد بنظـام قـانونـي معـین.
 ثانـيا: القـانون الواجـب التطـبيق علـى إجـراءات التحكـيم مـن حـيث الشكـلية

 صـدد الإجـابة عـن هـذا السـؤال إلـى رأيـین: ويثـور السـؤال عـن كـیفیة تحـديد القـانون الواجـب التطـبیق عـلى الإجـراءات؟.  فـقد انقسـم الفـقه ب
 يذهـب أولهـما إلـى إن قانـون مقـر التحكـیم هـو الـذي یطـبق علـى إجـراءات التحكـیم . -1
رادة یخـتلف فـي  إمـا الـرأي الثانـي فیذهـب إلـى إن القـانون الـذي یسـري علـى إجـراءات التحكـیم يرتبـط بـإرادة الطـرفین، لكـن دور هـذه الإ  - 2 

ا ان تخـتار قانـونا التحكـیم الحـر )الخـاص( عـنه فـي التحكـیم المؤسـسي )المـنظـم(، فـفي حـالة التحكـیم الحـر )الخـاص(، فـإن إرادة الطـرفین یمكـنه
المعـروفة فـي مجـال التحكـیم التجـاري الـدولي، أو    بعـینه لیسـري علـى إجـراءات التحكـیم، او تخـتار قـواعـد متفـرقة مأخـوذة مـن القـواعـد الدولـیة

، أمـا فـي حـالة  (60) تتفـق الأطـراف علـى تفـويض المحكـم الثالـث أو هیـأة التحكـیم اختـیار القـواعـد القـانونیة التـي تخضـع لهـا إجـراءات التحكـیم
ى الـنزاع بالتحكـیم وفـقا لقواعـد التحكـیم لأحـد مـؤسسات أو مراكـز التحكـیم لكـن إذا  التحكـیم المؤسسـي )المنظـم( فـإن الطـرفین يتفـقان غـالبا عـل

 . (61)دة لتلـك المؤسـسةسكـت الأطـراف بالنسـبة لهـذه المسـألة، فـإن القـواعـد التـي تسـري عـلى إجـراءات التحكـیم تكـون طـبقا لقواعـد التحكـیم المعـتم
صـدرت مجـلة الاحكـام العـدلیة خـلال   -القـانون العـراقـي مـن نظـام التحكـيم التجـاري والاتفاقـيات الـدولية فـي العـهد العـثمانـي:ثالـثا: موقـف 

وية الخـلافات ( الخـاصة بالمعـامـلات بیـن الـناس وقـد استقـت احكـامهـا مـن الفـقه الحنـفي وقـد جـاءت بأحكـام وقـواعـد لتسـ1876ـ 1869الفـترة )
لایعـمل بالنصـوص   وقـد ورد فـي الباب الرابـع مـن الكـتاب السـادس مـن مجـلة الاحكـام العـدلیة والـذي اعـتبر نافـذاً مـن وقـت نفـاذ هـذا القـانون 

سـادس عـشر فـي القـضاء الا اذا تعـارض نـص التـي تشـمـل عـلیها مجـلة الاحكـام العـدلیة فـیما عـدا الكـتاب الـرابع عـشر فـي الدعـوى والكـتاب ال
 .   (62)مـن النصـوص التـي تشـمل عـلیها هـذا الكـتابان صـراحة او دلالـة

 التحكـيم فـي القـانون العـراقي-1
صل الـرابـع، وحـدد الاسـس والشـروط  ان قـانون اصـول المرافعـات المـدنیة والتجـارية الملغـى، تنـاول موضـوع التحكـیم وافـرد لـها فصـلًا بذلـك الفـ  -أ

 الواجـب توافـرها والاسـلوب الـذي یجـب ان يتبـع .. ومـع ذلـك فـان هـذه النصـوص لـم تكـن ملـبیة لتسـوية النزاعـات والخـلافـات. 
مـا بعـدها، وقـد فصـلت المـواد شــروط  و   255تضمـن احكـام التحكـیم فـي المـادة    1969لسـنة    83بصـدور قـانون المـرافعـات المـدنیة رقـم    -ب

