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 المقدمة :
 أولًا: مدخل تعريفي بموضوع الدراسة:

د والتي تكون بصورة اشتتراطات عقديتة قد ترد على إرادة الأطراف في عقود الاستثمار بعض القيو 
يتتتم وضتتعها متتن قبتتل الأطتتراف فتتي لتتلب العلاقتتة العقديتتة ييتتون الةتترض منهتتا  تتل يتتد الدولتتة فتتي الهيمنتتة 
علتتى تلتتع العقتتود ومتتن أهتتم تلتتع الشتتروا وأيثرهتتا شتتيوعا  فتتي عقتتود الاستتتثمار الدوليتتة هتتو شتترا الانتتدماج 

العقتتتد متتتن ستتتل انة ا متتتر وعتتتذلع ي تتتحى العقتتتد  والتتتذي يهتتتدف متتتن خلالتتته الأطتتتراف إلتتتى تحريتتتر قتتتانون 
 الاستثماري طليقا  بلا قانون يحيمه.

إذ لم تقف محاولات الحد من قتانون اررادة متن جانتب الاطتراف وعتالأخر ال ترف الاجنبتي والهادفتة إلتى 
فتي تذويب القانون المختار في العلاقة العقديتة والحتد متن اختصالته بتنظتيم عقتود الاستتثمار  والتذي هتو 

ا لتتب الاايتتان ييتتون القتتانون التتوطني للدولتتة المست تتيفة للاستتتثمار  لتتم تقتتف عنتتد مجتترد محاولتتة التثبيتت  
الزمني للقانون المختار وذلع من خلال ت مين عقدهم الاستثماري لشرا الثبات التشريعي  والذي يق ي 

المبرمتتة بيتتنهم  و نمتتا أبحتترت  بعتتدم ستتريان التعتتديلات التشتتري ية التتتي تجريهتتا الدولتتة علتتى العلاقتتة العقديتتة
محتاولاتهم إلتتى ابعتد متتن ذلتع متتن ختلال محاولتتة مساستهم بجتتوهر القتانون المختتتار مستتندين فتتي ذلتع إلتتى 
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م لتتس ستتل ان الارادة وذلتتع بقتتدرتهم علتتى ادمتتاج القتتانون المختتتار فتتي العقتتد ممتتا يجتترد هتتذا القتتانون متتن 
 لفته الالزامية ويصبح مجرد شرا تعاقدي.

 مية موضوع الدراسة:ثانياً: أه
أن الأهمية التي استدعتنا إلتى اختيتار هتذا الموضتوك لييتون عنتوان دراستتنا تكمتن فتي معرفتة دور 
إرادة الأطتراف ادمتتاج قتتانون  اررادة  فتتي العلاقتتة العقديتتة التتتي  ينتمتي أطرافهتتا إلتتى أيثتتر متتن دولتتة والتتتي 

 تظهر بشيل ملحوظ وعارز في ن اق عقود الاستثمار الدولية.
وكتذلع معرفتتة دور القواعتتد الموضتتواية وقواعتتد الأستتناد فتي التشتتريعات الوطنيتتة والنصتتو  التتتي ت تتمنها 
والتتي عالجت  متتن خلالهتا مستتملة انتدماج قتانون اررادة فتتي العقتود الدوليتتة والتتي متن بينهتتا وأبرزهتا انتشتتارا  

يتة  توضتيح و اهتار التدور التذي عقود الاستثمار  لذا فمننا نرى بمنه لابد من البحث فتي هتذا الموضتوك ب 
 تل به إرادة الأطراف في اندماج قانون اررادة في عقود الاستثمار.

 ثالثاً: مشكلة موضوع الدراسة:
تكمن مشيلة الدراسة في معرفة الدور الذي تل به إرادة الأطراف في ادماج قانون اررادة في عقود 

دد  وكذلع معرفتة الأستا التتي تبنتهتا التشتريعات الوطنيتة الاستثمار وعيان قواعد الاسناد المتبعة بهذا الص
في مواقفها التشري ية وكذلع معرفة الأسا التي تبنتها الاتفاقيات الدولية فتي مواقفهتا الدوليتة نظترا  لحداثتة 
هذا الموضوك وقلة البحث فيه  إذ إن اداثة فكرة الاندماج وكثرة أنتشارها في عقتود الاستتثمار يحتتاج التى 

ستتبل واق يتتة مقنعتتتة متتن قبتتل المشتترك التتتوطني متمثلتتة بالنصتتو  التشتتري ية التتتتي تتتدرج فتتي التتتنظم  إيجتتاد
الوطنيتتتة التتتتي تتتتنظم عمليتتتة الاستتتتثمار والتتتتي يعتتتالت متتتن خلالهتتتا المشتتتايل التتتتي تترتتتتب علتتتى إدراج شتتترا 

 الشمن.الاندماج في عقود الاستثمار موايب في ذلع الت ورات التي تحصل على الصعيد الدولي في هذا 
 رابعاً: منهجية موضوع الدراسة:

ستتوف نتبتت  فتتي دراستتتنا المتتنهت التحليلتتي للنصتتو  القانونيتتة ذات الصتتلة بموضتتوعنا متبعتتين فتتي 
ذلتتع الاجتهتتادات التتتي ألتتدرها الق تتام وكتتذلع المبتتادل القانونيتتة والفقهيتتة متت  الاهتمتتام بتتالت ورات التتتي 

بالاتفاقيتتات الدوليتتة وكتتذلع علتتى الصتتعيد التتداخلي  اصتتل  فتتي هتتذا الشتتمن علتتى الصتتعيد التتدولي المتمثتتل
 المتمثل بالقانون العراقي مقارنة بمنظمة قانونية وطنية لدول أخرى.
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 خامساً: هيكلية موضوع الدراسة:
ب ية أن نحيط بموضوك دراستنا بصورة ملمة من جمي  جوانبه فقد آثرنا على تقسيم هذا الموضوك 

تمة والتي تشتمل على أهم متا تولتلنا إليته متن نتتائت وتولتيات وذلتع وفتس على ثلاثة م الب تليهما الخا
 الهييلية ا تية:

 الم لب الاول: فكرة اندماج قانون اررادة في عقود الاستثمار.
 الم لب الثاني: موقف الفقه من فكرة اندماج قانون اررادة في عقود الاستثمار.

 رادة في عقود الاستثمار.الم لب الثالث: اثار فكرة اندماج قانون ار
 المطلب الاول

 فكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمار
جتتامت بهتتذه الفكتترة النظريتتة الشخصتتية والتتتي تستتتند فتتي اساستتها إلتتى ستتل ان الارادة ومتتن نتائجتته 

تتحتول اندماج قانون الارادة الذي تم اختيتاره متن قبتل الاطتراف فتي العقتد الاستتثماري المبترم بيتنهم  بحيتث 
اايام القانون المختار إلى مجترد شتروا تعاقديتة يستت ي  الاطتراف الاتفتاق علتى خلافهتا لفقتدانها لصتفتها 

 الالزامية.
وعتتذلع يتحتتول العقتتد الاستتتثماري التتدولي إلتتى عقتتد طليتتس  يتتر خاضتت  لستتل ان اي قتتانون يحيمتته  وانمتتتا 

 ستثمار من ن اق قاعدة تنازك القوانين.تحيمه ارادة اطراف العقد مما يعني والحالة هذه اخراج عقود الا
 واستنادا  إلى ما تقدم سنقسم هذا الم لب على فرعين أثنين وذلع على النحو التالي: .

 الفرك الاول: م مون فكرة اندماج قانون اررادة في عقود الاستثمار.
 ر.الفرك الثاني: موقف التشريعات من فكرة اندماج قانون اررادة في عقود الاستثما

 مضمون  فكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمارالأول / الفرع 
إن التعتترف علتتى م تتمون فكتترة الانتتدماج يستتتلزم منتتا البحتتث فتتي تعريتتم فكتترة الانتتدماج ومتتن ثتتم 

 البحث في أساسه القانوني والت بيقات العملية لفكرة الاندماج  وهذا ما سنتناوله وفس النقاا ا تية.
 يف بفكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمار.اولًا: التعر 

يلااظ من اايام الق ام وا رام التي طراها الفقه لم يجد فيها تعريفا محددا  لفكرة الاندماج وانما 
:" نظام تم استنباا ذلع من خلال المناقشات التي طراها بعض الفقهام  ويميننا متواضعين الاندماج بمنه

ون المختاار لككاال العقاد الادولي مجارد  ارم أو قكاال تعاقاده لا تكاون لا   لا قااوة بمقتضاا  صبا ا القاان
وقيمة  روم او بنود العقاد مماا صساما للمتعاقاداس باسات عاد ماا اريادون اسات عاد  ماس قواعاد امارة فاي 
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ه هذا القانون وعدم الاعتداد بأصة تعدصلات تشريعية لاققة على  برام العقد خالال فتارة تنفهاذ  الأمار الاذ
 .(1)اترتب علي  افلات العقد الدولي مس قكل القانون ويفقد بالتالي صفت  كقانون أو قاعدة نظامية"

واندماج القانون على هذا النحو يعني وكمن القانون قد انصهر في العقد والبح جزما  منه  وهذا الامتر لا 
ندين في ذلع إلى مبدأ ستل ان يخرج عن ارادة اطراف العقد  بل يعد هذا الاندماج من عمل الاطراف مست

اررادة التتتذي ي عتتتد الارادة هتتتي الخلاقتتتة للقتتتانون المختتتتار إذ إن مبتتتدأ ستتتل ان الارادة فتتتي مجتتتال العلاقتتتات 
الخالة الدولية يعني قدرة اطراف العقد علتى اختيتار القتانون الواجتب الت بيتس لحيتم العلاقتة العقديتة  وان 

قواعتتد تنتتتازك القتتوانين وانمتتتا يستتتمد قوتتتته فتتي الالتتتزام متتتن ارادة  هتتذا الاختيتتتار لا يستتتند إلتتتى أي قاعتتدة متتتن
الاطتراف علتى اختيتتار قتانون العقتد ب يتتة تنظتيم رواب تته  وذلتع متن ختتلال دمتت القتانون المختتتار فتي العقتتد 
لتصبح اايام القانون  المدمت مجرد شتروا تعاقديتة يستت ي  اطتراف العقتد الاتفتاق علتى خلافهتا اتتى لتو 

يام بالصفة الامرة  مما يعني ان العقد الدولي بعد الاندماج  ي حى طليس   ير خاض   اتسم  هذه الاا
لحيتتم قتتانون معتتين  ايتتث ان اتصتتال العقتتد بتتميثر متتن قتتانون يستشتتف منتته عتتدم وجتتود اا يتتة فتتي الادعتتام 
لأي قانون بانه لااب الاختصا  لحيم العقتد  ومتن ثتم فتمن العقتد بهتذه الحالتة يخترج متن مجتال قاعتدة 

 .(2)لتنازك الدولية للقوانين وييون خاضعا  تبعا  لذلع لم لس سل ان الارادةا
هتتذا ويعتقتتد التتبعض أن فكتترة الانتتدماج متتن ايتتث ماهيتهتتا وتعريفهتتا اديثتتة النشتتمة  إلا أنتته وعتتالرجوك إلتتى 
كتن شرواات الفقه وتحديدا  في نهاية القرن التاس  عشر وم ل  القترن العشترين يت تح أن هتذه الفكترة لتم ت

