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المؤسسات التحكيمية ودورها في تحديد القانون واجب التطبيق على عقود الاستثمار الملف القانوني

المستخلص

المــادة )25( منــه، وضــع  قاعــدة اســناد  المدنــي،  القانــون  المشــرع العراقــي وفــي 
خاصــة للعقــود الدوليــة، اذا اعطــت هــذه المــادة الحريــة للأطــراف فــي اختيــار القانــون الواجــب 
التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة صراحــة او ضمنــاً، وفــي حالــة غيــاب الاختيــار الصريــح 
او الضمنــي يطبــق قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا الموطــن المشــترك للمتعاقديــن اذا اتحــدا 

موطنــاً واذا اختلفــا ســار قانــون الدولــة التــي ابــرم فيهــا العقــد.
ولأن عقــود الاســتثمار هــي إحــدى صــور العقــود الدوليــة والنشــاط الاســتثماري الناشــئ 
عنهــا، أي التــي يتداخــل فيهــا عنصــر أجنبــي، والتــي تبــرم بيــن مســتثمر أجنبــي ودولــة 
مضيفــة، فهــل بالإمــكان إخضاعهــا لنــص هــذه المــادة، نظــراً لغيــاب الحلــول الخاصــة لتحديــد 

القانــون الواجــب التطبيــق عليهــا. 
وللنشــاط الاســتثماري المتولد عن هذه العقود أهمية كبيرة فيما يتصل بمســائل العمل 
فــإذا ثــار نــزاع وتضمــن النــزاع عنصــراً اجنبيــاً، كمــا اذا لــو كان المســتثمر أجنبيــاً أو لا يتبــع 
الدولــة المضيفــة بجنســيته العامــل اجنبيــاً، فــان الامــر يقتضــي عندئــذ تعييــن القانــون الواجــب 

التطبيق.
ويتصــل بنشــاط عقــود الاســتثمار والمنازعــات الناشــئة عنــه  موضــوع التحكيــم الــذي 
اصبــح فــي الوقــت الحاضــر اهــم وســيلة يرغــب المتعاملــون فــي التجــارة الدوليــة ومــن ضمنهــا 
عقــود الاســتثمار، اللجــوء اليهــا لحســم خلافاتهــم الناتجــة عــن تعاملهــم،  فــلا يــكاد يخلــو عقــد 
مــن عقــود التجــارة الدوليــة، مــن شــرط يصــار بموجبــه إلــى اتبــاع التحكيــم عنــد حــدوث نــزاع 
أو خــلاف يتعلــق بتفســير أو تنفيــذ العقــد المذكــور فلابــد مــن معرفــة القانــون الواجــب التطبيــق 
علــى العقــود الاســتثمارية المتضمنــة شــرط التحكيــم، والامــر ليــس بهــذه الســهولة، فقــد تعالــت 
الاصــوات الفقهيــة مؤيــدة بصــورة أو بأخــرى باتجاهــات فــي قضــاء التحكيــم، وابــرز هــذه 
الاتجاهــات او الآراء الفقهيــة هــي مــا يدعــو إلــى تطبيــق مــا يســمى قانــون عبــر الــدول، او 
تطبيــق القانــون الدولــي علــى العقــود، او الاتجــاه الــذي يدعــو إلــى الاكتفــاء الذاتــي للعقــد او 
العقــد الطليــق الامــر الــذي يدعــو الــى تحديــد هــذه الاتجاهــات والتعــرف عليهــا، وبيــان أهــم 

الاشــكاليات فــي هــذا الخصــوص، ومــن هنــا تكمــن اهميــة الدارســة.

Abstract
The Iraqi legislator and in the Civil Law, Article (25), establish a special 

reference base for international contracts, this article gives the parties 
the freedom to choose the law applicable to the contractual obligations 
explicitly or implicitly. In the absence of an explicit or implicit choice, the 
law of the State in which the joint domicile of the contractors is located 
shall be applied if it is united, and if they differ, the law of the State in 
which the contract is concluded shall apply. 

Because investment contracts are one of the forms of international 
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contracts and the resulting investment activity, in which a foreign element 
overlaps, concluded between a foreign investor and a host country, can 
they be subject to the text of this article, given the absence of special 
solutions to determine the law applicable to them.

The investment activity generated by these contracts had a great 
importance in relation to labor matters. If a dispute arises and the dispute 
involves a foreign element, as if the investor is a foreigner or does not 
belong to the host country of his foreign nationality, then the applicable 
law must be specified.

The activity of investment contracts and disputes arising therefrom 
relates to the subject of arbitration, which has now become the most 
important means that dealers in international trade, including investment 
contracts, wish to resort to in order to resolve their disputes arising from 
their dealings. In the event of a dispute or disagreement concerning the 
interpretation or execution of the said contract, the law applicable to the 
investment contracts including the arbitration clause shall be known.

It is not so easy, the voices of jurisprudence have been raised in one 
way or another in favor of trends in the judiciary, The most prominent 
of these trends or doctrinal views are what calls for the application of 
the so-called law across States, or the application of international law on 
contracts, or the trend that calls for self-sufficiency of the contract or the 
loose contract, which calls for identifying these trends, and indicate the 
most important problems in this Especially, hence the importance of the 
study.

Keywords : investment contracts , Arbitration , Civil Law , international 
contracts , dispute .
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المقدمة:

الحمــد لله الــذي شــرع لنــا مــن الديــن أكملــه، وبعــث لنــا مــن الرســل أفضلهــم وخاتمهــم، 
وأنــزل علينــا مــن الكتــب أحســنها وأبينهــا، وجعلنــا خيــر أمــةٍ للنــاس تتواصــى بالحــق والصبــر 
وتتعــاون علــى البــر والتقــوى. أمــا بعــد فســوف أقسّــم هــذه المقدمــة إلــى خمســة فقــرات، وكمــا 

يأتــي: 

أولًا: مقدمة تعريفية بالموضوع:
أصبــح التحكيــم فــي الوقــت الحاضــر أهــم وســيلة يرغــب المتعاملــون فــي التجــارة الدوليــة 
اللجــوء إليهــا لحســم خلافاتهــم الناتجــة عــن تعاملاتهــم، فــلا يــكاد يخلــو عقــد مــن عقــود التجــارة 
الدولية، من شــرط يصار بموجبه إلى إتباع التحكيم عند حدوث خلافات تتعلق بتفســير أو 
تنفيــذ تلــك العقــود، فكمــا هــو معلــوم أن العقــود الدوليــة تختلــف عــن العقــود الخاصــة بالتعامــل 
الداخلــي، ذلــك أن الأخيــرة تحكمهــا قواعــد القانــون الداخلــي، أمــا العقــود الدوليــة فتكــون فــي 
الغالــب بيــن أطــراف ينتمــون إلــى دول وجنســيات مختلفــة، لذلــك فمــن البديهــي أن نــرى أزديــاد 
أهميــة التحكيــم بــات واضحــاً علــى الصعيــد الدولــي خاصــةً فــي القضايــا التجاريــة، ذلــك أنهــا 
تتــلاءم مــع مــا تتطلبُــه التجــارة الدوليــة مــن ســرعة فــي حســم المنازعــات واقتصــاد فــي النفقــات.

ويعــرف التحكيــم علــى المســتوى الدولــي بصــورة عامــة بأنــه: )نظــام لتســوية المنازعــات 
بموجبــه يتفــق الخصــوم علــى عــرض الخــلاف الــذي نشــأ أو الــذي ســوف ينشــأ بينهمــا علــى 
محكميــن أو هيئــة تحكيميــة أو مؤسســة تحكيميــة، للفصــل فيــه بعيــداً عــن إجــراءات القضــاء 

العادي()1(.
التحكيــم«  »شــرط  همــا  التحكيــم  مصطلحــات  أن  القانونــي  الفقــه  فــي  والمعــروف 
و«مشــارطة التحكيــم«)2(، ولا بــد أن نذكــر إن التحكيــم أمــا يكــون تحكيمــاً خاصــاً يتفــق فيــه 
الأطــراف علــى تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع، وقــد لا يتفــق الأطــراف 
علــى تحديــده إذ يتــرك هــذا الأمــر إلــى المحكميــن أنفســهم، أو أن يكــون التحكيــم منظمــاً مــن 
قبل مؤسســة متخصصة في التحكيم وتســمى )institutional Arbitration( ويطلق عليه 
مصطلــح التحكيــم المؤسســي، إذ يتفــق الأطــراف علــى حــل النــزاع مــن قبــل مؤسســة معينــة 
وفقــاً لقواعــد خاصــة بتلــك لمؤسســة أو وفقــاً لقواعــد أتفــق عليهــا الأطــراف، وهــذا الاخيــر هــو 

محــور دراســتنا فــي هــذا البحــث.

)1( د. مجيــد حميــد العنبكــي، المدخــل إلــى دراســة النظــام القانونــي الإنجليــزي، منشــورات الدائــرة القانونيــة، وزارة العــدل، دار 
الحريــة للطباعــة، بغــداد، 1990، ص193؛ د. أبــو زيــد رضــوان، الأســس العامــة فــي التحكيــم التجــاري الدولــي، مطبعــة 
الاســتقلال الكبــرى، القاهــرة، 1981، ص19 ؛ د. حفيظــة الســيد الحــداد، الموجـــز فــي النظريــة العامــة فــي التحكيـــم التجــاري 
الدولـــي، ط 1، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، لبنــان، 2007 ص44 ؛ د. بشــار محمــد الأســعد، الفعاليــة الدوليــة للتحكيــم 

فــي منازعــات عقــود الإســتثمار الوطنيــة، ط 1، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، لبنــان، 2009، ص11.
)2( يقصــد بشــرط التحكيــم )clause compromissoire( الاتفــاق مقدمــاً علــى عــرض النــزاع الــذي ينشــأ مســتقبلًا فــي قضيــة 
معينــة علــى محكميــن للفصــل فيــه، أمــا مشــارطة التحكيــم compromise(( فهــي الاتفــاق علــى التحكيــم بعــد قيــام حالــة النــزاع. 

ينظــر فــي ذلــك: د. حســين المؤمــن، الوجيــز فــي التحكيــم، بــدون دار نشــر، بيــروت، 1977، ص10. 
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ثانياً: أسباب اختيار الموضوع:  
يرجع أهم اسباب أختيار الموضوع الى: 

 لجــوء الأطــراف فــي عقــود الإســتثمار إلــى هــذا النظــام، لتســوية المنازعــات الناشــئة . 1
عــن هــذه العقــود، ليــس فقــط للمزايــا العديــدة التــي يقدمهــا مــن ســرية وســرعة فــي 
نمــا فــي الأســاس لأســباب  تســوية المنازعــات مــن قبــل متخصصيــن مهنييــن، واإ
تتعلــق بــذات عقــود الإســتثمار، إذ لا يمكــن اللجــوء إلــى القضــاء الوطنــي للدولــة 
المتعاقــدة المضيفــة لحــل تلــك المنازعــات، لأنــه لا يمكــن ضمــان حياديــة هــذا 
القضــاء، خصوصــاً وأن المنازعــات تتعلــق بعقــود إقتصاديــة تتصــل بالمصالــح 
الإقتصاديــة وبســيادة الدولــة المضيفــة، كمــا لا يمكــن إخضــاع منازعــات عقــود 
الإســتثمار لقضــاء دولــة المســتثمر الأجنبــي المتعاقــد أو قضــاء أيــة دولــة ثالثــة، 
لأن للدولــة )المضيفــة( أن تدفــع بحصانتهــا القضائيــة فــي مواجهــة هــذا القضــاء، 

فضــلًا عــن أنــه لا يمكــن ضمــان حياديــة هــذا القضــاء أيضــاً.
إن مــا يدفــع أطــراف عقــود الإســتثمار إلــى اللجــوء إلــى التحكيــم هــو لأنــه قضــاءٌ . 2

محايــد يســعى إلــى التوفيــق بيــن مصالحهــم المتعارضــة، وعلــى هــذا الأســاس تعــد 
موافقــة الدولــة المضيفــة اللجــوء إلــى هــذا القضــاء الإختيــاري عامــلًا مــن عوامــل 
تشــجيع الإســتثمار الأجنبــي فيهــا، لأن هــذه الموافقــة تعبــر عــن حســن نيتهــا - 
الدولــة المضيفــة -  تجــاه المســتثمر الأجنبــي المتعاقــد معهــا فــي تنفيــذ إلتزاماتهــا 

التعاقديــة.
إن عقود الاســتثمار هي إحدى صور العقود الدولية والنشــاط الاســتثماري الناشــئ . 3

عنهــا، أي أنــه يتداخــل فيهــا عنصــر أجنبــي، لأنهــا فــي الغالــب تبــرم بيــن مســتثمر 
أجنبــي ودولــة مضيفــة، فهــل بالإمــكان إخضاعهــا لنــص المــادة )25( مــن القانــون 
المدنــي العراقــي، نظــراً لغيــاب الحلــول الخاصــة لتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق 

عليها.

ثالثاً: منهجية البحث:
ســوف يتبــع الباحــث فــي هــذه الدراســة المنهجيــة المقارنــة فــي البحــث، وذلــك بالمقارنــة 
القانــون الواجــب  فــي تحديــد  بيــن الحلــول الموضوعــة بخصــوص دور مؤسســات التحكيــم 
التطبيــق علــى عقــود الاســتثمار فــي كل مــن القانونيــن المصــري واليمنــي مــع القانــون العراقــي. 

رابعاً: نطاق البحث:
ســوف تتركــز الدراســة فــي هــذا البحــث علــى بيــان القانــون الواجــب التطبيــق الــذي يمكــن 

أن تشــير إليــه أو تحــدده المؤسســات التحكيميــة فــي النــزاع الــذي ينشــأ عــن عقــود الاســتثمار.
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خامساً: هيكلية البحث:
ســتكون خطــة البحــث مــن خــلال تنــاول شــرط التحكيــم فــي عقــود الاســتثمار والتعــرف 
عليــه مــن خــلال دوره فيــه وهــو مــا ســنتناوله فــي المبحــث الأول، وللتعــرف علــى القانــون 
الواجــب التطبيــق علــى هــذه العقــود، بوصفــه الأســاس فــي إصــدار حكــم التحكيــم ومــن ثــم 
نهائــه والــذي نبيــن فيــه دور هــذه المؤسســات فــي تحديــده نتناولــه فــي المبحــث  حســم النــزاع واإ
الثانــي، أمــا فــي المبحــث الثالــث فســوف نتنــاول بالبحــث المشــاكل التــي يمكــن أن تواجــه ذلــك 

الإختيــار للقانــون مــن قبــل مؤسســات التحكيــم الدوليــة.
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المبحث الاول
شرط التحكيم في عقود الاستثمار

إن شــرط التحكيــم أو اتفــاق التحكيــم، قــد يكــون بموجــب عقــد يتــم بعــد نشــوب النــزاع، 
ويــدون الاتفــاق المذكــور فــي وثيقــة مســتقلة عــن العقــد الأصلــي الــذي يمثــل العلاقــة القانونيــة 
بيــن الطرفيــن قبــل تســوية النــزاع، وقــد يتــم اتفــاق التحكيــم بموجــب شــرط يوضــع فــي العقــد 
الأصلــي يصــار بمقتضــاه إلــى حســم النــزاع الــذي قــد ينشــأ فيمــا بعــد بطريــق التحكيــم، وأيــاً 
كانــت الصــورة التــي يــدرج فيهــا شــرط التحكيــم فــإن التســاؤل الاهــم الــذي نطرحــه فــي هــذا 
المبحــث هــو: هــل يخضــع كل مــن عقــد الاســتثمار )العقــد الأصلــي( واتفــاق التحكيــم )شــرط 
التحكيــم( والــذي هــو مجــال دراســتنا إلــى نفــس القواعــد القانونيــة أم يخضــع كل منهمــا لقواعــد 
قانونيــة مختلفــة ؟ ولكــن فــي البدايــة نبيــن المقصــود بالتحكيــم المؤسســي لننتقــل بعدهــا إلــى 
الاجابــة عــن هــذا التســاؤل فــي المطلــب الثانــي. لذلــك تنقســم الدراســة فــي هــذا المبحــث إلــى 

مطلبيــن، وكالأتــي:

المطلب الاول: مفهوم التحكيم المؤسسي
ينقســم التحكيــم إلــى نوعيــن)3( همــا التحكيــم الخــاص أو الحــر )ad hoc(، والتحكيــم 
المؤسســي )institutionalized(، والتحكيــم الحــر هــو التحكيــم الــذي لا يختــار فيــه الأطــراف 
نمــا يكتفــي الأطــراف بالإحالــة إلــى التحكيــم،  مؤسســة تحكيميــة، أي هيئــة دائمــة للتحكيــم، واإ

وفيــه يخضــع نظــام التحكيــم فــي الأصــل لإتفــاق الأطــراف)4(.
أمــا التحكيــم المؤسســي- والــذي هــو مجــال بحثنــا- فهــو التحكيــم الــذي يختــار فيــه 
الأطــراف إحــدى المؤسســات التحكيميــة، والتــي يكــون لــكل منهــا نظــام تحكيمــي خــاص)5(.

