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 الملخص
الودائ��ع  تنظي��م عمليّ��ة ضم��ان  يخض��ع 
المصرفي��ة في الع��راق لنظام ضم��ان الودائع 
المصرفية الصادر من البنك المركزي العراقي 
رقم 3 لسنة 2016، حيث تولىّ هذا النظام بناء 
التنظيم القانوني لعملية الضمان هذه، سواء من 
ناحي��ة جهة إدارة هذه النظام وتس��ييره، أو من 
خلال الوظيفة  التي أرُيد لهذا النظام أن ينجزها 

في القطّاع المصرفي العراقي.

وتركّ��ز ه��ذه الدراس��ة في الأس��اس على 
إش��كاليةّ محددةّ، إرتبطت بتطبيق نظام ضمان 
الودائ��ع المصرفية العراق��ي، لمدة قاربت على 
العقد من الزمان، يمكن صياغتها بسؤال، مفاده، 
هل يوجد إنسجام حقيقي بين التوصيف القانوني 
لجهة الضم��ان، على النحو ال��ذي إعتبرها فيه 
المش��رع العراق��ي بكونها ش��ركة مس��اهمة - 
مختلطة، مع وظيفة نظام الضمان المقرر على 
الودائع المَصْرفيةّ في العراق، س��واء أكان من 
الناحي��ة القانونية الفنيّة، ام م��ن ناحية التطبيق 

العملي؟! 

حي��ث تعكس هذه الدراس��ة في حقيقة الأمر 
أهمّية الدور الذي تلعبه الجهة التي تتولى إدارة 
الضم��ان على الودائع المصرفي��ة في العراق، 
وتضم��ن نجاع��ة تطبيقه ف��ي الواق��ع العملي، 

ففي الع��راق تواجه بعض المَصارِف الخاصة، 
بعض الأزم��ات التي تؤديّ إلـ��ى تعثرّها، مما 
ي��ؤدي إلى إخف��اق بعض المص��ارف في تنفيذ 
عين  إلْتزامه��ا والمحافظ��ة عـلـى أمْ��وال المودِّ
لديه��ا، وتتوقف ع��ن اعادتها إل��ى العملاء من 
المودعين، وهو ما يمكن ان يدفعها إـلـى إعلان 
إفْلاسها لاحقاً، بسبب عدم قدرتها عـلـى تجاوز 

التعثر والتقلبّات الاقتصادية.

وهذا الوضع في حقيقة الأمر، يمكن أن يقود 
إلى ش��يوع حالات توقف عن الدفع التي تفضي 
إلى زعزعة ثقة الجمهور من صغار المدخرين 
المودعين لدى المَصارِف العراقية، ممّا يتطلب 
وج��ود جهةق��ادرة ومتمكنة عل��ى إدارة عملية 
الضم��ان والإضطلاع بالمه��ام المرتبط به في 
ظل الواقع العراقي وطبيعة النش��اط المصرفي 
المعق��د في العراق، وهو م��ا يعني أن موضوع 
البحث ليس مجرد فرضية يحتمل مواجهتها من 
المَصارِف، وانما هي مش��كلة عَمليةّ تعرّضت 
اليه��ا بعض المَصارِف العراقي��ة الخاصة منها 

على وجه التحديد.

وقد ج��رى إعتم��اد هيكلي��ة عامّ��ة للبحث 
إنقس��مت في عمومه��ا على مبحثين رئيس��ين، 

نخصص المبحث الأول، لبيان مدى إنسجام

التوصي��ف القانون��ي لجه��ة الضم��ان مع 
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وظيفة الضمان المَصْرفيةّ. وأمّا المبحث الثاني، 
فس��نقف فيه عل��ى وظائ��ف الش��ركة العراقية 

لضَمان الوَدائِع المَصْرفيةّ.

الودائ��ع،  المفتاحي���ة: ضم��ان  الكلم���ات 
الشركة المس��اهمة، صندوق الضمان، الوادئع 

المصرفية.

مَة المُقَدِّ
يج��د قان��ون القاضي طريق��ة للتطبيق على 
منازع��ات الإس��تثمار الدولي��ة بطري��ق آخر، 
حيث ان��ه ضاب��ط أختصاص أحتياط��ي، وفي 
الحقيقة تقوم فك��رة الأختصاص القضائي على 
عدة معايير تكفل��ت ببيانها كما نصت على ذلك 
الم��ادة )15( من القانون المدن��ي العراقي رقم 
40 لس��نة 1951 المع��دل، إّال أنهّ��ا في النهاية 
تقوم على فكرة أس��تقلال كل محكمة بجزء من 
المنازعات على أسس التوزيع القانونية المحلية 
والقيمية النوعي��ة التي تؤدي بالتالي إلى تطبيق 
قانون القاضي المختص. فلقد خص التشريعات 
الإجرائي��ة من أجل ضمان حس��ن س��ير العمل 
بالمحاكم – كل محكمة بنوع معين من القضايا، 
تنتف��ي ولايته��ا بغير ه��ذا الن��وع، وتكون غير 
مختص بالنظر فيه. وعند قيام المحكمة بتطبيق 
قانونه��ا عل��ى النزاع فإنها تلت��زم بعدة ضوابط 
اله��دف منه��ا التأكد م��ن تطبيق قان��ون تربطه 
بالن��زاع رابط��ة معين��ة، حتى لا يك��ون هناك 
أنفصام بين عقد الإستثمار والقانون الذي يحكم 

منازعاته.