"  ذا كان القاانون الاننياي صككال الرابطاة ( بمنته:  WEISS ائبة عن فكر الفقه  فقد اوضح ذلع الف يه )
النا اااعة عاااس العقااادع فلااايا باعت اااار  قانونااااً. فاااالأ راص  رادصااااً قاااد نعلاااو  خاصااااً بهااالع ب دمانااا  فاااي 

 (.3)الا ترا ات التي تمت بهنهل فقد غهرت صفتُ  واضكى اتفاقاً "
( أن القتانون بعتد دمجته بالعقتد يفقتد لتفته كقتانون  Cvarei lles sommiereدد يقتول الف يته)وعهذا الصت

م بس على العقد  بل انته يصتبح تبعتا  لتذلع مجترد شترا تعاقتدي يتدرج فتي العقتد لتيا إلا  وأن تحتول هتذا 
 .(4)نونيالقانون الى شرا تعاقدي لم يمتي عن فراغ وانما تمخض ذلع عن اسباب تشيل بذلع اساسه القا

                                                             
ن دار الفكتتر الجتتامعين ارستتيندريةن 1ود التجتتارة الدوليتتةن اد. هشتتام علتتي لتتادقن القتتانون الواجتتب الت بيتتس علتتى عقتت( (1

 .190ن  2914مصرن
د. محمتتتود ا يتتتاقوتن التتتروابط العقديتتتة الدوليتتتة بتتتين النظريتتتة الشخصتتتية والنظريتتتة الموضتتتوايةن دار الفكتتتر الجتتتامعين ( (2

 وما  بعدها. 22ن  2994
 .179ن  2912ن دار النه ة العرعيةن القاهرةن 1ا د. أامد عبدالكريم سلامةن نظرية العقد الدولي ال ليسن (3)
 .179د. أامد عبدالكريم سلامةن المصدر السابس ن   (4)
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 ثانياً: الاساس القانوني لفكرة الاندماج في عقود الاستثمار.
إن البحتث عتن الاستال القتانوني لفكترة انتدماج القتتانون فتي العقتد يت لتب منتا ان نعترج علتى ثلاثتتة 

 اتجاهات طراها الفقه القانوني للتنقيب عن الاسال القانوني في هذا المجال وهي :
ا الاتجتتاه بتتمن الأستتال القتتانوني لفكتترة انتتدماج القتتانون المختتتار فتتي العقتتد يتترى أنصتتار هتتذ الاتجااا  الاول:

الاستثماري ييمن في عدم مراعاة قانون اررادة المختار لحيتم العقتد  ويتمثتل ذلتع باختيتار الأطتراف قانونتا  
اد تقترر لعقدهم الاستثماري ومن ثم يتم الخلط بين الأسناد ون اق ت بيس ذلتع القتانون  إذ إن قاعتدة الأستن

فيما يتعلس بالعقود الدولية بمن الذي يسري على هذه العقود هو القانون المختار من قبل الأطراف لرااة  
أو ضتتتمنا   وأن قاعتتتدة الأستتتناد التتتتي يحتويهتتتا قتتتانون قاضتتتي الموضتتتوك تقتتتر بتتتمن اختيتتتار القتتتانون الواجتتتب 

اهتتل فتتي ذات الوقتت  الت تترق للعقتتود الت بيتتس توكتتل مهمتتته لأطتتراف العلاقتتة العقديتتة لكتتن هتتذه القاعتتدة تتج
التي يختارها القانون بصوره مسبقة بموجب قاعتدة الأستناد ليحتدد ستريانه عليهتا  الأمتر التذي متن شتمنه أن 
يؤدي إلى الخلط بتين أستناد العقتد لقتانون معتين والتذي هتو متن ستل ة واختصتا  قاضتي الموضتوك وعتين 

 .(1)اررادة في ت بيس القانون المسند أليه 
( متتن عقتتد الامتيتتاز التتذي أبتترم بتتين ايومتتة 41ذا متتا تجستتد فتتي الواقتت  العملتتي وذلتتع فتتي نتتر المتتادة )وهتت

تلتاا م الأ اااراص بقااوانهس اليتااارول  والتتتتي نصتت  علتتى أنتتته:  Texaco Petroleumالأيتتوادور وشتتركة 
قكل ماا والتعداس السارية وقت التوقيع على العقد تلك القوانهس التي أدمجت نبوصها في العقد وتتولى 

 .(2)اتل بهس الأ راص مس عملياتع في أه مجالع لل اتفق الأ راص صراقة على تنظيمها"
وهنتتتتا تثتتتتار المشتتتتيلة وهتتتتي أنتتتته إذا كتتتتان القتتتتول بتتتتمن قتتتتانون القاضتتتتي يشتتتتيل نق تتتتة الان تتتتلاق فتتتتي توزيتتتت  

ن هتتو الاختصالتتات التشتتري ية بتتين القتتوانين المتصتتلة بالعقتتد التتدولي  وتحديتتد اي متتن هتتذه القتتوانين ييتتو 
لتااب الاختصتا  فتتي ايتم هتتذا العقتد فتتي مجتال متتنهت الحتل التنتتازعي للقتوانين وذلتتع بمقت تى قاعتتدة 
الاسناد  فمنه من  يتر المقبتول من  يتا  اعتبتار قتانون القاضتي مركتزا  لتحديتد إرادة الت بيتس بالنستبة للقتانون 

لى الخلتط بتين فكترتين مهمتتين المحدد بموجب قاعدة الاسناد  لأن القول بخلاف ذلع من شمنه ان يؤدي إ
 تتمت  كل منهما بالاستقلال عن الأخرى وهي:

 والتي تكون من اختصا  قانون القاضي الذي ينظر الدعوى دون  يره . الأولى: قاعدة الاسناد:
                                                             

ن دار الفكتتتتر 1د. لتتتلال التتتدين جمتتتال التتتتدين ان دور أايتتتام التحيتتتيم فتتتتي ت تتتوير التتتول مشتتتتيلة تنتتتازك القتتتوانينن ا (1)
 .65ن  2997الجامعين مصرن 

ن 2919ن منشتتتورات زيتتتن الحقوقيتتتةن بيتتتروتن لبنتتتانن 1لدولتتتة فتتتي القتتتانون التتتدولين اد. بشتتتار ا الأستتتعدن عقتتتود ا ((2
 239.  
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والتتي تكتون متن اختصتا  القتانون  الثانية:  رادة التطيهق ونطاق السريان في القانون الاذه اساند  ليا :
 .(1)ه فهو الذي يملع بيان مداها وتحديدها دون أن ينافسه في ذلع اي قانون المسند الي

يتترى انصتتار هتتذا الاتجتتاه أن الانتتدماج المتتادي للقتتانون المختتتار لا يشتتترا علتتى الاطتتراف  الاتجااا  الثاااني:
لاطراف مراعاة ارادة القانون الذي سيدمت في العقد  فقد لا تكون هناك رغبة من قبل القانون الذي يختاره ا

لحيتتم العلاقتتة العقديتتة فتتي الت بيتتس علتتى العقتتد الاستتتثماري  ومتت  ذلتتع توجتتد رغبتتة متتن قبتتل الاطتتراف فتتي 
اختيار اايام وقواعد ذلع القانون لحيم العقد  فلا مان  من ادماجها في العقد ولكتن لا تستري تلتع القواعتد 

لاطتراف  بحيتث لا يستتمد الاطتراف متن بقوة سريانها لعدم ر بتهتا فتي الت بيتس بتل تستتمد قوتهتا متن ارادة ا
سيادة القانون المختار لا سل ة تعديل تعهدهم ولا سل ة الةامه دون رضاهم  لأن الأمتر يتعلتس بالانتدماج 
المتتادي للقتتانون المختتتار فتتي العقتتد ولتتيا بالانتتدماج التنتتازعي أو الاستتنادي  ايتتث يتتتم ادراج قواعتتد قتتانون 

د عقتدهم دون النظتر التى رغبتة هتذه القواعتد فتي الت بيتس متن عتدمها دولة معينة من قبل الاطراف فتي بنتو 
ب ية تنظيم الراب ة العقدية فيما بينهم  وعما أن القانون الأجنبي لا ي بتس ختارج اقلتيم الدولتة التتي التدرته 
قتتد الا بيونتته واقعتته ماديتتة  وعالتتتالي فمنتته يصتتبح مقبتتولا  متتن الناايتتة الفنيتتة دمتتت اايتتام هتتذا القتتانون فتتي الع

 .(2)وذلع لتجرد اايام هذا القانون من لفتها الأمرة
وهتتذا الاتجتتاه ييرستته الواقتت  العملتتي لعقتتود الاستتتثمار ايتتث نصتت  المتتادة )الرابعتتة( متتن العقتتد المبتترم بتتين 

" قاانون التعاداس علتى أنته:  Planpt Oil and Mineral Corporationالحيومتة الموريتانيتة وشتركة
العقد الكالي الكق بالنبوص المدرنة فاي ملكاق الاتفااق الكاالي ويعاد  الذه نمدت أقكام   وال مدة

 .(3)ن ءاً لا اتج أ من "
ونعتقد متواضعين بصفتنا بااثين أن الاتجاهان أعلاه يشوعهما النقر وأن الأمر المسلم به والدارج العمل 

ستتتثمار هتتو أن أمتتر تحديتتتد عليتته فيمتتا يتعلتتس بتتالعقود الدوليتتتة والتتتي متتن أبرزهتتا وأيثرهتتا انتشتتتارا  عقتتود الا
القانون الواجب الت بيس ييون خاض  ررادة أطتراف العلاقتة العقديتة وأن ت بيتس القتانون المختتار متن قبتل 
أطراف هذه العلاقة ييون خاضعا  لسل ة واختصا  قاضي الموضوك وهذا ما يتناسب م  فكترة التتوطين 

عرضتتوا للانتقتتاد لانهتتم يخل تتون متتا بتتين الاستتناد الموضتتوعي للعقتتد  خالتتة وان انصتتار الاتجتتاه الاول قتتد ت
والذي هو من سل ة القاضي المنظتور امامته النتزاك وعتين ارادة ون تاق الت بيتس لتدى القتانون المستند اليته   

                                                             
 وما بعدها. 171د. أامد عبدالكريم سلامهن نظرية العقد الدولي ال ليسن مصدر سابسن   ((1

 .149د. هشام علي لادقن القانون الواجب الت بيس على عقود التجارة الدوليةن مصدر سابسن   (2)
ن 2995ن 1بشتتتار ا الأستتتعدن عقتتتود الاستتتتثمار فتتتي العلاقتتتات الدوليتتتة الخالتتتةن منشتتتورات الحلبتتتي الحقوقيتتتةن اد. ( (3

 127. 
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وكذلع فقد انتقد التحاب الاتجتاه الثتاني لانهتم جعلتوا القتانون المختتار بيتد الاطتراف وهتذا الامتر يقتود التى 
ار وكمنتته شتترا فتتي العقتتد يستتت ي  الاطتتراف تعديلتته متتتى متتا ر بتتوا  فتتي ذلتتع لكتتتي اعتبتتار القتتانون المختتت

يخرجوا عقدهم من سل ة اي قانون  وعالتالي لم يعتد قانونتا  للعقتد بتل التبح خاضتعا  ررادة الاطتراف كتمي 
 شرا اخر في العقد.