ذا كانــت أهميــة التحكيــم المؤسســي فــي تزايــد مقارنــة بالتحكيــم الحــر، الــذي هــو أســبق  واإ
فــي الظهــور مــن الأول، فــإن هــذا لا يعنــي أنــه فقــدت الثقــة بالتحكيــم الحــر وبفعاليتــه، لهــذا 
ولأن كل مــن المركـــز الدولــي لتســوية منازعــات الإســتثمار وغرفــة التجــارة الدوليــة فــي باريــس 

يعــد مــن أهــم المؤسســات التحكيميــة)6(، والتــي تفصــل فــي منازعــات عقــود الإســتثمار.   
)3( تجــدر الإشــارة إلــى أن هنــاك تقســيمات أخــرى للتحكيـــم تتمثــل فــي )التحكيــم الإجبــاري، التحكيــم الداخلــي الوطنــي(، ولعــدم لجــوء 
أطــراف عقــد الإســتثمار إلــى هــذه الصــور مــن التحكـــيم غالبــاً، أرتئينــا عــدم إدراجهــا فــي هــذا البحــث، لمزيــد مــن التفصيــل فــي هــذه 
الصــور ينظــر: د. أحمــد خليــل، قواعــد التحكيــم، منشــورات الحلبـــي الحقوقيــة، بيــروت، لبنــان، 2003، ص16-26 ؛ د. رمضــان 
عبــد الكريــم دســوقي عامــر، الحمايــة القانونيــة لإســتثمارات الأجنبيــة المباشــرة ودور التحكيــم فــي تســوية المنازعــات الخاصــة بهــا، 

ط 1، المركــز القومــي لإصــدارات القانونيــة، القاهــرة، 2011. ص299-293.
)4( د. حمــزة حــداد، التوجيهــات الحديثــة فــي التحكيــم التجــاري الدولــي، ورقــة عمــل مقدمــة لنــدوة التحكيــم المدنــي والتجــاري فــي إطــار 

القانون الوضعـي والشريعة الإسلامية والإتفاقيات الدولية، قطر، 2001، ص4، منشورة على شبكة الإنترنت وعلى الموقع:
www.LAC.com 2019/5/14 :تاريخ الزيارة

)5( د. حمزة حداد، مصدر سابق، ص4.
)6( نشير إلى أن هناك مؤسسات أخرى يمكن أن تنظر في منازعات عقود الإستثمار، ولكنها قليلة الأهمية مقارنةً بالمؤسستين 
 ،)AAA( ــة هــذه المؤسســات، المركــز الدولــي لحســم المنازعــات التابــع لجمعيــة التحكيــم الأمريكــي المذكورتيــن أعــلاه، ومــن أمثل
مركـــز التحكيــم والوســاطة التابــع للمنظمــة = = العالميــة للملكيــة الفكريــة )WIPO(، مركـــز القاهــرة الإقليمــي التجــاري الدولـــي 
)CRCICA(، مركــز الإســكندرية للتحكيــم البحــري الدولــي. لمزيــد مــن التفصيــل فــي ذلــك، ينظــر: د. بشــار محمــد الأســعد، عقــود 
الإســتثمار فــي العلاقــات الدوليــة الخاصــة، منشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروت، لبنــان، 2006، ص362-363؛ د. إبراهيــم=
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لذلــك ســوف نأخــذ نموذجــاً واحــداً للمؤسســات التحكيميــة فــي هــذه البحــث للتعــرف 
عليهــا وبيــان أليــة عملهــا والقواعــد المتبعــة فيهــا، وهــو المركــز الدولــي لتســوية منازعــات 

 .ICSID الاســتثمار 
أنشــأ المركــز الدولــي لتســوية منازعــات الإســتثمار، بموجــب إتفاقيــة واشــنطن، لتســوية 
منازعــات الإســتثمار الناشــئة بيــن الــدول ورعايــا الــدول الأخــرى، وهــي إتفاقيــة أعدهــا البنــك 
الدولي لإنشاء والتعمير، فأُبرمت في 8 آذار 1965، ودخلت حيز التنفيذ في 14 تشرين 
الأول )7(1966. ويتكــون هــذا المركــز مــن مجلــس إداري وأمانــة عامــة بقائمــة تضــم عــدداً 

مــن المحكميــن)8(.
ويضــم المجلــس الإداري ممثــلًا عــن كل دولــة متعاقــدة )أي طــرف فــي الإتفاقيــة(، 
ويرأســه رئيــس البنــك الدولــي لإنشــاء والتعميــر بحكــم وظيفتــه، وأهــم مــا يباشــره هــذا المجلــس 
مــن أعمــال هــي: تبنــي اللوائــح الإداريــة والماليــة والإجرائيــة للمركــز، إقــرار الميزانيــة الســنوية 
اللجــان  إنشــاء  المركــز،  نشــاط  بأوجــه  المتعلــق  الســنوي  التقريــر  علــى  الموافقــة  للمركــز، 
التــي يراهــا ضروريــة لإنجــاز أعمــال المركــز. كمــا يباشــر الإختصاصــات كافــة التــي يراهــا 
ضروريــة لوضــع أقســام هــذه الإتفاقيــة موضــع التنفيــذ. ويكــون لــكل عضــو فــي هــذا المجلــس 

صــوت واحــد ولا يكــون للرئيــس حــق التصويــت)9(.
وتتكــون الأمانــة العامــة مــن أميــن عــام وأميــن عــام مســاعد واحــد أو أكثــر، فضــلًا 
عــن مجموعــة مــن الموظفيــن والمســتخدمين، ويتــم ترشــيح الأميــن العــام والأمنــاء العامليــن 
المســاعدين مــن قبــل رئيــس المجلــس الإداري، ويجــري إنتخابهــم مــن قبــل أعضــاء المجلــس 
الإداري لمــدة لا تتجــاوز ســت ســنوات مــع جــواز إعــادة إنتخابهــم لمــدة أخــرى، ويمثــل الأميــن 
العــام المركــز قانونــاً، ويكــون مســئولًا، عــن إدارتــه بمــا فــي ذلــك تعييــن الموظفيــن، وفقــاً 
لأحــكام الإتفاقيــة التــي يقرهــا المجلــس الإداري، كمــا يعمــل مســجل للمحكمــة، ويكــون لــه 

ســلطة التصديــق علــى القــرارات التحكيميــة الصــادرة بموجــب هــذه الإتفاقيــة)10(.
أمــا عــن محكمــي المركــز فتوجــد بهــم قائمــة، يحــق لــكل دولــة متعاقــدة أن تعيــن 
أربعــة أشــخاص فيهــا، لا يلــزم أن يكونــوا مــن رعاياهــا، كمــا يجــوز لرئيــس المركــز الإداري 
تعييــن أشــخاص مــن هــذه القائمــة علــى ان يكونــوا مــن رعايــا دول مختلفــة. ويشــترط فــي 
هــؤلاء المحكميــن أن يكونــوا مــن المشــهود لهــم بالتخصــص والكفــاءة فــي المجــالات القانونيــة 
والصناعيــة والتجاريــة والماليــة وبالحيــاد والاســتقلالية، ومــدة تعييــن هــؤلاء المحكميــن هــي 

= أحمد إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دار النهضة العربية، ط3، القاهرة، 1997، ص16.
(( لإطــلاع علــى المزيــد مــن التفاصيــل حــول المركــز الدولــي لتســوية منازعــات الإســتثمار، زر موقعــه علــى شــبكة   7

الإنترنيــت:
www.worldbank.ICSID.org.

تاريخ الزيارة: 2019/5/16
)8( وفقــاً للمادتيــن )2 و3( مــن اتفاقيــة واشــنطن، يقــوم المركــز بتســوية المنازعــات عــن طريــق التوفيــق والتحكيــم وتحتفــظ بقائمــة 
تضــم عــدداً مــن الموفقيــن وأخــرى تضــم عــدداً مــن المحكميــن، وتناولــت ذات المــواد مــن الإتفاقيــة )12-16( وبــذات الأحــكام 
ــم أقــل، فالأولــى لا يصــدر ســوى  تعييــن هــؤلاء الموفقيــن والمحكميــن، ولكــن أهميــة التوفيــق فــي حــل المنازعــات مقارنــة بالتحكيـ
توصيــات غيــر ملزمــة لأطــراف النــزاع، بينمــا يصــدر الثانــي قــرارات ملزمــة لهــؤلاء الأطــراف، لمزيــد مــن التفصيــل فــي التوفيــق: 

ينظــر نصــوص المــواد )28-35( مــن الإتفاقيــة.
)9( المواد )3، 4، 5، 6، 7( من اتفاقية واشنطن.

)10( ينظر: نصوص المواد )9، 10، 11( من اتفاقية واشنطن.
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عشــر ســنوات قابلــة للتجديــد)11(، ويختــص المركــز الدولــي بتســوية المنازعــات القانونيــة التــي 
تنشــأ مباشــرةً عن عقود الإســتثمار بين دولة طرف في الإتفاقية أو هيئة عامة أو جهاز تابع 
لهــا، تقــوم الدولــة بتحديــده لــدى المركــز، وشــخص طبيعــي أو معنــوي مــن دولــة أخــرى طــرف 
فــي الإتفاقيــة ويشــترط أن يتفــق أطــراف النــزاع كتابــةً علــى إحالتــه إلــى المركــز الدولــي)12(، 
ومعنــى ذلــك أن إختصــاص المركــز هــو إختصــاص إختيــاري بالنســبة لأطــراف النــزاع. ولــم 
تفــرض الإتفاقيــة صيغــة كتابيــة معينـــة لإتفــاق الأطــراف حــول إحالــة النــزاع إلــى المركـــز 
الدولــي، فتركــت لهــم الحريــة فــي التعبيــر عــن رضائهــم بهــذا الخصــوص، كمــا لــم تشــترط أن 
يتــم هــذا الإتفــاق ســلفاً قبــل نشــوء المنازعــة بــل يمكــن أن يتــم لاحقــاً بعــد حــدوث المنازعــة، وقــد 
تــرد موافقــة الدولــة إلــى إخضــاع منازعاتهــا مــع المســتثمر الأجنبــي إلــى تحكيــم المركــز ضمــن 
قوانينهــا الوطنيــة الخاصــة بالإســتثمار أو المشــجعة لإســتثمارات الأجنبيــة)13(، فــإذا مــا حدثــت 
منازعــة بينهــا وبيــن المســتثمر الأجنبــي وكانــت خاضعــةً لهــذه القوانيــن، فــإن الإتفــاق الــذي 
تشــترطه المــادة )1/25( يتحقــق بمجــرد قبــول الطــرف الأجنبــي كتابــة الإيجــاب الصــادر عــن 

الدولــة فــي صــورة نصــوص مــن قوانينهــا الوطنيــة.
تعــد قضيــة هضبــة الأهــرام)14(، مــن القضايــا المهمــة التــي تمــت تســويتها مــن قبــل 

المركــز، وتتلخــص وقائــع هــذه القضيــة بمــا يأتــي:
أبــرم وزيــر الســياحة المصــري، بوصفــه ممثــلًا عــن جمهوريــة مصــر العربيــة، والمؤسســة 
المصريــة للســياحة والفنــادق )EGOTH(، فــي أيلــول 1974، إتفاقــاً أساســياً مــع الشــركة 
مجمعيــن  إنشــاء  لغــرض   ،)S.P.P. Southern Pacific Properties( الأمريكيــة 
ســياحيين أحدهمــا يقــع قــرب الأهرامــات، وقــد تعهــدت الحكومــة المصريــة فــي هــذا الإتفــاق 
تقديــم التســهيلات اللازمــة للمشــروع المشــترك محــل العقــد، فــي تملــك الأراضــي المخصصــة 
لهــذه المجمعــات الســياحية، وتنفيــذاً لهــذا الإتفــاق أبرمــت شــركة )S.P.P.( عقــداً مــع مؤسســة 
)EGOTH( بإعتبارهــا الشــريك المصــري فــي المشــروع المشتـــرك لإســتغلال هضبــة الأهــرام، 
وتضمــن العقــد تحديــد لإلتزامــات الطرفيــن ونــص علــى أن تنشــئ شــركة )S.P.P.( فرعــاً 
لهــا فــي الشــرق الأوســط يمثلهــا فــي تنفيــذ العقــد وعلــى أن يتــم إحالــة المنازعــات التــي تثــار 
بصــدد العقــد إلــى التحكيــم، ووفقــاً لقواعــد غرفــة التجــارة الدوليــة، ولكــن علــى إثــر المعارضــة 
التــي واجههــا هــذا المشــروع، لمــا يحدثــه مــن تدميــر شــامل لهــاذ الصــرح التاريخــي المتميــز، 
قامــت الحكومــة المصريــة بســحب الموافقــة علــى هــذا المشــروع، علــى أســاس أن الموقــع يعــد 
مــن المناطــق الأثريــة التــي يجــب نــزع حــق الإنتفــاع المقــرر للشــركة فيــه وتخصيصــه للمنفعــة 
العامة، لذلك رفعت شركة )S.P.P.( الأم وفرعها S.P.P. Middle East، الذي أنشأته 
الشــركة الأم تطبيقــاً للعقــد، القضيــة إلــى التحكيــم فــي غرفــة التجــارة الدوليــة، ولأن محكمــة 
إســتئناف باريــس ألغــت الحكــم التحكيمــي الصــادر مــن هــذه الغرفــة، والــذي كان ضــد جمهوريــة 

)11( ينظر: نصوص المواد )9، 10، 11( من اتفاقية واشنطن.
)12( المادة )1/25( من اتفاقية واشنطن.

)13( ينظــر: نــص المــادة )7( مــن قانــون ضمانــات وحوافــز الإســتثمار المصــري رقــم 8 لســنة 1997، والمــادة )61( مــن قانــون 
الإســتثمار اليمنــي رقــم 22 لســنة 2002.