البح��ث ح��ول دواع��ي  إش��كالية  وت��دور 
اس��تبعاد القانون المختص أصلاً بنظر النزاع، 
إم��ا لإعتبارت المش��روعية متمثلة بكونه محل 
للطعن بعدم دس��توريته، أو لاسباب عملية كأن 

يكون هن��اك غش أو تحايل عل��ى القانون، كما 
قد يكون هن��اك مخالفة للنظام الع��ام، فقد تقرر 
قاع��دة الاس��ناد ان قانون القاضي ه��و القانون 
الواجب التطبيق على المس��الة موضوع النزاع 
المعروض��ة عل��ى القاض��ي الوطن��ي، ولك��ن 
يكتش��ف القاضي هنا بأنَّ ذلك التطبيق س��يؤدي 
الى الاصطدام بقواع��د النظام العام في قانونه، 
والنظ��ام العام ه��ذا يعد مبدأ مش��تركا ومعترفا 
به م��ن قبل معظ��م الدول في موض��وع تنازع 
القواني��ن اكثر من مبدأ النظ��ام العام، من حيث 
كون��ه مانعا من موانع تطبي��ق القانون الاجنبي 
عل��ى الرغم م��ن اختصاص��ه بموج��ب قاعدة 
الاس��ناد في قانون القاضي الذي يحل محله في 

بعض الاحيان للنظر في النزاع. 

فضلاً عن ذلك، فقد يكتش��ف القاضي غش��اً 
وتحايلاً لتطبي��ق قانونه على النزاع، كما يمكن 
أن يك��ون القاض��ي ال��ذي يطب��ق قانون��ه على 
النزاع غي��ر معترف بدولته، كما لو كانت غير 
كاملة الس��يادة هنا لا يصلح قانونه للتطبيق على 
منازع��ات الإس��تثمار، كذل��ك قد يك��ون قانون 
القاض��ي متعارض مع قواع��د القانون الدولي، 
كما ل��و كان مخالف لمعاهدة دولي��ة وقع عليها 

الأطراف. 

وعليه فان التس��اؤلات البحث التي س��وف 
نجي��ب عنها تتمثل بعدة تس��اؤلات مهمة، على 

النحو الاتي: 

ما ه��ي دواع��ي اس��تبعاد تطبي��ق القانون 
الاجنب��ي عل��ى الن��زاع الناش��يء ع��ن عق��د 
الاس��تثمار ذو الطابع الدولي؟ وما هو الاساس 
لتطبي��ق قانون القاضي على مث��ل هذا النزاع؟ 
وما هي الطرق الواجب اتباعها لتفسير القاعدة 
الاجنبية الواجب��ة التطبيق ؟ وهل يتقيد القاضي 
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في تفس��ير القان��ون الواجب التطبي��ق بالأفكار 
الس��ائدة والحلول القضائي��ة الاجنبية في الدولة 
التي يطبق قانونها ام يتبع في ذلك طرق اخرى؟

وقد ت��مّ إعتماد منهجية علمية تم اتباعها في 
هذا البح��ث تعتمد على المنه��ج التحليلي، وفق 
اسلوب المقارنة بين المواقف التشريعية للقوانين 
مح��ل المقارن��ة، وذل��ك من خلال اس��تعراض 
المب��ادئ القانونية في القان��ون الدولي الخاص، 
وع��رض آراء الفقهاء التي قيل��ت في الجوانب 
العلمية الخاصة بموضوعات الدراس��ة، وكذلك 
اح��كام المحاكم في بعض ال��دول في موضوع 

تنازع القوانين في إطار عقد الاستثمار.

وعلى وفق ذلك، فق��د إعتمدنا هيكلية عامة 
للبح��ث مكونة من مقدم��ة ومبحثي��ن وخاتمة، 
وانقس��مت خط��ة البحث فيه مبحثين رئيس��ين، 
ج��اء في المبح��ث الاول تعذر تطبي��ق القانون 
المخت��ص لاعتب��ارات المش��روعية، أمّ��ا ف��ي 
المبحث الثاني فنبحث فيه: تعذر تطبيق القانون 

المختص لاعتبارات عملية.

وق��د إختتم��ا البحث بخاتم��ة تضمّنت أبرز 
النتائ��ج والتوصي��ات التي خرجن��ا بها من هذه 
الدراس��ة، والتي ف��ي الأخر به��ا وتبميها فائدة 

علمية وعملية.

المبحث الأول

تعذر تطبيق القانون المختص 
لأعتبارات المشروعية

لا يع��د مب��دأ المش��روعية من خل��ق الفكر 
القانون��ي الحديث ولا يعد م��ن ابتكاره، فترجع 
جذوره الى التاريخ القديم فقدمت فلسفة التاريخ 
القدي��م لمبدأ بأس��انيد ومقوم��ات، حيث تعرف 

المش��روعية بأنها العلاقة التي تختص بالقانون 
والتعليمات والق��رار فالقانونين يصفون القرار 
أو القانون بأنه مشروع أي انه جاء موافقاً لمبدأ 
المش��روعية والذي يعرف بأنه )توافق القاعدة 
القانونية الادن��ى للقاعدة القانونية الاعلى وعدم 
مخالفتها لها ش��كلاً وموضوعاً( وتوجد حالات 
يتع��ذر معه��ا تطبيق القان��ون المخت��ص على 
عقود الاس��تثمار، يمكن أن نتناولها في مطلبين 
نعرض ف��ي الأول لموضوع مان��ع الغش نحو 
القانون، وفي الثاني نس��تعرض فيه مانع النظام 

العام... وعلى النحو الاتي: 

 المطلب الأول

مانع الغش نحو القانون
يلج��أ أطراف الن��زاع إلى تغيير جنس��يتهم 
م��ن أجل الته��رب من تطبيق القان��ون الواجب 
التطبي��ق ورغبة في تطبيق قانون القاضي، مما 
يشكل ظاهرة عرف في القانون الدولي الخاص 

