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 وعرفان  شكر
الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيد المرسلين نبينا محمد وعلى آله وأصحابه ومن تبعهم 

 بإحسان إلى يوم الدين ... وبعد
أتوجه بالشكر والعرفان إلى الأستاذ الدكتور )نظام جبار طالب (على تفضله بالإشراف على رسالتي ، وما 

توجيهات سديدة خلال دراستي لهذا الموضوع، فضلًا عن تزويده لي بالعديد قدمه لي من معونة صادقة و 
 من المصادر الأجنبية والعربية، فحق علي أن أقدم له خالص شكري وأمتناني .

كما أتقدم بالشكر الجزيل والإمتنان العظيم إلى أساتذتي في السنة التحضيرية لبسط كف الرعاية العلمية 
 ات الشكر والعرفان.لنا، إليهم جميعاً كل آي

كما يسرني أن أتقدم بالشكر والعرفان لعمادة كلية القانون جامعة القادسية وأساتذتها الأفاضل جميعاً ، لما 
 قدموه لي من خبرات علمية وفنية أفادتني في البحث فجزاهم الله عني خير جزاء .

لى السادة أعضاء لجنة المناقشة لتحملهم ولا يفوتني أن أتقدم بخالص الشكر وأسمى آيات الامتنان والعرفان إ
تاحتهم الفرصة لي للإفادة من توجيهاتهم والنهل من  عناء السفر والجهد المبذول في قراءة رسالتي ، وا 

 علمهم وخبرتهم التي ستثري هذه الدراسة، فجزاهم الله عني خير الجزاء .
ة كلية القانون جامعة بغداد الذين كان لهم وأقدم الشكر والتقدير إلى الأخوة والأخوات العاملين في مكتب

الفضل تزويدي بعدد من المصادر القانونية الإنكليزية، كما أتقدم بالشكر إلى العاملين بمكتبات كلية القانون 
جامعات القادسية وكربلاء ومكتبة الروضة العلوية المقدسة لتعاونهم معي في البحث عن المصادر 

 والحصول عليها
سعني إلا أن أشكر كل من مد يد العون لي لإنجاز هذا الجهد العلمي المتواضع وبالأخص وختاماً لا ي

 عائلتي جميعاً ولكل من نسيت ذكرهم وفاءاً واعتزازاً . والله ولي التوفيق
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 صخلالم

، نوعآ آخر من الضمان، يقوم من خلاله المصرف الضامن العملي في ميدان التجارة الدوليةفرز لنا الواقع أ
و مستورد أورب عمل( بأن يدفع لهذا أالأتفاق مع مصرف آخر يوجد دائماً في دولة المستفيد) مشتري ب

الأخير قيمة الضمان المتفق عليه، ويقوم الضامن المباشر والمتمثل بالمصرف الموجود بدولة المستفيد 
مستفيد ومصدر الأمر) بالدفع بمجرد الطلب للمستفيد بغض النظر عن تنفيذ العقد الأصلي المبرم بين ال

و المقاول( من عدمه، على أن يقوم الضامن المقابل والمتمثل بالمصرف الموجود خارج أالمورد أو البائع 
المقابل، الذي  ماندولة المستفيد بدفع ماتم دفعه من قبل الضامن المباشر للمستفيد وهذا مايسمى بالض

) المصرف الأجنبي( بناءاً على مصدر الأمر ابل قيعرف بأنه إتفاق أئتمان بمقتضاه يقوم الضامن الم
بدعوة الضامن المباشر) المصرف الوطني( بأن يدفع الى المستفيد وبمجرد طلبه المبلغ المتفق عليه ) مبلغ 

 الضمان( ويتعهد بتغطيته.
لى ولما كان خطاب الضمان المقابل عقداً دولياً بطبيعته، لوجود مصرفين في دولتين مختلفتين، إضافة ا

إختلاف جنسية كل من ) المشتري، المستورد، رب العمل( و) البائع ، المورد، المقاول( فهذا يثير إشكالأ 
يتعلق بالمنازعة الناشئة عن تنفيذ هذا الضمان، مما يثير تنازعاً للقوانين بين أكثر من نظام قانوني واحد، 

 لدولي للقوانين.لى معرفة الحلول المقدمة لحل التنازع اإالأمر الذي يدعونا 
سناد في مجال الالتزامات الإرادية والمنصوص عليها في الإفلو طبقنا القواعد التقليدية والمتمثلة بقواعد 

( من القانون المدني العراقي النافذ، فهل تكفي لحل هذه الأشكالية، لاسيما وجود بعض من 25/1المادة )
لى تطويع هذه القواعد التقليدية بإضافة إالأمر يدعونا  الجامدة التي ترتبط بهذه المسألة، أم ان الضوابط

 الى بعض من هذه الضوابط . ةونالمر 
اقتصادية مهمة في يد الدولة، يدعو هذه الأخيرة الى سن  ةأن العمليات المصرفية بوصفها أدافضلا عن 

ي الغالب بقواعد تلغي كل تنازع يحدث بشأنها، كما ان العمليات المصرفية تحكم ف قواعد آمرة تحذف أو
عراف مشتركة بين الدول، الأمر الذي أدى الى وجود نوع من التماثل لدى سائر التشريعات في القواعد أو 

يتطلب منا معرفة  التي تحكم هذه العملية، مما أدى الى وجود عقود نموذجية لحل هذه الإشكالية، مما
الشأن، كما لايقدح في أهمية تحديد القانون  سناد في هذالإمن مسالة قواعد ا حدالقواعد المادية التي ت

ازعات التي تثار بشأنه يتم تسويتها عن طريق نالم أنالواجب التطبيق على خطاب الضمان المقابل، 



 ج
 

على مضمون الحقوق التي يقر له القانون حتى يمكنه تحديد  ولاً أالتحكيم إذ أن كل طرق يهمه الوقوف 
 نها.الجزء الذي يمكن له التنازل عنه بي

ختصاص التشريعي من حيث لألمواجهة هذه التحديات، تقدم الدراسة رؤية تشريعية تعيد هندسة قواعد ا
 قاعدة إسناد خاصة بشأن تحديد القانون الواجب التطبيق على خطاب الضمان المقابل ضفاءإالمكان، ب

نون المدني العراقي النافذ ( من القا30تشتمل على ضابط أو معيار الأداء المميز في العقد، لان المادة )
( من القانون المدني العراقي 25/1و إعادة ترتيب نص المادة)أتكفي وحدها لسد هذا النقص التشريعي  لا

سالف الذكر، وتضمينها ضابط مكان تنفيذ العقد ، بحيث تكون له الأولوية على الضوابط التي تشتملها 
مرة في لآله اذا تعارض مع فكرة النظام العام او القواعد اهذه المادة، مع تحصين قانون الإرادة بعدم إعما

 دولة القاضي أو جاء من غش نحو القانون .
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 المقدمة

 مدخل تعريفي بالدراسة  :أولا 
، وكبر صناعيةفي القطاعات التجارية واللعلاقات التجارة الدولية والنشاط المتزايد أدى التطور المتسارع 

، إلى التفكير خارجيةواضطراد حجم المعاملات ال، في كل من القطاعين العام والخاصحجم المشروعات 
الذي غالبا مايكون مرهقا من التأمين النقدي  لاً لية تؤمن هذه العمليات بدآخلق في وسائل جديدة من أجل 

ويفوت عليه الكسب تدبير مبلغ التأمين فيخسر المشروع ( الذي قد يعجز عن و المتعهدأللمتعاقد ) المقاول 
 المأمول من هذه العملية التجارية.

ر ، توفيحتاج فيها الدائن إلى نقود يودعها لديه المدين  ، لارت في الحياة العملية أداة جديدةك ظهنتيجة لذل
عراف لأقرته اأستقر العمل به و أالذي داة هي خطاب الضمان لأهذه ا، للدائن الأمان وسهولة الاقتضاء

ولها ات حياة التجارة الدولية الضمان التقليدية لمتطلبلسد الفراغ الناشيء عن عدم ملائمة آليات المصرفية 
، خطاب ضمان ن يقدم للطرف الاخر المتعاقد معهيوجد مانع ا فإنه لانفس فاعلية تقديم المبلغ النقدي ، لذا 

 نه يعادله بالقوة.أمادام يقوم مقام المقابل النقدي 
من خلاله المصرف  فرز لنا شكلا اخر من الضمان  يقومأبيد ان الواقع العملي في مجال التجارة الدولية 

دولة المشتري )المستورد ( من خلاله يدفع لهذا الاخير خر يوجد دائما في آتفاق مع مصرف لأالضامن با
تفاق ائتمان بمقتضاه إبأنه الذي يعرف ، يسمى بخطاب الضمان المقابل ، وهذا ماقيمة الضمان المتفق عليه
مر بدعوة الضامن المباشر )المصرف لأر امصدعلى  )المصرف الأجنبي( بناءً يقوم الضامن المقابل 

 ويتعهد بتغطيته. يدفع إلى المستفيد وبمجرد طلبه المبلغ المتفق عليه ) مبلغ الضمان( الوطني ( بأن 
يعرف الطرف الأجنبي المتعاقد معه  و رب العمل لاأن المشتري أفي مجال التجارة الدولية  إذ قد يحدث

و مزايدة ويرسو أو صاحب العمل مناقصة أن يطرح المشتري أك،  و جديته او أمانتهأ ءتهمن حيث ملا
، من و تتخلف عن توقيع العقدأ اً وتقوم هذه الأخيرة بتنفيذ العقد تنفيذا سيئالعطاء على شركة اجنبية ، 

تحت الحساب للشخص الأجنبي الذي تعاقد معه لكي يبدأ  ةخر قد يدفع المشتري او رب العمل دفعآجانب 
مر الذي الأ .دائن له بالتعويض عن سوء التنفيذنه أويتضح  ةو يستلم منه البضاعأو المقاولة أ عقد التوريد

 .كي يدبر له الضمانو المشتري اللجوء إلى مصرف ذو سمعه دولية أيؤدي برب العمل 
، صدار خطاب ضمان خاص بالعمليةإجنبي أو مورد أو مشتري عراقي من مقاول أرب عمل فاذا طلب 
مر إلى المصرف الموجود في دولته بإصدار خطاب الضمان أ بإعطاءو المورد يقوم ألمقاول فإن هذا ا
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يعرف هذا المصرف الأجنبي فإنه يحرص  لان المستفيد أو المشتري ( وبما أ)رب العمل لصالح المستفيد 
ي يعطي مر الذلأ، اوليس دولة المقاول او المورد من مصرف في دولته هو،على ان يكون الضمان صادرا 

بأن يتفق مع مصرف في دولة المشتري العراقي من أجل أن يدفع لمصرفه الأجنبي و المورد أمرا أالمقاول 
 يسمى بخطاب الضمان المقابل . الضمان لصالح المشتري العراقي بمجرد الطلب وهذا ما

المورد  مر )المقاول اولأيطلب مصدر اصفوة القول ان عملية خطاب الضمان المقابل تحصل عندما 
الموجود في دولته ، تركيا مثلا بأن يتفق و المشتري الوطني من مصرفه أالمتعاقد مع رب العمل الأجنبي( 

 موجود في دولة المستفيد العراقي بإصدار خطاب ضمان لصالح هذا المستفيد. خر آمع مصرف 
ختلفتين، إضافة إلى مصرفين في دولتين مخطاب الضمان المقابل عقد دولي بطبيعته، لوجود ولما كان 

شكالا يتعلق بالمنازعات الناشئة عن تنفيذ هذا الضمان إاختلاف جنسية كل من المشتري والمورد ، فهذا يثير 
لحل هذا  ةيدعونا إلى معرفة الحلول المقدم وهذامما يثير تنازعا للقوانين بين اكثر من نظام قانوني واحد .

 التنازع الدولي للقوانين .
 ة الدراسة أهمي :ثانياا 
هم عوامل تطور التجارة الدولية ، لما يكرسه من زيادة في الثقة أمن يعد خطاب الضمان المقابل  .1

ذ يحل إ، و المشتري ( أ( والمستفيد ) رب العمل و المورد الأجنبيأالمتبادلة بين مصدر الامر ) المقاول 
، لذا فإن حل تنازع الاختصاص التشريعي  في العديد من العقود الدوليةمحل التامين الذي يتطلب تقديمه 

،  مما منذ البداية بالنظام القانوني الذي يحكمهميسهل للاطراف المتعاقدة على خطاب الضمان المقابل 
 ستقرار التي تتطلبها المعاملات التجارية الدولية .لأيعزز الثقة وا

ثره على العلاقة بين اطرافه أتصر ، لايقذي يعد صورة خاصة من خطاب الضمانن الضمان المقابل والأ.2
، لذا دية جديرة بالاهتمام داخل الدولةقتصاإنما يحقق وظيفة ا  الوطني  و )المصرف الأجنبي والمصرف 

، في هذا يسمى قواعد البوليس القواعد ذات التطبيق الضروري او ماصار لزاما معرفة الدور الذي تلعبه 
 الشأن. 