)14( ينظر في هذه القضية بالتفصيل: د. حفيظة السيد الحداد، مصدر سابق، ص274-264.
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مصــر العربيــة، ولإلــزام هــذه الدولــة بدفــع التعويــض عــن إلغائهــا لمشــروع هضبــة الأهــرام، فقــد 
رفعــت الشــركتان المنازعــة إلــى المركــز الدولــي لتســوية منازعــات الإســتثمار، مســتندتان فــي 
مســألة قبــول مصــر إخضــاع المنازعــة لتحكيــم المركــز إلــى نــص المــادة )8( مــن القانــون رقــم 

43 لســنة 1974 الخــاص بإســتثمار رأس المــال العربــي والأجنبــي فــي مصـــر)15(.
فــي حيــن دفعــت مصــر بعــدم إختصــاص المركــز بنظــر المنازعــة عبــر ثلاثــة دفــوع 
ردتهــا محكمــة التحكيــم المنعقــدة فــي ظــل هــذا المركــز، عبــر حكمييــن تمهيدييــن متعلقيــن 
بالإختصاص، صدر الأول في 27 تشــرين الثاني 1985 والثاني في 14 نيســان 1988، 

ولأهميــة الدفــوع والــردود مــن الناحيــة القانونيــة ســيتم عرضهــا بإختصــار بالشــكل الآتــي:
أولًا:- تمســك الطــرف المصــري، فــي هــذه القضيــة بــأن إتفــاق الطرفيــن علــى إحالــة 
المنازعــة إلــى تحكيــم المركــز الدولــي يعــد تخليــاً عــن عــرض ذات المنازعــة علــى أي قضــاء 
آخــر إســتناداً إلــى المــادة )26( مــن إتفاقيــة واشــنطن، والتــي تقضــي بــأن )إتفــاق الأطــراف 
علــى إحالــة المنازعــة إلــى تحكيــم المركــز الدولــي يعــد إســتبعاداً لأي طريــق آخــر لتســوية 
هــذه المنازعــة مــا لــم يتفــق علــى خــلاف ذلــك(، وبمــا أن الشــركتان المدعيتــان لجأتــا بعــد 
إلغــاء الحكومــة المصريــة لمشــروع هضبــة الأهــرام مباشــرةً إلــى تحكيــم غرفــة التجــارة الدوليــة 
بباريــس، فــإذن لــم يتحقــق الرضــا حــول منــح المركــز الدولــي الإختصــاص فــي نظــر المنازعــة، 
وقــد رفضــت محكمــة التحكيــم التابعــة للمركــز الدولــي هــذا الدفــع فــي حكمهــا التمهيــدي 
الصــادر عــام 1985، لأن نــص المــادة )26( مــن إتفاقيــة واشــنطن تتضمــن عبــارة: )مــا لــم 
يتفــق علــى خــلاف ذلــك(، وهــو مــا يعنــي أن هــذه المــادة لا تفــرض علــى الأطــراف الذيــن 
يقبلــون إختصــاص المركــز التخلــي عــن طــرق التســوية الأخــرى فــي منازعاتهــم، بــل علــى 
العكــس مــن ذلــك تتيــح لهــم قبــول إختصــاص المركــز مــن دون إســتبعاد وســائل التســوية 

الأخــرى لمنازعاتهــم)16(.
ثانيــاً:- وتمســك الطــرف المصــري، أيضــاً بأنــه منــذ اللحظــة التــي قامــت فيهــا مصــر 
بســحب الموافقــة علــى المشــروع الســياحي المذكــور، لــم يعــد هنــاك مجــال لتطبيــق قانــون 
إســتثمار رأس المــال العربـــي والأجنبــي ذي الرقــم 43 لســنة 1974 والــذي إســتندت إليــه 
الشــركتان المدعيتــان، وعلــى وجــه التحديــد إلــى المــادة )8( منــه المشــار إليــه ســابقاً، ورفضــت 
محكمــة التحكيــم هــذا أيضــاً، فــي حكمهــا التمهيــدي الصــادر عــام 1985 مــن دون التعــرض 
لمســألة اســتقلال شــرط التحكيــم، لأنهــا وجــدت أن ســحب الموافقــة علــى المشــروع لا يؤثــر 
علــى إيجــاب الحكومــة المصريــة بقبــول إختصــاص المركــز، الــذي تضمنــه المــادة )8( مــن 
القانــون رقــم 43 لســنة 1974، فإلغــاء المشــروع لا ينفــي واقعــة قيــام الإســتثمار تطبيقــاً لهــذا 

القانــون قبــل الإلغــاء. 
لــذا فــإن هــذا القانــون واجــب التطبيــق علــى المنازعــة المعروضــة أمــام المركــز لتعلقهــا 

)15( تنص هذه المادة على أنه: )تتـــم تسويـــة منازعات الإستثمار المتعلقة بتنفيذ أحكام هذا القانون بالطريقة التي يتم الإتفاق 
عليهــا مــع المستثمـــر أو فــي إطــار إتفاقيــة تســوية منازعــات الإســتثمار بيــن الدولــة ومواطنـــي الدولــة الأخــرى التــي إنضمــت لهــا 

جمهوريــة مصــر العربيــة بموجــب القانــون رقــم 90 لســنة 1971 فــي الأحــوال التــي تســري فيهــا....(.
)16( د. حفيظة السيـد الحداد، مصدر سابـق، ص267-266.
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بعقــد إســتثمار نــص عليــه هــذا القانــون)17(.
ثالثــاً:- وهــو الدفــع الأخيــر للطــرف المصــري، والــذي تمســك فيــه بــأن نــص المــادة )8( 
لا يفيــد قبــول الحكومــة المصريــة صراحــةً لإختصــاص المركــز، وأن التحديــد الــذي وضعتــه 
هــذه المــادة، هــو مجــرد تعــداد للطــرق المحتملــة لحــل المنازعــات بيــن المســتثمر وجمهوريــة 
نــه لكــي يتــم قبــول إختصــاص المركـــز  مصــر العربيــة، وهــو تحديــد غيــر ملــزم وغيــر تدرجــي، واإ
لابــد أن يتــم ذلــك بنــاءً علــى إتفــاق محــدد بيــن الأطــراف وخــاص بهــذا الأمــر، أصــدرت محكمــة 
التحكيــم المنعقــدة فــي ظــل المركــز الدولــي حكمهــا التمهيــدي الثانــي المتعلــق بالإختصــاص 
فــي عــام 1988، وفــي هــذا الحكــم ردت المحكمــة الدفــع الثالــث للطــرف المصــري بــأن اتفاقيــة 
واشــنطن لــم تشــترط شــكل خــاص لإتفــاق الأطــراف علــى قبــول اختصــاص المركــز غيــر أن 
يكــون هــذا الإتفــاق مكتــوب، وأن تقديــر المديريــن التنفيذييــن للبنــك الدولــي الــذي قــدم مــع 
الإتفاقيــة أكــد علــى إمكانيــة الدولــة فــي أن تعلــن قبولهــا بإختصــاص المركــز عبــر نصــوص 
قوانينهــا المتعلقــة بالإســتثمار، وأنــه يكفــي فــي هــذه الحالــة أن يقــوم الطــرف الأجنبــي بالإعــلان 
ــه المــادة  عــن قبولــه لهــذا الإيجــاب الصــادر مــن الدولــة كتابــةً ليتحقــق الإتفــاق الــذي تشترطـ
)1/25( لإنعقــاد اختصــاص المركـــز الدولــي، وأشــارت المحكمــة إلــى أن مصــر ذاتهــا تعتــرف 
بهــذه الإمكانيــة وبــأن العديــد مــن الــدول تبنــت هــذه الطريقــة فــي قبــول اختصــاص المركــز ومــع 
ذلــك تتمســك بوجهــة نظــر تفســير القانــون رقــم 43 علــى نحــوٍ لا يــؤدي إلــى إحــداث هــذا الأثــر.

وبنــاءً عليــه قــررت المحكمــة إضفــاء الطابــع الإلزامــي والتدرجــي لوســائل التســوية التــي 
حددتهــا المــادة )8( مــن القانــون المذكــور، لــذى فقــد قــررت المحكمــة فــي حكمهــا الصــادر عــام 

1988، انعقــاد اختصــاص المركــز الدولــي فــي نظــر هــذه المنازعــة)18( .
ولعل هذا الحكم دفع كل دولة الاهتمام بصياغـــة النصوص القانونيـــة المتعلقة بتسوية 
منازعــات الإســتثمار، إذ يجــب أن تكــون هــذه النصــوص واضحــة بمــا يكفــي فــي تحديــد مــا 
إذا كانــت أدلــة الدولــة قاطعــة فــي قبــول إختصــاص المركــز الدولــي فــي جميــع منازعــات 
الإســتثمار، أم أنهــا تحتفــظ بحــق قبــول هــذا الإختصــاص أو رفضــه فــي كل منازعــة علــى 

حــدة ؟
وهــو مــا تداركــه قانــون الإســتثمار المصــري وكذلــك قانــون الإســتثمار اليمنــي، إذ نصــت 
المــادة )7( مــن القانــون الأول علــى مــا يأتــي: )يجــوز تســوية منازعــات الإســتثمار المتعلقــة 
بتنفيــذ أحــكام هــذا القانــون بالطريقــة التــي يتــم الإتفــاق عليهــا مــع المســتثمر كمــا يجــوز الإتفــاق 
بيــن  الســارية  الإتفاقيــات  إطــار  فــي  المنازعــات  هــذه  تســوية  علــى  المعنيــة  الأطــراف  بيــن 
جمهوريــة مصــر العربيــة ودولــة المســتثمر أو فــي إطــار الإتفاقيــة الخاصــة بتســوية المنازعــات 
الناشــئة عــن الإســتثمارات بيــن الــدول وبيــن رعايــا الــدول الأخــرى التــي انضمــت إليهــا جمهوريــة 
مصــر العربيــة رقــم 90 لســنة 1971، وذلــك بالشــروط والأوضــاع وفــي الأحــوال التــي تســري 
فيهــا تلــك الإتفاقيــات أو وفقــاً لأحــكام قانــون التحكيــم فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة الصــادر 
بالقانــون رقــم 27 لســنة 1994 كمــا يجــوز الإتفــاق علــى تســوية المنازعــات المشــار إليهــا 

)17( نظر: د. سامية راشد، دور التحكيم في تدويل العقود، دار النهضة العربية، القاهرة، 1990، ص46.
)18( د. حفيظة السيـد الحداد، مصدر سابـق، ص273-272.
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بطريقــة التحكيــم أمــام مركــز القاهــرة الإقليمــي للتحكيــم التجــاري الدولــي()19(.
أمــا القانــون الثانــي فقــد نصــت المــادة )61( منــه علــى مــا يأتــي: )دون إخــلالٍ فــي 
الإلتجــاء إلــى القضــاء اليمنــي... يجــوز تســوية منازعــات الإســتثمار المتعلقــة بتنفيــذ أحــكام 
بــأي مــن  هــذا القانــون والتــي تنشــأ بيــن الحكومــة والمشــروع وذلــك عــن طريــق التحكيــم 

الأســاليب الآتيــة وفقــاً لإختيــار المســتثمر أو المشــروع:
الإتفاقية الموحدة لإستثمار رؤوس الأموال العربية في الدول العربية.. 1
الإتفاقيــة الدوليــة لفــض منازعــات الإســتثمار التــي تنشــأ بيــن الدولــة ومواطنــي . 2

الــدول الأخــرى.
أي إتفاقية دولية أو ثنائية تكون الجمهورية طرفاً فيها.. 3
الدولــي . 4 التجــاري  القانــون  بلجنــة  الخــاص  التجــاري  التحكيــم  جــراءات  واإ قواعــد 

إقليمــي. أقــرب مركــز  فــي  التابعــة لهيئــة الأمــم المتحــدة 
جراءالت التحكيم داخل الجمهورية اليمنية()20(.. 5 قواعد واإ

فمثــل هــذه الصياغــة قاطعــة فــي أنهــا تمثــل إيجابــاً صــادراً مــن الدولــة بقبــول أي شــكل 
مــن أشــكال التحكيــم الــواردة فيــه، بخــلاف قانــون الإســتثمار العراقــي الــذي نــص فــي المــادة 
)4/27( منــه علــى أنــه: )إذا كان النــزاع خاضعــاً لأحــكام هــذا القانــون، يجــوز لهــم عنــد 
التعاقــد الإتفــاق علــى آليــة حــل النــزاع بمــا فيهــا الإلتجــاء إلــى التحكيــم وفقــاً للقانــون العراقــي 

أو أي جهــة أخــرى معتــرف بهــا دوليــاً()21(.
إن المتأمل في نص هذه المادة يكون أمام فرضين نص عليهما المشرع العراقي:-

الفــرض الأول:- الإلتجــاء إلــى التحكيــم وفقــاً للقانــون العراقــي، فمــن المعلــوم أن قانــون 
المرافعــات العراقــي رقــم 83 لســنة 1969 )المعــدل( قــد خصــص ســت وعشــرين مــادة لتنظيــم 
أمــور التحكيــم، منــذ الإتفــاق عليــه لحيــن صــدور الحكــم وتنفيــذه)22(، إذ لا يثبــت الإتفــاق 
علــى التحكيــم فــي نطــاق القانــون العراقــي إلا بالكتابــة، كمــا لا ينفــذ قــرار المحكميــن لــدى 
دوائــر التنفيــذ ســواءً كان تعينهــم قضــاءً أو إتفاقــاً مــا لــم تصــادق عليــه المحكمــة المختصــة 
)وهــي محكمــة البــداءة المختصــة( بالنــزاع بنــاءً علــى طلــب أحــد الطرفيــن وبعــد دفــع الرســوم 

المقــررة)23(.
النــزاع  قانــون الإســتثمار لأطــراف  فــي  العراقــي  المشــرع  أجــاز  الثانــي:-  الفــرض 
اللجوء إلى أي جهة تحكيم معترف بها دولياً)24(. والســؤال الذي يثور هنا: أنه إذا أصدرت 
هيئــة التحكيــم المعتــرف بهــا دوليــاً وهــي خــارج العــراق قرارهــا فــي القضيــة المعروضــة أمامهــا، 

)19( المادة )7( من قانون ضمانات وحوافز الإستثمار المصري رقم 8 لسنة 1997.
)20( المادة )61( من قانون الإستثمار اليمني رقم 22 لسنة 2002.

)21( المادة )4/27( من قانون الإستثمار العراقي رقم 13 لسنة 2006.
)22( المواد من )251( إلى )276( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 83 لسنة 1969 المعدل.

ــي رقــم 83 لســنة 1969 وتطبيقاتــه العمليــة، ط 4، المكتبــة  )23( د. مدحــت المحمــود، شــرح قانــون المرافعــات المدنيــة العراقـ
القانونيــة، بغــداد، 2011، ص373.