بأسم الغش نحو القانون.
یتحقق الغش نحو القانون عندما یتم التلاعب 
بضوابط الإس��ناد بغی��ة نق��ل الاختصاص من 
قانون لآخر، وهو ما یس��تلزم لتحقيقه اتجاه نیة 
الفاعل لذلك، وعلیه لا یتحقق الغش نحو القانون 
إذا كان تغیی��ر ضابط الإس��ناد تصرفا مقصودا 
بذاته، ول��م یكن انتقال الاختصاص لقانون آخر 
إلاّ نتیج��ة حتمیة لذل��ك، والقول بوجود غش أو 
تحایل على القانون یتطلب البحث في نیة الفاعل 
للتأك��د من وج��وده، إلاّ أنّ ه��ذا البحث عادة ما 
یواج��ه عقب��ات صعبة من أج��ل تحقیقه، وذلك 
كون أنّ النیةّ مس��ألة داخلیة وجدانیة تعتمد على 
الس��رائر والخفای��ا، وعم��ل كه��ذا یتطلب جهد 
ووق��ت ودقة، هذا إن لم كن مس��تحیلا فإنهّ لیس 

بالیسیر.)1 (
ويمكن أن نتن��اول بالتفصيل تعريف الغش 
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نحو القان��ون، والأثر المترتب عليه في فرعين 
وعلى النحو الاتي:

الفرع الأول

تعريف الغش نحو القانون
إنَّ قاعدة الإس��ناد هي القاعدة القانونية التي 
تختص بتعيي��ن القانون الواج��ب التطبيق على 
الن��زاع المش��تمل عل��ى عنصر أجنب��ي، وفي 
مضمون هذه القاعدة نجدها تتكون من عناصر 
ثلاث تفصي�ال وهم:الطائفة المس��ندة أو الفكرة 
المسندة، والقانون المسند إليه، وضابط الإسناد 
باعتب��اره وس��يلة ربط بها المش��رع بين الفكرة 
المس��ندة و القانون المسند إليه، فهو أداة أساسية 
في مجال تن��ازع القوانين، فعلى إثره يتم ضبط 

وتحديد هوية القانون الواجب التطبيق ) 2(.

على الرغم من أن مبدأ عدم جواز الغش في 
مج��الات القانون الأخرى كان واردا منذ نش��أة 
القوانين الرومانية واللاتينية انطلاقاً من القاعدة 
المشار إليها سابقا، إلا أن الدفع بالغش في مجال 
تنازع القوانين لم يثبت العمل به إلا بعد القضية 
التاريخية المش��هورة في القضاء الفرنسي سنة 

1867 وهي قضية الأميرة بوفرمون)3 (.

وق��د عرف أحد الفقهاء الغ��ش نحو القانون 
بقوله: “الغش اتخاذ تدبير إرادي بوسائل تؤدي 
إلى الخلاص من قانون دولة مختص عادة بحكم 
علاقة قانوني��ة وإحلال قانون دولة أخرى أكثر 

تحقيقاً للنتائج المتوخاة “)4 (. 

ومنه��م من عرف��ه بأن��ه “ مناقض��ة قصد 
الش��ارع باتخاذ تدابير إرادية مشروعة ولو عن 
غير عمد للوصول إلى نتائج غير مشروعة“)5(. 

كم��ا قال آخر بأن المقص��ود من الغش نحو 
القانون ه��و التغيير الإرادي لضوابط الاس��ناد 

القابلة للتغيير ارادياً من قبل أحد أطراف العلاقة 
القانونية ذات العنصر الأجنبي أو كليهما، وذلك 
بغ��رض الهروب من القواع��د الموضوعية  أو 
الاجرائي��ة  – الآم��رة أو المكمل��ة – ف��ي دولة 
القاض��ي أو في الدولة الأجنبي��ة المختصة وفقاً 

لقواعد الاسناد الوطنية )6 (.

إذا من خ�الل هذه التعاري��ف وغيرها نجد 
بأن الغش نحو القانون في مجال القانون الدولي 
الخاص هو تغيير ضابط الإس��ناد باعتباره أحد 
العناصر الأساس��ية لقاعدة الإسناد الوطنية، مع 
اقترانه بس��وء النية لأجل تحقي��ق نتيجة يترتب 
عنه��ا إنش��اء مركز قانون��ي متفق م��ع حرفية 
الن��ص ومناق��ض للغ��رض الحقيقي ل��ه، بغية 
تلبية رغبات ش��خصية قيء ظل القانون المراد 
الخض��وع لأحكامه لا يمك��ن تحقيقها في إطار 
تطبيق الفانون الواجب التطبيق أصلا لو لم يقع 

ذلك التحايل.

الفرع الثاني

آثار الغش نحو القانون
إنَّ اله��دف م��ن اس��تبعاد القان��ون الذي تم 
اله��روب إلي��ه لتطبي��ق أحكامه يتمث��ل في ان 
ه��ذا القانون لا يحكم الن��زاع أصلا لان تطبيقه 
جاء بس��وء نية الاط��راف  الذين قام��وا بتغير 
ضابط الاس��ناد من أج��ل الوصول إل��ي نتيجة 
غير مش��روعة لذلك فان الاستبعاد يعني ابطال 

النتيجة التي تم الحصول عليها )7 (.