مع طبيعة خطاب الضمان المقابل تساعد القاضي في اختيار القانون  .ايجاد قواعد إسناد خاصة تتلائم3
 خطاب الضمان المقابل .الواجب التطبيق على 

 اسباب اختيار الدراسة  :ثالثاا 
تساع نطاقه واللجوء اليه بشكل ا  المتزايدة لخطاب الضمان المقابل و  بالأهميةتكمن اسباب اختيار الموضوع 

كأن خاصة بالعلاقة المشوبة بعنصر اجنبي ياب التنظيم التشريعي له ، في التجارة الدولية وغمضطرد 
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إذ لم  كثر من قانون ليحكم هذه العلاقة .أتزاحم مر الذي يؤدي إلى لأاجنبيا ، ايكون احد اطراف العلاقة 
على خطاب ومنها القانون العراقي قاعدة إسناد تحدد القانون الواجب التطبيق تخصص التشريعات العربية 

للحالة أعلاه،  ولما كان خطاب الضمان تطرق الفقه والقضاء العراقي ، إضافة إلى عدم الضمان المقابل
يجاد الحلول المناسبة لها لأالقانونية ، االمقابل يثير العديد من التساؤلات  ، لذا مر الذي يتطلب بحثها وا 

 اجب التطبيق .حاولت المشاركة في حل التساؤلات التي تثار حول تحديد القانون الو 
 مشكلة الدراسة  :رابعاا 

، بسبب وجود كل من الضامن المقابل ) المصرف الأجنبي ( الضمان المقابل عقد دولي بطبيعتهلما كان 
 العقد يرتبط بأكثر من نظام قانونييجعل  مما، في دولتين مختلفتين) المصرف الوطني ( والضامن المباشر 

 .ربع علاقات مستقلة ألوجود 
 و المشتري الوطني أالعلاقة العقدية التي تربط المورد او المقاول الأجنبي برب العمل  :قة الاولىالعلا

 والموجود في دولته مر ومصرفه المتعامل معه لأبين مصدر ا أتنشوهي العلاقة التي  :العلاقة الثانية
بل التي تنشأ بسبب رغبة وهي علاقة الضمان المقاوالتي يتركز موضوع الدراسة عليها  :العلاقة الثالثة

عليه يستجيب مصدر  اً ن يتعامل مع مصرف في دولته وبناءأفي و رب العمل ( أ) المشتري المستفيد 
خر موجود في آإلى مصرفه المتعامل معه في دولته بأن يصدر تعليمات إلى مصرف وامره أمر ويعطي لأا

في هذه الحالة يسمى هذا المصرف و متفق عليه بان يدفع لهذا الاخير بمجرد طلبه الضمان الدولة المستفيد 
إلى المصرف الموجود في دولة المستفيد بالضامن و المقاول والذي أصدر تعليماته أالموجود في دولة المورد 

 .المقابل وتسمى عملية الضمان بالضمان المقابل
مر لأامستفيد الوطني وهي علاقة الضمان المباشر التي تنشأ بين المصرف الوطني وال :ةالعلاقة الرابع

ن القواعد التقليدية في مجال أوهل ، هذه العلاقةيدعونا إلى معرفة القانون الواجب التطبيق على الذي 
التي ترتبط بهده  ةلاسيما وجود بعض ضوابط الإسناد الجامدلتزامات الارادية تكفي لحل هذه الإشكالية لإا

 القواعد التقليدية بإضافة المرونة إلى بعض هذه الضوابط .هذه ام ان المسألة تدعونا إلى تطويع ، المسألة
مر الذي أدى لأبين الدول ، اعراف مشتركة أفضلا عن ان العمليات المصرفية تحكم في الغالب بقواعد و 

دى إلى أ ، وهذا مانوع من التماثل لدى سائر التشريعات في القواعد التي تحكم هذه العملية إلى وجود 
التي تحذف او تحد من ية لحل هذه الإشكالية، مما يتطلب منا معرفة القواعد المادية عقود نموذجوجود 

على خطاب يقدح في أهمية تحديد القانون الواجب التطبيق  لاكما مسألة قواعد الإسناد في هذا الشأن، 
رف يهمه ، إذ ان كل طن المنازعات التي تثار بشأنه يتم تسوينها عن طريق التحكيمأالضمان المقابل ، 



 4          ...................................................................................المقدمة .............................
 

 
 

له التنازل زء الذي يمكن جله القانون حتى يمكنه تحديد ال هاالتي يقر الوقوف اولا على مضمون الحقوق 
 .بينهاعنه من 

 تساؤلت الدراسة  :خامساا 
، إذ يتمثل التساؤل الرئيس بمعرفة او تحديد القانون فرعية سئلةأتتفرع منه عدة  اً رئيستثير الدراسة سؤالا 

 .على خطاب الضمان المقابل  الواجب التطبيق
 بـ :تمثل اما التساؤلات الفرعية فت

، ام ان القواعد  اً نبيجأ هل ان قواعد الإسناد التقليدية كافية لحل هذه العلاقة التي يتخللها عنصراً  -
 ؟الموضوعية تحذف وتحد من هذه القواعد 

نون يظل ساكنا إلى ن القاأعتبار وله أهميته في نطاق الضمان المقابل باهل ان التنازع يبقى متصورا  -
يرغبون في معرفة القانون الذي يحكم ، لاسيما ان المتعاملون في الأنشطة المصرفية ان يتم اعماله
إلى تسوية منازعاتهم عن طريق  الجأو  بقانون لم يخطر ببالهم متى ماو  واأن يتفاجأمن  لاً توقعاتهم بد
 ؟التحكيم 

 منهجية الدراسة :سادسا 
 -:وبيان جوانبه القانونية ستكون دراستنا الموضوع أبعاد  لاستيعاب

 .دراسة تحليلية من خلال ثلاثة محاور 1
للموضوع محل الدراسة على صعيد القوانين الداخلية نتناول فيه المعالجة التشريعية وس، المحور التشريعي-
 الوطنية ()
 .حلا الآراءإلى انجع الشأن وتحليلها وصولا التي قيلت في هذا  الآراء، من خلاله سنبين الفقهيالمحور  -
اتجاه يحقق اكبر  أفضلالى  وصولاً سنركز فيه على تتبع اتجاهات القضاء وقراراته المحور القضائي ،  -

 الوطنية .قدر من الحماية للمصالح 
 دراسة مقارنة  .2

، بينهاه الشبه والاختلاف بأكثر من نظام قانوني ، لنتمكن من الوقوف على أوجوذلك من خلال الاستعانة 
 ةالولايات المتحدنكلوامريكي )لأ( والاتجاه ا) فرنسا، مصرعن طريق الاستعانة بقوانين تمثل الاتجاه اللاتيني 

 القانون العراقي .ومقارنتها بموقف الأمريكية( 
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كقواعد  ،التي حاولت توحيد قواعد خطاب الضمان المصرفي مع الإشارة إلى موقف الاتفاقيات الدولية 
 .1٩٩5، واتفاقية اليونيسترال لسنة المعدلة  1٩٩2غرفة التجارة الدولية في باريس لسنة 

 الدراسةهيكلية  :سابعاا 
من أجل الالمام بالموضوع، سوف يتم عرضه عبر خطة تتضمن فصلين، متلوه بخاتمة البحث وقائمة 

تسوية تنازع الأختصاص التشريعي لخطاب المصادر، إذ سنتناول في الفصل الأول منهج تنازع القوانين في 
الضمان المقابل، ويشتمل على مبحثين، الأول في معايير تحديد القانون الحاكم لخطاب الضمان المقابل، 
والثاني في إشكالات منهج تنازع القوانين في إختصاص خطاب الضمان المقابل التشريعي، أما الفصل 

لخطاب وضوعية والتحكيم في تسوية تنازع الأختصاص التشريعي الثاني فستطرق فيه الى دور القواعد الم
ين، سنعرض في الأول تأثير القواعد الموضوعية على إختصاص خطاب الضمان المقابل، ويضم مبحث

الضمان المقابل التشريعي، ونبحث في الثاني دور التحكيم في حسم تنازع الأختصاص التشريعي لخطاب 
 الضمان المقابل.

سنتطرق الى أهم الاستنتاجات التي توصلت اليها الدراسة، مرفقة بالتوصيات التي توصلت  وفي الخاتمة
 هرفة القانونية، فهو سبحانجهدنا جسراً على طريق المع اليها الباحثة واخيراً نسال من الله تعالى، أن يكون

 والله لايضيع أجز من أحسن عملًا. ،نصيروتعالى نِعم المولى ونِعم ال
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 الفصل الأول
 خطاب الضمان المقابلتسوية تنازع الختصاص التشريعي لفي  نمنهج تنازع القواني

لا ينعقد إلا إذا صادف الإيجاب الصادر من عقد الى أن خطاب الضمان المقابل  ،(1)يذهب الفقه الغالب
لمباشر  مصرف رب العمل أو قبولًا من الضامن ا الاجنبي الضامن المقابل مصرف المقاول أو المورد

، لأن الضمانات المصرفية كما أنه عقداً ذا طبيعة دولية .(2)محلي  الموجود في دولة المستفيدالمشتري ال
، بل أن هذه المصارف على اقليم دولة واحدة ، إذ لا يقتصر نشاط هذهيةبرمتها ولدت من رحم التجارة الدول

الدولية من المعطيات الاساسية في العقود تعد و  صيًروت، ةأساسيا في كل عملية دوليركنا الضمانات 
في حالة وجود الضامن المقابل وتثار لصورة العادية لخطاب الضمان فا ،(3)وتستخدم بشكل منهجي منها
المباشر يوجد في دولة المشتري أورب العمل، إضافة الى ذلك أن والضامن في دولة المورد أو المقاول، 

ظام من نبأكثر تبط لعقد ير ، الأمر الذي يجعل اونون في الغالب من جنسيات مختلفةيكالاطراف المتعاقدة 
ن والضامه المقابل في دولن كما إنه وجود الضام (4)القانوني لدولية العقدالمعيار ، وهذا يتفق مع قانوني واحد

ه الطلب مقابل حصولللمستفيد بمجرد  على أن يقوم هذا الأخير بالدفع  المباشر في دولة أخرى واتفاقها

                                                           
عقد الضمان المقابل ،بحث منشور في مجلة البحوث  انظر في عرض الآراء الفقهية د.محمد عبد الظاهر حسين ،  (1)

 ومابعدها 13ص2000، 16تصدر عن كلية الحقوق جامعه بني سويف ،السنة  القانونية والاقتصادية ،
 والذي عد الضمان المقابل هو التزام من جانب واحد  15/10/1٩87وكسل الصادر في خلاف ذلك حكم محكمه بر   (2)

Bruxelles, 7 ch-15-10-1987, D. 1988 SommoP.244  vasseur  
droitbancaire, garantie Indépendante, D. 1988,p.239 

                                                                                                          L'engagement de garant                                                                         يهال شارأ     
 est pleinement, efficase, indépendament de tout Acceptance Par le bénéficiare cette 
re'gleest exprime'e par le caracte're unilate'ral de la garantie a' premie're demand  
تعقيبا على قرار المحكمة أعلاه، تقول أن القانون العراقي في مثل هذه التعهدات يشترط  صدور قبول ممن وجهت اليه ، 

دة في العقود التبرعية مثل الهبه أو الوصية ، هذه العقود وفاعليتها متوقفة على إعلان القبول من جانب وهو مايثار  عا
الموهوب أو الموصى له لمزيد من التفاصيل حول موقف القانون العراقي والمصري والقوانين  انظر .عبدالرزاق احمد 

 ومابعدها21'ص1٩81عربية 'القاهرة 'دار النهضة ال السنهوري  و الوسيط في شرح القانون المدني.
انظر د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية ، دراسة في القانون الواجب التطبيق على عمليات   (3)

 340، ص 1٩٩4البنوك ذات الطبيعة الدولية ، دار المطبوعات الجامعية  الاسنكدرية ، 
لية العقد د. احمد عبد الكريم سلامة ، علم قاعدة التنازع والاختيار من الشرائع اصولا راجع في المعيار القانوني لدو   (4)

 .10٩0، ص  1٩٩6، مكتبة الجلاء الجديدة ، المنصور ، 1ومنهجا ، ط
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الأمر الذي يدفعنا الى معرفة دور  (1)الاقتصادي على عموله من الأول يجعل العقد دوليا، وفقا للمعيار
التطبيق على خطاب الضمان الدولي من خلال تطبيق قانون جب منهج تنازع القوانين في تحديد القانون الوا

كما أن تطبيق قاعدة  الأول من هذا الفصل مبحثلعلى ذلك وهذا ما سوف نتعرف عليه في ا العقد الدولي
على خطاب الضمان المقابل لا يؤدي الى  ةعلى العلاقة القانونية المشتمل فينيالإسناد طبقاً للمنهج السا

الإشكالات سوف تثار عند من ، لذا هنالك مجموعة اشر للمسألة المعروضة على القضاءتقديم الحل المب
الذي يتطلب منا معرفة هذه الإشكالات  مرن على خطاب الصفات المقابل، الأتطبيق منهج تنازع القواني

م وعليه ومن كل ما تقد ثه في المبحث الثاني من هذا الفصلحبنتطبق قاعدة الإسناد وهذا ما  عتريالتي ت
، تتناول في الاول معايير تحديد القانون الحاكم لخطاب الضمان سوف نقسم هذا الفصل على مبحثين

 .بل وسنتطرق في المبحث الثاني الإشكالات التي تواجه منهج تنازع القوانينالمقا
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
                                                           

ختلال المزيد من التفاصيل حول دولية العقد وفقا للمعيار الاقتصادي انظر د. سلامه فارس عرب وسائل معالجه اتوازن  (1)
،  1٩٩8علاقات التعاقدية في قانون التجارة الدولية ، اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون في جامعة القاهرة ، ال

 .بعدها وما 32ص
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 المبحث الأول
 معايير تحديد القانون الحاكم لخطاب الضمان المقابل

أن الطبيعة العقدية لخطاب الضمان المقابل، جعلته يخضع من حيث القانون الواجب التطبيق الى ما 
إذ يختار المصرف  (1)بقانون الإرادة ىيسمولية بتطبيق القانون المختار أو ما تخضع له سائر العقود الد

الأجنبي والمصرف الوطني بإرادتهم الصريحة أو الضمنية القانون الواجب التطبيق على المنازعات التي 
ة عدم الاختيار الصريح وصعوبة الاستدلال على الإراد شأن خطاب الضمان المقابل، أما في حالةب تثار

 المشرع لتحديد القانون المنطبق .عها الضمنية فيصار الى الضوابط الاحتياطية التي وض
من عدمه ،سنقسم في حالة إختيار الأطراف  يخطاب الضمان الدوللومن أجل الوقوف على قانون العقد 

ان خطاب الضمالأطراف في اختيار قانون إرادة دور ض في الأول منها نعر ، على مطلبين ا هذانمبحث
خطاب الضمان المقابل عند  ىالمعايير الموضوعية المطبقة عل ، في حين نتطرق في الثاني الىالمقابل

 غياب الاختيار.

 المطلب الأول
 خطاب الضمان المقابلاختيار قانون في دور إرادة الأطراف 

لعلاقة التعاقدية قانون الإرادة ولا يمكن حرمان أطراف ا ى، اليرها من العقودكغتخضع العقود المصرفية  
علاقة تعاقدية شابها العنصر الأجنبي، لذا حق  المقابل ن، فالضماالقانون الملائم لهمفي اختيار حقهم من 

ولبيان الدور  ،(2)القانون الذي يحكم هذه العلاقةبحرية الأجنبي أن يختار  المصرف الوطني والمصرف
بد من التطرق لاالمقابل  نامولي على خطاب الضالذي تلعبه حرية الأطراف في اختيار قانون العقد الد

                                                           
يخفى عن البال ان هنالك عقود يصعب تطبيق قانون الإرادة عليها خاصه في الأمور التنظيمية، كما هو عليه الحال  لا  (1)

ية ،الامر الذي يستوجب اعمال القواعد ذات التطبيق الضروري على هذه الأمور التنظيمية المزيد من بعقود العمل الدول
 .1٩٩5تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية انشاه المعارف الإسكندرية، منير عبد المجيد، التفاصيل انظر د.