 ثالثاً: الكيفية التي اتل مس خلالها اعتماد فكرة الاندماج في عقود الاستثمار.
تفترض فكرة اندماج القانون المختار في العقد أن تكون إرادة الأطراف لريحة فتي تحديتد القتانون 
التتذي ستتيندمت فتتي عقتتدهم  أو يميتتن لقاضتتي الموضتتوك أن يستخلصتتها متتن اتتروف العقتتد وملابستتاته علتتى 

هتذه الحالتة  نحو قاط  لا يقبتل الشتع والتمويتل  أمتا إذا ستيت  إرادة الأطتراف عتن تحديتد هتذا القتانون ففتي
يصتتعب أن نتصتتور وجتتود انتتدماج لأن القاضتتي فتتي الحالتتة الأخيتترة هتتو متتن ستتيتولى مهتتام تحديتتد القتتانون 
الواجتتب الت بيتتس علتتى العلاقتتة العقديتتة ولا نكتتون فتتي الفتترض الأخيتتر بصتتدد انتتدماج للقتتانون المختتتار فتتي 

ها ا فتتلات متتن أايامتته ا متترة العقتتد  إذ لا نكتتون بصتتدد قتتانون اختارتتته إرادة الأطتتراف بحيتتث تمتلتتع لنفستت
 .(1)وأنزالها منزلة الشروا التعاقدية

و ن فكرة اندماج القانون المختار في العقد فتي نظتر جانتب متن الفقته الفرنستي تتتم متن ختلال إرادة أطتراف 
عقتتد الاستتتثمار فهتتي التتتي تعلتتو فتتي نظتترهم علتتى التشتتري  التتداخلي  ومتتا دامتت  إرادتهتتم تعلتتو علتتى القتتانون 

فبإميانهم أن يستبعدوا أي نر فيه اتى ولو كان في طبيعته آمرا   وعذلع فمن أي تعديل تشريعي  الوطني
لااس لعملية الاختيار من  ير موافقة الأطراف عليه فمنه لا يؤثر في العلاقة العقدية  وهذا متا تجستد فتي 

 American Trading Covايتم الةرفتة المدنيتتة التابعتة لمحيمتة التتنقض الفرنستية وذلتع فتتي ق تية 
Quebec Steamship  والتي تجسدت وقائعها في أن الأطراف فتي عقتد الشتحن المبترم  1019في عام

بيتتنهم قتتد أتفقتتوا لتترااة علتتى اختيتتار قتتانون نيويتتورك لييتتون هتتو الحتتايم لعقتتدهم  وقتتد ت تتمن العقتتد لشتترا 
بموجتتتتب قتتتتانون أعفتتتتام ال ب تتتتان متتتتن مستتتتؤولية الأهمتتتتال ذلتتتتع الشتتتترا التتتتذي ييتتتتون ممنتتتتوك متتتتن الاعفتتتتام 

HARTER   الأمرييتي والتتذي كتتان هتتو النافتتذ آنتتذاك فتي ولايتتة نيويتتورك  إلا أن هتتذا الاعفتتام كتتان لتتحيحا
بموجب القانون الفرنسي والذي تميد من قبل محيمة التنقض الفرنستية فتي هتذا الحيتم تحت  ذريعتة أن إرادة 

فتي هتذا الحيتم لفكترة الانتدماج إلا  الأطراف تعلو على التشري  الوطني  وعتالر م متن عتدم ارشتارة لترااة

                                                             
عدلي ا عبد الكريمن النظام القانوني للعقود المبرمة بين الدولة والأشخا  الأجنبيةن أطرواة دكتوراه مقدمة الى كلية ( (1

 وما بعدها. 269ن  2911/ 2919ر بلقايدن تلمسانن الجزائرن الحقوق والعلوم السياسيةن جامعة أبي بي
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"  ذا كاان قاانون نهوياور  لا صعلاو علاى أن تسبيب الحيم يستشف منه الأخذ بالاندماج من خلال ال بتارة 
 .(1)نبوص العقد فأن نبوص العقد البريكة هي التي صجب أن تسود"

 تثمارموقف التشريعات مس فكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاس/  الفرع الثاني
إن الالمتتام بمستتملة موقتتف التشتتريعات متتن اعتمتتاد فكتترة انتتدماج قتتانون اررادة فتتي عقتتود الاستتتثمار 
يت لب منا البحث في موقتف القتانون العراقتي والقتوانين المقارنتة محتل البحتث للتعترف عتن متدى أختذ هتذه 

قتود الاستتثمار  واستتنادا  إلتى القوانين بفكرة الاندماج من عدمه لما تمثله هذه الفكرة من أهميتة بالةتة فتي ع
 ما تقدم فمننا سنبحث موقف التشريعات من فكرة الاندماج.

وفتتي راتتاب موقتتف التشتتتريعات متتن فكتترة انتتدماج القتتتانون المختتتار فتتي عقتتد الاستتتتثمار فقتتد انقستتم  هتتتذه 
ث التشتتريعات علتتى اتجتتاهين تبعتتا للتتنر علتتى هتتذه الفكتترة متتن عدمتته وأن الالمتتام بهتتا يت لتتب منتتا أن نبحتت

 هاتين الاتجاهين لمعرفة مدى أخذ التشريعات بفكرة الاندماج  وهذا ما سنبحثه وفس ا تي:
الاتجا  الأول: التشريعات الرافضة لفكرة اندماج القاانون المختاار فاي عقاد الاساتثمار ولالتاالي فأنهاا لال 

 ترتب أه أثر علهها.
دماج القتانون المختتار متن وعلى لعيد موقف التشريعات التي نص  لرااة على رفتض فكترة انت

 12قبتتتل الأطتتتراف فتتتي العقتتتد الاستتتتثماري فيتمثتتتل ذلتتتع بموقتتتف القتتتانون التتتدولي الختتتا  السويستتتري رقتتتم 
:" ان غاي ( منته والتتي نصت  علتى أنته115المعدل وذلع في نر الفقرة )ثانيا ( متن المتادة ) 1027لسنة  

خالال نباوص العقاد أو ماس الظاروص أن صكون اختيار القانون المختص صريكاًع أو اثيت بوضوح مس 
 .الملابسة ل ع وفي نميع الأقوال مراعاة أن العقد صجب أن صككل وفق القانون"

ومن خلال استقرام نر المتادة أعتلاه نجتد أن المشترك السويستري نتر وعشتيل واضتح ولتريح علتى عتدم 
لمختار وعدم دمجها فتي العقتد الأخذ بفكرة الاندماج وذلع من خلال اربقام للصفة ا مرة لأايام القانون ا

واسنا  فعل في ذلع إذ إنه ق ى في ذلع على فكرة العقد الدولي ال ليس )العقتد بتدون قتانون(  وعهتذا فتمن 
 .(2)القانون السويسري قد نالر النظرية الموضواية فيما يتعلس بفكرة الاندماج
ى فكتترة الانتتدماج أي أثتتر فتتي وكتتذلع يستشتتف متتن نتتر المتتادة أعتتلاه بتتمن المشتترك السويستتري لتتم يرتتتب علتت

اال أن تم ادماج القانون المختار في العقد  وهذا الموقف يحمد عليه المشرك السويسري لأنه ق ى بتذلع 
                                                             

ن 2912ن ميتبتة زيتتن الحقوقيتة والأدبيتتةن 1عتوني ا الفختترين إرادة الاختيتار فتتي العقتود الدوليتتة التجاريتة والماليتتةن ا (1)
 297. 

ن ميتبتة زيتن الحقوقيتةن 1االمحامي علي عبد الكريم جلالن القتانون الواجتب الت بيتس علتى عقتد الااتتراف الرياضتين ( (2
 .25ن  2912بيروتن لبنانن 
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على فكرة الاندماج وما تؤدي إليه هذه الفكرة من آثار سلبية وخ يرة لأنها تجعل أطراف العقد الاستثماري 
 قانون. أارار في إفلات عقدهم من الخ وك لحيم أي

الاتجاا  الثااني: التشاريعات غهاار المنضامة لفكارة اناادماج القاانون المختاار فااي عقاد الاساتثمار ولالتااالي 
 فأنها لل تشهر الى الآثار التي ارتيها اندماج القانون المختار في العقد.

ل ذلتتع أمتتا علتتى لتتعيد التشتتريعات التتتي لتتم تت تترق ألتتلا لفكتترة انتتدماج القتتانون المختتتار فتتي العقتتد فيتمثتت
بموقتتف القتتانون المتتدني العراقتتي وقتتانون الاستتتثمار العراقتتي وكتتذلع قتتانون تنظتتيم العلاقتتات القانونيتتة ذات 
العنصتتر الأجنبتتي الكتتويتي وقتتانون تشتتجي  الاستتتثمار فتتي دولتتة الكويتت  بارضتتافة التتى قتتانون مخ  تتات 

 الاستثمار الجماعي السويسري.
ستشتتف منتته الأختتذ أو عتتدم الأختتذ بفكتترة الانتتدماج  ومتتن ثتتم إذ لتتم تشتتر التشتتريعات أعتتلاه التتى أي متتدلول ي

فمنهتتا لتتم تت تترق كتتذلع التتى ا ثتتار التتتي يرتبهتتا انتتدماج القتتانون المختتتار فتتي العقتتد الاستتتثماري  ومتتن  يتتر 
المميتتن تفستتير ستتيوت التشتتريعات أعتتلاه علتتى أنتته رفتتض لهتتذه الفكتترة لأنتته وارد علتتى ختتلاف الالتتل وهتتو 

 الابااة.
وقتف المشترك العراقتي نجتد متواضتعين أنته علتى المشترك العراقتي أن يستاير القتانون التدولي وعالرجوك إلتى م

( متتن 27الختتا  السويستتري فتتي عتتدم الأختتذ بفكتترة الانتتدماج وذلتتع بإضتتافة فقتترة ثالثتتة التتى نتتر المتتادة )
تبر :" صققانون الاستثمار العراقي تنر على رفض فكرة الاندماج ونقترل أن ييون النر بالصيةة ا تية

قق المتعاقداس المنبوص علي  في الفقرة )أولًا( مس هذ  المادة على اختياار القاانون الواناب التطيهاق 
 .على العقد دون ادمان  في العقد الاستثماره"

وفيمتتتا يتعلتتتس با ثتتتار التتتتي تترتتتتب علتتتى انتتتدماج القتتتانون المختتتتار فتتتي العقتتتد الاستتتتثماري نتتترى متواضتتتعين 
رك العراقي أن يساير كتذلع متا أتجته إليته المشترك السويستري وأن يبتين موقفته بصفتنا بااثين أن على المش

متتن ا ثتتار التتتي تترتتتب علتتى فكتترة الانتتدماج فتتي اتتال ت بيقهتتا وذلتتع بإضتتافة فقتترة جديتتدة التتى نتتر المتتادة 
( متتن قتتانون الاستتتثمار العراقتتي تبتتين الأثتتر التتذي يترتتتب علتتى فكتترة الانتتدماج ونقتتترل أن ييتتون التتنر 27)

" وفي قالة اندماج قانون الإرادة في العقد فأن  صكتفظ ببافت  كقاانون ولا اترتاب عليا  يل ا تي : بالش
أه أثار صجاارد  مااس ساالطان  الآماار أو ااااده الااى  عطاااء الأ ااراص قريااة نعاال عقاادهل  ليقاااً باالا قااانون 

 صككم ".
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 ارموقف الفق  مس فكرة اندماج قانون الإرادة عقود الاستثم/  المطلب الثاني
بتات متن المعتروف أن الفقته لتم يجمت  علتى الأختتذ بتمي فكترة ومنهتا فكترة الانتدماج فلتم تتفتتس ا رام 
علتى الأختذ بفكترة انتدماج قتانون اررادة فتي العقتد فتتذهبوا فتي ذلتع إلتى أتجتاهين  الأول أيتد هتذه الفكترة لمتتا 

لفكتترة لمتتا تت تمنه متتن عيتتوب  تحققته متتن مزايتا لأطتتراف العلاقتتة العقديتة  أمتتا الاتجتتاه الثتاني فتترفض هتذه ا
ولكل من الفريقين اججه وأدلته في اسناد رأيه وأن ارلمام بهاذين الاتجاهين يت لب منا أن نبحثهما لبيان 

 مدى ملائمة فكرة الاندماج لعقود الاستثمار.
 واستنادا  إلى ما تقدم سنقسم هذا الم لب على فرعين أثنين وذلع على النحو التالي:

 : الاتجاه المؤيد لفكرة اندماج قانون اررادة في عقود الاستثمار.الفرك الأول
 الفرك الثاني: الاتجاه المعارض لفكرة اندماج قانون اررادة في عقود الاستثمار.