اما بخصوص معيار الاسناد الذي تم تغييره 
ف�ال يمل��ك القاضي الوطن��ي ابطال��ه بحجة أن 
القاضي الوطن��ي غير مختص بإبطال الأجراء 
الذي تم به تغيير معيار الاس��ناد، فمثلاً لم يبطل 
القاض��ي الفرنس��ي الاجراء الذي ت��م به تغيير 

معيار الجنسية.
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وأن الأثر الس��لبي للدفع بالغش نحو القانون 
يقتصر علي اس��تبعاد تطبيق القان��ون الأجنبي 
ال��ذي أراد المتحايل أن يلجأ إلي تطبيق أحكامه 
كنتيج��ة لغش��ه نحو ضابط الإس��ناد ف��ي قاعدة 
الإس��ناد الوطنية، دون أن يتناول الس��بب الذي 
أتاه المتحايل غاش��اً في قواع��د القانون الدولي 
الخاص، ذلك أن الس��بب في حد ذاته مش��روع 
ابت��داء، ومن ثم فأنه وفي الح��الات المتصورة 
قانوناً، وفي تغيير الجنسية كمثال ليس للقاضي 
من س��لطة في اعتبار الجنس��ية الت��ي يتمتع بها 
الغاش نحو القانون، بنيَّة تغيير ضابط الإس��ناد 
باطلة أو غير قانونية، إذ أن الس��لطة في ترتيب 
ه��ذا المركز القانون��ي تعود لقان��ون آخر غير 
قانون القاضي، وهو الذي يقرر الاوضاع التي 
تمن��ح بموجبها الجنس��ية او المراك��ز القانونية 
وهو أيضاً الذي يحدد كيفية بطلانها او سحبها، 

وليس قاضي الموضوع الذي ينظر للنزاع.

كم��ا وينتج ع��ن الغش على القان��ون نتيجة 
هام��ة وهى النتيج��ة الإيجابي��ة المقصود بذلك 
ه��و تطبيق القانون الذي تم الغش في احكامه او 
التحايل عليها - القانون قبل الغش - اذا كان هذا 
القان��ون هو قانون القاضي ال��ذي ينظر النزاع 
فيتم تطبيق��ه، وإذا كان قانوناً أجنبياً فيطبق ذلك 
القانون باعتباره القانون  الذي كان من الواجب 
تطبيق��ه لو لم يتم تغيير ضابط الإس��ناد من أجل 
الوص��ول إل��ى تطبيق قانون آخ��ر، وبالتالي لا 
يطب��ق القاضي قانونه بل يعيد إلى القانون الذي 
تم التحايل عليه اختصاصه سواء أكان قانونه ام 

قانون دولة أجنبية)8 (.

هذا وق��د یتم الغش في نط��اق الاختصاص 
القضائ��ي الدول��ي ع��ن طری��ق خل��ق ضابط 
اختص��اص بص��ورة مفتعل��ة، ینعق��د بموجبه 
الاختصاص لقض��اء دولة لیس مختص أصلا، 
فیتم استغلال الاختلاف في أنظمة الاختصاص 

القضائي، فیمكن لزوجین من الجنس��یة التشیلیة 
مث�ال أن یتجنب��وا تطبی��ق قانونه��م الش��خصي 
بمج��رد ذهابهما إل��ى المكس��یك لطلب الطلاق 
هن��اك وذلك لكون أنّ القانون المكس��یكي یطبق 
على الطلاق قان��ون القاضي الناظر في النزاع 
الذي یبیح الطلاق خلافا للقانون التش��یلي، ومن 
ثمّ یظهر أنّ هذا النوع من الغش یفترض مسبقا 
قبول ع��دة دول باختصاص قضائه��ا للبت في  

المنازعة نفسها )9 (.

وفي هذا الشأن “رفضت محكمة )مونبلییه(
في فرنس��ا بتاری��خ 2 / 5 / 1985 في العملية 
التي بواس��طتها تنازلت ش��ركة سویس��ریة إلى 
شركة فرنس��یة عن الدین الذي تزعم بأنهّ یعود 
لها اتجاه ش��ركتین أمریكیتین، والتي مارس��ت 
اتجاههم��ا إج��راءات ف��ي الولای��ات المتح��دة 
الأمریكیة، على أس��اس أنّ تل��ك العملیة تخفي 
تحایلا ی��ؤدي إلى إنكار صلاحیة المحكمة التي 
نصّت عل��ى اختصاصها المادة 14 من القانون 
المدني الفرنس��ي، وقد ثبت أنهّ لم یكن هناك من 
هدف إّال الاس��تفادة من صلاحی��ة القضاء الذي 
عینّت��ه الم��ادة 14 المش��ار إلیها، وذلك بس��بب 
الجنس��یة الفرنسیة للشركة التي أحیل لها الدین، 
وذلك باختلاق عنصر اتصال اصطناعي یهدف 
إلى حرم��ان القضاء الطبیع��ي الذي یقضي أن 
تع��ود صلاحی��ة البحث في إیف��اء الدین وكذلك 
الحق��وق المتصل��ة به، وه��و في ه��ذه القضیة 

القضاء الأمریكي ) 10(.

وع��ادة م��ا یتم محارب��ة هذه الص��ورة من 
التحای��ل على القانون بصدد تنفیذ حكم في دولة 
غی��ر الدول��ة الت��ي صدر م��ن قضائه��ا، حیث 
تش��ترط مختل��ف التش��ریعات ض��رورة توافر 
صل��ة حقیقیة بین الن��زاع والمحكمة المختصة، 
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فإذا غابت هذه الصلة أو كانت صلة مغشوشـة، 
فإنهّ  سیتم رفض تنفیذ هذا الحكم الأجنبي )11 (.

المطلب الثاني

مانع النظام العام 
يمن��ع النظام العام تطبيق القانون المختص، 
فقد أجازت التشريعات بتطبيق القوانين الأجنبية 
على النزاعات المعروضة أمام قضائها للفصل 
فيها عندما تكون مش��تملة على عنصر أجنبي، 
وعندما تش��ير قواعد الإس��ناد إل��ى اختصاص 

قانون أجنبي معين )12 (. 

إّال أنه استثناءً قد يوقف إعمال القاعدة العامة 
المشار وتصريح إحدى نصوص قواعد الإسناد 
ذاتها، وهذا بعد أن رجع القاضي المطروح عليه 
مثل هذه النزاعات للقانون الأجنبي المشار إليه 
من قبل قاعدة الإسناد، فوجد مضمونه يتعارض 
كلية مع الدعائم الأساس��ية التي بني عليها نظام 

المجتمع، فإنة يمتنع عن تطبيقه.