ل من المشتري )المستفيد( والمورد )مصدر الامر( ان خطاب الضمان المقابل مستقل عن عقد الأساس الذي يخضع له ك (2)
فهناك قانون واجب التطبيق على عقد الأساس ،وقانون اخر يحكم العلاقة بين مصدر الامر )المورد( والمصرف الذي يتعامل 

ل حول معه ويصدر الضمان، وقانون اخر ينظم العلاقات التي تربط المصرف الضامن المباشر بالمستفيد .لمزيد من التفاصي
هذه العلاقات راجع د. علي جمال الدين عوض، خطابات الضمان المصرفية في القضاء المصري وقانون التجارة الجديد 

 .33ص ،2000ة، دار النهضة العربية ،والقواعد الدولي
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في الفرع  سنبحثهوهذا مامبدأ سلطان الإرادة في تحديد القانون المنظم لخطاب الضمان المقابل أولا الى 
 .في الفرع الثاني خطاب الضمان المقابل نقانو تفعيل اختيار الأطراف لالى آلية  نتطرقالأول ثم 

 الفرع الأول
 دة في تحديد القانون المنظم لخطاب الضمان المقابلمبدأ سلطان الإرا

نما كان العقد يخضع في جميع  الأمر بادئلم تكن قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة هي السائدة في  وا 
 .استبعادهفي ت هنالك دور للمتعاقدين لقانون محدد سلفاً ليس همفاصل

العقد القانون محل إبرام من الناحية الشكلية  ،ضاعمنذ القرن الثاني عشر على اخ الفقه الايطالي سار فقد 
بطلبها ين تقدم القرن السادس عشر وبمناسبة فتوى تتعلق بالنظام المالي للزوجيفي و  ،(1)والموضوعية
أموالها السائدة في المكان الذي تقع فيه  عرفيةتطبيق القواعد ال بعادمن خلالها استيرومان  (Ganiالزوجين )

بإمكانية تطبيق العرف  يمولاند ه، أفتى المحامي الفقيالمالي المتعارف عليه في باريسوالخضوع للنظام 
اتجهت الى تطبيق هذا القانون ، بوصفه قانون موطنها منية الدارج في باريس بحسبان إن إرادة الزوجين الض

لاقة العقدية في محل لعتركيز ا سافينيوفي القرن التاسع عشر قرر الفقيه الألماني ، (2)وقت انعقاد الزواج
، بوصف التنفيذ هو جوهر الالتزام والهدف الذي يصبو اليه العقد ، مفسراً هذه الفكرة استناداً إلى تنفيذها

واستقر هذا الوضع الى أن جاء الفقيه البلجيكي لوران  ،(3)الأختياري الأطراف العلاقة التعاقدية الخضوع 
سلطان الإرادة نتائجه المنطقية ، فلم يعد هذا المبدأ مبدا ال في نهاية القرن التاسع عشر ورتب على إعم

هذا الفقيه للمتعاقدين حرية  زجا مجرد تبرير لحل مسبق في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقود، إذ
بصورة مستقلة عن محل إبرام العقد أو تنفيذه ، فإنه ضمنا اختيار القانون المنطبق على عقدهم صراحة أو 

فمن باب  تطبيق قانون دولة مكان ابرام العقد أو تنفيذه يفسر برضاء المتعاقدين ضمنيا بهذا الحل،كان 
 . (4)أولى يتعين تطبيق القانون الذي أتفق عليه المتعاقدين صراحة

                                                           
،في تنازع القوانين 2في التاصيل التاريخي لقانون الإرادة انظر د.عز الدين عبد الله ،القانون الدولي الخاص المصري ،ج،  (1)

 ،ومابعدها366،ص1٩85،مكتبة النهضة العربية ،القاهرة ، 3وتنازع الاختصاص القضائي الدوليين ،ط
(2)  Henri Batiffol, Traité élémentaire de droit international prive, Librairie générale de droit et 
de jurisprudence’,1959,p.687 

 ،ضوعية المقررة في التشريع المصريي صادق ،تنازع القوانين ،دراسة مقارنة مع المبادئ والحلول المو انظر د.هشام عل  (3)
 .332ص ،1٩74،،منشاه المعارف الإسكندرية،1ط
 .488،ص2005،دار النهضة العربية ،القاهرة ،1انظر د. جمال محمود الكودي ،تنازع القوانين ،ط  (4)
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وهكذا استقرت قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة منذ نهاية القرن التاسع عشر، ومما ساعد على تعزيز  
الأساس رجح ويتا ،(1)، ونظام الاقتصاد الحرية الذي اعتنقته الثورة الفرنسيةظهور مبدأ الحرية الفرد استقرارها

 بين نظريتين تناولنا هذا الموضوعالقانوني لأعطاء دور الإرادة الحق في اختيار القانون الواجب التطبيق 
 وبالتفصيل الآتي  (2)هما النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية

تستند هذه النظرية في مضمونها على تقديس مبدأ سلطان الإرادة. الذي يرتكن :  : النظرية الشخصيةأولاً 
، إذ تمنح النظرية ماعلى حرية أطراف الرابطة العقدية في تحديد الحقوق والالتزامات المترتبة على إتفاقه

قتصر دوره على سد النقص كل طرف متعاقد فيه تحديد حقوقه وواجباته بعيداً عن تدخل المشرع الذي ي
وعليه فالإرادة التعاقدية لأطراف خطاب الضمان المقابل تكفي لوحدها  (3)الذي يعتري هذا التنظيم التعاقدي

القانون المختار بعقد خطاب الضمان دمج قانون دون الزامهم باتباع قانون آخر وبالتالي ينلباخضاع عقدهم 
ان القانون الذي حددته إرادة المتعاقدين لا يتمتع بقوة الالزام إلا في للمقابل بوصفه بند من بنوده وبالتالي ف

ولو أسقطنا مضمون النظرية الشخصية على خطاب الضمان المقابل،  (4)الحدود التي رسمتها له تلك الإرادة
 فانه بالأمكان الخروج بالنتائج الآتية :

كان أم ي الموجود به المستفيد مشتر  بين المصرف المحليلمبرم إن عقد خطاب الضمان المقابل ا _1
بالسحب ، مورد كان أم مقاول ، لا يخضع لقانون إلا ما تشير  لامرومصرف الأجنبي امستورد أورب عمل 

 وحدها ولا يجبر الأطراف باختيار قانون معين .تكفي اليه الارادة ، فهذه الأخيرة 
بالعقد بوصفها  كونها قد إندمجت ،ون تعديلنفسها د صرفانتبقى النصوص القانونية التي يختارها الم_2

تكون أحكام القانون الي ، الأمر الذي يؤدي الى تجريد القانون المختار من قواعده الآمرة ، وبالتبند من بنوده
 .في العقد وتعامل معاملة الوقائع أمام القاضي الوطنيبنود المختار مجرد 

                                                           
 ،2004،منشاه المعارف الإسكندرية ،1حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي ،طانظر د. محمود محمد ياقوت ،  (1)

 .35ص
دار النهضة  ،لامة، نظرية العقد الدولي الطليقلمزيد من التفاصيل حول هاتين النظريتين انظر د .احمد عبد الكريم س  (2)

 .وما بعدها 47،ص1٩8٩القاهرة ، العربية ،
، مدى التزام الأنظمة القانونية المقارنة بمبدا حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد ،بحث منشور ضد. محمود الفيا  (3)

نيسان  ،54العدد  ،27مارات العربية المتحدة، السنة ،في مجلة الشريعة والقانون ، تصدر عن كلية القانون في جامعة الا
 .232_213ص  ،2013

يع منصور و د.عكاشة محمد عبد العال ،طرف حل المنازعات الدولية الخاصة انظر وبنفس المعنى  د. سامي بد  (4)
 .360ص ،1٩٩5والحلول الوضعية لتنازع القوانين ،الدار الجامعية ،بيروت ،
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ابل والقانون المختار والقول بخلاف ذلك يجعل العقد لا يشترط وجود صلة بين عقد خطاب الضمان المق_3
وعلى الرغم من النتائج الايجابية المتحققة وفقاً لهذه  خاضعاً لنظام قانوني وطني لا يقر بصحة العقد نفسه

من الانتقاد، لم توقعات الأطراف. المشروعة الا انها لم تسوحفظ ، ها استقرار الرابطة العقديةالنظرية . أهم
أنه ليس من الانصاف أن يترك للأفراد حرية اختيار القانون الذي سيحكم العقد، بل أن القانون هو أهمها 
ى ذلك أنه من حيث الأشخاص والأموال الخاضعين له وليس العكس، إضافة السريانه نطاق يحدد الذي 

صور إذن أن يختار ، إذ قد يقضي قانون الإرادة ببطلان العقد ، فكيف يت. مقبولةقد تؤدي الى نتائج غير
 . (1)المتعاقدين قانونا يبطل عقدهم

إذ يفقد  الى عقد حر أو طليق، تحول العقد ىال، يؤدي لإرادة إستناداً إلى هذه النظريةكما أن إعمال قانون ا
 .  (2)اتفاق ىكقانون ويتحول ال القانون المختار وصفه

، إذ يلزم أن يقع الاختيار من القيود طلقةها ليست مدة لكنوبدورنا نؤيد الانتقادات المتقدمة ، فالحرية موجو 
فراغ بل ترد الى القانون الذي منحها هذه من  كونها لم تنشاين المتصلة بالرابطة التعاقدية على أحد القوان

السلطة، السلطة  وعليه لا تستطيع الإرادة أن تخرج العلاقة التعاقدية من دائرة القانون الذي يخضع العقد 
 .هلأحكام

 ثانياا : النظرية الموضوعية
عدم  دة من خلال،النظرية الشخصية قد اطلقت بصورة مبالغة فيها للإرا نيرى أنصار هذه النظرية بأ
إذ أنه من المعلوم أن الإرادة تستمد قوتها الملزمة من القانون وليس العكس ،  ،إختيارها لقانون يحكم العقد

في كونها مجرد ضابط إسناد يتحدد على أساس القانون الواجب  نحصرالإرادة في تنازع القوانين ي فدور
 .(3)التطبيق

 نلذا فان خطاب الضمان المقابل إستناداً الى هذه النظرية يخضع لحكم القانون الذي يختاره المتعاقدا
 المصرف المحلي والمصرف الأجنبي ( . )

                                                           
 ،ة للطباعة والنشر ،الإسكندرية،الدار الجامعي1انظر د. هشام علي صادق ،دروس في القانون الدولي الخاص ،ط  (1)

حمد صادق القشيري، الاتجاهات الحديثة في تعين القانون الذي يحكم العقود الدولية، بحث منشور و د. ا 257ص ،1٩83
 .358ص ،1٩65، 21في المجلة المصرية للقانون الدولي، تصدر عن الجمعية المصرية للقانون الدولي، مجلد

ن العلاقات غير العقدية ، دراسة تحليلية دور الإرادة الفردية في حل تنازع القوانين بشا ،انظر د. محمد حمدي بهنسي  (2)
 .141ص تاصيلية في مجال القانون الدولي الخاص ،من دون مكان وسنة طبع ،

 .163ص ،2006، دار النهضة العربية القاهرة 1انظر د.ابو العلا النمر ،المختصر في تنازع القوانين ،ط  (3)
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ود صلة بين عقد خطاب الضمان المقابل إذ يشترط وج، (1)الآمرة هولا تستطيع الإرادة الأفلات من أحكام
في المكان  نفذاهعلى تحديد عناصر العقد، فيبرمانه في أي مكان وي الأطراف يقتصر فدوروالقانون المختار 

الضمان القانون الواجب التطبيق على خطاب  نوعلى القاضي في حالة إختيار المصرفا (2)المناسب لهم
والا استبعده وأبدله بقانون مع تركيز العقد تركيزاً  العقدصلة بتركيز  هذا القانونلالمقابل، أن يتحرى بأن 

 .(3)حقيقياً 
 لمقابل، فيمكن التوصل الى النتائج الآتية :االنظرية الموضوعية على خطاب الضمان  ىفحو  طوعنا ولو
ل التي أن إختيار اطراف عقد خطاب الضمان المقابل لقانون دولة معينه ، لكي ينطبق على المسائ -1

في إستنتاج مركز الثقل في العلاقة التعاقدية، والتي  ه يكون ملزماً للقاضي، إذ تبقى له المكنلابينهم  تثار
 ق قانون آخر غير الذي حددته إرادة الأطراف.يقد تتيح للقاضي بتطب

بغض  أطراف خطاب الضمان المقابل بإختيار قانون له صلة بالعقد ، -. ان هذه النظرية تحد إرادة 2
  ، نوع الصلة الجنسية الموطن محل التنفيذ مكان الأبرام . نع النظر

وفي  ان القانون المختار لحكم خطاب الضمان المقابل الا يندمج في العقد لان هذا الأخير يخضع له.3
فبالرغم من المزايا المتقدمة لهذه  ،معرض تقديرنا لهذه النظرية وقت ما تقدمه لخطاب الضمان المقابل 

 ىيؤدي ال مما،إختيار المتعاقدين وعدم تقييدها باي قيد تعديل النظرية ، إلا أن إطلاق سلطة القاضي في 
توقعات الأطراف المشروعة بخصوص القانون الواجب با يؤدي الى الأخلال من القانوني ماليقي انعدام

 ان اعلاه ، نجد نمن النظريتي وبشأن موقف القانون العراقي، والقوانين محل المقارنة،التطبيق على عقدهم 
( منه ، قد اعتنق بعض النتائج التي قررتها 25/1العراقي النافذ من خلال نص المادة )المدني القانون 

قانون الدولة التي وجد فيه الموطن  ةعلى الالتزامات التعاقدييسري النظرية الموضوعية، إذ أن عبارة 
 اقر تطبيق قواعد محتفظة بصفتها القانونية  توحي بأن المشرع قد ن للمتعاقدي ،المشترك

                                                           
واجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية ذات الطابع الدولي انظر وبنفس المعنى د. صلاح علي حسين ، القانون ال (1)

 .374، ص 2012، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
، دار النهضة 1انظر د. فؤاد رياض و د. سامية راشد ، الوسيط في القانون الدولي الخاص ، ج، تنازع القوانين ، ط (2)