 الاتجا  المايد لفكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمار/  الفرع الأول
ي العقتتد إلتتى المزايتا التتتي يحققهتتا هتذا الانتتدماج ب يتتة أستتند المؤيتتدون لفكترة انتتدماج قتتانون اررادة فت

 تبرير ما أتجهوا إليه  وأن ارلمام بهذه المزايا يحتم علينا أن نبحثها تباعا   وهذا سنبحثه وفس النقاا ا تية:
 أولًا:  ثراء صياغة العقد وتكقهق كمال أقكام  القانونية.
عقدهم الاستثماري ايم أو عدد من الاايتام  عن طريس فكرة الاندماج يلجم الاطراف إلى ت مين

من قانون معين يرونها أيثر ملائمة وتوافقا  للتصرف القانوني المبترم بيتنهم  وأن هتذا الانتدماج قتد يتتم متن 
خلال إعتادة لتيا ة القتانون المر توب فتي ادماجته فتي العقتد أو قتد يتتم متن ختلال الااالتة التى قواعتد هتذا 

الشروا العقدية في بنود العقد  وأن الاتفاق على أايام القانون الواجب الت بيس القانون وذلع لتلافي كثرة 
من شمنه أن يسهل من ال النزاك عند نشوعه ليا بولفه قانونا  يحيتم العقتد  بتل علتى اعتبتاره متن شتروا 

 .(1)يالعقد الميونة لم مونه  وهذا ما يعد طبقا  لمسميات الفقه الحديث بالاندماج المادي لا ارسناد
 ثانياً: تكرير قانون العقد مس صفت  الآمرة تفادصاً لآثار  الضارة.

عند دمت القانون المختار في العقد يصتبح هتذا القتانون بعتد ذلتع  يتر ملتزم ولا يتممر بشتيم  فمت  
الاندماج ي حى قانون اررادة شيئا  خالا  بمطراف العلاقة العقدية وعتذلع فتمن القتانون المختتار لا يستتلهم 

ل ة إب تال العقتد ولا تعديلته متن ستل انه و نمتا يتتم ذلتع بتإرادة كتلا طرفتي العلاقتة العقديتة  وهتذه النتيجتة س
من  ية بلا شع ففي الواق  ييون  رض الأطراف من ادماج أايام القانون المختار فتي العقتد هتو لتلافتي 

                                                             
ن دار النه تة 1د. أامد عبد الكريم ستلامهن قتانون العقتد التدولي) مفاوضتات العقتود الدوليتة وقتانون اررادة وأزمتته(ن ا( (1

 .5ن  2992العرعيةن القاهرةن مصرن 
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إرادة طرفتي العقتد الاستتثماري   النصو  القانونية التي تؤدي إلى إب ال العقد أو تعديله دون الرجوك التى
 .(1)لأن عملية إب ال العقد أو تعديله من شمنها أن تؤثر في التزامات طرفي ذلع العقد

 ثالثاً: تفاده بطلان القانون الوانب التطيهق على العقد.
إن القانون المختار عند دمجه في العقتد تصتبح أايامته شتروا تعاقديتة مجتردة متن لتفتها ا مترة 

المتصتتور أن يتتؤدي أاتتد الشتتروا العقديتتة إلتتى إب تتال العقتتد  لأن ب تتلان العقتتد يتنتتافى والهتتدف ومتتن  يتتر 
التتذي يستتعى أليتته أطتتراف العلاقتتة العقديتتة  ايتتث أن إرادة الأطتتراف قتتد اختتتارت قتتانون دولتتة معينتتة لحيتتم 

ارت توا بمتا قتد العلاقة العقدية وأنزال أايامته منزلتة الشتروا العقديتة فمتن  يتر المتصتور من  يتا  أنهتم قتد 
يقرره هذا القانون بشمن إب ال العلاقتة العقديتة المبرمتة بيتنهم  فبتين إرادة الأطتراف الصتريحة المعبترة عنهتا 
نصو  اتفاقهم التي توافقوا علتى تحريرهتا وعتين ارشتارة فتي العقتد لقتانون معتين لحيتم عقتدهم الاستتثماري 

 يقتتي لتتذلع القتتانون بشتتمن مستتملة ارب تتال  ومتتن ثتتم يبتتدو متتن ذلتتع جليتتا  أنهتتم لتتم يتيقنتتوا متتن الم تتمون الح
يستلزم الأمر عدم التردد في ترجيح اررادة الح ي يتة وهتذا متا يق تي إلتى رفتض متا قتد يرتبته قتانون اررادة 

 .(2)من ب لان للعلاقة العقدية
أسال وعلى الر م من ذلع فقد ذهب جانب من الفقه الحديث إلى رفض إب ال العلاقة العقدية ليا على 

فكرة الاندماج و نما لحماية توقعات أطراف هذه العلاقة  وهتذا متا تجستد فتي نتر الفقترة )ثالثتا ( متن المتادة 
( السويستترية والتتتي Bale)الثالثتتة( متتن المشتتروك التتذي أعتتده مجمتت  القتتانون التتدولي التتذي عقتتد فتتي مدينتتة )

 .(3)اله الى إب ال العلاقة العقديةجردت بموجبها القانون المختار من ترتيب أي أثر فيما إذا أدى إعم
رابعاً: تكول نبوص القانون المختار الى  روم تعاقدصة تمتاز بالث اات التشاريعي الاذه صكقاق مباالا 

 المتعاقداس.
إن عمليتتة انتتدماج قتتانون اررادة فتتي العقتتد تتتؤدي إلتتى جعتتل نصتتو  هتتذا القتتانون بمثابتتة الشتتروا 

لاستثمار من القيود القانونية التتي متن المميتن أن تلحتس ال ترر التعاقدية الأمر الذي يحرر أطراف عقد ا
بمصالح أطراف هذا العقد فييون من اس الأطراف استبعاد بعتض أايتام القتانون ا مترة أو باتفتاقهم علتى 

                                                             
 وما بعدها. 13ابسن  د. أامد عبدالكريم سلامهن نظرية العقد الدولي ال ليسن مصدر س( (1

 وما بعدها. 120د. بشار ا الأسعدن عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخالةن مصدر سابسن   (2)
 112مشتار أليته فتي: د. هشتام علتي لتادقن القتانون الواجتب الت بيتس علتى عقتود التجتارة الدوليتةن مصتدر ستتابسن   (3)

 وما بعدها.
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شتتروا أختترى اتتتى وأن كانتت  هتتذه الشتتروا مخالفتتة لتتبعض القواعتتد ا متترة لقتتانون اررادة متتالم تكتتون هتتذه 
 .(1)نظام العام في دولة القاضي الذي ينظر النزاكالشروا مخالفة لل

ضتتتد الجمهوريتتتة اريرانيتتتة والتتتذي  Sapphireوقتتتد كرستتت  أايتتتام التحيتتتيم هتتتذه المستتتملة وذلتتتع فتتتي ق تتتية 
وأن التذي تمختض عنته  1053متارل لعتام  16في ايمه الذي ألدره فتي  Cavinبموجبها قرر المحيم 

د قتتدم  للحيومتتة اريرانيتتة الكثيتتر متتن المستتاعدات علتتى أتفتتاق أطتتراف عقتتد الاستتتثمار هتتو أن الشتتركة قتت
الصعيدين المالي والفني وهذه المستاعدات تتولت فتي طياتهتا مختاطر جمتة  فمتن ال تروري تتوفير الحمايتة 
لهذه الشركة من نااية التعديلات التشري ية التي تجريها الحيومة اريرانية على تشريعاتها الأمر الذي من 

اقوق والتزامات أطراف العلاقة العقدية وتحقيس مسملة الأمان القانوني للشركة وهذا  الممين أن يؤثر على
الأمتتر لتتتعب التحقيتتس فيمتتتا لتتو تتتتم ت بيتتس القتتتانون اريرانتتي علتتتى العقتتد الاستتتتثماري بصتتورة تلقائيتتتة  لأن 

ة ارقليميتة وعهتذا الحومة اريرانية في هذه الحالة تمتلع سل ة التعديل استنادا  لظاهرة التمسع بمبدأ الستياد
ييون من مصلحة كلا طرفي العقتد الاستتثماري تلافتي ت بيتس القتانون التوطني علتى المنازعتات التتي تنشتم 
عتتن تنفيتتذ عقتتود الاستتتثمار  ومتتن ختتلال ذلتتع يظهتتر جليتتا  بتتمن هيئتتة التحيتتيم تحبتتذ ت بيتتس القتتانون الستتاري 

لحالتتتة تنتتتدمت أايامتتته فتتتي العقتتتد الاستتتتثماري وقتتت  إبتتترام العقتتتد الاستتتتثماري أذ أن قتتتانون اررادة فتتتي هتتتذه ا
وتصبح مجرد شروا تعاقديتة ومتن ثتم فتمن التعتديلات التشتري ية التتي تجريهتا الدولتة علتى قانونهتا التوطني 

 .(2)تكون بمنمى عن السريان على ذلع العقد
نتتدماج ولتتن نت تترق التتى الحتتديث عتتن مزايتتا الثبتتات التشتتريعي الاتفتتاقي والتتذي متتن خلالتته تتحقتتس عمليتتة الا

بصتتفتها شتتروا تعاقديتتة وذلتتع لأستتب ية الكتتلام عنتته فتتي اعتمتتاد شتترا الثبتتات التشتتريعي وأليهتتا نحيتتل تفاديتتا  
 للتكرار.

 الاتجا  المعارض لفكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمار/  الفرع الثاني
وب التتي تحققهتا هتذه أستند المعارضتون لفكترة انتدماج قتانون اررادة فتي العقتد التى العديتد متن العيت

الفكرة  تبريرا  منهم لرفض فكرة الاندماج  وأن ارلمام بهذه المسملة يت لب منا الأمر أن نبحث أهم العيوب 
 التي تعتري فكرة اندماج قانون اررادة في العقد الاستثماري.