وعلى ذلك سنقسّ��م البح��ث في هذا المطلب 
عل��ى التعري��ف بالنظام العام كمان��ع من موانع 
تطبيق القانون الأجنبي، والآثار المترتبة عليه، 

في فرعين وعلى النحو الاتي:

الفرع الاول

تعريف النظام العام
النظام العام فكرة مش��هورة وشائعة في علم 
القان��ون وتطبيقاتها متنوع��ة بين مختلف فروع 
القانون س��واء أكان العام من��ه أم الخاص، ولم 
تحدد التش��ريعات الحديثة تعري��ف للنظام العام 
ولم تح��دد فكرته بل ترك ذل��ك للقضاء والفقه، 
إَّال أن هذي��ن الأخيري��ن ق��د وج��دا صعوبة في 
ذل��ك، محاولين فقط تعريفه ع��ن طريق وضع 

مفاهي��م عامة لتقريبه من الأذهان نتيجة نس��بية 
فكرة النظام العام س��واء أكان من حيث الزمان 
أم م��ن حيث الم��كان، لاختلاف أنظم��ة الحياة 
والطبيعة الثقافية والمبادئ الاجتماعية الس��ائدة 
بين مختلف المجتمعات العربية منها أم الغربية، 

وحتى في مجتمع واحد بين أزمنة مختلفة.

وبلح��ظ أن تطبيق فكرة النظام العام تختلف 
بين فروع القانون العام والخاص، وبين القانون 
الداخلي ومجال تنازع القوانين فهى فكرة نسبية 
)13 (. ويذه��ب بع��ض الفق��ه في فرنس��ا أن هذه 

النس��بیة التي تمیزّ النظام الع��ام تجعل القاضي 
یقدر مقتضی��ات النظام العام وق��ت الفصل في 
النزاع، ولیس وقت نشوء الوضع القانوني)14 (.

وقد ذهب جانب من الفقه إلى أن النظام العام 
هو الأساس السياسي والاجتماعي والاقتصادي 
والخلق��ي ال��ذي يس��ود المجتمع ف��ي وقت من 
الأوق��ات بحيث لا يتصور بقاء المجتمع س��ليمًا 
دون اس��تقرار ه��ذا الأس��اس، وبحي��ث ينهار 
المجتم��ع بمخالفة المقوّم��ات التي تدخل ضمن 
هذا الأساس، لذا كانت القواعد القانونية المتعلقة 

بالنظام العام آمرة لا تجوز مخالفتها )15 (.

كم��ا عرفه اخر بأن��ه النظام الع��ام دفع یتم 
بمقتضاه، اس��تبعاد تطبیق القاع��دة القانونیة في 
القانون الأجنبي بحكم العلاقة وفقا لقاعدة الإسناد 
الوطنی��ة، إذا كان حك��م هذه القاع��دة یتعارض 
م��ع المبادئ والأس��س السیاس��یة والاقتصادیة 
والاجتماعی��ة والدینیة التي. یق��وم علیها النظام 

القانوني في مجتمع دولة القاضي )16 (.

كم��ا ق��ال عنه��ا أخ��ر “ أن الدف��ع بالنظام 
العام هو وس��یلة قانونیة یس��تبعد بها في النزاع 
المط��روح أمام القاض��ي، الاختصاص العادي 
المعق��ود للقان��ون الأجنب��ي، مت��ى تعارض��ت 
أحكام��ه مع المبادئ الأساس��یة التي یقوم علیها 

نظام المجتمع في بلد القاضي”.) 17(
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ومن ابرز الس��وابق القضائي��ة في قانون (
 الاستثمار عند مراجعة احكام التحكيم قضية)18(

donald& Mc arthy pteltd hainah 
hinery import and export crop.v.-

Mec

على القضية  ه��ذه  وق��ائ��ع  تبرز  حيث    
as  ()KBC( شركة  بين  المبرم  -ان)الاتفاق 

)Pertcamina( شركة  وبين    )Kara  Pod 
تشغيل عقد  حول  للغاز  عامة  اندويسية   شركة 
 مشترك )joimt operation( يتعلق بمشروع
 )Karaba bodas(لتطوير المعالجة الجيلوجية
اندونيسيا في  الارض��ي��ة  الحرارية   للطاقة 
قيام العقد  ويتضمن  كهربائية  لطاقة   وتحويلها 
 شركة )pertcamina( بأدارة عملية المعالجة
)CBK(بتمويل شركة  تقوم  بينما   الجيولوجية 
 المشروع من خلال نظام عقود البناء والامتلاك
 والتشغيل، وقد تم ابرام عقد بيع الطاقة الناتجة
وشركة  )KBC( شركة  بين  المشروع   عن 
)مرفق  p.T.PINو جهة  من   )pertamira( 

 الكهرباء المملوك

للدول��ة ( من جه��ة اخرى وقد ورد ش��رط 
تحكي��م يتمث��ل باللج��وء للتحكي��م في سويس��را 
طبق��اً لقواع��د قانون اليونس��ترال اذا ما نش��ب 
نزاع ونتيج��ة للازمة المالية الت��ي لحقت دولة 
اندونيس��يا، فإنَّ الدولة أرجأت المش��روع، مما 
ح��دا بش��ركة )KBC( الى الش��روع في اتخاذ 

اجراءات التحكيم في سويسرا(.