 .374، ص 1٩74العربية ، القاهرة ، 
د. محمود محمد ياقوت ، الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية ، دراسة تحليلية انظر  (3)

 .55، ص 2004، دار الفكر الجامعي الإسكندرية ، 1مقارنة ، ط
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جانبا آخر من ورأى  (1)الأطراف أو حددها القاضي لغياب الإرادة الصريحة والضمنية هااتفق علي ءسوا
بين القانون المختار والعقد، والمتعاقدين يتمتعون بحرية  هبان المشرع لم يشترط وجود صل (2)الفقه العراقي

ون اوان لم يكن له صلة بالعقد، وهذا هو ديدن النظرية الشخصية وبدورنا نعتقد واسعة في إختيار أي قان
او الضمنية  ةصريحال فيتنا في ذلك أنه أحترم إرادة الأطراآالنظريتين معاً، و بكلتا د مأن المشرع العراقي إعت

المشترك ومحل  الى الموطنيرتكن فانه  في حالة تعبيرهم من ذلك وهذا هو منطوق النظرية الشخصية، والإ
وعن ،العلاقة التعاقدية وهذا ما نادت به النظرية الموضوعية ف الأبرام في حالة عدم الاتفاق بين أطرا

ت المادة نصبات فلسفة المشرع في  ،(3)المصريالفقه الوضع في القانون المصري ، يرى بعض من 
عية، إذ يخضع العلاقة التعاقدية ( من القانون المدني المصري النافذ هو إعمال للنظرية الموضو 1/1٩)

القواعد الآمرة في القانون المختار، والكلام ذاته عند سكوت ،عند الاختيار الإرادي للقانون الواجب التطبيق 
الإرادة عن الاختيار، حيث تخضع الرابطة التعاقدية لحكم القواعد الآمرة في القانون الذي حدده المشرع 

 التركيز العقد فيه 
نه لم ينص التشريع هناك بصورة صريحة لكن يمكن التماس ذلك من خلال ، أما القا نون الفرنسي ، وا 
النظريتين، إذ انه اعتنق النظرية الشخصية في حكم محكمة النقض  نبي نسيأحكام القضاء الفر  حتارج

تلفة على العقد وتطبيق قوانين مخ زئهوالذي امتنعت فيه المحكمة تج 4/6/1٩53الفرنسية الصادر بتاريخ 
 .اجزاء العقد وقررت تطبيق قانون الإرادة على العقد برمته بما فيه قواعد الأمرة

وسار في أحكام أخرى على تبني النظرية الموضوعية، إذ صادقت ، (4)عدم قابلية العقد للتجزئةفحسبان  
لسبب  ةيالمسؤولمن  ءفافقرة الأع )على صحة فقرة عقد5/12/1٩10ريخ بتاالفرنسية  نقضمحكمة ال
آخر  ات قانونالفرنسي قانون مكان تنفيذ العقد، في حين إن الإرادة قد حدد القانون لأحكامطبقا  (الأهمال

بخصوص موقف القانون الأمريكي، فيمكن و  ( 5)لمتمثل بقانون محل إبرام العقدا هو القانون الأمريكي

                                                           
 ،2011، مصر ،ولي الخاص، دار الكتب القانونية، عقود المستهلك في القانون الدنقلا عن د. بدران شكيب الرفاعي  (1)

 .171_170ص
،،دار العربية للطباعة ،مطبعة 1القانون الدولي الخاص وفق القانون العراقي والمقارن ،ط ممدوح عبد الكريم حافظ ، د.  (2)

 .1٩2ص ،1٩73الحكومة بغداد ،
، وضوعيةبين النظرية الشخصية والم ، الروابط العقديةلفقه المصري د. محمود محمد ياقوتانظر في بيان موقف ا  (3)

 .بعدها وما 173مصدر سابق ، ص 
 .542، ص 1٩70القاهرة ، نقلأ عن د. جابر جاد عبد الرحمن، القانون الدولي الخاص العربي، دار النهضة العربية  (4)
 .3٩٩ص 2000نقلأ عن د. سامي بديع و د. أسامه العجوز ، القانون الدولي الخاص ، بيروت ،   (5)
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على أن  القانون  تنصوالتي  ۱۹۷۱( من التقنين الأمريكي الأهلي لسنة 187/2استنتاجه من المادة )
الذي يختاره الأطراف لا يكون واجب التطبيق الا إذا كان للدولة المختار قانونها صلة جوهرية بالاطراف 
 او العقد شرط انه لا يكون في تطبيق القانون المختار مخالفة للقواعد الآمرة للدولة التي يكون قانونها واجب

ما موقف ا (1)لقانونها مصلحة اكبر من القانون المختار من قبل الأطرافا التطبيق والتي يكون في تطبيقه
 ىقواعد غرفة التجارة الدولية للضمانات لد فتجد ان الاتفاقيات الدولية المتعلقة بخطاب الضمان المقابل

 فعلى أن علاقة المصرف المحلي بالمصر ا (21في المادة )نصت  (2) (CNUDCI)1٩٩2السنةالطلب 
نفسه أو في قواعد العقد يرد في تخضع لقانون الإرادة كما بينت أن اختيار الاطراف يمكن أن  جنبيالأ

)قواعد اتفاقية الامم المتحدة (  نسترالينطبق على اتفاقية اليو نفسه الحال و  ،(3)الاطرافتعهدات وشروط 
(، 27المادة )لنص وفق  الأطراف إختيار القانون الواجب التطبيقمنحت التي  ،  RUED (4) 1٩٩5لسنة 

 ىعلاقه الضمان المقابل عل صتنمالم والتي اقرت مبدا سلطان الإرادة بالنسبة لعلاقة الضمان المقابل 
 .(5)خلاف ذلك

                                                           
(1)The Law of the State chosen by the parties to govern their contry  applied, even if the partic 
ular issue is one which the parties could not have resolved by an explicit provision in their 
agreement - directed to that issue, unless either (a) the chosen state has no substantial 
relationship to the parties to the transaction and theirIn other reasonable basis for theparties 
choice. www.columbia.edu,mr 265, Rest2con f,187 
(2)Commission des nations unies pour le droit commercial in Terational 

 مختصر العبارة باللغة الفرنسية
(على انه ))يخضع التعهد للقانون الذي يكون في اختياره : )ا( قد نص عليه في التعهد او يتبين من 21تنص المادة)  (3)

شروط واحكام التعهد او )ب( قد اتفق عليه بين الأطراف في غير هذا التعهد والجدير بالذكر ان نصوص هذه الاتفاقية بشأن 
لضمان المقابل الى أن الامر )المتعاقد الأجنبي( مع رب العمل الوطني يذهب إلى مصرف في دولته ويطلب منه ان . ا

يصدر تعليمات الى المصرف الموجودة في بلد المستفيد بإصدار ضمان الصالح الأخير مع الإشارة الى مواد هذه الاتفاقية 
خلاف ذلك صراحة في الخطاب بمعنى جواز استبعاد الاطراف للقواعد تكون ملزمه لكل الأطراف فيما عدا ما نصت عليه 

'المركز الدراسات العربية 1ط –كليا أو جزئيا ، انظر في ذلك د. وليد علي ماهر  خطابات الضمان الدولية ، دراسة مقارنة 
 25، ص2018القاهرة ،

(4) Regless uniformes relatives aux garanties sur demands  مختصر العبارة باللغة الفرنسية 
مالم يكن قد نص على خلاف ذلك في الضمان أو الضمان المقابل فأن » ( من الاتفاقية أعلاه على انه 27تنص المادة )  (5)

القانون الذي سوف يحكم الضمان يكون قانون البلد الذي فيه مقر عمل الضامن أو الطرف المصدر للتعليمات )حسب 
الضامن أو الطرف المصدر للتعليمات له اكثر من مكان يكون القانون هو قانون البلد الذي يقع فيه الأحوال ( ، وإذا كان 

الفرع الذي اصدر الضمان أو الضمان المقابل، نصوص هذه الاتفاقية باللغة العربية والانكليزية والفرنسية متاحه في كتاب 
 .503 – 429ص   1995بخطابات الضمان لسنة د. علي جمال الدين عوض المصدر سابق ، ملحق قواعد الخاصة 

http://www.columbia.edu,mr/
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 الفرع الثاني
 آليات تفعيل اختيار الأطراف لقانون خطاب الضمان المقابل

لتطبيق على التزاماتهم ون الواجب اللمتعاقدين حرية تعيين القانتجيز  ،(1)لتشريعاتاإذا كانت العديد من 
، إرادة الأطراف يجب أن تكون صريحة، فيما إذا كانت تحديد هذا القانون يطرح التساؤل الا أن ،التعاقدية

لذا سنتطرق  البعض المعطيات عند غياب الإرادة الصريحة هااستخلاص يمكنأن تكون ضمنية  بالإمكانأم 
 طاب الضمان المقابل من خلال الفقرتين الآتيتين :في مجال خ والضمنية للإرادة الصريحة

 اولا : الإرادة الصريحة
ق على المنازعات إرادة المتعاقدين في خطاب الضمان المقابل لها الحق في إختيار القانون الواجب التطبيأن 

صرف المحلي( المان المباشر )مكان يذكر الض ،(2)العقود الدوليةسائر ، شأنهم في ذلك شأن التي تثار بينهم
، إذ ان هذه قد على إخضاعه لقانون دولة معينهصراحة في الع( والضامن المقابل ) المصرف الأجنبي

الحرية في الأختيار تسمح للأطراف المتعاقدة في تحديد قانون ملائم مشتمل على أحكام تفصيلية تنظم عقد 
  ،(3)الوطنية خطاب الضمان المقابل بصورة أفضل من أحكام قوانينهم

القانون الواجب التطبيق ، يحدد ، دراج بند في خطاب الضمان المقابلواختلف الفقه القانوني بخصوص إ
أن عدداً قليلًا من هذه الخطابات تشتمل بنداً تحدد القانون المنطبق ذلك أن هذا النوع منهم إذ يرى جانبا 

عامل  همن ، الذين كل ما يشغل بر قانونييمن الضمانات يصدر في الغالب المصلحة رجال أعمال وهم غي
 لضمانفقهاء آخرون ان معظم خطابات ايذهب السرعة والوقت وليس المسائل ذات الطبيعة القانونية ، بينما 

، لا سيما بعد بصددها ثارالمسائل التي ت انصريحا تعيين القانون الواجب التطبيق بشبندا المقابلة تدرج 
في هذا الصدد، مدى  ثاروالسؤال الذي ي (4)د القانون الواجب التطبيقالمعنيون بأحقيتهم في تحديتنبه ان 

يبدو ان اغلب  ؟اشرة لحكم عقدهم مبخطاب الضمان المقابل على اختيار قواعد إتفاقية دولية  طرافاحرية 
                                                           

انظر في عرض هذه التشريعات د.محمد السيد عرفه،القانون الدولي الخاص ،الكتاب الأول في التنازع الدولي للقوانين   (1)
 .408_402،ص1٩٩1مكتبة العالمية ،المنصورة ، ،

(2)  Jean Robert, Larbitrage droit international prives, 5th edition dalloz, 1983, p. 233. 
انظر بنفس المعنى د.صلاح الدين جمال الدين ،دور احكام التحكيم في تطوير حلول مشاكل تنازع القوانين ،دراسة في   (3)

 55،ص2004احكام المركز الدولي منازعات الاستثمار الوطني دار الفكر الجامعي ،الإسكندرية ،
(4) Khaled Mohamed,la la letter de garantie apremiere  لمزيد من التفاصيل حول هذه الآراء انظر 
demande droit internationai prive , these,paris, 2004,p.93 ets. 
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قانون دولة معينة، وليس إختيار قواعد  بقالقاضي الوطني يجب ان يط سكا بانالفقه العربي مازال متم
بخلاف الحال  ،(1)يدقخلاف الوضع للمحكم الذي يتمكن من الرجوع الى القواعد الاتفاقية من دون بية إتفاق

، والتي تسمح للأطراف باللجوء الى تطبيق هذا النوع من القواعد نفي الاتجاهات الحديثة في الفقه المقار 
فهذه القواعد  ، (2)لدولي الخاص، التقليدية في القانون اىءمما يعد خروجاً واضحاً عن المباد في عقدهم.
حكم النزاع مقارنة مع ل ةاكثر نجاع بذلك تكون اصلًا لحكم العلاقات الخاصة الدولية  عت الاتفاقية شر 

ل يدور في الأذهان ماذا لوكان القانون ؤ وثمة تسا في تشريع وطنيداخلية وصنعت تطبيق قواعد قانونية 
نفعة الضامن المقابل )المصرف الأجنبي( على حساب المختار في خطاب الضمان المقابل  يحقق م

وتبنيها إتجاهات اجتماعية الداخلية الضامن المباشر المصرف الوطني  باصطدامه بالقواعد الموضوعية 
 أو أشتراكية تتعارض مع القانون المختار ؟

، بالقواعد الآمرة  الى تقييد حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم ،(3)يذهب بعض من الفقه
، أي الأبقاء على القانون المختار إذا لضعيف في العقود المختلة التوازنالمشرع لحماية الطرف اسنها التي 

 كان يتفق مع روح القواعد الآمرة الموجودة في القانون الداخلي .
شرع العراقي في المادة محل المقارنة من التساؤل أعلاه ، نجد أن المقوانين وعن موقف القانون العراقي وال

في تعيين القانون  ،دور الإرادةست ، اكتفى بذكر قاعدة عامة كر المدني( سالفة الذكر من القانون 25/1)
المختص، من دون أن يجيب على التساؤل أعلاه والحال نفسه ينطبق على القانون المصري في المادة 

تقييد حرية الأطراف  ىهناك ال لقضاءإاتجه قد أن القانون الفرنسي ، ففي حين  ،المدني( من قانون 1٩)
أما القانون  ،(4)في اختيار القانون بالنصوص  الآمرة الموجودة في القانون الفرنسي ولو بصورة غير مباشرة

بطريقة  غت إنها صي ىنر ( سالفة الذكر، 187في المادة ) هليالأمريكي  فنجد أن التقنين الامريكي الا
والأمر نفسه ينطبق  ،ها على القواعد التي تهدف فقط حماية الطرف الضعيفعامة تحول دون قصر حكم

 .1٩٩5المعدل، واتفاقية اليونسترال لسنة  1٩٩2على اتفاقية غرفة التجارة الدولية بباريس لسنة 

                                                           
، ي منازعات التحكيم البحري الدوليانظر في عرض آداء الفقه العربي د. عبد الفضيل أحمد ،القانون الواجب التطبيق ف  (1)