 واستنادا  الى ما تقدم فمننا سنبحث هذه العيوب وفس النقاا ا تية:
 لعقد الاستثماره مس قكل القانون.أولًا: افلات ا

                                                             
 .233الدولة في القانون الدولين مصدر سابسن   د. بشار ا الأسعدن عقود( (1

 .122ينظر: د. بشار ا الأسعدن عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخالةن مصدر سابسن   (2)
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يستتت ي  الأطتتراف فتتي عقتتود الاستتتثمار استتتبعاد القواعتتد ا متترة فتتي قتتانون اررادة عتتن طريتتس عتتدم دمجهتتا 
ضمن بنود العقد  كما أنهم يست يعون بهذا التصرف تفتادي التعتديلات التشتري ية التتي ت ترأ علتى القتانون 

ر تكتتون مخالفتتة للمن تتس القتتانوني الستتليم  كتتذلع فمنهتتا تصتت دم المختتتار ففكتترة الانتتدماج وفقتتا  لهتتذا التصتتو 
ب بيعتتة قواعتتد التنتتازك الخالتتة بقتتانون اررادة لأن اقتصتتار ن تتاق ت بيتتس القواعتتد ا متترة للقتتانون التتداخلي 
داخل الدولة لا يفقدها قيمتها القانونية  وليا من الصحيح القول  أن اندماج هذه القواعد في العقد يحولها 

روا تعاقدية لحاجة العقتد الماستة إليهتا لتكملتة متا يشتوعه متن نقتر  أذ أن ذلتع لا يتؤدي التى تقتديم الى ش
العقد الاستتثماري علتى القتانون أو أن يع يته منزلته أعلتى منته  وأن الانتدماج ي ت  القاضتي فتي ايترة متن 

وا تعاقديتة  ولا نعلتم أمره عند نظر النزاك عندما يجد أن أايام القانون المختتار قتد تحولت  التى مجترد شتر 
ييتتتم يستتتمح للمتعاقتتتدين فتتتي العقتتتد أن يحتتترروا قتتتانون اررادة متتتن لتتتفته ا متتترة تحتتت    تتتام متتتا يستتتمى 
بالانتتدماج عنتتدما لا تكتتون أايامتته فتتي مصتتلحتهم والتمستتع بهتتذه الصتتفة أذا كانتت  تحقتتس مصتتالحهم فتتي 

 .(1)المسائل الأخرى 
 نيات الكداثة لقانون الإرادة.ثانياً: عدم انسجام فكرة الاندماج مع الأاداولو 

إذا كان الاندماج فكرة تم قبولها من قبل الفقهام نتيجة للأفكتار الفلستةية الفرديتة التتي كانت  ستائدة 
خلال ا بة معينة وهي ا بة القرن العشرين والتي كان  تنظر الى قانون العقد بمنه مجرد قتانون اختيتاري 

ررادة الأطتتراف  إلا أنتتته فتتي الأيتتتديولوجيات الحديثتتة الأمتتتر يفتقتتر للصتتفة ا متتترة وذو دور تفستتيري ضتتتيس 
مختلف تماما  فتحول العقد من اتفاقية الى نظامية ألبح العقد بموجبها يخ   للقواعتد ا مترة فتي القتانون 
المختار وكذلع الأايام ا مرة في التشريعات الدوليتة التتي تترتبط بالعقتد بصتلة وثيقتة لا ستيما تلتع القواعتد 

 .(2)تقرر الحماية لل رف ال  يم في العلاقة العقديةالتي 
 ثالثاً: فتا باب التكاال على قواعد القانون الآمرة أمام المتعاقداس.

إن قبول فكرة الاندماج يفتح الباب لأطراف العقتد الاستتثماري للتحايتل علتى القواعتد ا مترة للقتانون 
انون دولتتة معينتتة وذلتتع عتتن طريتتس دمتتت أايتتام المختتتار عنتتدما يختتتارون ضتتاب ا  للأستتناد ب يتتة ت بيتتس قتت

القتتانون المختتتار فتتي العقتتد بصتتفته شتترا تعاقتتدي هتتادفين متتن ورام ذلتتع تحقيتتس مصتتالحهم الخالتتة عتتن 
                                                             

ن ميتبتتتة زيتتتن الحقوقيتتتة والأدبيتتتةن 1د. كتتتريم مزعتتتل شتتتبين مبااتتتث فتتتي القتتتانون التتتدولي الختتتا  )تنتتتازك القتتتوانين(ن ا (1)
 ها.وما بعد 204ن  2912

د. كريم مزعل شبي و م.م ثامر داود عبود خ يرن النظرية الشخصية المحددة لدور اررادة في اختيار القتانون الواجتب ( (2
(ن العتتدد 32الت بيتتسن بحتتث منشتتور فتتي مجلتتة العلتتوم القانونيتتةن تصتتدر عتتن كليتتة القتتانون/ جامعتتة بةتتدادن المجلتتد )

 .239ن  2917)الثاني(ن 
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طريتتتس عتتتدم ت بيتتتس قتتتانون آختتتر علتتتى العلاقتتتة العقديتتتة كتتتان متتتن الواجتتتب ت بيقتتته بموجتتتب قاعتتتدة التنتتتازك 
 .(1)الخالة بقانون اررادة
ؤل هتام مفتاده إذا أتفتس الأطتراف علتى استتبعاد الأايتام ا مترة فتي القتانون المختتار وعهذا الصدد يثور تسا

عتتن طريتتس التتنر فتتي العقتتد علتتى عتتدم ت بيقهتتا علتتى العقتتد الاستتتثماري  فمتتا هتتو ايتتم  هتتذا  الاستتتبعاد 
لتته الاتفتتاقيو ومتتا أثتتره بالنستتبة لقاضتتي الموضتتوك هتتل يستتلبه ستتل ة ت بيقهتتا استتتنادا  التتى بنتتود العقتتد أم أن 

 الحس في ت بيقهاو
وفي اعتقادنا كبااثين نرى متواضعين أن القاضتي يمينته ت بيتس الأايتام ا مترة للقتانون المختتار اتتى لتو 
أتفس الأطراف على استبعادها وسندنا أن القواعتد ا مترة فتي القتوانين هتي متن النظتام العتام والتتي لا يجتوز 

باطلا  لا أثر له فيستري ايتم النصتو  ا مترة للقتانون الاتفاق على خلافها وأن اصل الاتفاق فمنه ييون 
 المختار على العقد الاستثماري ر م الاتفاق على استبعادها من قبل الأطراف.
 رابعاً: تاده فكرة الاندماج الى الخلط بهس عملية أسناد العقد وإعمال قانون .

ن فكرة اندماج القانون المختار في العقد تص دم ب بيعة قاعدة التنتازك المختصتة بقتانون اررادة  إ
فهي تخلط بين عملية أستناد العقتد لقتانون دولتة معينتة وعتين إعمتال ذلتع القتانون  فتإذا كانت  قاعتدة التنتازك 

تحديتتد القتتانون الحتتايم  يمبتتدأ عتتام تع تتي عمليتتة أستتناد العقتتد ررادة الأطتتراف متتن ختتلال تفوي تتهم عمليتتة
للعقتتد  فنجتتد أنهتتا بالمقابتتل لا تمتتنح أطتتراف العلاقتتة العقديتتة أي دور فتتي ت بيتتس و عمتتال القتتانون المختتتار  
فإعمال القانون الأخير يدخل في الاختصا  المانح لقاضي الموضوك المختر بحيم النزاك  ومتن ثتم لا 

تعاقديتتة عتتن طتترق فكتترة الانتتدماج دون اللجتتوم التتى يميتتن ررادة أطتتراف عقتتد الاستتتثمار تنظتتيم علاقتتتهم ال
 .(2)قانون وضعي معين

ويتترى البااتتث أن النصتتو  القانونيتتة فتتي قتتانون الاستتتثمار العراقتتي والقتتانون الكتتويتي جتتامت داعمتتة لهتتذه 
الحجتتة فهتتي تختتول الأطتتراف تحديتتد القتتانون الواجتتب الت بيتتس كيتتل ومتتا يؤيتتد ذلتتع نتتر الفقتترة )أولا ( متتن 

( متتتن قتتتانون تشتتتجي  25  يقابلهتتتا فتتتي ذلتتتع نتتتر المتتتادة )(3)( متتتن قتتتانون الاستتتتثمار العراقتتتي27المتتتادة )

                                                             
 .  205مبااث في القانون الدولي الخا  )تنازك القوانين(ن مصدر سابسن   د. كريم مزعل شبين (1)
اتتتوام فتتترج ا المجبتتترين متتتدى كفايتتتة اررادة فتتتي تحديتتتد القتتتانون الواجتتتب الت بيتتتس علتتتى الالتزامتتتات التعاقديتتتةن رستتتالة ( (2

 .40ن  2999ماجستير مقدمة الى كلية الحقوق/ جامعة بنةازين 
" تخضاع المنازعاات النا اعة عاس تطيهاق هاذا القاانون ( من القانون أعلاه على أنه : 27من المادة )تنر الفقرة )أولا ( (3) 

 لى القانون العراقي وولاصة القضاء العراقيع ويجوز الاتفاق مع المساتثمر علاى اللجاوء الاى التككايل التجااره وفاق 
 ن الوانب التطيهق".اتفاق ايرم بهس الطرفهس صكدد بمون   انراءات التككيل ونهت  والقانو
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  فيمتا عتدا قتانون مخ  تات الاستتثمار الجمتاعي السويستري والتذي (1)الاستثمار المباشر في دولة الكويت 
م التتي هتي لم يت رق لهذه المسملة كما أسلفنا  إلا أن هذه القتوانين لتم تشتر لترااة التى فكترة دمتت الأايتا

في لتالح الأطتراف واستتبعاد القواعتد التتي تحقتس مصتلحة الدولتة فتي العقتد الاستتثماري لأن مهمتة ت بيتس 
القانون تق  على عاتس قاضي الموضوك المعتروض أمامته النتزاك  عتدا القتانون التدولي الختا  السويستري 

دة فتتي العقتتد وذلتتع فتتي نتتر والتتذي أشتتار بشتتيل واضتتح ولتتريح التتى عتتدم الأختتذ بفكتترة انتتدماج قتتانون اررا
..... وفااي نميااع الأقااوال مراعاااة أن -2:" ( منتته والتتتي نصتت  علتتى أنتته115الفقتترة )ثانيتتا ( متتن المتتادة )

 العقد صجب أن صككل وفق القانون".
وفي هذا الصدد يثار تساؤل مفاده هل أن سيوت قوانين الاستثمار محل البحث عن إيتراد نتر يبتين اتس 

 انون اررادة في العقد يعد قبولا  أم رف ا  لهذه الفكرةوالمتعاقدين في ادماج ق
وعاعتقادنتتا كبتتااثين نتترى متواضتتعين أنتته لا يميتتن تكييتتتم الستتيوت فتتي القتتوانين أعتتلاه بمنتته رفتتض لفكتتترة 
اندماج القانون المختار في العقد لأن الرفض أو المن  لابد أن ييون مقرر بنر لتريح فتي القتانون لأنته 