)24( لمزيــد مــن التفصيــل حــول مراكــز التحكيــم العالميــة، ينظــر فــي ذلــك: د. بشــار محمــد الأســعد، عقــود الإســتثمار فــي 
ســابق، ص364-351. الخاصــة، مصــدر  الدوليــة  العلاقــات 



306

الملف القانوني المؤسسات التحكيمية ودورها في تحديد القانون واجب التطبيق على عقود الاستثمار 

فهل يكون قرارها قابلًا للتنفيذ في العراق؟
بالرجــوع إلــى قانــون تنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة فــي العــراق رقــم 30 لســنة 1928، لا نجــد 
فيــه أي نــص بإمــكان تنفيــذ أحــكام التحكيــم الأجنبيــة فــي العــراق فهــذا القانــون يشــترط فــي 
المــادة الأولــى منــه أن يكــون الحكــم الأجنبــي المطلــوب تنفيــذه فــي العــراق صــادراً مــن محكمــة 
أجنبيــة مختصــة مؤلفــة خــارج العــراق فضــلًا عــن الشــروط الأخــرى التــي تتطلبهــا تلــك الأحــكام 
صدارهــا الأمــر بتنفيذهــا فــي العــراق. وضــرورة عرضهــا علــى المحكمــة العراقيــة المختصــة واإ

المــادة  فــي صياغــة  لــم يكــن موفقــاً  العراقــي  المشــرع  نــرى أن  لذلــك وحســب رأينــا، 
)4/27( مــن قانــون الإســتثمار صياغــةً واضحــة علــى عكــس المشــرع المصــري واليمنــي 
اللــذان كانــا أكثــر دقــة فــي صياغــة النصــوص الســابقة الذكــر، فــإذا كانــت السياســة الإســتثمارية 
فــي العــراق تســتهدف جــذب الإســتثمارات الأجنبيــة إلــى إقليمهــا، وضــرورة أن يقــر قانــون 
الإســتثمار مبــدأ جــواز عــرض منازعــات الإســتثمار علــى جهــاز يثــق المســتثمر فــي حيــاده 
لأن ذلــك مــن شــأنه أن يزيــد مــن مصداقيــة إلتــزام الدولــة فــي الوفــاء بتعهداتهــا التــي قطعتهــا 
علــى نفســها، ففــي الوقــت نفســه أن تكــون هــذه المراكــز محــددة أو تذكــر علــى ســبيل الحصــر 
فــي القانــون وأن تكــون فــي إطــار الإتفاقيــات الدوليــة ذات العلاقــة، كالمركــز الدولــي لتســوية 
منازعــات الإســتثمار، وعــدم تــرك المســتثمرين إحالــة منازعــات الإســتثمار علــى مراكــز التحكيــم 
التــي تتفــق قوانينهــا وقواعدهــا مــع مصالحهــم الخاصــة علــى حســاب مصلحــة الدولــة المضيفــة 

العامــة.
كذلــك إذا كان قانــون الإســتثمار العراقــي أجــاز اللجــوء إلــى مراكــز التحكيــم المعتــرف 
بهــا دوليــاً لتســوية منازعــات عقــود الإســتثمار، فــإن مــا يؤخــذ عليــه أنــه لــم ينــص علــى تنفيــذ 
أحــكام هــذه المحاكــم المؤلفــة خــارج العــراق، بخــلاف قانــون الإســتثمار اليمنــي الــذي كان أكثــر 
وضوحــاً فــي ذلــك، إذ نصــت المــادة )63( منــه علــى مــا يأتــي: )يكــون لأحــكام المحكميــن 
الصــادرة وفقــاً للقواعــد الــواردة فــي هــذا البــاب مــا لأحــكام القضــاء اليمنــي مــن حجيــة ونفــاذ، 
وعلــى المحاكــم المختصــة بالجمهوريــة الأمــر بتنفيذهــا فــور تلقيهــا طلبــاً كتابيــاً بذلــك مــن ذوي 

الشــأن()25(.
لذلــك نوصــي المشــرع العراقــي بإضافــة نــص علــى غــرار نــص المشــرع اليمنــي الســابق 
الذكــر، لتنفيــذ أحــكام المراكــز التحكيميــة التــي أجــاز هــو لأطــراف النــزاع اللجــوء إليهــا فــي حــال 
إتفاقهم على ذلك، إذ أن ذلك من شــأنه أن يزيد من ثقة المســتثمرين الأجانب في الإســتثمار 
فــي إقليــم الدولــة، لإطمئنانهــم بتنفيــذ حكــم التحكيــم فــي حــال صــدوره مباشــرةً فــي إقليــم الدولــة 

ومــن دون أي معوقــات تحــول دون ذلــك.
ووفقــاً لإتفاقيــة واشــنطن يجــوز لأيــة دولــة عنــد إنضمامهــا أو تصديقهــا لإتفاقيــة، إبــلاغ 
المركــز بنــوع المنازعــة أو المنازعــات التــي تقــدر أنــه يمكنهــا أو لا يمكنهــا عرضهــا علــى 

المركــز لتســويتها)26(.

)25( المادة )63( من قانون الإستثمار اليمني رقم 22 لسنة 2002.
)26( المواد )4/25، 26، 27( من اتفاقية واشنطن.
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المطلب الثاني: مدى استقلال شرط التحكيم
تتعــرض عقــود الإســتثمار للفســخ، أو الإبطــال أو الإلغــاء، وهــو وضــع يثيــر تســاؤل 
مهــم وخطيــر، فــي ذات الوقــت وفيمــا إذا كان شــرط التحكيــم يــزول بــزوال العقــد الــذي ورد 
فيــه هــذا الشــرط، أو يظــل قائمــاً خصوصــاً وأن الحاجــة إليــه تصبــح ملحــة لتســوية المنازعــات 

الناشــئة عنــد إنقضــاء العقــد بأحــد الطــرق المذكــورة أعــلاه.
والواقــع أنــه يوجــد إتجاهــان يجيبــان عــن هــذا التســاؤل، الإتجــاه الأول هــو الإتجــاه 
التقليــدي، ووفقــاً لهــذا الإتجــاه إذا فُســخ العقــد أو أبطــل أو ألغــي، فــإن ذات الإثــر ينصــرف 
إلــى شــرط التحكيــم الــوارد فيــه، لأنــه يعــدّه تابعــاً لهــذا العقــد أو جــزء منــه، والنتيجــة الطبيعيــة 

فــي هــذه الحالــة أن ينقضــي هــذا الشــرط تبعــاً لإنقضــاء الأصــل)27(.
أمــا الإتجــاه الثانــي فهــو الإتجــاه الحديــث، إذ يــرى هــذا الإتجــاه أن شــرط التحكيــم 
يشــكل عقــداً ضمــن العقــد الاصلــي – وهــو هنــا عقــد الاســتثمار -،وبتعبيـــر آخــر فــإن شــرط 
التحكيم يشكل عقداً معادلًا للعقد الأساسي، ويرجع ذلك إلى أن لكل من العقدين موضوعاً 
مختلفــاً عــن الأخــر، فعلــى الرغــم مــن ورود شــرط التحكيــم فــي العقــد الأصلــي المتعلــق بــه فــي 
الأغلــب مــن الحــالات، إلا أنــه يظــل متميــزاً عنــه بمحلــه الخــاص بــه، فمحــل شــرط التحكيــم 
هــو عمــل إجرائــي بحــت، وهــو عمــل منفصــل عــن العقــد الأصلــي الــذي يضــاف إليــه علــى 
ن تضمنتهــا وثيقــة واحــدة، إذ أن العمــل  نحــو يجعــل كل منهمــا عقــداً متميــزاً عــن الأخــر، واإ
الإجرائــي فــي محــل شــرط التحكيــم إنمــا يتعلــق بحســم المنازعــات الناشــئة عــن العقــد الأصلــي 

الــذي يهــدف إلــى تحديــد حقــوق والتزامــات الأطــراف الموضوعيــة)28(.
إذن وجــود إتفــاق التحكيــم أو صحتــه أو نفــاذه لا يتوقــف علــى مصيــر العقــد الأصلــي، 
فالإدعاء أن العقد الأصلـــي لم يتـــم إبرامه في الفروض الذي يكـــون فيه العقد الذي يتضمن 
شــرط التحكيــم والــذي تــم توقيعــه ولكنــه لــم يدخــل حيــز التنفيــذ أو أنــه وقــع باطــلًا أو أنــه 
تــم فســخه أو أن الإلتزامــات الناشــئة عــن العقــد الأصلــي تــم تجديدهــا إلــى مــا شــابه ذلــك 
مــن أحــكام قــد تلحــق العقــد الأصلــي لا يكــون لــه أثــر علــى فاعليــة شــرط التحكيــم أو يــؤدي 
إلــى المســاس بــه، وتبعــاً لذلــك يظــل الإختصــاص معقــوداً لهيئــة التحكيـــم للفصــل فــي حقــوق 
والتزامــات أطــراف النــزاع والحكــم فــي الطلبــات والدفــوع حتــى إذا كان العقــد ذاتــه غيــر نافــذ 

أو كان باطــلًا ولا أثــر لــه)29(.
وقــد تــم التأكيــد علــى مبــدأ اســتقلال شــرط التحكيــم فــي العديــد مــن التشــريعات الدوليــة 
والوطنيــة، فقــد أكــدت المــادة )1/16( مــن القانــون النموذجــي للتحكيــم التجــاري الدولــي لعــام 
1985 علــى أنــه: )أي قــرار يصــدر مــن هيئــة التحكيــم ببطــلان العقــد لا يترتــب عليــه بحكــم 

القانــون بطــلان شــرط التحكيــم()30(.
)27( د. حمزة حداد، قانون التجارة الدولية، الدار المتحدة للنشر، 1980، ص7.

)28( د. مصطفــى الجمــال، امتــداد شــرط التحكيــم خــارج الإطــار التقليــدي للعقــد المتعلــق بــه، مجلــة الدراســات القانونيــة، كليــة 
الحقــوق، جامعــة بيــروت العربيــة، العــدد الســابع، تمــوز، 2001، ص67.
)29( ينظر في ذلك: د. بشار محمد الأسعد، مصدر سابق، ص394.

)30( ينظــر فــي ذلــك: نــص القانــون النموذجــي للتحكيــم التجــاري الدولــي لعــام 1985 والــذي أعدتــه لجنــة الأمــم المتحــدة للقانــون 
التجــاري، منشــور علــى شــبكة الإنترنــت وعلــى الموقــع:

http://www.jus.uio.no/IM/un.arbitration.model.law تاريخ الزيارة: 2019/6/20
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كذلــك نــص المــادة )4/6( مــن نظــام التحكيــم لغرفــة التجــارة الدوليــة إذ نصــت علــى أن 
)المحكــم يظــل مختصــاً حتــى فــي حالــة أنعــدام العقــد أو بطلانــه بهــدف تحديــد حقــوق الأطــراف 

والنظــر فــي طلباتهــم()31(.
كذلــك تــم التأكيــد علــى اســتقلال شــرط التحكيــم فــي العديــد مــن قوانيــن التحكيــم الوطنيــة، 
مثــل قانــون التحكيــم المصــري رقــم 27 لســنة 1994 إذ نصــت المــادة )23( مــن هــذا القانــون 
علــى أنــه: )يعــد شــرط التحكيــم إتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى، ولا يترتــب علــى 
بطــلان العقــد أو فســخه أو إنهائــه أي أثــر علــى شــرط التحكيــم الــذي يتضمنــه، إذا كان هــذا 

الشــرط صحيحــاً فــي ذاتــه()32(. 
كذلــك أورد المشــرع الأردنــي نصــاً مشــابهاً للنــص المصــري وذلــك فــي قانــون التحكيــم 

الأردنــي رقــم 31 لســنة 2001 فــي المــادة )22( منــه)33(.
كذلــك فقــد أكــد علــى هــذا المبــدأ مجمــع القانــون الدولــي فــي قــراره الصــادر فــي دورتــه 
إلــى 13 ديســمبر  مــن 5  الثالثــة والســتين »Santiago de Compostela« والمنعقــدة 
1989 تحت عنوان »التحكيـم بيـن الدول أو مشروعاتها أو هيئاتها، والمشروعات الأجنبية« 
علــى النــص صراحــةً فــي المــادة )3/أ( علــى اســتقلال التحكيــم عــن العلاقــة القانونيــة التــي 

يرجــع إليهــا)34(.
كذلــك حــرص المحكمــون فــي العديــد مــن منازعــات عقــود الإســتثمار علــى تأكيــد مبــدأ 

اســتقلال شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي الــوارد بــه هــذا الشــرط.
ففــي تحكيــم »Texaco« ضــد الحكومــة الليبيــة تمســكت الحكومــة الليبيــة بــأن التأميــم 
الذي قامت به وضع نهايةً لعقد الإمتياز، وكذلك لشــرط التحكيم المدرج فيه، إلا أن المحكم 
»Dupuy« قــد رفــض ذلــك وأقــر بإختصاصــه للفصــل فــي النــزاع إســتناداً إلــى مبــدأ اســتقلالية 

شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي الــوارد فيــه)35(.
كذلــك أيضــاً المحكــم المحمصانــي فــي قضيــة »Liamco« ضــد الحكومــة الليبيــة، فقــد 
ذهــب فــي الحكــم الــذي أصــدره فــي 12 أبريــل عــام 1977 إلــى أنــه: )مــن المســلم بــه عمومــاً 
فــي الواقــع وفــي القانــون الدولييــن أن شــرط التحكيــم يظــل باقيــاً بعــد فســخ الدولــة بإرادتهــا 

المنفــردة للعقــد الــذي يتضمنــه، وأن هــذا الشــرط يظــل نافــذ المفعــول حتــى بعــد الفســخ()36(.
الخلاصــة أن مبــدأ اســتقلال شــرط التحكيــم تجــاه العقــد الــذي يتضمنــه، يُعــد مــن المبــادئ 
الثابتــة والمســتقرة فــي مجــال التحكيــم الدولــي، إذ نصــت عليــه التشــريعات الوطنيــة المتعلقــة 

)31( ينظر في ذلك: نظام غرفة التجارة الدولية، منشور على شبكة الإنترنت وعلى الموقع:
http://www.jus.uio.no/IM/icc.arbitration.rules. تاريخ الزيارة: 2019/6/22

)32( المادة )23( من قانون التحكيم المصري رقم 27 لسنة 1994.
)33( إذ نصــت المــادة )22( مــن قانــون التحكيــم الأردنــي علــى أنــه )يعــد شــرط التحكيــم إتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى، 
ولا يترتــب علــى بطــلان العقــد أو فســخه أو إنهائــه أي أثــر علــى شــرط التحكيــم الــذي تضمنــه، إذا كان شــرط التحكيــم صحيحــاً 

فــي ذاتــه(.
)34( ينظر في هذا القرار الصادر عن مجمع القانون الدولي لدى: د. بشار محمد الأسعد، مصدر سابق، ص397.

)35( ينظــر فــي ذلــك: د. ســراج حســين أبــو زيــد، التحكيــم فــي عقــود البتــرول، ط 1، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2000، 
ص213-212.

)36( د. سراج حسين أبو زيد، المصدر السابق، ص213.
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بالتحكيــم، وقواعــد التحكيــم ذات الطبيعــة الدوليــة، كمــا طُبقــت أحــكام التحكيــم الصــادرة فــي 
المنازعــات ذات الطابــع الدولــي، وينســحب ذلــك بالطبــع علــى عقــود الإســتثمار المبرمــة بيــن 

الدولــة المضيفــة )أو الأجهــزة التابعــة لهــا( وبيــن المســتثمرين الأجانــب.
وبمــا أنــه لــم يثبــت فــي أي قضيــة مــن قضايــا عقــود الإســتثمار رفــض مبــدأ اســتقلال 
شــرط التحكيــم أو العمــل علــى خلافــه، بــل مــا ثبَُــتَ هــو العكــس تمامــاً، فيمكــن القــول أن 
هــذا المبــدأ معتــرف بــه فــي نطــاق عقــود الإســتثمار كحــل للمشــكلة محــل البحــث. والواقــع 
أنــه مســلك محمــود بمــا يوفــره مــن ضمــان لتطبيــق شــرط التحكيــم، والــذي يُعــد بــدوره ضمانــاً 

للمســتثمرين وتشــجيعهم علــى الإســتثمار.
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المبحث الثاني
دور المؤسسات التحكيمية

في إختيار القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار

إن معرفــة القانــون الواجــب التطبيــق علــى شــرط التحكيــم، يعتبــر مــن الأمــور التــي يجــب 
معرفتهــا فــي مجــال التحكيــم بوصفــه أساســاً فــي عمليــة إصــدار حكــم التحكيــم وحســم النــزاع 
فــي حالــة كــون النــزاع معروضــاً علــى القاضــي لأنــه ســيطبق قانــون بلــده الــذي يســتمد ســلطته 

منهــا ومــن ثــم تطبيــق قواعــد تنــازع القوانيــن لتلــك الدولــة.
ولكــن الأمــر يعتبــر مختلفــاً عنــد عــرض النــزاع علــى هيئــة التحكيــم فــي المؤسســات 

التحكيميــة  التــي غالبــاً مــا تســتمد ســلطتها مــن نظامهــا أو وفــق الاتفاقيــة المنُشــئة لهــا. 
والتســاؤل الــذي يطــرح فــي هــذا الصــدد، مــا هــي الأســانيد التــي تعتمــد عليهــا المؤسســة 

التحكيميــة فــي تطبيــق القانــون الواجــب علــى موضــوع النــزاع ؟
لإجابــة علــى هــذا التســاؤل لابــد مــن إســتعراض لموقــف الفقــه القانونــي أولًا، ومــن 
ثــم بيــان موقــف الاتفاقيــات والمؤسســات التحكيميــة، وموقــف القانــون العراقــي والتشــريعات 

المقارنــة فــي ذلــك، لذلــك نقســم هــذا المبحــث إلــى المطالــب الاتيــة:

المطلــب الاول: موقــف الفقــه القانونــي مــن الاســاس الــذي تســتند عليــه مؤسســات 
التحكيــم فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق

آراء فقهيــة عديــدة قيلــت بصــدد معرفــة الأســاس الــذي تســتند اليــه مؤسســات التحكيــم  
لمعرفــة القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتثمار ذات الطابــع الدولــي، عندمــا يطلــب 

الطرفــان حلهــا بصــدد نــزاع قائــم بينهمــا منهــا:
يذهــب الــرأي الاول)37( أنــه مؤسســة التحكيــم تطبيــق أحــكام القانــون الــذي اختــاره طرفــا 
النــزاع طبقــاً لمبــدأ احتــرام إرادة الطرفيــن)38(، اذ أن مــا يطبــق علــى العقــد هــي الشــروط التــي 
اتفــق عليهــا طرفــا العقــد لان العقــد شــريعة المتعاقديــن. ثــم المبــادىء العامــة للقانــون أو مــا 

.)39()Transnational Law( يســمى بتطبيــق قانــون عبــر الــدول
إن تطبيــق القانــون الواجــب مــن قبــل الأطــراف يمكــن أن يكــون صريحــاً، ومذكــوراً فــي 
اتفــاق التحكيــم، أو قــد يكــون موجــوداً فــي العقــود النموذجيــة الدوليــة التــي تبيــن القانــون الواجــب 
التطبيــق علــى العقــد، وقــد لا يعبــر أطــراف النــزاع صراحــة عــن إرادتهــم فــي اختيــار القانــون 
الواجــب التطبيــق علــى العقــد، لذلــك تلجــأ مؤسســة التحكيــم إلــى البحــث عــن الإرادة الضمنيــة 

)37( انظــر د. عــز الديــن عبــد الله، تنــازع القوانيــن فــي مســائل التحكيــم الدولــي فــي مــواد القانــون الدولــي الخــاص، مجلــة العدالــة، 
أبــو ظبــي، عــدد)20( يوليــو، صــص60-56.