 .201_1٩٩'ص2015'57نية والاقتصادية تصدر عن كلية الحقوق في جامعة المنصورة ،العدد مجلة البحوث القانو 
 30٩مصدر سابق ،ص انظر د. محمود محمد ،  (2)
 .652_645ص مصدر سابق ، هشام علي صادق ، انظر في عرض الأداء الفقهية د.  (3)

117، ص2002لي الخاص ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، نقلا عن د. خالد عبد الفتاح ، حماية المستهلك في القانون الدو     (4) 
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وبدورنا نؤيد التزام القاضي بإعمال إرادة الأطراف الصريحة للأطراف في حال وجود رابطة قوية بين القانون 
 لمختار والعقد، الا في حالة وجود تحايل على القانون أو تعارضه مع النظام العام في دولة القاضيا

 : الإرادة الضمنيةثانياا 
القانون الواجب التطبيق بصورة صريحة على خطاب الضمان المقابل، فان تعيين  نإذا لم يحدد المتعاقدا

لمقابل ومن ظروف وملابسات د خطاب الضمان اعقمن بنود هذا القانون يمكن استخلاصه بصورة ضمنية 
 ،(1)الضمنية اليها للكشف عن إرادة المتعاقدين كان، إذ تشكل هذه الظروف قرائن قضائية يمكن الارتالقضية

وهي مسألة ترتبط بتفسير العقد لا تخضع لرقابة محكمة  ،دة يستشفها القاضي من ظروف الحالوهذه الإرا
 .(2)التمييز

إرادة الأطراف  هيستطيع من خلالها القاضي أن يستدل على إتجا نفقه على وجود عدة قرائولقد استقر ال
 بناءً على طلب ، أومحكمة معينة ىالمتعاقدة باختيار قانون معين منها اخضاع خطاب الضمان المقابل ال

مكن اضافة الى ذلك ي .(3)المصرف الأجنبي ) الضامن المقابل( والمصرف المحلي الى قانون معين
مراعاة صعوبة إعمال هذه القرينة  معالاستدلال عن هذه  الإرادة من خلال اللغة التي حرر بها العقد 

بالضرورة على إتجاه إرادة الأطراف  ، لأن إختيار لغة معينة لا يدلمفردها للكشف عن الإرادة الضمنيةب
، شائعة التعامل بها دوليا  كانت لغة سيما اذا لاالى تطبيق قانون الدولة التي يتعامل سكانها بهذه اللغة 

وأن إختيار أطراف العقد ما يرجع الى رغبتهم في تسهيل مفاوضاتهم ، من دون أن يخطر في بالهم إيجاد 
 .(4)صلة مع احدى الدول التي تتكلم بهذه اللغة

ا عند التعاقد، لكن ومنه القرائن أيضاً، إتفاق المتعاقدين على مكان تنفيذ العقد إن لم يكن هذا المكان معين
 (5)ةدولالتي تتعدد فيها أماكن تنفيذ العقد في أكثر من  فروضهذه القرينة يصعب الاستدلال بها في ال

مكن للعملة أيضاً أن تلعب دوراً في تحديد قانون العقد، الا انها لا تكفي وحدها لتعيين هذا القانون لاسيما يو 

                                                           
 ،1٩77،دار النهضة العربية ،القاهرة ،1انظر د. ابراهيم احمد إبراهيم ،القانون الدولي الخاص ،تنازع القوانين ،ط  (1)

 .344ص
وتنازع الاختصاص القضائي  انظر د. حسن الهداوي ود. غالب علي الداودي ،القانون الدولي الخاص ،تنازع القوانين  (2)

 .153ص ،1٩88،مديرية دار الكتب ،الموصل ،1وتنفيذ الاحكام الأجنبية ،ط
 .261انظر د. هشام علي صادق دروس في القانون الدولي الخاص ،مصدر سابق ،ص  (3)
 .142ص ،1٩٩0انظر د. احمد عشوش، النظام القانوني لعقد القرض الدولي ،مؤسسة شباب الجامعة ،  (4)
 ، 2006، مؤسسة الثقافة الجامعية الإسكندرية ، 1، أصول القانون الدولي الخاص ،طانظر د. محمد كمال فهمي  (5)

 .534ص
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، علاوة على ذلك قد تستخلص الارادة الضمية من موطن ةديقنعلى إعتبارات  ياً اذا كان اختيارهم مبن
وتجدر الاشارة الى أنه يجب على القاضي عند  ،(1)إقامتهم ونادرا من جنسيتها المشتركةمحل  الطرفين او

اكثرها أهمية  ياحة ، والترجيح بينها للوصول التالمتالقرائن استخلاصه للارادة الضمنية ،أن يجمع كل 
 .(2)قدينبالنسبة للمتعا

 Turkiyeولبيان دور الارادة الضمنية في تعيين القانون المنطبق على خطاب الضمان نستعرض قضية
Is Bank As V Bank of China أنه بمناسبة عقد أبرمته شركة التركية مع  ،(3)والتي تتلخص وقائعها

هذه الشركة ثلاثة هناك ، ابرمت  Eta construction and Tradingبية لأنشاء مصنع يالحكومة الل
 (china state constructionعقود مقاولة من الباطن مع احدى الشركات الصينية )

ان مقابل مصرفي لصالح الشركة م( بإصدار خطاب ضcscاتفق من خلالها على قيام الشركة الصينية )
 Bankلصيني )، أصدر المصرف اطلب الشركة الصينية ىوبناءأ عل( وتنفيذاً هذا الاتفاق ETAالتركية )

of China  دوره ( ب( ضماناً مقابلًا لصالح مصرف تركيا والذي أصدرTurkey Is Banks  ًضمانا
 مباشراً لصالح الشركة التركية ، وقد اشتمل هذا الضمان الأخير فقرة تقضي بخضوعه للقانون التركي .

مقابل من المصرف الصيني وعلى أثر حدوث نزاع بين الأطراف، طالب المصرف التركي بقيمة الضمان ال
الأنكليزية  ((Queens Brech، إلا أن هذا الأخير رفض الوفاء بقيمته ، وعند عرض النزاع على محكمة

، طالب المصرف الصيني بتطبيق القانون الصيني في حين أراد المصرف التركي إعمال قانونه ، ونظراً 
القانون الواجب التطبيق على خطاب الضمان  لعدم وجود إختيار صريح من جانب الأطراف المتعاقدة على

 تأاذ ر المقابل، اتجهت المحكمة الانكليزية الى تطبيق القانون التركي بوصفه قانون الإرادة الضمنية ، 
أن صكوك الضمانات المقابلة قد اشتملت نصوص المنشور الاداري للمصرف التركي ، وكان هذا  ةالمحكم

 ي.المنشور يحيل الى القانون الترك
 
 
 

                                                           
(1)  Khaled Mohamed op,cit, p. 12 

ة خاصة بالأعتمادات يانظر د. عصام الدين القصبي ، النظام القانوني للعمليات المصرفية الدولية ، دراسة تحليل  (2)
 231، ص 1٩٩3ندية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، المست

(3) Q.B-commercial court, 8-9 september, 1992-1993 
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وفي معرض تعليقنا ،  (1)التركيتطبيق القانون  ين ذلك إتجاه الإرادة الضمنية التالمحكمة م فتوقد استش 
 ورد الملاحظات الآتيةنعلى الحكم أعلاه ، 

الارتباط القائم بين الضمان المقابل وطرفاه المصرف التركي  ىان حكم المحكمة الانكليزية استند عل -1
كان هذا الاتجاه يتفق  وان ،ضمان المباشر وطرفاه الشركة التركية والمصرف التركيوالمصرف الصيني وال
الضمان ، فهناك في  اباتتطبيق قانون موحد على جميع العلاقات الناشئة خطبمع الرأي الذي ينادي 

 قضيتنا اعلاه اربع علاقات.
نية والذي يتمثل بعقد المقاولة من العلاقة الأولى : عقد الاساس الذي يربط الشركة التركية بالشركة الصي

 الباطن
العلاقة الثانية : هي علاقة الضمان التي تنشأ بين مصدر الامر الشركة التركية ومصرفها المتعاملة معه 

 في دولتها فهاالمتمثل بالشركة التركية بالتعامل مع مصر  والموجود في الصين
جود المباشر والمو  ضامنصرف المة التي تنشأ بين العلاقة الرابعة : علاقة الضمان المباشر وهي العلاق

 في تركيا مع الشركة التركية 
عقد منفصل عن  المقابل، إذ يتميز هذا الأخير بأنه  ضمانإلا أن هذا الحكم قد يصطدم بأهم خصائص ال

وقوته الأساس وعن باقي العلاقات الأخرى التي أشرنا إليها في أعلاه حيث يستمد الضمان المستقل فاعليته 
الشركة التركية( عن العلاقة )المصرف التركي( في مواجهة المستفيد تقلالية التزام الضامن المباشر )من اس

و يترتب على ذلك عدم جواز الدفع من  (بين مصدر الأمر المصرف الصيني( والمستفيد ) الشركة التركية
طيع أن يدفع بها تالتي كان يسو  سجانب المصرف الضامن المباشر بالدفوع المستمدة من عقد الأسا

 مصدر الأمر في مواجهة المستفيد، ولقد أقر القضاء الفرنسي هذه الاستقلالية 

                                                           
 جاء في حيثيات الحكم ما يلي :  (1)

"the text of counter-guarantees had been revised in the light of Turkish legislation and the 
clear import of the circular letter was that the form of contracts in each of the annexes would 
be gouvemed by Turkish law, in referring to that letter and adopting the form of the appropriate 
annexe, the defendants implicitly agreed with the plaintiffs that counter. grer antes would 
governed by Turkish Lawy 

 230نقلا عن محمود لطفي محمود المصدر السابق ص' 
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 .(1)والنتائج المترتبة عليها
إتفاق الأطراف لان الحذر عند استخلاص الإرادة الضمنية في خطاب الضمان المقابل  خييجب تو  -2

إعمال هذا القانون  ى يعني اتجاه إرادتهم الضمنية الالمباشر لا ضمانعلى تطبيق قانون معين على ال
على الضمان المقابل، والاحتجاج بالحكم أعلاه بوحدة الاطراف في العقدين ، يرد عليه بأن مصرف أيضا 
كما ،ليس طرفا في عقد الأساس بين الشركة التركية والشركة الصينية  المقابل المصرف الصينيامن الض

أما عن موقف القانون  تركيال مصرفالمباشر بين الشركة التركية وال مانالض أنه ليس طرفاً في عقد
 العراقي والقوانين محل المقارنة من إعمال الإرادة الضمنية 

سالفة الذكر من القانون المدني العراقي النافذ قاطعا في دلالته ، بالزام القاضي  (25/1فقد جاء نص المادة )
هذا مالم يتفق المتعاقدان ....عبارة  هذكر بالالضمنية إذا لم توجد ارادة صريحة التحري عن إرادة المتعاقدين 

" وهذا ما سار عليه القضاء العراقي ، إذ قضت محكمة او تبين من الظروف ان قانونا اخر يراد تطبيقه 
( 25لمادة )القانون فأن القانون العراقي هو الذي يطبق في هذه الدعوى عملًا با نماعن سرياأبان )التمييز 

طبيق القانون العراقي ، بتقد ارتضيا ضمنا ن ظروف الدعوى أن الطرفيفي من القانون المدني، فقد ظهر 

                                                           
ويترتب على استقلال الضمان المقابل عدة نتائج فيما يتعلق بعقد الأساس ام بعقد الضمان المباشر .)أ( نتائج استقلال   (1)

على الضمان المقابل، كما ان استحقاق الضمان المقابل عن عقد الأساس ،الناحية الاولى :ابطال الضمان ليس له اثر 
الضمان المقابل لايرتبط بميعاد الضمان الأصلي او عقد الأساس، اضافه الى ذلك ان المطالبة بالضمان تحدث وفقا لما تم 
الاتفاق عليه بين المصرف الضامن المقابل والمصرف الضامن المباشر. الناحية الثانية :ان أي تعديلات قد تطرا على عقد 

لأساس لاتوثر على عقد الضمان المقابل .الناحية الثالثه: ان مصدر الامر بالضمان الأول لايستطيع منع الضامن المباشر ا
من الدفع الى المستفيد .الناحية الرابعة: ان كل مايرد في عقد الأساس من بنود او أشتراطات او التزامات تشتغل كاهل 

ابل ولا يمكن للضامن المقابل ان يحتج بأي بند مدروج في عقد الأساس. )ب( نتائج المستفيد ،لايوثر في اعمال الضمان المق
استقلال عقد الضمان المقابل عن الضمان المباشر ، الناحية الاولى : لايستطيع الضامن المقابل ان يمتنع عن تغطية 

ثانية: لايمكن للضامن المقابل ان الضامن المباشر بحجه قيام مصدر الامر بحجه خطاب الضمان بعد اصدارة .الناحية ال
يتقاعس عن الدفع بحجه عدم تنفيذ المستفيد الالتزامتة الواردة في عقد الأساس. الناحية الثالثة : لايستطيع الضامن المقابل 

ابل ان منع الضامن المباشر من الوفاء الى المستفيد بعد ان اصدر اليه تعليمات بذلك .الناحية الرابعة: لايجوز للضامن المق
يسترد من الضامن المباشر المبلغ الذي دفعه بحجه ان ضمانه اصبح ساقطا باتفاق طرفي عقد الأساس . الناحية الخامسة: 
يلتزم الضامن المقابل بالوفاء بما تعهد به في الضمان للمصرف الضامن المباشر وفقا لما ورد في عقد الضمان المقابل . 