الزوجـین  كـما التحكـیم واسلـوب فـض النزاعـات كـما اورد شـروطاً خـاصة بالنسـبة للمحكـمین وان یكـون عـددهم وتـرا الا فـي حـالة التحكـیم بیـن  
ـلس العـدل وضـرورة توافـر الشـروط العـامة للجـوء الـى  تضمـنت النصـوص بعـدم جـواز ان یكـون المحكـم مـن رجـال القـضاء الا بـإذن مـن مج

 التحكـیم ومنـها: 
 ان تكـون هـناك عـلاقة تعـاقـدیة بیـن اطـراف الـنزاع .  -(1)
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ـدون هـذا الاتفـاق ان یكـون اتفـاق تحـريري بیـن اطـراف النـزاع وان يتـم الاتفـاق عـلیه بعـد اقامـة الدعـوى فـي المحكـمة المختصـة وعـندئـذ ي -(2)
 . (63) فـي محـضر الدعـوى لیقـوم مقـام الاتفـاق التحـريـري 

ال  -(3) عـقد  اثبـات  لذلـك لایجـوز  للنـزاع  الكـتابة منعـا  اشـتراط  ان  المرافعـات هـو  قـانون  التـي جـاء بهـا  القـانـونیة  القـواعـد  تحكـیم بالتحكـیم  ان 
 .   . بل الكـتابة اعـتبرت شـرطاً أساسـیاً بالاقـرار او النكـول عـن الیمـین 

 وصـایة. أن تكـون الخصـومة فـي دعـوى المـال حـیث لایجـوز التحكـیم فـي المسـائل الشخـصـیة كـمسائل البنـوة او الزوجـیة او الـولایة او ال  -(4)
كـمین سلـوك القضـاء فـیما يتعـلق بالخـصومة وقـواعـد التقـاضي  ضـرورة اتبـاع الاجـراءات المقـررة فـي قـانون المرافعـات اي ان یسـلـك المح -(5)

 . 1969لسـنة  83ووفـقاً لاجـراءات التـي جـاء بهـا قـانـون المرافعـات المـدنیة رقـم 
مـن تنفـیذ عـقد معـین، وتقـع   كـما ان قـانون المرافعـات اجـازت الاتفـاق عـلى التحكـیم فـي نـزاع معـین او فـي جـمیع المـنازعـات التـي تنشـأ  -(6)

 .   (64)عـلى القضـاء مهـمة استخـلاص قـصد الخصـومة فـي العـقد
، كـما ان القـانون المـدني اشـترط ان  (66)، ولایجـوز التحكـیم بیـن الزوجـین( 65)لایصـح التحكـیم الا فـي المسـائل التـي یجـوز الصـلح فـیها  -(7)

لح فـي المصـالح  یكـون المصـالح عـنه مـما یجـوز اخـذ الـبدل فـي مقـايلة، وتحضـر الصـلح فـي المسـائل المتعـلقة بالنظـام العـام والاداب لان الص ـ
والاعـارة   601عـقد الهیـأة المنصـوص عـلیه فـي القـانون المـدني م  ، وایضـاً فـان التحكـیم غـیر جـائز فـي العـقود بـلا مقـابل ك(67)المالـیة جـائز

 ولكـن یجـوز فـي العـقود الاخـرى كـالبیـع والشـراء مالـم تكـن مخالـفة للنظـام العـام والاداب. 
 رابعـا: نظـام التحكـيم فـي الاتفاقـيات الدولـية وموقـف القـانون العـراقـي

الدولـي يتضـمن عـنصراً أجـنبیاً حـیث يتـم خـارج حـدود البلـد وقـد یعـهد الـى محكـمین أجـانب یطـبقون قـانوناً اجـنبیاً سـواء ان التحكـیم التجـاري    -1
ة وسـیادیة قـانونی كـان مـن الناحـیة المـوضوعـیة او الاجـرائیة وعـلیه فـأن تنفـیذ الاحكـام الخـاصة بقـضایا التحكـیم داخـل العـراق يلاقـي عـقبات  

 وهـنا لابـد مـن توضـیح موقـف العـراق مـن الاتفاقـیات الـدولیة الخاصـة بالتحكـیم: 
وهـو قـانون انضـمام العـراق الـى   1928لسـنة    34، وصـدر القـانون رقـم    1923العـراق انضـم الـى بروتوكـول جـنیف بشـأن التحكـیم لعـام    -أ