)38( المصدر السابق نفسه.
)39( هــذا وقــد قــام القاضــي الأمريكــي Jeep بتخصيــص مؤلــف، أشــار إلــى الفكــرة نفســها مقترحــا تســمية القانــون الــذي يحكــم تلــك 

الطائفــة مــن الاتفاقــات قانــون عبــر الــدول ) Transnational Law( ينظــر فــي ذلــك: 
La Live.p ; Les regles de con Flit de Lois appliqués au found du litige var Larbitre international siegeant en 
Suisse، Re vue de L›arbitrage، 1976، No. 3، pp. 155 ets.
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أو المفترضــة للأطــراف فــي تحديــده للقانــون الواجــب التطبيــق علــى النــزاع المطــروح أمامــه، 
ويمكن الاســتعانة لمعرفة ذلك بقرائن أو مؤشــرات)40(، للكشــف عن القانون الواجب التطبيق 
الــذي انصرفــت إرادتهمــا إليــه. مــكان تنفيــذ العقــد مثــلًا، أو اســتعمال الأطــراف لصيغــة عقــد 
معمــول بــه فــي بلــد مــا وتــم اختيــار، أمــا البحــث عــن الإرادة المفترضــة وذلــك عنــد عــدم معرفــة 
الإرادة الضمنيــة، وهــذه الطريقــة متبعــة فــي كل مــن ألمانيــا، فرنســا، بريطانيــا، وغالبــاً مــا 
يكتشــف إن الأطراف قد قصدوا تطبيق قانون مكان التحكيم. وقد تقوم المؤسســة التحكيمية 
عنــد عــدم معرفــة كلا الارادتيــن ســواء الصريحــة أو الضمنيــة فتلجــأ إلــى تطبيــق قانــون مــا 
يســمى Lex – Mercatoria وهــي مجموعــة قواعــد عرفيــة متبعــة فــي التعامــل التجــاري 
الدولــي، أو تطبيــق القواعــد المشــتركة كقانــون كلا الطرفيــن أي يفتــرض مــا هــو مشــترك فــي 

.Trome conmun)41( قوانينهمــا الوطنيــة وهــو تطبيــق مــا يســمى
وقــد تتفــق الأطــراف علــى تعييــن قواعــد القانــون الدولــي الخــاص الواجبــة التطبيــق عنــد 
نظــر النــزاع، ولكــن هــذا قــد لا يخطــر فــي بــال الأطــراف المتعاقــدة، وعليــه فــأن الأمــر يدعــو 
إلــى معرفــة كيفيــة تحديــد القواعــد الخاصــة بتنــازع القوانيــن المطبقــة علــى المســائل التــي تخــرج 

عــن نطــاق القانــون الــذي اختارتــه الأطــراف.
إن تطبيــق مبــدأ ســلطان الإرادة هــو مبــدأ معتــرف بــه عالميــاً، لكــن هنــاك اختلافــاً فــي 
النظــم القانونيــة حــول حــدود هــذه الإرادة، اذ لا بــد مــن التحقــق مــن صحــة اختيــار الأطــراف 
بــرام العقــد. لقانــون العقــد، ومــدى التطابــق مــع القواعــد الملزمــة للقانــون مثــل مــكان التنفيــذ واإ

الــرأي الثانــي يذهــب الــى الأخــذ بقواعــد التنــازع للبلــد الــذي تــم اختيــار قانونــه ليطبــق 
علــى النــزاع ويطلــق عليــه مصطلــحLocalissation de contrat  وفيــه يقــول الأســتاذ 
كولدمــان: » إن تعييــن المؤسســة التحكيميــة للقانــون ســوف يحتــرم فــي جميــع الأحــوال ولكــن 
فــي المســائل التــي لا تدخــل فــي نطــاق القانــون المذكــور، يتــم الرجــوع فيهــا إلــى قواعــد القانــون 
الدولــي الخــاص لذلــك البلــد«)42(. وحســب رأينــا فــإن هــذا الــرأي منتقــد لأنــه يعطــي تفســيراً 
واســعاً لإرادة المؤسســة التحكيميــة فــي اختيــار القانــون ولكــن قــد لا يتــم اختيــار قانونــاً تعيينــاً، 
فقــد ينصــب الاختيــار علــى قواعــد متفرقــة لقوانيــن متفرقــة أخــرى خاصــة بالتعامــل التجــاري. 
هــذا الاتجــاه ناتــج عــن الطبيعــة القضائيــة للتحكيــم، ويعطــي هــذا الــرأي تصــوراُ لطبيعــة 
التحكيــم تكــون مزدوجــة أو مختلطــة )طبيعــة قضائيــة وطبيعــة عقديــة( وعلــى الرغــم مــن إنهــا 
ذات طبيعــة واحــدة فضــلًا عــن أن تحديــد قانــون بلــد التحكيــم قــد لا يكــون لــه علاقــة بموضــوع 
النــزاع، فضــلُا عــن عــدم تحديــد مــكان واحــد للتحكيــم مثــل التحكيــم الــذي يجــري بالمراســلة)43( 
ومــن المآخــذ أيضــا إن توطيــن التحكيــم Localisation ليــس لــه علاقــة جغرافيــة ذات صلــة 
)40( انظــر فــي ذلــك د. محمــد علــي جــواد، العقــود الدوليــة )مفاوضاتهــا – إبرامهــا – تنفيذهــا(، رســالة ماجســتير، كليــة القانــون، 

جامعــة بابــل، العــراق، ص203.
)41( Mauro Ru Bino – sammartano، Les «Tronc commun» Des Loi national sn presence ( re Flextions sur 
le droit applicable par L›arbitre international ) Re Vue de L›arbtrage 1987، No. 2، pp. 133-138. 
)42( Goldman، B.، op، cit، p. 377; See: Mario Giuliano and Paul Lagarde، text of Giulianao Largarde 
report، Report on the Conventional on the law applicable to contractual applications، Journal Official، 282 
du 1980/10/31، p.13.

)43( د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، دار الثقافة للنشر والتوزيع، بدون مكان طبع، 2009 ص191.
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بالجانــب القانوني.
الــرأي الثالــث يذهــب إلــى تطبيــق أحــكام القانــون الدولــي الخــاص لبلــد التحكيــم أي 
تطبيــق قواعــد تنــازع القوانيــن للبلــد الــذي توجــد فيــه المؤسســة التحكيميــة وهــذا مرجعــه اختيــار 
المؤسســة التحكيميــة يكــون ضمنــاً اختيــار قانــون ذلــك البلــد، ولعــل هــذا الــرأي يمثــل تحايــلًا 
علــى قواعــد تنــازع القوانيــن عندمــا يتــم اختيــار البلــد الــذي يوجــد فيــه المؤسســة التحكيميــة ومــن 

ثــم اختيــار قانــون لا علاقــة لــه بالعقــد ولــم يخطــر ببــال أطــراف النــزاع)44(.
ــرأي الرابــع يذهــب الــى أنــه يطبــق قانــون الإقامــة أو الجنســية المشــتركة للأطــراف،  ال
اذ يتــم البحــث عــن الإرادة المفترضــة هنــا مــن خــلال البحــث عــن قانــون الإقامــة المشــتركة أو 
الجنســية المشــتركة للطرفيــن، ويحصــل ذلــك فــي حالــة انتفــاء الإرادة الصريحــة أو الضمنيــة، 
ويعتبــر هــذا الــرأي نــادراً خاصــة فــي المعامــلات التجاريــة الدوليــة، فضــلًا عــن تعــدد الجنســيات 

بالنســبة إلــى الأطــراف.
ــرأي الخامــس يقــول بتطبيــق المؤسســة التحكيميــة لقانــون القضــاء المختــص أصــلا  ال
للفصــل فــي النــزاع، أي تطبيــق قواعــد القانــون الدولــي التــي يتــم العمــل بهــا فــي بلــد المحكمــة 
المختصــة للنظــر بالنــزاع فــي حالــة عــدم اللجــوء إلــى التحكيــم ولا يمكــن تطبيقــه مــن الناحيــة 
العمليــة، ولكــون نجــاح التحكيــم قائمــاً علــى اســتبعاد النــزاع الناشــئ عــن المعامــلات التجاريــة 

الدوليــة مــن الخضــوع لقواعــد التنــازع القضائــي.
الــرأي الســادس ينــادي بتطبيــق قانــون بلــد تنفيــذ حكــم التحكيــم، اذ يطبــق قانــون البلــد 
الــذي ســوف ينفــذ فيــه حكــم التحكيــم، ويعــد هــذا الحــل وهمياً)45(نظــراً للصعوبــة العمليــة فــي 

تطبيقــه.
الــرأي الســابع وهــو الــذي يذهــب إليــه الفقــه المعاصــر بتطبيــق أحــكام العقــد الطليــق)46(، 
حيــث يتــم فــي العقــود الدوليــة عــادة إخضــاع عقــد التجــارة الدوليــة إلــى قواعــد موضوعيــة خاصة 
يكــون مصدرهــا العقــود النموذجيــة أو عائــدات التجــارة الدوليــة، وحيــث إن التحكيــم هــو الســلطة 
الوحيــدة التــي تطبــق هــذه القواعــد بوصفهــا تشــكل قانونــاً مســتقلًا لــه الأفضليــة فــي حكــم هــذه 
العقــود، وهــذا الاتجــاه ينتقــده الفقهــاء ويعللــون انتقادهــم بقولهــم »إن القواعــد الموضوعيــة إذا 
كانــت تســتجيب لحاجــات التجــارة الدوليــة، وعدالــة أداءات الأطــراف«)47(، إن عدالــة أداءات 
الاطــراف عدالــة عرجــاء لأنهــا فــي الغالــب تكــون عدالــة فقــط لصالــح احــد طرفــي العقــد، إذا 
كان ضمــن قانــون إرادة الطرفيــن وهــو ليــس أي طــرف بــل الطــرف الأقــوى اقتصاديــاً عــادة. 

ويعــزز أنصــار هــذا الــرأي  حجتهــم بقضيــة تحكيــم غرفــة تجــارة باريــس ذات العلاقــة 
بســوريا رقم 3916 لســنة 1983 إذ تم اســتبعاد أحكام القانون الســوري المتعلق بالنظام العام 
التــي تقضــي بمقاطعــة الشــركات التــي تتعامــل مــع الكيــان الصهيونــي، وذلــك بســبب تعارضهــا 
مــع النظــام العــام الســوري - هــذا مــا أشــارت إليــه مؤسســة التحكيــم - مــع مــا أســمته بحريــة 

)44( د. أبو زيد رضوان، مصدر سابق، ص35.
)45) LaLive، B، Op. Cit.، p.162. 
)46( د. عكاشــة عبــد العــال، مصــدر ســابق، صــص106 – 108؛ د. احمــد عبــد الكريــم ســلامة، نظريــة العقــد الطليــق بيــن 

القانــون الدولــي الخــاص وقانــون التجــارة الدوليــة، دار النهضــة العربيــة، 1988، ص369.
)47( طــارق عبــد الله المجاهــدي، تنــازع القوانيــن فــي عقــود التجــارة الدوليــة، اطروحــة دكتــوراه، كليــة القانــون، جامعــة بغــداد، 

ص280.  ،2001
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التجــارة الدوليــة ومبــادئ عــدم التيســير التــي تتعلــق فــي تقديــر الهيئــة للنظــام العــام الدولــي 
الــذي يجــب إعــلاؤه علــى النظــام العــام الوطنــي، والغــرض هنــا حســب رأينــا هــو اســتبعاد 

القوانيــن الوطنيــة بالتأكيــد.
الخلاصة 

وبالرغــم مــن وجاهــة هــذه الآراء الســابقة وحججهــم فــي الاســاس الــذي تســتند إليــه 
مؤسســات التحكيــم فــي بيــان القانــون الواجــب التطبيــق فــان الــذي نؤيــده فــي هــذا البحــث هــو 
اختيــار المؤسســات التحكيميــة فــي القضايــا المعروضــة بشــأن نزاعــات عقــود الاســتثمار هــو: 
القانــون الأكثــر ملاءمــة، وذلــك عنــد غيــاب الإرادة الصريحــة لطرفــي النــزاع وعــدم معرفــة 
تنــازع القوانيــن، اذ إن هيئــة  القانــون الواجــب التطبيــق أو قواعــد  الإرادة الضمنيــة حــول 
التحكيــم أو المحكــم لا يتقيــدان بإتبــاع قواعــد القانــون الدولــي الخــاص أو القانــون الوطنــي 
الخــاص بموضــوع النــزاع، إذ يطبــق المحكــم أو يختــار القانــون الأكثــر ملاءمــة لموضــوع 
النــزاع، مــع الأخــذ بنظــر الاعتبــار الأعــراف والقواعــد أي العــادات التجاريــة فــي التعامــلات 

التجاريــة الدوليــة.