المباشر وعدم فاعلية لاي سبب كان لايوثر على الضمان المقابل . لمزيد من التفاصيل الناحية السادسة : ابطال الضمان 
قرار المحاكم الفرنسية لهذه الاستقلالية . راجع د. محمد عبد الظاهر السيد ،مصدر سابق ،ص  45_28حول هذه النتائج وا 
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سالفة ( ۱۹/۱والحال نفسه ينطبق على القانون المصري في المادة ) (1)(وقد اوضح الحكم المميز ذلك 
لائحة بالمعدلة  1٩80لسنة  رومامعاهدة  في فرنسا وقبل نفاذ ماالذكر من القانون المدني المصري النافذ، أ

الى إقرار 24/1/1٩87 ختاريلها في حكم  يةالفرنس النقضذهبت محكمة  2008لسنة التنظيم الأوربي 
العقد قد ابرم في بان لفرنسي قولا ا للقانون  الموضوع فيما خلصوا اليه من حكم مؤداه إخضاع العقد ةقضا

 كانت المادةن وبخصوص الوضع في القانون الأمريكي ، وا ،(2)والألمانيةباريس وتم تحريره باللغة الفرنسية 
لدولة الذي اختاره الأطراف الامريكي الأهلي ، تخضع العقود لقانون اين سالفة الذكر من التقن (187/1)

تصال الفقه الأمريكي يؤيد العمل بالإرادة الضمنية للأطراف المستخلصة من إ من ا، الا ان جانبصراحة
اللغة التي حرر  وكذلك بقرينهأخرى تعده باطلًا ، ن صحيحاً بالمقارنة مع قانون أو قوانيتعده عقد بقانون ال

الاتفاقيات الدولية المتعلقة بخطاب الضمان المقابل ما االسوابق القضائية، قرارات المحاكم ،  ،(3)بها العقد
( من 27بالمادة )ه بباريس عاماً، والوضع نفس( من قواعد غرفة التجارة الدولية 21، فقد جاء نص المادة )
، إذ أشارت كلتا الاتفاقيتين لتطبيق قانون الارادة دون الاشارة الى الإرادة 1٩٩5قواعد اليونسترال لسنة 

  الضمنية
لواجب التطبيق على خطاب الضمان القانون وحسب رأينا المتواضع، أن إعمال الإرادة الضمنية لتحديد 

ي الى تباين الحلول نظراً لتعدد العلاقات الناشئة عن هذه الضمانات ، فقد تميل بعض المقابل، قد يؤد
المحاكم الى تطبيق قانون المصرف الضامن المباشر على الضمان المقابل  أو تطبيق القانون الذي يحكم 

مان إذا أشار الأطراف في خطاب الض يماسلاعقد الأساس على جملة العلاقات التي تنشا عن الضمان 
من تحكم القضاء هي التي دفعت بعض الفقهاء الى عدم الاعتداد بإرادة  ةشيالى عقد الأساس كما أن الخ

الأطراف الضمنية في تحديد القانون الواجب التطبيق ، إذ قد يعمل القاضي وتحت ستار الإرادة الضمنية 
ة للأطراف ، ما يؤدي الى الأخلال النظر عن الارادة الحقيقي بغض  ةالى تطبيق القانون الذي يرغب باعمال

مسالة موضوعية عد توقعات الاطراف خاصة وان حرية القاضي في الكشف عن الإرادة الضمنية تبلصارخ ا
 .رقابة محكمة التمييز ىللا تخضع ا

 
                                                           

،منشور في مجلة القضاء 1٩72، 3/11،في 1٩71مدنية عامه اولى ، 1٩٩قرار محكمه التمييز العراقية ذي العدد   (1)
 .246ص1٩72، 2الصادرة عن نقابة المحامين العراقية العددان ،او

(2) Rev.crit, 1978, 689 not dela pore; J.C.P, 1978, II/8821 
 .1100ص مصدر سابق ، احمد عبد الكريم سلامه ، نقلا عن د.  (3)
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 المطلب الثاني

 خطاب الضمان المقابل عند غياب الختيار ىالمعايير الموضوعية المطبقة عل

قانون الواجب التطبيق على عقد خطاب الصريحة كانت أم ضمنية عن تحديد  ،رادة إن غياب دور الإ
بين  تمانقس ىالوثقبه، إلا أن هذه الصلة  ةصلالاوثق لقانون الدولة  يخضع الضمان المقابل، يجعله

في ،يلتزم القاضي بتطبيقها  ،الأول بوضع ضوابط احتياطية من قبل المشرع هإذ يتجسد الأتجا ،اتجاهين
صلة  ،قانون الأوثقال من خلالها دديح لمرونة بترك مساحة إجتهاد للقاضيحين يتميز الأتجاه الثاني با

منهج  ىال ألاولخصص نتجاهين، من خلال فرعين نتناول هذين الاالضمان المقابل، لذا سوف بخطاب 
 المرنالاسناد المنهج الثاني  في سنبحثالجامد و  سنادالا

 الفرع الأول
 سناد الجامدة لتحديد قانون خطاب الضمان المقابلالإ معايير

، سناديلعب المشرع دورًا رئيسيًا في تحديد أو تركيز الرابطة العقدية عند غياب قانون الإرادة في هذا الا
، عدا ما بشانها من دون أن يترك له الاجتهاد القاضي بتطبيقهايلتزم ة ينوذلك من خلال إيراد ضوابط مع

وتكاد  تنحصر هذه  (1)العدالة تمقتضيا يتفق معسليم نحو التشريعي وتطبيقه على  الضابط فهميلزم ل
 الاتي: الموطن المشترك للمتعاقدين وقانون بلد إبرام العقد ومحل تنفيذه، وبالتفصيلبقانون  الضوابط، 

 أول : ضابط الموطن المشترك للمتعاقدين
العراقي ( من القانون المدني 25/1ها المادة )تحددالتي  ةالاحتياطيالاسناد ظروف من هذا الضابط  يعد
لهذا المشرع العراقي  حو قد منااء قانون الإرادة فتعيين القانون الواجب التطبيق على العقد في حالة إنتل

ويؤسس أنصار  (2)أحتياطي يطبق عند غياب قانون الإرادة نادضابط إسكالضابط الموقع الأول في الترتيب 
 ة عنه بالقول هذا الضابط الأدل

                                                           
في العلاقات الدولية الخاصة ،اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية  انظر د. بشار محمد الاسعد ،عقود الاستثمار  (1)

 .225ص ،2004القانون جامعة عين شمس ،
( من القانون المدني المصري ،اما بقيه القوانين محل المقارنة والاتفاقيات ذات الشأن ،فلم يدرج بها هذه 1٩/1تقابلها م)  (2)

 ضل تطبيق قانون الموطن المشترك بدلا من قانون الجنسية المشتركة للطرفين ،الضابط،الا ان جانبا من الفقه الفرنسي يف
 وذلك لأرتباط الأشخاص بالمكان الذي يقيمون به ويعيشون به بشكل اكثر من أي مكان اخر 
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اعتادوا أن فانهم أكثر من غيره، لذا  ونطن المشترك هو ذلك القانون الذي يعرفه المتعاقدمو بأن قانون 
  ةأو إيجابي ةسلبي ارمن أث هما يترتب على تطبيق ايتوقعو كن أن م، وبالتالي يةحكاملاوا سلوكهم استناداً مينظ

لا أنه لم يسلم من النقد، وذلك لأنه لا يصلح في كل وبالرغم من وضوح هذا الضابط، إ (1)لهمبالنسبة 
مسألة لان الواجب على العقود الدولية، وبصفة خاصة خطاب الضمان المقابل، لتحديد القانون  الحالات

ض لايمكن تصورة في علاقة الضمان المقابل فقد سبق وأن عرفنا، وبناءً ر موطن المشترك للمتعاقدين، ف
مصرف المتعامل معه ، والموجود في دولته بإصدار لمصدرً للأمر تعليماته على طلب المستفيد، يعطي 

أن المصرف الضامن المقابل والمصرف الضامن المباشر  عنيضمان للمستفيد في دولة هذا الأخير مما ي
جدا في دولة واحدة، وفي حالة تصور ذلك ، فلا مبرر يتواوهما طرفا عقد الضمان المقابل لا يمكن أن 

 نفسه ويكفي خطاب الضمان الأصلي  قابللضمان الملوجود ا
 ضابط محل ابرام العقد -: ثانياا 
( من القانون المدني العراقي 25/1)د هذا الضابط من ظروف الإسناد الاحتياطية التي حددتها المادةيع
عراقي لهذا المشرع ال نحالتطبيق على العقد في حالة إنتفاء قانون الإرادة، وقد مالواجب تعيين القانون ل

 الموطن المشترك للمتعاقدين بعد ،الضابط الموقع الثاني في الترتيب
ومن المبررات التي قيلت بشأن إعمال هذا  ،(2)ضابط إسناد أحتياطي يطبق عند غياب قانون الإرادةك 

لمدرجة العقد ، كما يتم الرجوع اليه للتأكد من سلامة الشروط القانونية اميلاد الضابط أنه يعبر عن محل 
الفرض الذي تتعدد فيه أماكن التنفيذ، فضلًا عن  في فيه، وأنه يكفل وحدة القانون الذي يحكم العقد، لاسيما

 .(3)تطابق مع محل تنفيذ العقديأنه قد 

                                                           

 Pillat, Prive international droit de partique, II, 1924.9.168.انظر 
 
مقدمة الى  هالتجارة الدولية ،اطروحة دكتورا د لله عيسى ،تنازع القوانين في عقودلمزيد من التفاصيل انظر طارق عب  (1)

 .115ص ،2001مجلس كلية القانون في جامعة بغداد ،
( من القانون المدني المصري ،اما في فرنسا فقد اقرت محكمه النقض الفرنسية الصفة الاحتياطية لهذا 1٩/1تقابلها م)  (2)

تبة الثانية بعد قانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين. نقلا من د. حسام الدين فتحي ناصف ،حماية الضابط وجعلته في المر 
.كما انه يمثل اهم ضابط الاسناد 41،ص2004،دار النهضة العربية ،القاهرة ،1المستهلك من خلال قواعد تنازع القوانين،ط

ريكي ،نجلا من الاتفاقيات الدولية ذات شان التي لم تعد اهميه ( سالفه الذكر من التقنين الأم188/1التي اشارت اليها مادة )
 لهذا الضابط.

 .1٩1ص مصدر سابق ، انظر د. احمد عبد الكريم سلامة ،نظرية العقد الدولي ،  (3)
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عن محل ميلاد العقد إلا أنه لا  ها أن محل ابرام العقد وان عبرمنغير أن هذا المعيار لم يسلم من النقد، 
، كما أنه ليست من الصحيح أن يرجع الى قانون بالعقدة الأطراف المرتبطمصالح حقيقة يعبر بصدق عن 

من جهة أن المتعاقدين لا يلاحظ اذ ،محل ابرام العقد لتأكد من سلامة الشروط القانونية المدرجة فيه 
ثار النزاع  إذا و، لقانون الواجب التطبيقلط استناداً و يفكرون عادة عند التعاقد في مدى صحة هذه الشر 

فيما بينهم بعد ذلك ، فانه من المناسب أن يطبق عليهم القانون الذي يعبر عن مصالحهم الحقيقية وليس 
القانون السائد في مكان الإبرام الذي لا تتركز فيه المصالح الا بالمرحلة الأولى من مراحل العملية 

كان  نفاننا نرى هذا الضابط وا ،المقابلة وعن مدى ملائمة هذا الضابط في خطابات الضمان، (1)التعاقدية
ة لمعاملات الحديثي توقعات الأطراف المشروعة، إلا أنه لا يعد ملائماً للصور ياليقين القانوني ويل ققحي

رام ولاسيما أن معظم بالتجارة الدولية في ظل وجود وسائل الاتصال الحديثة وصعوبة تحديد محل الإ
 .اكس أو التلكس أو رسائل البيانات معاملات المصارف تتم خلال الف

 ثالثاا: ضابط مكان تنفيذ العقد
الذكر من القانون سالفة ( 25/1عليها المادة )التي نصت الضوابط ن لم يرد ضابط مكان تنفيذ العقد ضم

مرحلة تنفيذ  دأكثر من محل ميلاده، إذ تععقد موضوع البصل هذا الضابط يتو  ، (2)المدني العراقي النافذ
أهمية هذا الضابط في تحديد القانون الواجب التطبيق يكرس ا مقد من أهم مراحل العملية التعاقدية، مالع

حقق بتطبيق قانون المكان تت ينكانت مصلحة المتعاقدواذا طراف في تنفيذ العقد، مصالح الابه لارتباط
د ار يعلى العقود التي ونها قانمصلحة الدولة قد تتجسد أيضًا في تطبيق فان ، فيه تنفيذ العقد الذي يجب
ذا كان إسناد العقد  ،(3)قليمهاأ ىتنفيذها عل الا انه تعرض ، مزاياقانون مكان التنفيذ تحقيق العديد من ال ىالوا 

تحديد محل التنفيذ  تعذرو الى عدة انتقادات منها أنه يؤدي الى تجزئة العقد وذلك عند تعدد أماكن التنفيذ 
يحدد المتعاقدون محل التنفيد منذ استناداً إلى هذا الضابط، إذا لم  الاسناد ذريتعالرئيسي من بينها، كما 

وعن مدى أهمية هذا الضابط في خطاب  ،(4)إذا ثار النزاع بين الأطراف قبل البدء بالتنفيذالبداية ،لاسيما 

                                                           
لمزيد من التفاصيل حول الانتقادات التي تعرض لها هذا الضابط انظر د. هشام علي صادق ،القانون الواجب التطبيق   (1)

 وما بعدها 41٩،ص1٩٩5على عقود التجارة الدولية ،منشاه المعارف الإسكندرية ،
( مدني مصري ،اما في فرنسا فقد اشارت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر عن 1٩/1هذا هو حال المادة )  (2)

 .Cass-Soc. 25-Janjers -1984, Revالئ هذا الضابط وان لم تأخذ به 25/1/1٩84الدائرة الاجتماعية لها في 
crit,1985 p. 327 

 .1107ص مصدر سابق ، انظر د. احمد عبد الكريم سلامة ،  (3)
 ومابعدها 44لمزيد من التفاصيل حول هذه الانتقادات انظر د. عصام الدين القصبي ، مصدر سابق، ص   (4)
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المقاول رى أنه يحقق مصلحة الطرف المستورد أو المشتري اورب العمل على حساب نالضمان المقابل ، 
العمل يطلب من المقاول اصدار خطاب ضمان من مصرف  بري أور تشمعهد ، ذلك أن التأو المورد او الم

 منالأخير إلى مصرف رب العمل ، وبذلك يكون بلد التنفيذ هو بلد المصرف المحلي وبذلك يض ذاه
والذي يكون أفضل من تطبيق قانونه، مناقصات الكبيرة الت او المزايدافي  ةخاصاورب العمل و  المشتري

( من القانون المدني 25شرع العراقي تضمين المادة )ممنى من النتلذلك ،وجهة نظره من القانون الأجنبي 
ا تقدم في أعلاه ، نرى مومر الذكالعراقي على هذا الضابط، بحيث تكون له الأولوية على الضوابط سالفة 