وعنده��ا اصدرت هيئة التحكي��م حكماً كان 
مضمونه )لصالح ش��ركة )KBC( يتم بموجبه 
دفع مبلغ اجمالي قدره)2611660654( دولار 
امريكي ممادفع شركة )pertamina( الى اقامة 
دع��وى بطلان امام القضاء السويس��ري وعلى 
ه��ذا الاثر اصدرت المحكمة العليا السويس��رية 
ف��ي اغس��طس 2001 حكماً برفضه��ا دعوى 

البطلان وبموجب هذا القرار فقد س��عت شركة 
)KBC( ال��ى تنفي��ذ الحكم ف��ي مجموعة دول 
من بينها كن��دا التي قبلت طلب التنفيذ ورفضت 
الدفع المقدم من المدعى عليها القائم على اساس 
تنفيذ حك��م التحكيم من ش��أنه ان يخالف النظام 
العام القائم على اس��اس ان ش��ركة )KBC( لم 
تفصح عند ابرام العق��د عن بوليصة التأمينضد 
المخاطر السياس��ية وما هذا التستر الا سوء نية 
متبع من الش��ركة، وبالتال��ي فقد ردت المحكمة 
عل��ى هذا الدفع في ان هيئ��ة التحكيم قد تناولت 
هذه المس��ألة اثناء نظر ن��زاع التحكيم واعطت 
الفرصة للمدعى عليهما لمتابعة اقوال الش��هود 
بخص��وص البوليص��ة، وبالتال��ي فق��د ذهب��ت 
المحكمة الى ان عدم تقديم شركة )KBC( دليل 
عل��ى بوليصة تأمي��ن ضد المخاطر السياس��ية 

لايشكل خرقاً للنظام العام (. )19(

الفرع الثاني

آثار الدفع بالنظام العام

م��ن أهم الأثار المترتبة عل��ى الدفع بالنظام 
العام هو اس��تبعاد القانون الأجنبي، وفقا لقواعد 
الإسناد الوطنية مع رفض الطلب، ودون إحلال 
قانون القاض��ي محل القان��ون الأجنبي نظرياً، 
لك��ن عملي��اً فنحن ن��رى بأن القاض��ي الوطني 
بمج��رد اس��تبعاد القانون الأجنب��ي المختص و 
رفض الطل��ب فإنه بذلك يكون ق��د طبَّق قانون 

دولته و لو بطريق غير مباشر.

وع��ن نط��اق الإس��تبعاد فإن��ه لي��س م��ن 
الض��روري اس��تبعاد أح��كام القان��ون الأجنبي 
تِ��ه، وإنمّا يتعين أن يش��مل ه��ذا الأثر فقط  برمَّ
اس��تبعاد الجزئي��ة المخالف��ة لمقتض��ى النظ��ام 
الع��ام في دول��ة القاضي، مع بق��اء اختصاص 
ه��ذا القان��ون الأجنبي فيما عداها من المس��ائل 

الأخرى)20 (.
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كم��ا يترت��ب على الدف��ع بالنظ��ام العام أثر 
إيجابي يتمث��ل في  ثبوت الاختص��اص لقانون 
آخ��ر مح��ل القان��ون الأجنب��ي المس��تبعد، وقد 
اس��تقر القض��اء والفقه الفرنس��يين على إحلال 
قانون القاضي محل القانون الأجنبي المس��تبعد 
باس��م النظ��ام الع��ام، وهو نف��س الحك��م الذي 
اعتمده القضاء المص��ري وما ذهب إليه أغلب 

الفقهاء)21(.

المبحث الثاني

تعذر تطبيق القانون المختص لاعتبارات 
عملية

هناك حالات يتعذر تطبيق القانون المختص 
بناء على أعتبارات المش��روعية، والتى تتطلب 
أن يك��ون قان��ون الدول��ة الم��راد تطبيقة كامل 
الس��يادة، فلا تقبل دولة تطبيق قانون دولة غير 
معت��رف به��ا من قب��ل المجتمع الدول��ي، فمثل 
تل��ك الأحكام لا تقب��ل الإعت��راف الدولى وهو 
م��ا يعرضها لعدم التنفي��ذ، كذلك يجب أن يكون 
القانون المراد تطبيقة متماشياً مع قواعد القانون 
الدولي بأن لا يخالف معاهدة أو اتفاقية دولية. 

وعلى ذلك فإننّا س��نتناول ذل��ك في مطلبين 
القان��ون  تفس��ير  ف��ي الاول صعوب��ة  نبح��ث 
الاجنبي��ن، ونتط��رق ف��ي الثاني لتع��ذر اثبات 
القانون الواجب التطبيق... وعلى النحو الاتي:

المطلب الاول

صعوبة تفسير القانون الأجنبي 
لم��ا كان لابد م��ن تفس��ير تطبي��ق القاعدة 
القانوني��ة، فق��د ظهر هناك اخت�الف في الأراء 
وجه��ات النظ��ر فيما يخ��ص هذا الش��أن منهم 
م��ن اعط��ى للمحاك��م الوطنية الحري��ة الكاملة 
في تفس��ير القانون الأجنبي ويبيح لها ان تس��لك 

الطرق المتبعة في تفس��ير القانون الوطني لأن 
القانون الاجنبي على ح��د تعبير البعض اختلط 
مع وع��اء القانون الوطني واصب��ح جزء منه، 
بع��د ان ق��ررت قواع��د الإس��ناد ان تأخ��ذ به، 
واس��تندوا في ذلك الى ان ه��ذه الحرية يعترف 
به��ا عند تطبيق قانونها ولا يوجد هناك ما يبرر 
ع��دم الاعتراف به��ا من ناحية تطبي��ق القانون 
الأجنب��ي، ورأي اخ��ر ع��ارض ه��ذه الطريقة 
من التفس��ير داعين الى ضرورة تفسير القانون 
الاجنب��ي طبقاً للأص��ول والافكار الس��ائدة في 
النظام القانوني في الدولة التي ينتسب اليها)22 (.

ونتيج��ة لذلك يلتزم القاضي غير الرس��مي 
والتقي��د بق��رارات المحاكم واتج��اه الفقه والتي 

يراد ان يطبق قانونها) 23(.