لتتتتل وهتتتتو اربااتتتتة  ونتتتترى أن القاضتتتتي لتتتته الحريتتتتة فتتتتي قبتتتتول الانتتتتدماج أو رف تتتته وارد علتتتتى ختتتتلاف الأ
خصولا  في ضوم تذبذب الأايام الق ائية فجامت بع ها تؤيد الاندماج تارة بينمتا جتام التبعض ا ختر 
راف تا  لهتتذا الانتتدماج بمتتا يترتتتب عليته متتن آثتتار قانونيتتة  وعلتتى القاضتي أن يتتوازن فتتي ذلتتع بتتين إيجابيتتات 

ت فكرة الاندماج وأن يراعتي اتروف الق تية التتي اصتل النتزاك بشتمنها للولتول التى الحيتم العتادل وسلبيا
وأن يستقرل الأايام الق ائية على الاتجاه الأيثتر شتيوعا  فتي أايتام الق تام بحيتم الزامته بت بيتس مبتادل 

( متن 39المتادة )القانون الدولي الخا  الأيثر شيوعا  في ال غيتاب التنر التشتريعي استتنادا  التى نتر 
:" ات ااع ميمااا لاال ااارد بشااأن  نااص فااي المااواد السااابقة مااس القتانون المتتدني العراقتتي والتتي نصتت  علتتى أنته

 أقوال تنازع القوانهس م ادئ القانون الدولي الخاص الأكثر  هوعاً".
عقااد خامساااً: تجاهاال فكاارة الاناادماج لطييعااة ووعيفااة القواعااد القانونيااة للقااانون المااراد ادماناا  فااي ال

 الاستثماره.
إن فكتتتتترة الانتتتتتدماج هتتتتتذه تتجاهتتتتتل طبيعتتتتتة القواعتتتتتد القانونيتتتتتة لقتتتتتانون اررادة ردماجتتتتته فتتتتتي العقتتتتتد 
الاستثماري  فإذا كان  القواعتد القانونيتة ا مترة للتشتري  التوطني المتراد ادماجته فتي العقتد الاستتثماري  يتر 

المشوعة بعنصر أجنبي فمن هتذه القواعتد متمتعة إلا بالاختصا  الق ائي الاختياري في مجال العلاقات 

                                                             
" تكاون المكااكل الكويتياة وقادها هاي المختباة بنظار أه نا اع انشاأ ( من القانون أعلاه على أنته : 25تنر المادة ) (1)

   بهس مشروعات الاستثمار والغهر أصاً كان. ويجوز الاتفاق على الالتجاء في هذا الن اع  لى التككيل".
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لا يمين أن تفقد لفتها ا مرة وقوتها الملزمة في ادود اختصالتها اررادي الاختيتاري  ممتا يترتتب علتى 
ذلع أنه من  ير الممين أن يؤدي ت بيس فكرة الاندماج إلى تةيير طبيعة هذه القواعد ا مرة تح  ذريعتة 

" أن ا يشتتوعه متتتن نقتتتر  وهتتذا متتتا يخلتتتر التتى نتيجتتتة هامتتتة مفادهتتتا ااجتتة العقتتتد أليهتتتا ب يتتة استتتتكمال متتت
القانون المختار مس المتعاقداس في العقد لتكقهق الكمال القانوني لأقكاام العقاد لا صعناي تقادصل العقاد أو 
رفع  فوق القانون بكهث صفقد صفت  القانونية و ييعت  القاعدصة قتاى لا اتفاانا القاضاي باأن القاانون 

 .(1)صفت  الآمرة وتكول الى مجرد  روم تعاقدصة" قد تجرد مس
وعصتتفتنا كبتتااثين نعتقتتتد متواضتتعين وععتتتد أن استعرضتتنا الاتجاهتتات  الفقهيتتتة بصتتدد فكتتترة انتتدماج قتتتانون 
اررادة في العقد وعينا في ثنايا البحث أن قوانين الاستثمار محل البحث سيت  عن إيراد نر يعالت  فكرة 

العقد  عدا القتانون التدولي الختا  السويستري التذي أشتار بشتيل واضتح ولتريح  اندماج قانون اررادة في
التتى عتتدم الأختتذ بفكتترة الانتتدماج كمتتا أستتلفنا ستتابقا   نتتود القتتول أننتتا نميتتل التتى تمييتتد الاتجتتاه الثتتاني التترافض 

 لاندماج قانون اررادة في العقد الاستثماري للأسباب التالية:
عقتد الاستتثماري التذي يتدعي أنصتار الانتدماج أنته يحققته يميتن أن يتتم إن إيمال التنقر فتي أايتام ال -1

من خلال الق ام عن طريس التفسير الق ائي الميمتل لتارادة وفقتا  للألفتاظ المستتعملة فتي العقتد متن قبتل 
الأطراف والتي تكشف عن نية المتعاقدين لا عتن طريتس فستح المجتال للتحايتل علتى أايتام القتانون ا مترة 

استتتبعادها متتن ختتلال دمتتت أايتتام القتتانون المختتتار فتتي العقتتد  ممتتا يلحتتس ضتتررا  بماتتد أطتتراف عتتن طريتتس 
العلاقتتة العقديتتة عنتتدما ييتشتتف أن بعتتض النصتتو  القانونيتتة التتتي تتتم استتتبعاد دمجهتتا فتتي العقتتد تحقتتتس 
مصتتلحته  وأن الأستتال القتتانوني لحتتس الق تتام فتتي إيمتتال التتنقر فتتي أايتتام العقتتد يتجستتد بتتنر المتتادة 

 .(2)( من القانون المدني العراقي169)
إن دمتتتت أايتتتام القتتتانون المختتتتار فتتتي العقتتتد الاستتتتثماري يرعتتتع عمتتتل القاضتتتي لكونتتته يثيتتتر جملتتتة متتتن  -2

 التساؤلات وارشياليات نذكر أهمها:
ماهي طبيعة أايام القانون بعد دمجها في العقدو هل هي شروا تعاقدية أم شروا تنظيمية تبتين آليتة  -أ

 ك المحتمل النشوب بين الأطرافوال النزا 
                                                             

في القانون الدولي الخا ن محاضرات ألقي  على طلبة الدراسات  العليا فتي جامعتة سالم أرج يةن مبدأ سل ان اررادة ( (1
 .42) ير منشور( نقلا  عن اوام فرج ا المجبرين مصدر سابسن   2990/ 2992بنةازي للعام الدراسي 

ولطريقاة تتفاق ماع ماا صجب تنفهذ العقد   قاً لما أ تمل علي   -1" ( من القانون أعلاه على أنته : 169تنر المادة )( (2
ولا صقتبر العقد على  ل ام المتعاقد بما ورد مي ع ولكس اتناول أصضاً ما هاو ماس مساتل مات   -2اُون   قسس النية.

 وفقاً للقانون والعرص والعدالة بكسب  ييعة الالت ام".
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وعاعتقادنا كبااثين نرى أن إرادة الأطراف لا يمين أن تنتزك لتفة القتانون عتن أايامته المدرجتة فتي العقتد 
 لأن تحديد طبيعة القواعد القانونية يدخل في اختصا  المشرك الوطني.

و هتل يعنتي أن أطتراف ما هو ايم أ فال دمت بعض نصو  القانون المختار في العقتد الاستتثماري  -ب
العقتتد الاستتتثماري قتتتد استتتبعدوا هتتتذه الأايتتامو ومتتتا قرينتتة هتتتذا الاستتتبعادو وهتتتل يستتلب ذلتتتع الأمتتر ستتتل ة 

 القاضي في ت بيقهاو وما هو السند القانوني لسلب سل ة القاضي في هذه الحالةو
 ما هو ايم استبعاد المتعاقدين للأايام ا مرة المتعلقة بالنظام العامو -ج
ا لا شتتتع فيتته نتتترى أن أتفتتاق أطتتتراف العقتتتد الاستتتثماري علتتتى استتتبعاد بعتتتض الأايتتام ا متتترة المتعلقتتتة ممتت

بالنظتتتام العتتتام لا قيمتتتة لتتته لأن القاضتتتي يمينتتته التتتدف  بالنظتتتام العتتتام التتتذي يعتتتد مانعتتتا  متتتن ت بيتتتس القتتتانون 
( متتن 32المتتادة ) الأجنبتتي أمتتام القاضتتي التتوطني  وأن الأستتال القتتانوني لهتتذا التتدف  هتتو متتا جستتدته نتتر

 .(1)القانون المدني العراقي
نتفس م  الفقه على أن فكرة اندماج القانون المختار في العقد الاستثماري تتعتارض مت  الأستا الفنيتة  -3

لتنازك القوانين كما أسلفنا عند بحث اجت المعارضين لهذه الفكرة  فلقد أدى ذلع الى أن يهجر العديد من 
نظتترا  ل  يتتان ستتلبيات هتتذه الفكتترة علتتى أيجابياتهتتا  ولأن اتتس الأطتتراف فتتي تحديتتد  الفقهتتام فكتترة الانتتدماج

القانون الذي سيحيم عقدهم بات  تقتصتر علتى إخ تاك عقتدهم لقتانون معتين دون أن تتعتداها التى ادمتاج 
هذا القانون في العقد  ومن ثتم فتمن متا أتجته أليته الفقته الحتديث قتد أثتر بشتيل ملحتوظ علتى اتجتاه الق تام 
الدولي الذي أتجه هو ا خر الى هجر فكرة الاندماج  وهذا ما جسدته محيمة النقض الفرنسية في ايمها 

والتذي بموجبته أبتدت التمييتد لقاضتي الموضتوك المعتروض أمامته النتزاك فتي  1071يونيتو  20الصادر في 
" للظروص التي تكدد  اال غياب إرادة الأطراف عن تحديد القانون الواجب الت بيس الى استجلاؤه وتقديره

 .(2)تو هس العقد والذه صستخلص من  القانون الوانب تطييق  علي "
إنّ القول بتجريد القانون من سل انه القاعدي لكتي لا يتقترر ب تلان العقتد الاستتثماري يثيتر أشتياليات  -4

 مفادها:
يس على عقدهم وعين إنزال ييم يمين لأطراف العقد الاستثماري التوافس على تحديد القانون الواجب الت ب

 ايم هذا القانون بمنزلة الشروا واميان اعتبار العقد باطلا و

                                                             
قررتا  النباوص الساابقة  ذا  " لا صجاوز تطيهاق أقكاام قاانون أننياي( من القتانون أعتلاه علتى أنته : 32تنر المادة ) (1)

 كانت هذ  الأقكام مخالفة للنظام العاو أو الآداب في العراق".
 .102د. أامد عبد الكريم سلامهن  نظرية العقد الدولي ال ليسن مصدر سابسن  ( (2
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إن معنتى ذلتع أن القتانون قتد انتدمت فتي العقتد وأضتحى بعتد ذلتع مجترد شترا تعاقتدي فاقتدا  فتي ذلتع قوتته 
لهتتتذا القتتتانون الملزمتتتة  فمتتتن  يتتتر المميتتتن أن نبتتترر ب تتتلان العقتتتد استتتتنادا  للقتتتانون المتتتدمت إلا أذا اعترفنتتتا 

بصفته كقانون يحيم العقد الاستثماري  ولقد أستقر الفقه اديثا  على إب ال العقتد أذا وجتد فتي بنتوده شترطا  
 يق ي بب لانه.
 آثار فكرة اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمار/  المطلب الثالث