قابل، خطاب الضمان المفي حالة إنطباقها على و قوتها  في ةينمتبا ان الضوابط الإسنادية السابقة الجامدة
 ثلأنه لا يم مصالح وتوقعات الأطراف الأيحقق فتجد أن قانون الموطن المشترك للمتعاقدين بالرغم من انه 

انه من النادر وجود المصرف الضامن والمصرف المباشر في دولة واحدة ، أما كما في العقد الثقل مركز 
فيفقد فاعليته في تحقيق مصالح أطراف العقد أو بوصفه مركز  العقد يهالة التي أبرم فبخصوص قانون الدو 

بامكانه تحقيق  لغايتينة التي تم فيها تنفيذ العقد، فهو يحمل في طياته االدولالثقل للعقد، وبالنسبة لقانون 
 .الأطراف المتعاقدة وممثلًا لمركز الثقل في العقد لبعض الحالات صالح م

 ،( سالفة الذكر25/1المادة ) سابقاً بدعوة المشرع العراقي بإعادة النظر في ترتيب نصقدد اردفنا نا واذا ك
مكان تنفيذ العقد ومن ثم محل الابرام ومن بعده الموطن المشترك، الا أننا في الوقت  لىتكون الاولوية ا

، الأمر الذي يدعونا إلى معرفة الجامدةاد نرى العديد من السلبيات ترافق تطبيق هذه ضوابط الاسننفسه 
 المقابل وهذا ما سوف نتطرق إليه في الفرع الثاني ضمانومدى توافقه مع خطاب ال نالمر  سنادالإ هجمن
 هذا المطلب. من

 الفرع الثاني
 معايير الإسناد المرنة لتحديد قانون خطاب الضمان المقابل

سلطة تقديرية في تحديد القانون الأكثر صلة   فلسفة هذا المنهج تقوم على منح القاضي الناظر للنزاع
الضوابط الشخصية  نبالعقد، وفقاً لضوابط موضوعية أو شخصية في حالة غياب قانون الارادة، و نظر لا

لى العقود الدولية تقتصر ع ،(1)الاجتماعي  وسطالمرنة، كالقانون الأصلح للطرف الضعيف وقانون ال
 على فكرة الأداء المميز في العقد  نالمر هج الإسناد منلوفقاً  سةاالتوازن، لذا تتركز الدر  ةالمختل

                                                           
الوظيفة الحمائية  ،سين نعمه نغيمشام موضوعية انظر حلمزيد من التفاصيل حول الضوابط المرنة شخصية كانت   (1)

 207._1٩5ص ،2022،مجلس كلية القانون في جامعة بابلمقدمة الى  هانين دراسة مقارنة أطروحة دكتورالقواعد تنازع القو 
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  اولى، وتطبيقها على خطاب الضمان المقابل كفقرة ثانية قرةمن خلال التطرق الى مفهوم هذه الفكرة كف
  

 فكرة الأداء المميز -أولا :
التطبيق على كل عقد، وفقا ان مضمون هذه الفكرة يتمثل بتفريد معاملة العقود وتحديد القانون الواجب 

الرغم فب ،(1)للوزن القانوني والأهمية الواقعية للأداء أو الالتزام الأساسي في العقد، ومكان وفاءه أو تقديمه
العديد من الالتزامات، إلا أن أحدها هو الذي يميزه ويعبر عن جوهره  وبالتالي تب من أن العقد الواحد ير 

الأداء المميز هو الذي يسمح يتمييز  فضابط ،(2)الواجب التطبيق برمتهالاقتصار عليه لتحديد القانون 
دفع الثمن، وهو الالتزام الذي يشترك بالعقود بعضها عن بعض، فالأداء المميز لا يكمن في الأداء المتعلق 

نما يتمثل في الالتزام المقابل ، كالتزام البائع في عقد البيع والتزام المؤجر  في عقد الإيجار فيه أغلب العقود وا 
وعليه أن فكرة الأداء المميز تهدف إلى وضع معيار مسبق ذي طبيعة  (3)والتزام الناقل في عقد النقل

الذاتية يتم تعيين الأداء  طبيعتهامن خلاله على الصلة الأوثق بالرابطة التعاقدية وفقا ليستدل  ،موضوعية
ويتميز هذا الضابط ببساطة  ،(4)بهذا الأداء لتزمماده الى قانون المدين النالجوهري في الفرض من أجل إس

قد يصعب ن عقد أو مكان تنفيذه، اللذااللإبرام  محل ،آخر مثل المتناهية مقارنة بأي ضابط موضوعي
ساطة في أننا منذ البدء نستطيع أن نحدد الأداء المميز في كل فئة بجسد يتتحديدها في بعض الأحيان، إذ 

سيسنده العقد وفقًا بوصفه المعيار المنضبط الذي  ،مثل عقد بيع المنقولات دةواحلمن العقود ذات الطبيعة ا
بمحل إقامة المدين المعتاد بصرف النظر  تمثلض لهذا الأداء والذي يالمفتر للقانون السائد في مكان تنفيذه 

 .(5)ةعروضبالتعاقد في الحالة المالمحيطة  عن الظروف الواقعية 

                                                           
ظهرت فكرة الأداء المميز للعقد أولا في الفقه والقضاء السويسري ،لذا كان من لطبيعي ان تقنى في بلد ابداعها اذ نصت   (1)

.يسري على العقد عند غياب اختيار القانون 1»على ان  1٩87من القانون الدولي الخاص السويسري لسنة  (17المادة )
.وتعتبر تلك الروابط موجودة في الدولة التي بها الاقامة العادية للطرف الذي 2،قانون الدولة التي له بها اكثر الروابط وثوقا 

 يجب ان يقوم الأداء 
( والقانون 4/2وتعديلاتها في المادة ) 1٩80نصت على اتفاقية روما المتعلقة بالالتزامات التعاقدية لسنه كما « المميز 

 .1104ص ( .نقلا عن د. احمد عبد الكريم سلامه ،مصدر سابق ،28/2في المادة ) 1٩86المدني الألماني لسنه 
 ،2000ن الدولي الخاص ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،انظر د. احمد محمد الهداوي ،حمايه العاقد الضعيف في القانو   (2)

 .144ص
 .154ص انظر د. خالد عبد الفتاح ،مصدر سابق ،  (3)

 (4(Bernard Audit, Droit International Prive zedrnrd pariseconmica1997-P.154   
 445ولية ، مصدر سابق ، صانظر د. هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الد  (5)



 27          في تسوية تنازع الاختصاص التشريعي لخطاب الضمان المقابل منهج تنازع القوانين ...........الفصل الأول.
 

 

وبالتالي إخضاعه لأكثر من قانون لتعدد الالتزامات الناشئة عنه، ويكفل  دة العقكما أنه يحول دون تجزئ
لسهولة معرفة القانون الواجب التطبيق منذ لحظه ابرامه لذا يعد من  للمتعاقدين القانونيالأمان تحقيق 

قد محل اختلاف القانون الواجب التطبيق باختلاف طبيعة الع هاتطبيق ىالضوابط المرنة التي يترتب عل
 .(1)النزاع

، إلا أنها لم تسلم من النقد إذ يرى بعض من الفقه أنها لا تصلح المميزغم المزايا المتقدمة لفكرة أداء ور 
عادةو مثل عقود التأمين عقدة عقود المالا امبسيطة، العقود على اللا ا باقللأنط التامين وعقود المقايضة  ا 
إذ يستعصي في مثل  ،القانونيالاخلال باليقين التالي تؤدي إلى وب ات المميزة لهاءيصعب تحديد الأدافانة 

 .  (2)هذه العقود تحديد صاحب الاداء المميز
من  (25/1و بخصوص موقف القانون العراقي والقوانين محل المقارنة من هذا الضابط  فنجد أن المادة)

، اللهم إلا إذا قلنا أن هذه الفكرة  زفكرة الأداء الممي ى، لم تشر الانون المدني العراقي سالفة الذكرالق
الا  ،(3)من القانون المدني العراقي (30)المادة نص عاماً يمكن الارتكان اليها استناداً إلى  اً أصبحت مبد

( من القانون المدني العراقي وفي حالة 25/1قد يجابه بالاعتراض، باعتبار أن المادة )تحليلنا أعلاه أن 
 موطنهما المشترك والمكان الذي تم فيه العقد.  ىلاحالة المشرع بالتدخل بالإ ىفغياب إرادة الأطراف اكت

هذه  ى( سالفة الذكر ال1٩/1والحال نفسه ينطبق على القانون المدني المصري الذي لم يدرج في المادة )
 .(4)نون( من نفس القا24مسائل تنازع القوانين الى المادة ) الفكرة، وأحال النقص التشريعي الحاصل في

روما وتعديلاتها المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق لأتفاقية  1٩٩1أما في فرنسا وبعد إنضمامها في عام 
نوبل  هناك هذه الفكرة، عندما قررت محكمة استئناف تشير القضاء فقد كرس ،(5)على الالتزامات التعاقدية

ومشتري فرنسي  تطبيق القانون الايطالي ة إيطاليبخصوص عقد مبرم بين شركة أيطالية مقرها الرئيسي في 

                                                           
 .1105انظر د. احمد عبد الكريم سلامة ، مصدر سابق ، ص  (1)

(2)Seatzu, insurance in private international Law A European Perspective,Hart publishing 
c10.2003, p.103 

واد السابقة من أحوال تنازع القوانين يتبع فيما لم يرد بشان نص في الم» ( مدني عراقي على ان30تنص المادة )  (3)
 «مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر شيوعا

( مدني مصري على ان لا يتبع فيما لم يرد في شانه نص خاص في المواد السابقة من أحوال تنازع 24تنص المادة )  (4)
 القوانين مبادئ القانون الدولي الخاص"

على الرابط الالكتروني   ةمتاح 2008واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية لسنة لائحة روما المتعلقة بالقانون ال  (5)

 lex.europa.eu/legal-https://eurالاتي 

https://eur-lex.europa.eu/legal
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  ةسالفمن اتفاقية روما   (4/2، مستندة في ذلك على المادة )في العقد المميزبالاداء  كونه قانون المدين
  .(1)تجيز العمل بهذه الفكرةالتي الذكر 

يمكن كما  ،الأمريكي قهتأييد من قبل الف قتقد لا ميز، فأن فكرة الاداء المن الوضع في القانون الأمريكيوع
أمريكا إلى إتفاقية مكسيكو المختصة بالقانون الواجب التطبيق على العقود الدولية ام منضباه تلمس
القانون الواجب التطبيق  حالة عدم إختيار الأطراف في»انه  ىعلمنها ( ٩المادة ) إذ نصت ،1٩٩4نةلس

لة التي يتصل بها إتصالًا العقد قانون الدو على  فيطبقعلى عقدهم أو إذا أتضح أن أختيارهم غير فعال 
العناصر الموضوعية والشخصية المتصلة  فهكافحص تحديد هذا القانون  غرض، ويجب على المحكمة لوثيقاً 
ان ف ئمنفصل عن بقية الأجزاء وكان له صلة وثيقة بدولة أخر  عقدومع ذلك إذا كان جزء من ال عقد،بال

 ومبادئومن الممكن تطبيق الاعراف ،العقد زء سوف يطبق على هذا الج شكل استثنائيبقانون تلك الدولة و 
   (2).« صافو الان لدوللقواعد ا الاالدولي والعلاقات التجارية إعم لقانونا

( من قواعد غرفة التجارة الدولية بباريس 10) المادةان  ىفنر ن أشالاتفاقيات الدولية ذات اليخص اما فيما 
خصوص الضمانات التعاقدية التي جاء فيها أنه في حالة خلو الضمان ب»بان لها قو بهذه الفكرة قد كرست 

الواجب التطبيق على هذا العقد هو قانون المكان فان القانون  العقد،الى ما يشير الى القانون الذي يحكم 
 ونالقانفان أعماله  مارسةأكثر من مكان لم الضامنكان لدى  واذا ه،الذي يمارس فيه الضامن أعمال

 «الذي اصدر الضمان الفرعهو قانون مكان  الواجب التطبيق
قانون الدولة التي يوجد فيها مكان  ( من قواعد اليونسترال سالفة الذكر قد أقرت بتطبيق22كما ان المادة ) 

 .(3)قانون الواجب التطبيقلمن قبل الأطراف  دم الاختيارأعمال الضامن في حالة ع
 في خطاب الضمان المقابل  ميزمفكرة الأداء ال -ثانياا : 

: الأول العمليات المصرفية التي يكون أحد طرفيها ضينبين فر  رقبالنسبة للعمليات المصرفية فأننا نف
خطاب الضمان العادي، ففي هذه الحالة يكون أداء المصرف هو الأداء المميز في مصرف كما هو الحال 

 .(4)د فيها المصرف هو الذي يحكم العقدفي العقد، وبالتالي فأن قانون الدولة التي يوج

                                                           
//:cisqw>.Law.pacehttp-منشور على الموقع الالكتروني 31/9/1995قرار محكمة تشير نوبل الصادر في   (1)

 fi.html950/3edu/case/  
 21/3/2025تاريخ الزيارة 

 .110٩ص نقلا عن د. احمد عبد الكريم سلامة، مصدر سابق ،  (2)
(3) Khaled Mohamed ,op. cit,p.290. 
(4)Thierry Bouneau, droit bancaire, zemeditionc 1996 P_406. 
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التجارة الدولية بباريس سالفة الذكر والتي  غرفة( من القواعد الموحدة ل10مصداقا لذلك ما جاءت به المادة )
القانون الواجب التطبيق  ،فانيشتمل الضمان ما يشير الى القانون الذي يحكم العقد لولم على أنه  »نصت

ذا كان لدى الضمان أكثر من مكان أعمال مكان إعمال الضمان، و قانون هو على هذا العقد  لقانون فان ا ،ا 
تبرم  بالعقود التي  أما الفرض الثاني فهو خاص«الواجب التطبيق هو قانون الفرع الذي أصدر الضمان 

اذ ان هذا العقد يتم بين  (خطاب الضمان المقابل)كما هو الحال في بحثنا محل دراسة  مصرفين بين 
في العقد، وبالتالي  ميزمنهما يؤدي الأداء الم فاي ،المباشر منوالمصرف الضاالمقابل  منمصرف الضاال

 يكون قانون الدولة الذي يوجد فيه هو الواجب التطبيق.
موضوع العملية لتحديد  ىنظر النيجب ان  المقابلفي عقد  خطاب الضمان  زميمتعيين صاحب الأداء الل 