نصوص القانون الاجنبي اتحدت أوتشابهت 
م��ع النص��وص الموجودة في القان��ون الوطني 
للدولة التي يراد تطبيقه فيها، وذلك لان الحرفية 
ف��ي النصوص بي��ن الدول��ة المتع��ددة لا يعني 
اتحاده��ا ف��ي المضمون والمعنى ف��ي الاحوال 

جميعها .

ويذه��ب الفق��ه والقضاء في بع��ض الدول 
الاوروبية) 24(، إلى عدم اخضاع تطبيق القانون 
الاجنبي لرقابة المحاكم العليا، وتفتقر رقابة هذه 
المحاكم على تطبي��ق القواعد الوطنية، ويرجع 
ذلك الى ان القانون الاجنبي بالنسبة اليهم مجرد 
واقعة، اما م��ن الناحية العملية يصعب ان يلقى 
عل��ى كاهل المحكمة العليا عبئ القيام بمثل تلك 

المهمة للقوانين الأجنبية المختلفة)25 (.

- ال��ى جانب م��ا يؤديه التفس��ير في بعض 
الاحي��ان إل��ى تطبيق غير ما يقص��د فيه النص 
القانون��ي الاجنبي وما يواج��ه القاضي الوطني 
من صعوبة في التفس��ير لذل��ك، وبصورة غير 
مباش��رة ي��ؤول إل��ى تطبي��ق قان��ون القاضي 

المختص لتعذر تفسير القانون الاجنبي.
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المطلب الثاني

تعذر اثبات القانون الواجب التطبيق
عندما يعرض نزاع فيه عنصر أجنبي على 
المحكمة، وتش��ير قاعدة الاس��ناد الى ان يطبق 
قانون اجنبي معين، فتظهر عدة تساؤلات : هل 
م��ن المفترض أن تك��ون المحكمة التي يعرض 
عليه��ا النزاع المث��وب بعنصر اجنبي على علم 
بما ه��و القان��ون الواجب التطبي��ق باعتبار ان 
المس��ائل القانونية جميعها ه��ي من اختصاص 
المحكمة وحدها ؟ ولاش��ك ان الاجابة على هذا 
التس��اؤل من المسائل المس��تحيلة لأنه من غير 
المعقول الإلمام القاض��ي بالعلم لجميع القوانين 
الاجنبي��ة لكافة الدول وف��ي حالة تكلفة بذلك فما 
هو الا تكليف بمستحيل!)26 ( وكذلك من اين يأتي 
القاض��ي بمضمون القان��ون الأجنبي أو بعبارة 
ادق عل��ى من يقع عاتق اثبات مضمون القانون 
الأجنب��ي ال��ذي يجب تطبيق��ه عل��ى المنازعة 
المثوبة بعنص��ر اجنبي؟  وماهو الحل في حالة 
تع��ذر اثب��ات القافي الاجنبي؟ نجي��ب على هذه 
التساؤلات كلها في ان القضاء الفرنسي قرر في 
أحكامه ان البحث في مضمون القاضي الاجنبي 
واثبات��ه يكون على عات��ق المتمس��ك بتطبيقه، 
والقاضي يملك حق البحث عن مضمون القانون 

الاجنبي عندما يعجز الخصوم عن اثباته) 27(.

وكما ذكرنا ان تحديد القانون الاجنبي الذي 
ينظر النزاع يعد القانون المختص انه لا يفصل 
ف��ي المنازعة نهائياً بل يتوج��ب تطبيق القانون 
م��ن جهة القاضي وهذا التطبي��ق يفترض العلم 
الكاف��ي من القاضي الوطن��ي بالقانون الاجنبي 
وتحما ذكرنا اعلاه ان هذا يعد مستحيلاً ويكون 
بمثاب��ة تكليف القاضي بما ليس في مقدوره ولذا 
فأن التشريعات المقارنة لم تساوي بين القانونين 
الاجنب��ي والوطني من ناحي��ة المضمون، فكان 
هناك رأيان الأول: عندم��ا يكون القاضي على 

علم بإحكام القانون الاجنبي يكون ملزم بتطبيقه، 
والا عد القاضي منكراً للحق.

اما الرأي الثان��ي: فيقع عبئ الثبات القانون 
الاجنب��ي عل��ى من يتمس��ك به عندم��ا لا يكون 

القاضي عالماً به. )28 (

ان الرأي الأول ال��ذي أعد القانون الاجنبي 
واقعة مادي��ة کا مبررهم لذلك ف��ي الصعوبات 
العملي��ة الخاص��ة التي تواج��ه العل��م بالقانون 
الاجنب��ي واثب��ات مضمون��ه و كان صدى هذا 
التبري��ر في القانونين الفرنس��ي واللبناني حيث 
ان القانون الاجنبي بنظرهم يستعيد قوته عندما 

تفرض قواعد تنازع القوانين تطبيقه.