المطلب الثاني: موقف الاتفاقيات الدولية وقواعد التحكيم الدولي
في هذا المطلب نلقي نظرة على القانون الواجب التطبيق طبقاً لنصوص الاتفاقيات 
الدوليــة وقواعــد التحكيــم الدولــي بشــأن القانــون الواجــب التطبيــق الــذي تســتند إليــه مؤسســات 
التحكيــم الدوليــة، ففــي اتفاقيــة لاهــاي الخاصــة بالقانــون الواجــب التطبيــق علــى البيــع الدولــي 
الثانيــة منهــا  المــادة  للبضائع)48(لعــام 1955 والتــي أصبحــت نافــذة عــام 1964، تنــص 
علــى أنــه  ) القانــون الواجــب التطبيــق هــو القانــون الوطنــي للبلــد الــذي عينــه أطــراف العقــد( 
وأشــارت هــذه المــادة إلــى المبــدأ العــام، أمــا المادتــان 3 والمــادة 4 فقــد بينتــا القانــون الواجــب 
تطبيقــه فــي حالــة عــدم اتفــاق الأطــراف إذ أشــارت المــادة الثالثــة أمــا إلــى تطبيــق قانــون بلــد 
إقامــة البائــع أو قانــون محــل إقامــة المشــتري أو قانــون البلــد الــذي جــرى فيــه المــزاد العلنــي، 

إذا كان إتمــام البيــع فــي المــزاد العلنــي.
أمــا الاتفاقيــة الأوربيــة عــام 1961، التــي نصــت الفقــرة الأولــى مــن المــادة الســابعة 
منهــا علــى حريــة الأطــراف فــي الاتفــاق علــى تعييــن القانــون الواجــب تطبيقــه، وفــي حالــة عــدم 
اتفــاق الأطــراف فعلــى مؤسســة التحكيــم تطبيــق القانــون الــذي تعينــه قواعــد القانــون الدولــي 
الخــاص التــي تكــون ملائمــة للموضــوع، وفــي كلتــا الحالتيــن علــى المؤسســة التحكيميــة الأخــذ 

بعيــن الاعتبــار نصــوص العقــد والعــادات التجاريــة.
للأمــم  التابعــة  الدولــي  التجــاري  القانــون  لجنــة  التــي وضعتهــا  التحكيــم  قواعــد  أمــا 
المتحــدة حيــث نصــت الفقــرة الأولــى مــن المــادة )33( علــى إن )تطبــق هيئــة التحكيــم علــى 
القانــون الــذي تعينــه الأطــراف علــى موضــوع النــزاع فــإذا لــم يتفقــا علــى تعييــن هــذا القانــون 
وجــب إن تطبــق هيئــة التحكيــم القانــون الــذي تعينــه قواعــد تنــازع القوانيــن التــي تراهــا الهيئــة 

الواجبــة التطبيــق فــي  الدعــوى(.
 )48( Convention on Law applicable to international (Sales of goods). the Hague 15 June 1955.
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أمــا اتفاقيــة واشــنطن عــام 1965 حــول تســوية المنازعــات الناشــئة عــن الاســتثمارات 
بيــن الــدول وبيــن مواطنــي الــدول الأخــرى فتنــص فــي مادتهــا )42( علــى إن هيئــة التحكيــم 
تنظــر فــي النــزاع طبقــاً لقواعــد القانــون الــذي حــدده الطرفــان وفــي حالــة عــدم الاتفــاق علــى ذلــك 
فــإن هيئــة التحكيــم تطبــق قانــون الدولــة المتعاقــدة الطــرف فــي النــزاع وهــو يشــمل أيضــا القواعــد 
الخاصــة بتنــازع القوانيــن ومبــادئ القانــون الدولــي، ويــرى البعــض إن مــا يقصــد بمبــادئ القانــون 
نمــا المبــادئ التــي أشــارت إليهــا  الدولــي ليســت هــي المعالجــة للعلاقــات الاقتصاديــة الدوليــة واإ
المــادة )38( مــن نظــام محكمــة العــدل الدوليــة)49( هــذا ولكــن الــرأي محــل نظــر بالنســبة إلــى 
نمــا علاقــات  العلاقــات التجاريــة الدوليــة إذ أن الأمــر غيــر متعلــق بالعلاقــات بيــن الــدول واإ

يحكمهــا القانــون الخــاص والعــادات والأعــراف المتبعــة فــي التعامــل التجــاري الدولــي.
وقــد أشــارت اتفاقيــة تســوية منازعــات الاســتثمار بيــن الــدول المضيفــة للاســتثمارات 
العربيــة وبيــن مواطنــي الــدول العربيــة الأخــرى)50( إلــى نــص مماثــل للاتفاقيــة الســابقة لعــام 
1980، المــادة )6( فقــرة 1 وخلاصــة القــول أن هــذه الاتفاقيــات والقواعــد الخاصــة بالتحكيــم 
الدولــي تعطــي أولًا الحريــة المطلقــة للأطــراف فــي تطبيــق القانــون الواجــب علــى موضــوع 
النــزاع ويلتــزم المحكــم بتطبيــق مــا اختــاره الأطــراف وفــي حالــة عــدم اتفــاق الأطــراف علــى 
تعييــن القانــون الواجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع فــإن الحريــة تعطــي للمحكــم أو هيئــة 
التحكيــم الــذي يســتند إلــى جملــة مــن الأســانيد مثــل المبــادئ العامــة للقانــون الدولــي الخــاص 
والعــادات التجاريــة، وضوابــط أخــرى مثــل تطبيــق القانــون الأكثــر ملاءمــة لموضــوع النــزاع. 
وهنــاك بعــض النصــوص القانونيــة التــي تــكاد تكــون حديثــة لمعالجــة موضــوع التحكيــم التجــاري 
الدولــي، ومنهــا قانــون المرافعــات الفرنســي لعــام 1975، اذ أشــارت المــادة )1496( إلــى 
نمــا  حريــة الأطــراف فــي تعييــن القانــون الواجــب التطبيــق دون التقيــد بقواعــد قانونيــة معينــة، واإ
يجــوز أن يتــم اختيــار قواعــد قانونيــة مــن قوانيــن متفرقــة لتطبيقهــا علــى النــزاع)51(، وفــي حالــة 
عــدم اتفــاق الأطــراف ســواءاً صراحــة أو ضمنــاً، فــان القانــون الفرنســي ينــص علــى إن المحكــم 
يختــار القانــون الأكثــر ملاءمــة ليطبــق علــى العقــد موضــوع النــزاع مــع الأخــذ بعيــن الاعتبــار 
فــي كلا الحالتيــن أي ســواء كان هنــاك اتفــاق صريــح أو ضمنــي أو عــدم التيقــن منهمــا فأنــه 

تراعــى قواعــد الأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة.

المطلب الثالث: موقف القانون العراقي والمقارن
القانــون المدنــي العراقــي نــص فــي المــادة )1/25( علــى قاعــدة عامــة بشــان القانــون 
الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة، إذ أفــادت هــذه الفقــرة ) يســري علــى الالتزامــات 
التعاقديــة قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا الموطــن المشــترك للمتعاقديــن إن اتحــدا موطنــاً، وان 
اختلفــا، يســري قانــون الدولــة التــي ابــرم فيهــا العقــد ( وهــذه العبــارة تشــير إلــى تطبيــق القانــون 
الأكثــر ارتباطــاً لفــض هــذا النــزاع، هــذا مــا لــم يتفــق المتعاقــدان أو يتبيــن مــن الظــروف إن 

قانونــاً آخــر يــراد تطبيقــه.
)49( Goldman B.، OP. Cit.، p. 986.

)50( أصبحت الاتفاقية نافذة المفعول منذ 1981/9/8 والدول العربية التي صادقت عليها )15( دولة عربية.
)51( د. حمزة حداد، قانون التجارة الدولية، الدار المتحدة للنشر، 1980، ص318.
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هنــا لا بــد مــن أن نشــير إلــى إنــه هنــاك مبــدأً يوجــد فــي جميــع نصــوص القواعــد 
التحكيميــة الدوليــة، وأيضــاً فــي قوانيــن وطنيــة متفرقــة ايضــاً، وهــو إن هيئــة التحكيــم أو 
المؤسســة التحكيميــة عندمــا إتخاذهــا لقــرار التحكيــم لا تلجــأ إلــى تطبيــق مبــادىء العدالــة)52( 
نمــا تلجــا فــي هــذه الحالــة بعــد أن تكــون مفوضــاً بالصلــح مــن قبــل الأطــراف المتنازعــة إلــى  واإ
تطبيــق قواعــد العدالــة، ومبــدأ حســن النيــة والإنصــاف دون اللجــوء إلــى القواعــد القانونيــة عنــد 

حســم النــزاع.
لذلــك فإننــا نتفــق مــع رأي فــي فقــه القانــون العراقــي)53( مــن أنــه لابــد مــن التوســع فــي 
الاختيــارات الــواردة فــي المــادة )25( للتوســع فــي حلــول وخيــارات أكثــر تلائــم التطــور وتتفــق 
مــع متطلبــات حــل النزاعــات فــي العقــود ذات الطابــع الدولــي بشــكل عــام، وعقــود الاســتثمار 
بشــكل خــاص. ونقتــرح إضافــة الفقــرات الآتيــة إلــى المــادة )25( مــن القانــون المدنــي العراقــي:

إضافة القانون الأكثر ملاءمة كما تكشف عنه ظروف كل قضية على انفراد.
إضافــة القانــون الأكثــر علاقــة بأطــراف التعامــل وبموضــوع المــال المتعاقــد عليــه أو 
مــكان التنفيــذ وهــو مــا يســمى قانــون الأداء المميــز وبالاعتمــاد علــى المــادة 4 مــن اتفاقيــة 

رومــا بتاريــخ 19 حزيــران 1980.
إضافــة القانــون الــذي تشــير إليــه الاتفاقيــة الدوليــة التــي يوقــع عليهــا الطرفــان، أذا 

كانــت الدولــة منظّمــة الــى الاتفاقيــة. 
نذكــر فــي هــذا الصــدد أيضــاً أن قانــون المرافعــات الفرنســي لعــام 1975، وفــي مادتهــا 
)1496( أشارت إلى حرية الأطراف في تعيين القانون الواجب التطبيق دون التقيد بقواعد 
نمــا يجــوز أن يتــم اختيــار قواعــد قانونيــة مــن قوانيــن متفرقــة لتطبيقهــا علــى  قانونيــة معينــة، واإ
النــزاع)54(، وفــي حالــة عــدم اتفــاق الأطــراف ســواءاً صراحــة أو ضمنــاً، فــان القانــون الفرنســي 
ينــص علــى إن المحكــم يختــار القانــون الأكثــر ملاءمــة ليطبــق علــى العقــد موضــوع النــزاع 
مــع الأخــذ بعيــن الاعتبــار فــي كلا الحالتيــن أي ســواء كان هنــاك اتفــاق صريــح أو ضمنــي 
أو عــدم التيقــن منهمــا فأنــه لابــد مــن أن تراعــى قواعــد الأعــراف والعــادات التجاريــة الدوليــة.

)52( انظــر احمــد صــادق القشــيري، التأميــم والقانــون الدولــي والخــاص، محاضــرات ألقيــت علــى دبلومــي القانــون الخــاص 
والقانون الدولي، جامعة عين شــمس عام 1967 – 1969، وللمزيد انظر د. مجيد حميد العنبكي، المدخل إلى دراســة النظام 
القانونــي الإنجليــزي، دار الحريــة للطباعــة والنشــر منشــورات الدائــرة القانونيــة عــدد )18(، بغــداد، 1990، ص193 ومــا يليهــا.
)53( د. باســم ســعيد يونــس، التحكيــم الاختيــاري وســيلة لفصــل منازعــات العقــود الدوليــة -دراســة مقارنــة، رســالة ماجســتير، كليــة 

القانــون، جامعــة بغــداد، 1990، ص135.
)54( مشار إليه لدى د. حمزة حداد، مصدر سابق، ص318.
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المبحث الثالث
المشاكل الخاصة للتحكيم في عقود الإستثمار

المقصــود بهــذه المشــاكل هــي تلــك التــي لا يمكــن أن تنشــأ إلا عــن التحكيــم فــي عقــود 
فــي مواجهــة  القضائيــة  الدولــة كونهــا طــرف ســيادي، بالحصانــة  فقــد تتمســك  الإســتثمار، 
المراكــز التحكيميــة، كمــا قــد تدفــع الدولــة المتعاقــدة )المضيفــة( بعــدم قابليــة المنازعــة للفصــل 
فيهــا بالتحكيــم، أو بقانونهــا الوطنــي اللاحــق للتحلــل مــن إلتزاماتهــا باللجــوء إلــى التحكيــم. 

وللخــوض فــي هــذه المشــاكل قســم هــذا المبحــث إلــى المطالــب الثلاثــة الآتيــة:-

المطلب الأول: تمسك الدولة بالحصانة القضائية أمام مؤسسات التحكيم
ينكــر الفقــه كل قيمــة لتمســك الدولــة بحصانتهــا القضائيــة أمــام المحاكــم التحكيميــة، 
ولكــن بنــاءً علــى أســس مختلفــة فبعــض الفقــه القانونــي)55( يرفــض هــذا التمســك لأنــه يعــد قبــول 
الدولــة المضيفــة لشــرط التحكيــم بمثابــة تنــازل ضمنــي عــن التمســك بحصانتهــا القضائيــة أمــام 
المحكمــة التحكيميــة التــي وافقــت علــى الخضــوع لقضائهــا، وأن تمســك الدولــة بحصانتهــا 
القضائيــة فــي مواجهــة هــذه المحكمــة يتعــارض مــع مبــدأ حســن النيــة فــي تنفيــذ الإلتزامــات 
المحكمــة  مواجهــة  فــي  للدولــة  القضائيــة  بالحصانــة  الإعتــراف  أن  عــن  فضــلًا  التعاقديــة، 
التحكيميــة يعنــي منعهــا مــن الفصــل فــي المنازعــة المعروضــة أمامهــا، فــي حيــن أنهــا اســتمدت 
إختصاصهــا مــن إرادة الدولــة ذاتهــا عندمــا اتفقــت مــع المســتثمر الأجنبــي علــى تعييــن هــذه 

المؤسســة التحكيميــة لحــل مــا يمكــن أن ينشــأ بينهمــا مــن منازعــات وهــو تناقــض واضــح.
أمــا البعــض الآخــر مــن الفقــه)56( فيرفــض تمســك الدولــة بالحصانــة القضائيــة أمــام 
المحاكــم التحكيميــة بنــاءً علــى أســاسٍ آخــر، وهــو أن الحصانــة القضائيــة ميــزة لا تتمتــع بهــا 
الدولــة إلا فــي مواجهــة القضــاء العــادي لدولــةٍ أخــرى تتســاوى معهــا فــي الســيادة، وبمــا أن 
قضاء التحكيم لا يخضع أو يتبع لأي دولة من الدول، إذن لا مجال لتطبيق فكرة الحصانة 
القضائيــة أمامهــا. بعبــارة أخــرى، لا تتمتــع الدولــة بــأي ميــزة أمــام قضــاء التحكيــم ليقــال أنهــا 
تتمســك بهــذه الميــزة فــي مواجهتــه، فقضــاء التحكيــم قضــاء خــاص لا يتبــع أي دولــة، ولا مجــال 
لدفــع بالحصانــة القضائيــة للدولــة أمامــه، إذ لا خشــية علــى الدولــة مــن المســاس بســيادتها أو 

اســتقلالها أمــام هــذا القضــاء المســتقل.
عليــه فــإن تمســك الدولــة بحصانتهــا القضائيــة فــي مواجهــة محكمــة التحكيــم لا يســتند 
إلــى أســاس قانونــي، وهــو مــا أكدتــه أحــكام التحكيــم الصــادرة فــي العديــد مــن القضايــا منهــا 
علــى ســبيل المثــال: الحكــم الصــادر فــي 25 آذار 1984 عــن غرفــة التجــارة الدوليــة فــي 
القضيــة المعروفــة بـــ »Westland« ذات الرقــم 3879، وحكــم محكمــة إســتئناف باريــس 
الصــادر فــي 12 تمــوز 1984 بخصــوص هضبــة الأهــرام، والحكــم الصــادر فــي 20 أيــار 

1992 عــن المركــز الدولــي لتســوية منازعــات الإســتثمار فــي قضيــة هضبــة الأهــرام)57(.
)55( Goldman، B. Les con flits des dans L›arbitrage international de droit prive، op، cit p. 336.