منه أن يتؤدي التى تجريتد مما لا شع فيته أن الأختذ بفكترة انتدماج القتانون المختتار فتي العقتد متن شت
هذا القانون من سل انه ا مر  وعذلع فتمن القتانون المختتار بعتد الانتدماج ي تحى شتروا خالتة بتمطراف 
العلاقتتتتة العقديتتتتة  الأمتتتتر التتتتذي يتتتتؤدي التتتتى تجريتتتتد القتتتتانون المختتتتتار متتتتن ستتتتل ة تعتتتتديل أو إب تتتتال العقتتتتد 

لأختذ بفكترة الانتدماج يرتتب العديتد متن ا ثتار الاستثماري ما لم تتوافس إرادة الأطراف علتى ذلتع  لتذا فتمن ا
ين لتتب منتتا الأمتتر أن نبحثهتتا تباعتتا  ومتتن ثتتم نعتترج علتتى موقتتف التشتتريعات متتن آثتتار الانتتدماج لبيتتان متتدى 

 ملائمة فكرة الاندماج لعقود الاستثمار.
 واستنادا  إلى ما تقدم فمننا سنقسم هذا الم لب على أرععة نقاا وذلع على النحو التالي:

 لًا: تكرير القانون المختار مس سلطان  الآمر.أو 
عنتتدما يتتتم دمتتت قتتانون اررادة فتتي العقتتد الاستتتثماري فتتمن قتتانون اررادة لا ي بتتس علتتى هتتذا العقتتد 
بولفه قانونا   بل باعتبار أن أايام هذا القانون قد اندمج  فتي العقتد الاستتثماري وأضتح  بعتد ذلتع فتي 

ها أطراف العلاقة العقديتة  وعهتذا ييتون متن الجتائز لأطتراف هتذه العلاقتة ايم الشروا التعاقدية التي أملا
أن يتفقتتوا علتتى استتتبعاد بعتتض أايتتام القتتانون ا متترة  ف تتلا  عتتن أن لهتتم الحتتس تبعتتا  لتتذلع فتتي مخالفتتة أي 

 .(1)شرا في العلاقة العقدية اتى ولو ترتب على ذلع مخالفة الأايام ا مرة في قانون اررادة
( أنتته إذا كتتان القتتانون المختتتار متتن قبتتل أطتتراف العلاقتتة يحيتتتم Wisesصتتدد يقتتول الأستتتاذ )وفتتي هتتذا ال

العلاقة العقدية ليا بولفه قانونا   فإن ذلع يعود ررادة الأطتراف فهتم متن جعلتوا هتذا القتانون خالتا  بهتم 
ع فتمن هتذا القتانون وذلع من خلال ادماجه في العقد الاستثماري وألبح بمنزلة اشتراطاتهم التعاقدية  وعذل

قتتد  يتتر لتتفته وألتتبح شتترطا  اتفاقيتتا   وأن لتتيرورة القتتانون بالولتتف الأخيتتر إنمتتا ينتتدرج فتتي بنتتود العقتتد 
 بولفه شرا من شروا التعاقد ليا إلا.

                                                             
 .232د. بشار ا الأسعدن عقود الدولة في القانون الدولين مصدر سابسن  ( (1
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وعما أن أطراف العقد الاستثماري أارار فتي تحديتد القتانون التذي سي تحى جتزما  متن اشتتراطاتهم العقديتة  
الع ما يدعي لوجود للة بين العقد والقانون المختار  ومتن ثتم فمنته متن اتس الأطتراف وعذلع فمنه ليا هن

 .(1)تحديد قانون دولة محايدة لا يرتبط بالعقد الاستثماري بصلة
وذلتتع فتتي  1001( السويستترية عتتام Baleوهتتذا متتا تجستتد فتتي قتترار المجمتت  التتدولي التتذي عقتتد فتتي مدنيتتة )

:" أن المتعاقااداس أقاارار فااي اختيااار القااانون ( منتته والتتتي نصتت  علتتى أنتتهالفقتترة )أولا ( متتن المتتادة )الثانيتتة
 .(2)الوانب التطيهق على العقد الميرم بهنهل"

 ثانياً: تجنب بطلان العقد الاستثماره.
إذا كان ت بيس القانون الواجب الت بيس على العقد الاستتثماري يتؤدي التى ب تلان هتذا العقتد  فتمن 

علاقة العقدية متن شتمنه أن يتفتادى عمليتة التب لان إذ إن أايتام القتانون المختتار اندماج هذا القانون في ال
وطبقا  لما يراه أنصار النظرية الشخصية لا يؤدي إلى ب لان العقد لأن اندماج القتانون المختتار فتي العقتد 
ح الاستتتثمار متتن شتتمنه أن يجتترد هتتذه الأايتتام متتن عنصتتر الأمتتر التتذي يتتؤدي إلتتى عمليتتة التتب لان ويصتتب
شرا تعاقدي  وعذلع فلا يتصور العقل والمن س السليم أن تتجه إرادة الأطراف إلى وض  شترا فتي العقتد 
يق ي بب لانه لأن ب لان العقد يؤدي الى تناقض ما قد يهتدف أليته أطتراف العلاقتة العقديتة  إذ إن إرادة 

ة  فتلا يعقتل أن الأطتراف قتد الأطراف اتجه  الى تحديد قانون معين ليمخذ في ذلع ايم الشروا التعاقديت
 .(3)ارت وا بما يقرره هذا القانون بخصو  مسملة إب ال علاقتهم العقدية

والتذي بموجبته رفتض الق تام إب تال  13/5/1024وهذا ما أيتده الق تام الهولنتدي فتي قتراره الصتادر فتي 
ا التب لان يتعتارض مت  العلاقة العقدية فيما إذا أدى ت بيس قانون اررادة الى الب لان علتى أستال أن هتذ

الةايتتة التتتي يبتةيهتتا أطتتراف العلاقتتة العقديتتة لأنتته متتن  يتتر المتصتتور أن تتجتته إرادة الأطتتراف التتى ب تتلان 
 .(4)العلاقة العقدية المبرمة بينهم

 
 

                                                             
لةنتتتين تفستتتير اتفاقيتتة الأمتتتم المتحتتتدة بشتتتمن عقتتتود البيتت  التتتدولي للب تتتائ ن دار الفكتتتر الجتتتامعين د. استتام التتتدين عبتتتد ا (1)

 .120ن  2992ارسيندريةن مصرن 
 .114مشار أليه في: د. هشام علي لادقن القانون الواجب الت بيس على عقود التجارة الدوليةن مصدر سابسن   (2)
 .261عدلي ا عبد الكريمن مصدر سابسن   (3)
مشتتار إليتته فتتي: ا محستتوب عبتتد الأميتتر درويتترن قتتانون التجتتارة التتدولي )بحتتث تملتتيلي فتتي النظتتام القتتانوني للتجتتارة ( (4

 .17ن  1006الدولية(ن دار النه ة العرعيةن 
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 ثالثاً: تجمهد قانون العقد مس قهث ال مان.
د الاستتثماري تجميتده متن يذلع من ا ثار التي تترتب على فكرة انتدماج القتانون المختتار فتي العقت

الناايتتة الزمنيتتة  ومتتن ثتتم فتتلا يستتري علتتى عقتتد الاستتتثمار إلا الأايتتام التتتي كانتت  ستتارية وقتت  إبتترام هتتذا 
العقد  وعذلع فمن أي تعديلات تشتري ية تجريهتا الدولتة علتى قانونهتا التوطني والواجتب الت بيتس علتى العقتد 

لعقتتد  لأنهتتا لا تعتتد شتترطا  متتن شتتروا العقتتد اتتتى ولتتو بعتتد عمليتتة اربتترام تكتتون بمنتتمى عتتن الانتتدماج فتتي ا
يانتت  هتتذه التعتتديلات تتستتم بصتتفتها ا متترة متتا لتتم يوجتتد أتفتتاق متتن قبتتل أطتتراف العقتتد الاستتتثماري يق تتي 
بختلاف ذلتع  لأن قتتانون اررادة بعتد اندماجته فتتي العقتد الاستتتثماري يصتبح بمنزلتة الشتتروا التعاقديتة التتتي 

ن ذلتع ستيؤدي التى فقتدان قتانون اررادة لتفته القاعديتة كقتانون وي تحى بعتد أملاها الأطراف ومتن ثتم فتم
 .(1)ذلع مجرد شرا تعاقدي

وهذا ما أيدته الأايام الق ائية ومن ذلع ما ق   بته محيمتة التنقض البلجيييتة فتي ايمهتا الصتادر فتي 
روا فااي عقاادهل :" قااد ثياات بااأ لاق ..... أن الأ ااراص قااد قاار والتتذي قتتررت بموجبته أنتته 1032فبرايتر  24

قوانهس.. ولاصة نهويور ..  ن قاضي الموضوع لل صجر تطييقاً للقاوانهس الأننيياة. باعت ارهاا كاذلكع ولكاس 
باعت ارها أقكاماً قانونية أننيية مستدعاة ومدرنة بواسطة الأ راص فاي عقادهلع وأصا كت نتيجاة لاذلك 

س آثار مهمة والتي من  بينها تلافي ت بيس   وقرار المحيمة جام بهدف الولول الى تحقيأقكاماً اتفاقية"
 .(2)أي تعديلات من الممين أن ت رأ على القانون المختار بعد عملية إبرام العلاقة العقدية

ضتد الحيومتة  Sapphireيذلع ما ذهب  إليه أايام التحييم والتي بارك  النتيجة ذاتها وذلع في ق تية 
إلى إنه ما يتتمخض  1053مارل  16الذي ألدره في  في ايمه  Cavinاريرانية ايث ذهب المحيم  

عتتن الاتفتتاق التتذي أبتترم بتتين أطتتراف العلاقتتة العقديتتة موضتتوك النتتزاك أن الشتتركة أعتتلاه قتتد قتتدم  للحيومتتة 
اريرانيتتة العديتتد متتن المستتاعدات علتتى الصتتعيدين المتتالي والفنتتي والتتتي تت تتمن مستتؤوليات تشتتيل خ تتورة 

أن يتتم امايتة الشتركة متن التعتديلات التشتري ية التتي متن المميتن أن واسعة  ومتن ثتم فمنته متن ال تروري 
تؤثر على اقوق والتزامات أطراف العلاقة العقدية  الأمر التذي يصتعب تحققته فيمتا لتو تتم ت بيتس القتانون 
اريراني علتى العقتد بصتورة تلقائيتة لأن الحيومتة اريرانيتة لهتا الستل ة فتي تعتديل قانونهتا ومتن ثتم فتمن متن 

ة أطراف العقد الاستثماري أن يتم ابعاد المنازعات التي تنشتم بينهمتا فتي مثتل هتذه العقتود متن دائترة مصلح

                                                             
 .129د. هشام علي لادقن القانون الواجب الت بيس على عقود التجارة الدوليةن مصدر سابسن  ( (1

 .126لكريم سلامهن نظرية العقد الدولي ال ليسن مصدر سابسن  د. أامد عبد ا (2)
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التشريعات الداخلية  وعهذا فمن هيئة التحييم في ايمها هذا تريد أن ييون العقد محيوما  بالقواعد القانونية 
 التي كان  سارية وق  إبرام العقد الاستثماري.