ام��ا الرأي الثاني فقد تبن��اه اتجاه حديث في 
القض��اء الفرنس��ي حيث أمن بالصف��ة القانونية 
للقانون الاجنبي وذلك من خلال اقراره حكمين 
س��نة 1988 وكان مضم��ون الحك��م ان تل��زم 
المحكمة القاضي بالبحث عن مضمون القانون 
الاجنبي المختص بغض النظر عما يتمس��ك به 
الخصوم، إلى جانب ما اخذت به محكمة النقض 
المصرية من اعتب��ار بأن علم القاضي الوطني 
بالقان��ون الاجنب��ي يع��د كافي��اً ليق��وم بتطبيقه 

تلقائياً)29 (

وعول على الاتج��اه الحديث وذلك بأعتبار 
انه يضع المس��ألة في موضع حقيقي وان قاعدة 
التنازع الوطنية تبث الروح في القانون الأجنبي 
وتضي��ف عليه صفة الالت��زام ولا تنزع الصفة 
الوطني��ة عل��ى القان��ون الاجنب��ي إذا ل��م يحط 
القاض��ي علم��اً بالقانون الاجنب��ي وتحمل عبئ 
إثبات��ه وذلك على اس��اس ان الواقعة المادية يتم 
اثباتها بكافة طرق الأثبات بينما القانون الاجنبي 
لا يقبل الاثبات وفقاً للأقرار واليمين، وعلى كل 
حال اذا كانت وظيفة القاضي هي تطبيق القانون 
واعتبرن��ا إن القانون الاجنب��ي هو واقعة يمكننا 
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القول في النهاية بأن القاضي يطبق واقعة على 
ع��دة وقائع، ومن جهة اخ��رى تعذر اثبات تلك 
الواقعة يؤدي إلى رد الدعوى، اما مس��ألة عدم 
اثب��ات القانون الاجنبي فن��ؤدي ذلك الى تطبيق 
قان��ون القاضي الذي ينظر النزاع بصورة غير 

مباشرة أو بصفة احتياطية.)30 (

الخاتمة

توصلنا من خلال البحث فيموضوعالدراسة 
ال��ى مجموعة من النتائ��ج والتوصيات نوردها 

وعلى النحو الاتي: 

أولاً: النتائج 

1-ان الغ��ش على القان��ون هو تغيير متعمد 
من قب��ل اطراف العق��د الاس��تثماري لضوابط 
الاس��ناد القابلة للتغيي��ر ارادياً والت��ي يقوم بها 
اطراف العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبي 
بما يخ��دم مصالحه. وان مب��دأ النظام العام يعد 
م��ن اهم المبادئ في القانون الدولي الخاص بما 
يحمله ف��ي طياته من اعتبارات وتفاصيل مهمة 
تؤدي الى تغيي��ر القانون الواجب التطبيق على 

عقد الاستثمار. 

2-س��وء نية الأطراف الذين قام��وا بتغيير 
ضاب��ط الاس��ناد من اج��ل الوصول ال��ى نتائج 
غير مش��روعة لذلك فأن اس��تبعاد القانون الذي 
كانوا يرومون تطبيقه على المنازلة يعني ابطال 

النتيجة التي يتم الحصول عليها. 

3-ض��رورة تفس��ير القان��ون الأجنب��ي بما 
يتطاب��ق مع المقصود منه لأن عكس ذلك يؤدي 
ال��ى تطبيق غي��ر ما يقصد في الن��ص القانوني 
الأجنب��ي وم��ا يواجه��ه القاض��ي الوطني من 

صعوبة في التفسير لذلك وبصورة غير مباشرة 
يؤول الى تطبيق قانون القاضي المختص لتعذر 

تفسير القانون الأجنبي. 

4-تع��ذر اثبات القان��ون الأجنبي يؤدي الى 
تطبي��ق قانون القاضي الذي ينظر النزاع بصفة 

احتياطية وبصورة غير مباشرة. 

5-عن��د تع��ذرّ تطبي��ق القان��ون الأجنب��ي 
الواجب التطبيق، يك��ون القاضي مضطراً الى 
تطبي��ق قانون��ه وإلا عد مرتكب��اً بجريمة انكار 

العدالة وعدم احقاق الحق. 

ثانياً: التوصيات
بالنظر للتوس��ع والتط��ور الكبير في مجال 
بش��كل  ال��دول  الأجنب��ي وحاج��ة  الاس��تثمار 
ع��ام والعراق بش��كل خ��اص من اج��ل التنمية 
الاقتصادي��ة والنهوض بواق��ع البلد نوصي مما 

يأتي: 

1-أن يك��ون هناك اهتماماً خاصاً بما يتعلق 
بعق��ود الاس��تثمار الدولي��ة = عل��ى المس��توى 
التش��ريعي والقانوني بش��كل ع��ام، وأن يضع 
المش��رع قواعد خاصة تتعلق بمس��ألة تفس��ير 
واثبات القان��ون الأجنبي وع��دم الاعتماد على 
القواع��د العامة في قان��ون المرافعات العراقي 

فقط.

2-نهي��ب بالمش��رع العراق��ي ب��أن يض��ع 
قواع��د قانونية يك��ون لها دور فع��ال في إطار 
جذب الإس��تثمار الأجنبي، بما يؤدي الى جذب 
المستثمرين الى العراق، حيث يمكن أن نستغل 
هذا المنبر، بأن تكون هناك قواعد ثابتة للقانون 
الدول��ي الخ��اص العراقي، كون��ه القانون الذي 
يش��مل التعاملات المختلفة بين مواطني مختلف 

الدول وله أهمية كبيرة وواسعة. 
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Abstract
It is anticipate that artificial intelligence will control several aspects of 

our modern life. The smart cities, which are currently subjects to a long 
debate, may lead to pose several challenges confronting the judicial and legal 
institutions, arise from the developed technology to be used by persons, such 
as the problems associating with the determination of the law applicable on 
accidents of auto-driving cars, where a foreign element in the concerned 
legal relationship is existent. The problem takes a considerable significant 
when several aspects may overlap with each other in such a non-traditional 
relationship, and thus necessitates form the lawmaker and the courts to act 
in finding the law applicable on the disputes of auto-drive cars, with a view 
to maintain fairness. This matter raises an urgent need to develop the law 
relating with this sort of accidents with the view to grant the court a leeway in 
settling the matter of the law applicable on the dispute concerned, and in area 
of giving the sound legal description therein.

Keywords: auto-driving cars, smart cars, the contractual liability, tortuous 
liability, the law applicable, the attribution rules, fault, damage, negligence, 
relationship containing a foreign element.  
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