)56( د. رمضان علي عبد الكريم دسوقي عامر، مصدر سابق، ص477-476.
)57( د. إبراهيــم أحمــد إبراهيــم، بعــض المشــاكل العمليــة التــي واجههــا التحكيــم العربــي، مجلــة التحكيــم العربــي، العــدد الثانــي، 

2000، ص28.
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المطلب الثاني: تمسك الدولة بعدم قابلية المنازعة للفصل فيها بالتحكيم
يتعلــق جــزء كبيــر مــن منازعــات عقــود الإســتثمار بأعمــال صــادرة عــن الدولــة المتعاقدة 
)المضيفــة( بصفتهــا ســلطة عامــة ســيادية، لذلــك قــد تتمســك الدولــة بعــدم صلاحيــة المنازعــة 
كليــاً أو جزئيــاً للفصــل فيهــا بالتحكيــم، طالمــا أنهــا لا تســتطيع الدفــع بحصانتهــا القضائيــة 
 ،)58(»Framatome« أمــام المحكمــة التحكيميــة، لقبولهــا شــرط التحكيــم ســلفاً ، وتعــد قضيــة
مــن أهــم الأمثلــة علــى ذلــك حيــث تمســكت إيــران بعــدم قابليــة النــزاع للعــرض علــى التحكيــم، 
لأنه يتعلق بأحد قرارات الســلطة العليا السياســية، لذا فإن الفصل في هذه المنازعة ســيؤدي 
إلــى المســاس بالســيادة الوطنيــة لإيــران. ورفضــت محكمــة التحكيــم هــذا الدفــع مقــرةً أن قــرار 
الحكومــة الإيرانيــة بالتخلــي عــن برنامجهــا النــووي لا يمكــن أن يبحــث مجــدداً مــن قبــل أيــاً 
كان، مــا عــدا الحكومــة الإيرانيــة ذاتهــا، لأنهــا تتعلــق بالســيادة الوطنيــة لإيــران، أمــا الآثــار 
العقديــة والماليــة لممارســة هــذه الســيادة فهــي قابلــة للفصــل فيهــا عــن طريــق التحكيــم، فــلا 
تختــص المحكمــة بالنظــر فــي تبنــي إيــران لسياســة نوويــة أو تعديــل إيــران لهــذه السياســة أو 
التخلــي عنهــا وليــس لهــا أن تحكــم بالتنفيــذ العينــي للعقــد الــذي أبرمتــه إيــران مــع الشــركات 
الفرنســية، لتعلــق الأمــر بســيادة الدولــة الإيرانيــة، ولكــن تختــص المحكمــة فــي الفصــل فــي 
فــي الآثــار  الســيادة، أي تختــص بالفصــل  لهــذه  إيــران  الآثــار العقديــة والماليــة لممارســة 
الناجمــة عــن فســخ إيــران لعقدهــا مــع الشــركات الفرنســية والــذي أُبــرِم لإنشــاء مفاعــل ذري 

يــران. مركــزي فــي إيــران، تنفيــذاً للاتفاقيــات الدوليــة المبرمــة بيــن فرنســا واإ
وفــي ردهــا علــى تمســك الحكومــة الإيرانيــة بقــرارات الجمعيــة العامــة للأمــم المتحــدة 
المتعلقــة بســيادة الدولــة علــى مواردهــا الطبيعيــة، والمشــار إليهــا مســبقاً، وخصوصــاً قــرار 
رقــم 3171 و3281، أكــدت المحكمــة التحكيميــة أنــه لا توجــد فــي هــذه القــرارات تحديــداً، 
ولا فــي قواعــد القانــون الدولــي العــام عمومــاً، أيــة قاعــدة آمــرة تحضــر علــى الدولــة اللجــوء 
إلــى التحكيــم لتســوية المنازعــات الناشــئة عــن عقودهــا المبرمــة مــع المســتثمرين الأجانــب، 
والمتعلقــة بمواردهــا الطبيعيــة، ومــن بــاب أولــى بغيرهــا، لذلــك ردت المحكمــة دفــع إيــران بعــدم 

قابليــة النــزاع بالفصــل فيــه عــن طريــق التحكيــم)59(.
أيــة دولــة  أمــام  بــأن تقطــع الطريــق  وحســب رأينــا أن حجــج هــذه المحكمــة كفيلــة 
تحــاول التمســك بعــدم قابليــة النــزاع للفصــل فيــه بالتحكيـــم للتحلــل مــن تطبيــق شــرط التحكيــم، 
خصوصــاً وان مثــل هــذا التحلــل يتعــارض مــع مبــدأي حســن النيــة والعقــد شــريعة المتعاقديــن، 

وهــي مبــادئ أساســية فــي العلاقــات التعاقديــة الدوليــة.
ولا بد أن نشير في هذا الصدد، أن الفقرة )4( من المادة )25( من إتفاقية واشنطن 
لتســوية المنازعــات المتعلقــة بالإســتثمار بيــن الــدول ورعايــا الــدول الأخــرى لســنة 1965، 
تنــص علــى أنــه: )يجــوز لــكل دولــة متعاقــدة، عنــد التوقيــع أو الموافقــة أو التصديــق علــى 
الإتفاقيــة أو فــي تاريــخ لاحــق، أن تخطــر المركــز بالنزاعــات أو المنازعــات التــي تــرى إمكانيــة 
)58( ينظــر بخصــوص هــذه القضيــة: د. رزق مقبــول الحمــدان، بعــض قضايــا التحكيــم التجــاري الدولــي، بحــث منشــور علــى 

شــبكة الإنترنــت، منتــدى كليــة الحقــوق، جامعــة المنصــورة، وعلــى الموقــع:
http://www.f-law.net/law/showthead.php/13026 تمت الزيارة في 2019/7/3

)59( د. حفيظة السيـد الحداد، مصدر سابـق، ص293.
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خضوعهــا أو عــدم خضوعهــا لإختصــاص المركــز(.
وهكــذا يتضــح مــن هــذا النــص أن الإتفاقيــة تركــت لــكل دولــة تحديــد المســائل التــي يجــوز 
أو لا يجــوز تســويتها بطريــق التحكيــم لــدى المركــز الدولــي لتســوية المنازعــات الــذي أنشــأته، 
وأن كل مــا اشــترطته هــو إخطــار المركــز بالنــزاع أو المنازعــات التــي يجــوز أو لا يجــوز 

إخضاعهــا للتحكيــم.
ولمــا كانــت كل دولــة هــي التــي تتولــى بنفســها تحديــد المســائل التــي يجــوز أو لا يجــوز 
الإتفــاق بشــأنها علــى التحكيــم)60(، فــكان لابــد أن تختلــف الــدول فيمــا بينهــا فــي هــذا الشــأن. 
فمــع اختــلاف الأنظمــة القانونيــة فــي الــدول، فــي تحديــد المســائل التــي يجــوز أو لا يجــوز 
الإتفــاق بشــأنها علــى التحكيــم، فــإن معظــم الأنظمــة القانونيــة فــي الــدول المختلفــة تنــص علــى 
ن هــذه  أن المســائل التــي لا يجــوز فيهــا التحكيــم هــي المســائل التــي لا يجــوز فيهــا الصلــح، واإ
الأنظمــة تــكاد تجمــع علــى أن المســائل التــي لا يجــوز فيهــا الصلــح هــي مســائل الأحــوال 
الشــخصية، مثــل النســب والــزواج والطــلاق والأهليــة، والمســائل المتعلقــة أيضــاً بالنظــام العــام، 
مثــل المســائل المتعلقــة بالجنســية والمســائل الجنائيــة وتلــك التــي يجــب أن تتدخــل فيهــا النيابــة 

العامــة.
بيــد أنــه فــي مجــال منازعــات عقــود الإســتثمار تختلــف التشــريعات القانونيــة فــي ذلــك، 
ولابــد أن نشــير فــي هــذا الصــدد بــأن قانــون الإســتثمار العراقــي كان أكثــر دقــةً ووضوحــاً فــي 
هــذا المجــال أي -المنازعــات التــي لا يجــوز إخضاعهــا للتحكيــم-  إذ نصــت الفقــرة )1( مــن 
المــادة )27( علــى أنــه )تخضـــع المنازعــات الناتجــة عــن عقــد العمــل حصــراً لأحــكام القانــون 
العراقــي ويكــون الإختصــاص فيهــا للمحاكــم العراقيــة.....()61(. إذ أخضــع المشــرع العراقــي 
فــي قانــون الإســتثمار المنازعــات الناشــئة عــن عقــد العمــل للقانــون والمحاكــم العراقيــة حصــراً، 
أي أن هــذه المنازعــات - والمتعلقــة بعقــد العمــل - لا يجــوز تســويتها بطريــق التحكيــم، وهــو 
مــا لــم يتداركــه كل مــن قانــون الإســتثمار المصــري وقانــون الإســتثمار اليمنــي وبقيــة الأنظمــة 

القانونيــة المتعلقــة بالإســتثمار.

المطلــب الثالــث: تمســك الدولــة بالقانــون الوطنــي اللاحــق للتنصــل مــن تطبيــق شــرط 
لتحكيم ا

يمكــن الكشــف عــن موقــف المؤسســات التحكيميــة مــن تمســك الدولــة المتعاقــدة بقانونهــا 
الوطنــي اللاحــق للاتفــاق علــى شــرط التحكيــم، للتهــرب مــن تطبيــق هــذا الشــرط، عبــر عــرض 

أهــم قضيتيــن عالجتــا هــذه المســألة وهمــا:-

 	-:.Elf Aquitaine/N.I.O.C قضية
وملخــص هــذه القضيــة أنــه فــي تأريــخ لاحــق علــى إبــرام العقــد بيــن الشــركة الوطنيــة 
الإيرانيــة للبتــرول »N.I.O.C.« وشــركة »Elf Aquitaine«، فــي عــام 1966، أصــدر 

)60( د. سراج حسين أبو زيد، مصدر سابق، ص287.
)61( ينظر: الفقرة 4 من المادة )27( من قانون الإستثمار العراقي رقم 13 لسنة 2006.
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مجلــس ثــورة الجمهوريــة الإســلامية الإيرانيــة، فــي 8 كانــون الثانــي ســنة 1980، قانونــاً 
يتكـــون مــن مــادة واحــدة تقضــي بتشــكيل لجنــة خاصــة لهــا ســلطة إبطــال جميــع عقــود البتــرول 
التــي لا تتماشــى مــع القانـــون الإيرانـــي الصــادر فــي عــام 1951، والخــاص بتأميـــم صناعــة 
البتــرول فــي إيــران، وتطبيقــاً لهــذا القانــون قامــت اللجنــة المذكــورة بإبطــال العقــد المبــرم بيــن 
»N.I.O.C.« و«Elf Aquitaine« المشــار إليــه أعــلاه، ممــا دفــع الشــركة الأخيــرة إلــى 
اللجــوء إلــى التحكيــم تطبيقــاً لشــرط التحكيــم الــوارد فــي هــذا العقــد، وفــي مقابــل ذلــك تمســكت 
الشــركة الإيرانيــة »N.I.O.C.« بعــدم اختصــاص المحكــم تطبيقــاً للقانــون الإيرانــي اللاحــق 

للعقــد)62(.
وعلــى الرغــم مــن أن المحكــم المنفــرد أثبــت أن شــركة »N.I.O.C.« تتمتــع بشــخصية 
قانونيــة مســتقلة، إلا أنــه، نظــراً للصــلات الوثيقــة القائمــة بيــن شــركة »N.I.O.C.« والدولــة 
الإيرانيــة ذاتهــا، توصــل إلــى أنــه لا يمكــن معاملــة العقــد محــل المنازعــة بشــكل مختلــف عــن 
معاملــة العقــد الموقــع مـــن الدولــة ذاتهــا بمــا فــي ذلــك مــا يخــص الالتــزام باحتــرام اتفاقــات 
التحكيــم، الــذي يرتبــه القانــون الدولــي، لذلــك أقــر المحكــم بالاختصــاص لنفســه إذ قــال )أنــه 
مــن المبــادئ المعتــرف بهــا فــي القانــون الدولــي العــام أن الدولــة المرتبطــة بشــرط تحكيــم 
منصــوص عليــه فــي عقــد مبــرم بواســطة الدولــة ذاتهــا أو مــن خــلال جهــاز خاضــع لهــا، لا 
يمكنهــا بإرادتهــا المنفــردة، فــي تأريــخ لاحــق، أن تمنــع الطــرف الآخــر المتعاقــد معهــا مــن 
الالتجــاء إلــى الوســيلة المتفــق عليهــا بيــن الأطــراف لحــل المنازعــات الناشــئة عــن العقــد المبــرم 

بينهمــا()63(.

 	-:Framatome  قضية
مــن ضمــن الدفــوع التــي تمســكت بهــا إيــران فــي مواجهــة اختصــاص المحكمــة فــي 
قضيــة »Framatome«، اســتنادها إلــى المــادة )139( مــن الدســتور الإيرانــي الصــادر 
بطريــق الاســتفتاء فــي تأريــخ لاحــق علــى إبــرام العقــد، فــي 15 تشــرين الثانــي 1979، 
للادعــاء بعــدم صحــة شــرط التحكيــم الــوارد فــي العقــد لعــدم حصــول موافقــة مجلــس الــوزراء 

والبرلمــان الإيرانــي علــى هــذا الشــرط وفــق مــا تطلبــه المــادة المشــار إليهــا أعــلاه.
وبعــد أن بحثــت المحكمــة إمكانيــة تطبيــق المــادة )139( مــن الدســتور الإيرانــي لعــام 
1979 علــى شــرط التحكيــم الــوارد فــي العقــد المبــرم عــام 1977، قــررت رد الدفــع الإيرانــي 

بعــدم صحــة هــذا الشــرط لأســباب عديــدة أهمهــا:-
إن القــول بإمكانيــة تطبيــق المــادة )139( مــن الدســتور الإيرانــي لعــام 1979 . 1

علــى شــرط التحكيــم الــوارد فــي عقــد مبــرم فــي وقــت ســابق علــى صــدور هــذا 
الدســتور يتعــارض مــع أحــد مبــادئ التفســير المعتــرف بهــا والمطبقــة مــن قبــل 
القضــاء الدولــي وهــو مبــدأ الفعاليــة أو الأثــر النافــع، ووفقــاً لهــذا المبــدأ لا يمكــن 
القــول أن الأطــراف أرادوا أن تكــون صحــة وفعاليــة شــرط جوهــري مثــل شــرط 
)62( د. منيــر عبــد المجيــد، حــول مفهــوم القانـــون المحــدد بمعرفـــة الأطــراف فـــي العقــود الخاصــة الدوليــة، مجلـــة الدراســات 

القانونيــة، الصــادرة عــن كليــة الحقــوق، جامعــة بيــروت العربيــة، العــدد الثالــث، كانــون الأول، 1999. ص144.
)63( د. حفيظة السيـد الحداد، مصدر سابـق، ص291-290.
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التحكيــم خاضعــة لشــرط إرادي محــض يعتمــد تنفيــذه فقــط علــى الدولــة التــي يتبعهــا 
الجهــاز العــام الطــرف فــي العقــد وفــي الالتــزام باللجــوء إلــى التحكيــم)64(.