 وصول  لى عقد دولي بدون قانون صككم .رابعاً:  مكانية ال
يتترى جانتتب متتن الفقتته أن القبتتول بفكتترة انتتدماج القتتانون المختتتار فتتي العقتتد متتن شتتمنه أن يتتؤدي فتتي 
نهاية الأمر إلى جعل أطراف العلاقة العقديتة أاترار فتي عتدم خ توك العقتد الاستتثماري المبترم بيتنهم لأي 

قانون يحيمه من خلال دمت أايام القانون المختار م  بنود  قانون معين  أي أن يجعلوا عقدهم طليقا  بلا
العقتتد لتتحتتول بعتتد ذلتتع التتى شتتروا عقديتته فاقتتده لصتتفتها ا متترة  الأمتتر التتذي ستتيؤدي بتتلا شتتع إلتتى نتيجتتة 
خ رة وهي جعل فكره الاندماج وسيلة لدى أطراف العلاقة العقدية للتهرب من إخ اك عقدهم لأي قتانون 

عتتالأخر القتتانون التتوطني للدولتتة المست تتيفة للاستتتثمار لكتتون إرادة أطتتراف العقتتد ييتتون هتتو الحتتايم لتته و 
الاستثماري  البا  ما تتجه لاختياره لييون هو القانون الواجب الت بيس على العقد المبرم بينهما  وعهذا فتمن 

 .(1)القبول بفكرة الاندماج يجعل عقد الاستثمار طليقا  بلا قانون يحيمه
ساات عاد الأقكاام الآماارة للقااانون المختااار ماس قياال أ ااراص العلاقاة العقدصااة وعاادم ا ااترام خامسااً: نااواز ا

 توافر البلة بهس العقد والقانون المختار.
ومتتن النتتتائت التتتي تبنتتى علتتى عمليتتة الانتتدماج جتتواز استتتبعاد الأايتتام ا متترة للقتتانون المختتتار متتن 

بح هذا العقتد طليتس بتلا قتانون يحيمته  فتي اتين قبل أطراف عقد الاستثمار الأمر الذي يؤدي إلى أن يص
أن الأطتتتراف فتتتي عقتتتد الاستتتتثمار لا يستتتت يعون أن يمختتتذوا متتتن القتتتانون المختتتتار النصتتتو  التتتتي تكتتتون 
متعارضتتة فتتي طبيعتهتتا متت  القواعتتد ا متترة فتتي قتتانون دولتتة القاضتتي اتتتى وأن كانتت  هتتذه النصتتو   يتتر 

  كتذلع عتدم (2)هتو معمتول عليته فتي القتانون التدولي الختا  مخالفة للنظام العام لقانون القاضي  وهذا ما
اشتراا توافر الصلة بين العقتد والقتانون المختتار لأن هتذا الاشتتراا متن شتمنه أن يتؤدي التى إخ تاك عقتد 
الاستتتتثمار لقتتتانون وضتتتعي قتتتد لا يقتتتر بصتتتحة هتتتذا الاختيتتتار إلا فتتتي اتتتدود متتتا يتتتنر عليتتته  الأمتتتر التتتذي 

لتتتذي يمنحهتتتا مبتتتدأ ستتتل ان اررادة للأطتتتراف  ف تتتلا  عتتتن متتتا يترتتتتب علتتتى يتعتتتارض متتت  اريتتتة الاختيتتتار ا
الاندماج من جواز تجزئتة قتانون العقتد و خ تاك كتل جتزم منته لقتانون معتين بهتدف استتخلا  النصتو  

                                                             
 وما بعدها. 202د. كريم مزعل شبين مبااث في القانون الدولي الخا  )تنازك القوانين(ن مصدر سابسن  ( (1

ارفن د. محمتتتود ا يتتتاقوتن اريتتتة المتعاقتتتدين فتتتي اختيتتتار قتتتانون العقتتتد التتتدولي بتتتين النظريتتتة والت بيتتتسن منشتتتمة المعتتت (2)
 .24ن  2999ارسيندريةن 
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التي تخدم مصالح الاطراف وتكون ملائمة في م تمونها لظتروف عقتد الاستتثمار  ممتا يتوفر هتذا الخلتيط 
 .(1)من عنصر الأمر في القوانين المختارة لحيم العقدالقانوني ميزة التهرب 

 : الخاتمة
وععتد أن ولتلنا إلتى ختتام دراستة موضتوعنا انتدماج قتانون اررادة فتي عقتود الاستتثمار فييتون متن 
الواجب علينا أن نقف لذكر أهم ما توللنا إليه متن نتتائت وكتذلع ذكتر أهتم الاقترااتات التتي نراهتا مناستبة 

 شايل التي أعترت بحثنا في هذا الموضوك.لمعالجة بعض الم
 أولًا: الاستنتانات:

وجود قصور تشريعي واضح فتي قتانون الاستتثمار العراقتي إذ إن المشترك العراقتي فتي القتانون أعتلاه  .1
أ فل تماما  ارشارة إلى إميانية الأخذ بفكرة اندماج القانون المختار في العقد الاستثماري من عدمه  

 الى فتح الباب أمام الاجتهادات الفقهية التي أخذت ايفها في هذا الصدد. الأمر الذي بارك
إن المشرك العراقتي أ فتل ارشتارة إلتى فكترة انتدماج القتانون المختتار فتي العقتد ومتن ثتم فإنته لتم يبتين  .2

ا ثتتار القانونيتتتة التتتي تترتتتتب علتتتى هتتذه الفكتتترة فتتي اتتتال إذا تتتتم انتتدماج القتتتانون المختتتار فتتتي العقتتتد 
 ماري من قبل الأطراف.الاستث

 ثانيا: الاقتراقات:
نولتتي المشتترك العراقتتي أن يتتتدخل بالتعتتديل علتتى قتتانون الاستتتثمار و فتتراد نتتر جديتتد يق تتي متتن  .1

:" صقتبر قق المتعاقاداس خلاله بعدم الأخذ بفكرة الاندماج  ونقترل أن ييون النر بالصيةة ا تيتة
علاى اختياار القاانون الواناب التطيهاق علاى  (22المنبوص عليا  فاي الفقارة )أولًا( ماس الماادة )

 العقد دون ادمان  في العقد الاستثماره".
نولتي المشتترك العراقتي أن يتتتدخل بالتعتتديل و فتراد نتتر ختتا  يبتين متتن خلالتته ا ثتار التتتي تترتتتب  .2

:" وفاي قالاة انادماج على فكرة الاندماج في اتال ت بيقهتا  ونقتترل أن ييتون التنر بالصتيةة ا تيتة
لإرادة في العقد فأن  صكتفظ ببافت  كقاانون ولا اترتاب عليا  أه أثار اااده بسالامة العقاد قانون ا

أو صجرد  مس سالطان  الآمار أو اااده الاى  عطااء الأ اراص قرياة نعال عقادهل  ليقااً بالا قاانون 
 صككم ".

 
                                                             

 39د. محمتتود ا يتتاقوتن التتروابط العقديتتة الدوليتتة بتتين النظريتتة الشخصتتية والنظريتتة الموضتتوايةن مصتتدر ستتابسن   (1)
 وما بعدها.
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 : قائمة المبادر
 الكتب:

وليتة وقتانون اررادة وأزمتته(ن أامتد عبتد الكتريم ستلامهن قتانون العقتد التدولي) مفاوضتات العقتود الد .1
 .2992ن دار النه ة العرعيةن القاهرةن مصرن 1ا

ن دار النه تتتتة العرعيتتتةن القتتتتاهرةن 1أامتتتد عبتتتدالكريم ستتتتلامةن نظريتتتة العقتتتتد التتتدولي ال ليتتتسن ا .2
2912. 

بشتتار ا الأستتعدن عقتتود الاستتتثمار فتتي العلاقتتات الدوليتتة الخالتتةن منشتتورات الحلبتتي الحقوقيتتةن  .3
 .2995ن 1ا

ن منشتتتورات زيتتتن الحقوقيتتتةن بيتتتروتن 1بشتتتار ا الأستتتعدن عقتتتود الدولتتتة فتتتي القتتتانون التتتدولين ا .4
 .2919لبنانن 

استتام التتدين عبتتد الةنتتين تفستتير اتفاقيتتة الأمتتم المتحتتدة بشتتمن عقتتود البيتت  التتدولي للب تتائ ن دار  .6
 .2992الفكر الجامعين ارسيندريةن مصرن 

ن 1م التحييم في ت وير الول مشيلة تنتازك القتوانينن اللال الدين جمال الدين ان دور أايا .5
 .2997دار الفكر الجامعين مصرن 

ن ميتبتة زيتن 1علي عبد الكريم جلالن القانون الواجب الت بيس على عقد الااتراف الرياضتين ا .7
 .2912الحقوقيةن بيروتن لبنانن 

ن ميتبتة زيتن الحقوقيتة 1لماليتةن اعوني ا الفخرين إرادة الاختيار في العقود الدولية التجارية وا .2
 .2912والأدبيةن 

ن ميتبة زين الحقوقيتة 1يريم مزعل شبين مبااث في القانون الدولي الخا  )تنازك القوانين(ن ا .0
 .2912والأدبيةن 

ا محسوب عبد الأمير درويرن قانون التجارة الدولي )بحث تمليلي في النظام القانوني للتجارة  .19
 .1006 ة العرعيةن الدولية(ن دار النه

محمتتود ا يتتاقوتن التتروابط العقديتتة الدوليتتة بتتين النظريتتة الشخصتتية والنظريتتة الموضتتوايةن دار  .11
 .2994الفكر الجامعين 

محمود ا ياقوتن ارية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظريتة والت بيتسن منشتمة  .12
 .2999المعارفن ارسيندريةن 
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ن دار الفكتتتتر 1ن القتتتتانون الواجتتتتب الت بيتتتتس علتتتتى عقتتتتود التجتتتتارة الدوليتتتتةن اهشتتتتام علتتتتي لتتتتادق .13
 .2914الجامعين ارسيندريةن مصرن

 الرسائل العلمية:
اتتوام فتترج ا المجبتترين متتدى كفايتتة اررادة فتتي تحديتتد القتتانون الواجتتب الت بيتتس علتتى الالتزامتتات  .14

 .2999نةازين التعاقديةن رسالة ماجستير مقدمة الى كلية الحقوق/ جامعة ب
عدلي ا عبد الكريمن النظام القتانوني للعقتود المبرمتة بتين الدولتة والأشتخا  الأجنبيتةن أطرواتة  .16

دكتتتوراه مقدمتتة التتى كليتتة الحقتتوق والعلتتوم السياستتيةن جامعتتة أبتتي بيتتر بلقايتتدن تلمستتانن الجزائتترن 
2919 /2911. 

 اليكوث والدراسات:
لقتتتانون التتتدولي الختتتا ن محاضتتترات ألقيتتت  علتتتى طلبتتتة ستتتالم أرج يتتتةن مبتتتدأ ستتتل ان اررادة فتتتي ا .15

 .2990/ 2992الدراسات  العليا في جامعة بنةازي للعام الدراسي 
يتتريم مزعتتل شتتبي و م.م ثتتامر داود عبتتود خ تتيرن النظريتتة الشخصتتية المحتتددة لتتدور اررادة فتتي  .17

عتتتن كليتتتة اختيتتتار القتتتانون الواجتتتب الت بيتتتسن بحتتتث منشتتتور فتتتي مجلتتتة العلتتتوم القانونيتتتةن تصتتتدر 
 .2917(ن العدد )الثاني(ن 32القانون/ جامعة بةدادن المجلد )
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