 البروتكـول المذكـور ،  
 التحكـیم. ارت البروتكـول الـى أصـول التحكـیم بمـا فیهـا تألـیف محكـمة التحكـیم نابعـة لأرادة الطـرفین ولقـانون البلـد الـذي یجـري فـیه أشـ –ب 
ات التحكـیمیة الصـادرة فـي  كـما تضـمن البروتكـول تعـهد الـدولة المتعـاقـدة بـأن تكـفل بواسـطة موظـفیها احكـام قـوانینـها الوطـنیة تنفـیذ القـرار   –ج  

 مـن البروتكـول المذكـور.2و1أراضـیها وفـقاً للفقـرتین 
بشـأن الاعـتراف بالاحكـام الاجـنبیة، وبصـددها فـان العـراق لـم ينظـم الـى الاتفاقـیة، اذا كـان الجـنوح   1958امـا علـى نطـاق اتفاقـیة لعـام    -2

حـالات معـینة مـردة الى أرادة المتعـاقـدين الرامـیة الـى توفـیر سـرعـة حـل المـنازعـات والخـبرة المتوفـرة فـي   الـى الـنص عـلى شـرط التحكـیم فـي
 نیة معـروفـة دولـیاً المحكـمین، والثقـة والخـبرة والحـیادیة فـي المـؤسـسات الدولـیة المتخـصصة بالتحكـیم والاطـمئنان الـى مایطـبق مـن قـواعـد قانـو 

 .(68) فـان هـذه الامـور قـد تـؤدي الـى عـرقـلة امـور التنمـیة والتعـاون التجـاري والصـناعـي الـدولي
 الخاتمة:

 اولا: الاستنتاجات 
 ان التحكیم أصبح في الوقت الحاضر أهم وسیلة يرغب المتعاملون في التجارة الدولیة للجوء الیها لحسم النزاعات  الناتجة عن تعاملهم فلا   -1

اتباع یكاد یخلو عقد من عقود التجارة الدولیة بمختلف انواعها سواء كانت العقود الاستثمارية او العقود البترولیة من شرط یصار بموجبه الى  
 التحكیم عند حدوث نزاع او خلاف يتعلق بتفسیر او تنفیذ بنود هذه العقود.

النصوص القانونیة التي یفترض على المحكم الالتزام بها، لذلك یجب أن الابتعاد  أن التحكیم قضاء اتفاقي يتقید بنصوص اتفاق التحكیم وب   -2
 لقضاء. عن القوالب التقلیدیة لتحديد طبیعة التحكیم، فهو ظاهرة وإن سبقت القضاء في الوجود إلا أنه لیس أحد السلطات العامة في الدولة مثل ا 

ود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة توفر تلك المزایا التي يتمتع بها التحكیم، إن من مبررات اللجوء إلى التحكیم في منازعات العق  -3
 في حسم منازعات عقود الدولة والتي تتناسب مع طبیعة منازعاتها الناجمة أساسا عن الطبیعة الخاصة لأطراف هذه العقود، الدولة من ناحیة

 و الطرف الأجنبي من ناحیة أخرى.
 التوصيات  -ثانيا:
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باته نقترح وبإلحاح شديد غلى الجهات التشريعیة  ضرورة تشريع قانون التحكیم العراقي الذي لابد ان یستند على الواقع التجاري الدولي ومتطل  -1
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 الحديثة والقدیمة التي تنظم اجراءات التحكیم الموضوعیة والشكلیة  
على  -2 والإطلاع  بالتقید  التعید  في  تتمثل  الأجنبیة  الأطراف  مع  تعاملاتها  تكون  التي  الشركات  بتأسیس  الخاص  قانون  في  شروط  إضافة 

 نبي.النصوص القانونیة بخصوص التحكیم قبل الإتفاق على التحكیم مع الطرف الأج
إنشاء مركز تحكیم مؤسسي دولي خاص في العراق  له نظامه وقواعده الخاصة ، یستوحي كافة التجارب الدولیة والاقلیمیة بالتعاون مع   -3
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الاتفاقـي والقـانون المـقارن   - 4 الـدولي  الـقانون  لقواعـد  دراسـة تحـلیلیة  التحكـیم،  المعـجل لأحكـام  النفـاذ  القـصبي،  الـدين  النهضـة  عـصام  ، دار 

 م. 1993العـربیة، 
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 قانون الاونسیترال -5

 المصادر الأجنبية -سادسا :
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