يوجــد مبــدأ عــام معتــرف بــه، ســواءً علــى صعيــد العلاقــات بيــن الــدول أو العلاقــات . 2
الدوليــة الخاصــة، يمنــع الدولــة الإيرانيــة مــن أن تنكــر التزامهــا بالتحكيــم الــذي 
وقعــت عليــه بالموافقــة بنفســها أو عبــر جهــاز عــام كالمنظمــة الإيرانيــة للطاقــة 
الذريــة، والتــي وافقــت علــى اللجــوء إلــى التحكيــم فــي العقــد محــل النــزاع، كمــا لا 
تســتطيع هــذه الدولــة التحلــل مــن التزامهــا بشــرط التحكيــم بإرادتهــا المنفــردة عــن 

طريــق تغييــر قانونهــا الداخلــي أو عــن طريــق فســخ العقــد مــن جانــب واحــد.
يوجــد مــا يدعــو دائمــاً للافتــراض أن الدولــة المعنيــة أرادت التصــرف وفقــاً لمبــادئ . 3

وقواعــد القانــون الدولـــي العــام وليــس بمخالفتهــا لذلــك لا يمكـــن الاســتناد إلـــى المــادة 
)139( مـــن الدســتور الإيرانــي لإبطــال شــرط التحكيــم، فيمــا إذا كان هــذا الشــرط 

قــد أبــرم صحيحــاً)65(.
فــإذن لا يمكــن لأيــة دولــة أن تتخــذ أيــة إجــراءات، أو تصــدر قوانيــن لاحقــة، أو أن 
تتمســك بإجــراءات أو قوانيــن لاحقــة، للحيلولــة دون تطبيــق شــرط التحكيــم طالمــا كان هــذا 
الشــرط صحيحــاً وفقــاً للقوانيــن الســابقة، أي تلــك المعاصــرة لإبرامــه، وذلــك تطبيقــاً لمبــادئ 
الالتزامــات  تنفيــذ  فــي  النيــة  وحســن  المتعاقديــن،  شــريعة  العقــد  النافــع،  الأثــر  أو  الفعاليــة 

التعاقديــة.
تقييــم التحكيــم المؤسســي كوســيلة فــي تســوية المنازعــات الخاصــة بعقــود الإســتثمار 
فمــن دراســتنا يتضــح أن نظــام التحكيــم هــو نظــام قضائــي دولــي، متخصــص لتســوية منازعــات 
التجــارة الدوليــة، وخاصــةً المنازعــات المتعلقــة بالإســتثمار الأجنبــي، وأن هــذا النظــام يُفضلُــه 
المســتثمر الأجنبــي لتســوية منازعاتــه الخاصــة بإســتثماراته مــع الطــرف المضيــف، ســواء كان 
هــذا المضيــف شــركة أو الدولــة المضيفــة أو أحــد الهيئــات التابعــة لهــا، وأن تنفيــذ أحــكام 
التحكيــم تعــد مــن أهــم مراحــل التحكيــم، فعــدم تنفيــذ حكــم التحكيــم قــد يهــدم هــذا النظــام، إذ 
أن دولًا كثيــرة تمتنــع عــن تنفيــذ الأحــكام التحكيميــة التــي قـــد تصــدر ضدهــا بســبب كونهــا 
أطرافــاً فــي هــذه العقــود، إذ تحتــج الدولــة المــراد التنفيــذ ضدهــا بحصانتهــا ضــد التنفيــذ بســبب 
مساســها بســيادتها الوطنيــة، كذلــك دفــع هــذه الــدول بعــدم قابليــة المنازعــات الناشــئة بينهــا وبيــن 
ــم، ممــا أثــار العديــد مــن الإشــكاليات فــي المجتمــع  خضاعهــا للتحكيـ المســتثمرين بتســويتها واإ
التجــاري الدولــي، ودفــع الفقــه والقضــاء إلــى محاولــة إرســاء مبــادئ قانونيــة فــي هــذا الشــأن 
ومحاولــة وضــع الحلــول الكفيلــة بتنفيــذ أحــكام التنفيــذ دون المســاس بســيادة الدولــة الممتنعــة 

عــن التنفيــذ.
ولمــا كانــت الإســتثمارات الأجنبيـــة تلعـــب دوراً هامــاً وحيويــاً فـــي تنميــة الــدول المضيفــة، 
وأن المســتثمر الأجنبي يفضل نظام التحكيم كوســيلة فعالة لتســوية منازعات عقود الإســتثمار 
التــي تنشــأ بينــه وبيــن الدولــة المضيفــة، وتعمــل الــدول المضيفــة علــى التنافــس الشــديد مــن أجــل 
)64( ينظــر فــي هــذه القضيــة: د. هانــي صــلاح الديــن ســري، التحكيــم فــي العقــود الإداريــة بيــن الحظــر والإجــازة، ط 1، مجلــة 

التحكيــم العربــي فــي آفــاق الألفيــة الثالثــة، سلســلة إصــدارات المركــز اليمنــي للتوفيــق والتحكيــم، 2003، ص294.
)65( د. هاني صلاح الدين سري، مصدر سابق، ص296.
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جــذب وتدفــق المزيــد مــن الإســتثمارات الأجنبيــة إليهــا، ففــي تقديرنــا أنــه يجــب علــى الدولــة 
المضيفــة عندمــا تثــار منازعــة بينهــا وبيــن المســتثمر الأجنبــي، ويلجــأ إلــى مؤسســات التحكيــم 
ويحصــل علــى حكــم لصالحــه أن تســارع فــي تنفيــذ هــذا الحكــم طالمــا أنــه لا يمــس أمنهــا 
وســيادتها، وزيــادةً علــى ذلــك فالأمــر يعطــي صــورة ســيئة عــن قــدرة هــذه الدولــة فــي توفيــر 

الحمايــة اللازمــة لإســتثمارات الأجنبيــة.
وعلــى الرغــم مــن المشــاكل التــي تواجــه مؤسســات التحكيــم كوســيلة لتســوية منازعــات 
عقــود الإســتثمار، وفــق مــا هــو مبيــن ســابقاً، فــإن الواقــع العملــي يــدل بشــكلٍ واضــح علــى 
إزديــاد اللجــوء لــه فــي عقــود الإســتثمار الأجنبيــة، حتــى يمكــن القــول أن الأصـــل فــي تســوية 
المنازعــات الناشــئة عــن هــذه العقــود هــو التحكيــم، وأن اللجــوء للقضــاء هــو الإســتثناء، ومــن 
هنــا إزداد الإهتمــام بمؤسســات التحكيــم فــي مختلــف الــدول المصــدرة لإســتثمار والمضيفــة 
لــه، وخاصــةً الــدول العربيــة، ســواءً فــي مجــال التشــريعات أو إنشــاء مراكــز تحكيــم أو عقــد 
النــدوات والمؤتمــرات الخاصــة بــه، وهــذا يعنــي أن محاســنه تفــوق مســاوئه، ممــا يدعونــا إلــى 
أن نوصــي المشــرع العراقــي - وخاصــةً أن العــراق يعــد فــي هــذا الوقــت مــن أهــم الــدول 
زالــة العقبــات التــي  المضيفــة لإســتثمارات - العمــل جديــاً علــى تنميــة التحكيــم وتطويــره، واإ
تعتــرض مســيرته للأمــام، وبشــكلٍ خــاص التخفيــف مــا أمكــن مــن القيــود التــي تقــف عثــرةً فــي 
طريــق تنفيــذه، ســواءً كانــت إجرائيــة أو تتعلــق بحــالات عــدم تنفيــذه، بحيــث يضمــن المســتثمر 
الــذي صــدر القــرار لصالحــه أن القــرار ســينفذ مــا أمكــن وأن ذلــك ســيتم بأســرع وقــت ممكــن.
النجــف  مركــز  إنشــاء  تــم  قــد  أنــه  إلــى  الخصــوص  هــذا  فــي  الإشــارة  مــن  بــد  ولا 
الأشــرف للتحكيــم التجــاري الدولــي )ICACN( فــي العــراق إذ أفتتــح هــذا المركــز رســمياً فــي 
2011/3/12 تحــت مظلــة غرفــة تجــارة النجــف الأشــرف وبدعــم ومســاندة المركــز الدولــي 
للقانــون والتحكيــم / لاهــاي – هولنــدا، وبتعــاون فنــي ومهنــي مــن المؤسســة العربيــة للتدريــب 
والإستشــارات والتحكيــم / بيــروت – لبنــان، ويمــارس المركــز العديــد مــن الأنشــطة ومنهــا 
التحكيــم التجــاري ســواءً علــى الصعيديــن المحلــي والدولــي فــي مختلــف المنازعــات التجاريــة 
الإستشــارات  المركــز  ويقــدم  وأشــكالها،  أنواعهــا  اختــلاف  علــى  والإســتثمارية  والمصرفيــة 
المتنوعــة مــن قبــل عــدد مــن الخبــراء فــي القانــون والهندســة والمقــاولات ورجــال الأعمــال 

والإســتثمارات وغيرهــا.
ولقــد وضــع نظــام قانــون خــاص بالتحكيــم وهــو متطابــق إلــى حــد كبيــر مــع القواعــد 
الخاصــة بالأونســترال التــي يتــم تطبيقهــا فــي حســم النــزاع، وتتكــون قواعــد المركــز مــن 21 
مــادة قانونيــة فــي التحكيــم التجــاري)66(، وحســب رأينــا المتواضــع فــإن اللجــوء لهــذه المؤسســة 
لحــل المنازعــات الناشــئة عــن عقــود الإســتثمار علــى اختــلاف أنواعهــا ســيكون لــه فائــدة 
فــي تقليــل الخســائر التــي تتكبدهــا الشــركات العراقيــة فــي منازعاتهــم عنــد اللجــوء إلــى غــرف 

ومراكــز ومؤسســات التحكيــم الأجنبيــة.

)66( لمزيد من التفصيل في ذلك، ينظر موقع مركز النجف الأشرف للتحكيم التجاري الدولي على العنوان الإلكتروني:
www.icacn.org
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الخاتمة:

بعد هذه الدراســـة حول فاعلية ودور المؤسســـات التحكيمية في تحديد القانون الواجب 
التطبيق على عقود الاســـتثمار، وبيان مدى تأثير هذا الدور في تحديد القانون، ومدى التزام 
تلـــك المؤسســـات بمراعـــاة الاعـــراف التجاريـــة الدوليـــة والقواعـــد الآمـــرة فـــي القوانيـــن الداخلية، 
وبيـــان القـــرارات والاحـــكام الصـــادرة مـــن تلك المؤسســـات، توصلنـــا إلى عدة نتائـــج مع بعض 

التوصيـــات، وكما يأتي: 

أولًا: النتائج: 
التحكيــم المؤسســي)institutional Arbitration( صــورة مــن صــور التحكيــم يتفــق 
فيــه الأطــراف علــى حــل النــزاع مــن قبــل مؤسســة معينــة وفقــاً لقواعــد خاصــة بتلــك لمؤسســة أو 

وفقــاً لقواعــد أتفــق عليهــا الأطــراف.
يميل المحكمون في التحكيم المؤسسي إلى استبعاد قانون الدولة المتعاقدة )المضيفة(, 
واللجــوء عوضــاً عنــه إلــى المبــادئ القانونيــة المشــتركة بيــن أطــراف العقــد أو اللجــوء إلــى 

تطبيــق المبــادئ القانونيــة للــدول المتمدنــة عنــد غيــاب القواعــد المشــتركة.
العقــد الأصلــي, أن  التحكيم(عــن  )أتفــاق  التحكيــم  اســتقلالية شــرط  نتائــج مبــدأ  مــن 
القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد الأصلــي لا يكــون بالضــرورة هــو نفســه الواجــب التطبيــق 
علــى شــرط التحكيــم، وقــد اكــدت علــى ذلــك القــرارات الصــادرة عــن مراكــز التحكيــم الدوليــة. 
ان عقــود الاســتثمار لا تخضــع أمــام مؤسســة التحكيــم  بطبيعــة الحــال لنفــس القانــون 
الــذي ينطبــق فــي شــأنها أمــام محكمــة القضــاء الداخلــي,  فقــد وجدنــا ان المؤسســات التحكيميــة 
تميــل إلــى تطبيــق الأعــراف والعــادات او تطبيــق قانــون العقــد او تطبيــق قانــون بلــد المحكــم 
او تطبيــق قانــون بلــد التحكيــم وقــد وجدنــا أن الغالــب فــي المؤسســات التحكيميــة هــو اختيــار 

القانــون الأكثــر ملائمــة للعقــد إذ يحقــق المرونــة المتطلبــة لأدراك العدالــة.
بشأن تحديد القانون الواجب التطبيق فإن المشرع العراقي قد اعتمد النظرية الشخصية 
عنــد اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق أو الصريــح أو الضمنــي، والنظريــة الموضوعيــة عنــد 
عــدم الاختيــار، أي أنــه اخــذ بكلتــا النظريتيــن أي النظريــة الازدواجيــة فــي العقــد, فإنــه فــي 
الحالــة الأولــى لابــد مــن تطبيــق القانــون الــذي اختــاره الطرفــان صراحــة أو ضمنــاً، أمــا فــي 
حالــة عــدم اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق بيــن المتعاقديــن لا صراحــة ولا ضمنــا فإنــه يطبــق 

القانــون الأكثــر صلــة بالعقــد، والــذي يوصــف بمنهــج الأداء المميــز.

ثانياً: التوصيات:
بالرغــم مــن إنشــاء غرفــة تجــارة النجــف الأشــرف, والــذي يمــارس مــن ضمــن الأنشــطة 
الملقــاة علــى عاتقهــا, التحكيــم التجــاري ســواءً علــى الصعيديــن المحلــي والدولــي فــي مختلــف 
وتقديــم  وأشــكالها،  أنواعهــا  اختــلاف  علــى  والإســتثمارية  والمصرفيــة  التجاريــة  المنازعــات 
الإستشــارات المتنوعــة مــن قبــل عــدد مــن الخبــراء فــي القانــون والهندســة والمقــاولات ورجــال 
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الأعمــال والإســتثمارات, إلا أننــا نتطلــع أن يضــع المشــرع العراقــي نظــام قانونــي خــاص 
بالتحكيــم بشــكل عــام, والتحكيــم المؤسســي بشــكل خــاص, يتطابــق إلــى حــد كبيــر مــع القواعــد 
الدوليــة والمرحلــة الراهنــة التــي يمــر بهــا العــراق مــن حاجــة إلــى إســتقطاب الاســتثمارات 
الاجنبيــة بكافــة اشــكالها, ذلــك أن وجــود مثــل هــذه المؤسســات التحكيميــة  لحــل المنازعــات 
الناشــئة عــن عقــود الإســتثمار علــى اختــلاف أنواعهــا ســيكون لــه فائــدة فــي تقليــل الخســائر 
التــي تتكبدهــا الشــركات العراقيــة فــي منازعاتهــم عنــد اللجــوء إلــى غــرف ومراكــز ومؤسســات 
التحكيــم الأجنبيــة, وأيضــاً إطمئنــان الشــركات الاســتثمارية عنــد اللجــوء إلــى هــذه المؤسســات 

مــن عــدم تطبيــق القوانيــن الداخليــة علــى النــزاع الــذي يشــوب فــي عقــود الاســتثمار.
نوصــي المشــرع العراقــي التوســع فــي الاختيــارات الــواردة فــي المــادة )25( وذلــك 
للتوســع فــي حلــول وخيــارات أكثــر تلائــم التطــور والمرحلــة التــي يمــر بهــا البلــد مــن حاجــة 
ماســة إلــى جــذب الاســتثمارات ورؤوس الامــوال الخارجيــة, والتــي تتفــق مــع متطلبــات حــل 
النزاعــات فــي العقــود ذات الطابــع الدولــي بشــكل عــام, وعقــود الاســتثمار بشــكل خــاص 

ونقتــرح إضافــة الفقــرات الآتيــة إلــى المــادة )25( مــن القانــون المدنــي العراقــي:
إضافة القانون الأكثر ملاءمة كما تكشف عنه ظروف كل قضية على انفراد.. 1
إضافــة القانــون الأكثــر علاقــة بأطــراف التعامــل وبموضــوع المــال المتعاقــد عليــه . 2

أو مــكان   التنفيــذ.
إضافــة القانــون الــذي تشــير إليــه الاتفاقيــة الدوليــة التــي يوقــع عليهــا الطرفــان, أذا . 3

كانــت الدولــة منظّمــة الــى الاتفاقيــة. 