في  ميزلمد مقدم الأداء يعوبالتالي  ،ةوايهما يأخذ وضع مقدم الخدم  ضع العميلو يأخذ  أي من المصرفين
القوانين فيما يتعلق بالحلول الخاصة بمشكلة تنازع الاسناد الجامد لانلتزم بمنهج ان يجب اننا إذ  (1)العقد

 . (2)حدة ىكل عملية عل بساتيأخذ بظروف وملا لميعمنهج ل فقاوأنما يجب أن ننهض و 
، قانونهاختلفت الآراء حول من يقدم الأداء المميز في عقد خطاب الضمان المقابل وبالتالي يطبق ولقد 
 وضع العميل ويكون دوره ثانويا  وكآلاتي  يأخذومن 

رب )الموجود في دولة المستفيد الضامن المباشر هذا الرأي إلى أن المصرف انصار  ىير الرأي الأول:  
المباشر ن الضام فالمصرف، هيجب تطبيق قانون ميز ومن ثمي الأداء المهو الذي يؤد (المشتري ،العمل

قام بتسليم الضمان للمستفيد بمجرد طلب هذا الأخير،  ،وبناءاً على تفويض من المصرف الضامن المقابل
لمستفيد يلتزم بتنفيذ الأعمال والخدمات المخولة ا ةالمصرف الضامن المباشر الموجود في دول ان إضافة الى

 المصرفالمقابل وفقاً لبنود الاتفاق الذي يربط الطرفين وحسب التعليمات الصادرة من  امنمن قبل الض هليا
ولاسيما وأن هذا الأخير يلتزم بأن يرد للمصرف الضامن المباشر كل المصاريف الذي  ،المقابل الضامن

 . (3)التزم بها الأخير تجاه المستفيد
قع العملي أظهر أن الضامن المباشر هو الذي يحرر نص الضمان ويضيف أصحاب هذا الرأي، بأن الوا

ه تبصف المباشر يلتزم  امنكما أن الض ،درهالمقابل وأن المصرف الضامن المقابل يرتبط حسب أوامر مص
من و ، المقابل امنلتزم به لصالح الضيماوينفذ تجاه المستفيد  يلتزم هالمقابل أي ان ضامنن العوكيلا 

                                                           
 .152ص د العال ،مصدر سابق ،انظر بنفس المعنى د. عكاشة محمد عب  (1)
 117انظر د. عصام الدين القصي ،مصدر سابق ،ص  (2)

(3) Khaled Mohamed,op,cit,P.187_188 
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توجد قانون الدولة التي لالوكالة يخضع عامه لقانون الدولة التي تصرف فيها الوكيل أو  المعلوم أن عقد
المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق 14/3/1٩78 المنعقدة بتاريخ هاي، طبقا لاتفاقية لافيها مؤسسته الرئيسية

 .(1)على عقود الوسطاء والوكلاء
لضروري أن يخضع الضمان المقابل لقانون المكان من ا بانعليه ومن كل ما تقدم وحسب هذا الرأي و 

 .  أنه الذي يؤدي الأداء المميز في العقد به المصرف الضامن المباشر بحسبان الموجود
الأمر  درمصرف مص)المقابل  لضامن ا اره الى أن قانون الدولة التي يوجد بهاص: يذهب انالثانيي الرا
لأنه بتحليل هذا  ،الواجب التطبيق على خطاب الضمان المقابلهذا الأخير مقاول أو بائع ( هو ء كان سوا

أن المصرف الضامن المقابل تصرف في العملية بصفته ضامناً، حيث أنه ضمن أن يدفع يتبين العقد، 
ا وضع العميل نه فيأخذأما المصرف الضامن المباشر   ا قام بدفعه هذا الأخير للمستفيدم قابلالم منللضا

ء المصرف الضامن المقابل يعد هو الأداء المميز في العقد وبالتالي فأن قانون الدولة ، ومن ثم فإن أدا
 .(2)التطبيق بها هذا المصرف هو القانون الواجب الكائن

أن هذا المصرف  وهمر المقابل  نلقانون الدولة التي يوجد بها المصرف الضامي وترجيح أصحاب هذا الرا
ه الطرف الذي يورد الأداء المميز في العقد بالنظر الى موضوع الأخير يتصرف في هذه العملية بوصف

مبدأ تطبيق القانون الأقل إزعاجا ن لا ،(3)هذا العقدلحكم قانونه بعد أكثر القوانين ملائمة فان العقد ولذا 
تطبيق قانون الأداء الأكثر حد نتائجه عند  قفتلا  نلأطراف العقد والذي ينادي به بعض الفقهاء الالما

لترجيح أساسا  أيضًا يصلح  أالمبدولكن هذا  أحد الأطراف ةهنرتبط بميمن منظور أن هذا الأداء  للعقدميزًا ت
 .(4)تطبيق قانون الأداء الأكثر تميزًا للعقد من زاوية أن هذا الأداء هو الأكثر ارتباطًا بموضوع العقد

 راي الباحث :
ونضيف  تقدم ذكرهاه من حجج منطقيًة و أوردلما ثاني ال أييد الر حسب وجهة نظرنا المتواضعة، فإننا نؤ 

: أن عملية الضمان المقابل تتركز من الناحية الاقتصادية والفنية والقانونية في دولة المصرف يلي اليها ما
التي يوجد فيها  ةهي بالتأكيد الدول، و لنهائيا هدفها  من حيثبها العملية المصرفية ويتأثر  يالذي يؤثر ف
 سنادي يؤدي الأداء المميز وهو الضامن المقابل، أضف إلى ذلك أن الأداء المميز لا يتقيد بإالطرف الذ

                                                           
 154_153انظر في هذا الراي وبصدد العمليات المصرفية بشكل عام د. عكاشه محمد عبد العال ،مصدر سابق ،ص  (1)

(1) Khaled Mohamed, op.cit, P. 188-189   
 .154ص انظر د. عكاشه محمد عبد العال ،المصدر السابق ،  (3)
 .114ص انظر د. عصام الدين القصي ،المصدر السابق ،  (4)
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بالنظام العام الذي يحقق فيه تربط العقد  معنى أنها ب يهي فكرة لها إسناد وصفسابقا وانما عام محدد 
الأداء الذي يميزه  إلى جوهر العقد وموضوعه لاستخلاصاسناد جتماعية، أي أنه لااقتصادية و وظيفته الا

. 
المقابل ، فعلى سبيل  ضمانخطاب الن فإننا ندرج بعض النصوص التي وردت بشأ،ومصداقاً لما نقول 

( من قواعد غرفة التجارة الدولية بباريس سالفة الذكر والمتعلقة بخطابات 27المثال ما نصت عليه المادة )
فان مخالف في الضمان او الضمان المقابل مادام لايوجد نص »جاء فيها  اذ ،بمجرد الطلبالضمان 

فيها مقر عمل الضامن المقابل،  القانون الذي يحكم الضمان أو الضمان المقابل هو قانون الدولة التي يقع
الفرع  الذي أصدر فيها واذا كان للضمان او الضامن المقابل أكثر من مكان يطبق قانون الدولة التي يقع 

 .(1)«الضمان أو الضمان المقابل
سالفة الذكر تنص على تطبيق قانون الدولة التي نسترال ( من اتفاقية اليو 22ضف الى ذلك أن المادة )ا

  .يوجد فيها مكان اعمال الضامن في حالة عدم الاختيار من قبل الاطراف للقانون الواجب التطبيق
في حكمها الصادر  قضت به بشكل واضح وصريح محكمة استئناف لكسمبورغ ما ومايؤيد وجهه نظرنا ،

 .(2)16/3/1٩83في 
المقابل هو قانون الدائن  نبأن القانون الواجب التطبيق على عقد الضما درجة ولأفبعد أن قضت محكمة 

قضت هناك ، إلا أن محكمة الاستئناف امت بتطبيق القانون التركيالمباشر( وبالتالي ق ضامن) المصرف ال
أن »هذا الحكم فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق  وجاء في المقابل، الضامنبتطبيق قانون المصرف 

ليس المقابل ضمان هذا الصدد فأن القانون الواجب التطبيق على الفي و ، يحكم الضمان بالقواعد المستقلة 
قانون الدائن وفي غياب الاختيار من قبل الأطراف للقانون الواجب التطبيق ، يحكم العقد بقانون الدولة 

قانون الدولة التي يوجد فيها موقع هو وفي هذا المقام  لمميز،ا ءالطرف الذي يؤدي الأدا فيها وجدالتي ي
 .(3)« الضامن المقابل المصرف

                                                           
نصوص هذه الاتفاقية باللغة العربية والإنكليزية والفرنسية متاحه بمولف د.علي جمال الدين عوض، مصدر سابق،   (1)

 ومابعدها. 439ص
(2)  C.A Luxembourg du 16 mars 1983 ,dalloz 1983,IR299 Vassur, op.cit, p.293 
 ,La garantie est régie par des règles autonomes etsa ce titre(3( حيثيات الحكم باللغة الفرنسية 
le droit applicable à cette sureté nest pas forcement ce las du Créancier. En absence 
de volonté écrancier, le contrat se rettache davantage au droit de celui qui forritt la 
prestation caractéristiques en l'espèce au droit de état dans lequel la bangune contre 
guarantor & Son habituale نقلا عن" 



 32          في تسوية تنازع الاختصاص التشريعي لخطاب الضمان المقابل منهج تنازع القوانين ...........الفصل الأول.
 

 

 BNPCفي قضية 26/7/1٩85باريس في  فوتأكد ذلك أيضا في الحكم الصادر من محكمة استئنا
 قوطب ةنفس النتيج ىلفرنسي الوصل القضاء ا  s.a Sple Battignollesالتجاري لرواندا  المصرف

أنه في ظل خلو عقد  ىالقانون الفرنسي بوصفه قانون المصرف الضامن المقابل، وأشارت المحكمة ال
في عقدهم يطبق يحكم  الاختصاص التشريعي وعدم ذكر الاطراف القانون الذى  ندالضمان المقابل من ب

 .(1)المقابلضامن المصرف الفيها بوصفه قانون الدولة التي يوجد  سيالقانون الفرن
القضاء العراقي، في مثل هذه الحالات، أن يطبق قانون المصرف نقترح على ومن كل ما تقدم  هوعلي

دني المالقانون ( من 30استناداً إلى نص المادة )الأداء المميز الذي يؤدي بوصفه  الطرف المقابل  الضامن
قاعدة موحدة جاءت ب( من نفس القانون والتي 25/1ادة )المتضمنته الذي  جموديتخلى عن ال ىحت، العراقي

 بالنسبة لسائر العقود، بغض النظر عن الطبيعة الخاصة التي قد تتميز بها بعض العقود.

                                                           
(1)C.A Paris du zr Juillet 1985, Dalloz z 1986 IR IR 157 Vasseur Op.cit, p_294  
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 المبحث الثاني
 إشكالت منهج تنازع القوانين في اختصاص خطاب الضمان المقابل التشريعي

في عليها الطابع المجرد فتوصف بانها قاعدة محايدة ، ان الصياغة المجردة لقواعد الاسناد هي التي تض
العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبي  ىللانطباق عل ةفهي تفاضل وتختار من بين القوانين المتزاحم

بغض النظر عن  ةالقانونية والقوانين المتزاحم ةوزن عناصر الاتصال وجدتيها من العلاق ىاستنادا ال
، لذلك فان تطبيق قاعدة الاسناد (1)تلك العلاقة ىعل هير باختصاصه واثار تطبيقمضمون القانون الذي تش

دي الئ تقديم حلول مباشرة للمسالة المعروضة علئ القضاء لان ؤ العلاقة القانونية موضوع النزاع لاي ىعل
اعدة وصف ق ى، الامر الذي دعا الن الذي اشارت اليه قاعدة الاسناديستمد من القانو  الحل الموضوعي
 . (2)تحقيق عدالة شكلية ىال ىالاسناد بانها تسع

معرفه المصرف  ى، تحتاج الالعلاقة التي يكون طرفاها مصرفينولان اختيار القانون الواجب التطبيق بشان 
، وهو امر يتطلب النظر في مضمون عنصر اجنبي ىالمؤثر في العلاقة المشتملة عل دورالذي يؤدي ال

لذا فان بالإمكان ان ينتاب قواعد الاسناد عددا من الإشكالات او الصعوبات التي ،  ةالقوانين المتزاحم
ة هذه الإشكالات . ولمعرفبشأنهاقهية والاتجاهات القضائية قيلت العديد من الحلول التشريعية والاراء الف

اقبل عوائق معرض في المطلب الأول نمطلبين ، س ىلابد من تقسيم هذا المبحث عل وكيفية معالجتها
تطبيق عوائق مابعد الاسناد في  ، وسنبحث في المطلب الثانيالاسناد في منازعات خطاب الضمام المقابل 

 .قانون خطاب الضمان المقابل

 الأولالمطلب 
 قبل الإسناد في منازعات خطاب الضمان المقابل عوائق ما

ضوع متعلقا بخطاب الضمان المو ، سواء كان تطبيق قانون العقد ىتوجد مجموعة من الإشكالات السابقة عل
، وتنازع (3)، والقواعد ذات التطبيق الضروريكالتكييف ،ضوعات تنازع القوانين، او غيرها من مو المقابل

                                                           
 257، ص 200٩، دار السنهوري ، بيروت ، 1عبد الرسول عبد الرضا الاسدي القانون الدولي الخاص، ط انظر د.  (1)
، ي المجلة المصرية للقانون الدوليملات في ماهيه قاعدة التنازع ، بحث منشور فأانظر د. احمد عبد الكريم سلامة، ت  (2)

 .321، ص  1٩٩5، 51ولي ، المجلد تصدر عن الجمعية المصرية للقانون الد
سنؤجل دراستنا لهذه القواعد في موضع اخر من الرسالة ، موضحين مفهومها ودراستها في تحديد القانون الواجب التطبيق  (3)

 .على خطاب الضمان المقابل
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 ى، لذا سنحاول في هذا المطلب التعرف علعن تغيير الجنسية او الموطن فضلاً  ،(1)الجنسيات او الموطن
انعدام وتعدد  ى، ونخصص الثاني الالتكييف ىول الهذه الإشكالات من خلال فرعين سنتطرق في الأ

 ر )الجنسية / الموطن(                                                         يوتغي

 الفرع الأول
 ف القانوني لطبيعة خطاب الضمان المقابليالتكي إشكالية

ردةتكون من صنع و  د الاسناد غالبا مالما كانت قواع ، ىاخر  ىي، لذا هي تختلف من دولة الالمشرع الوطن ا 
، لذا ظهرت ل تضع الحلول لكل فئه من المسائل، بحلا لكل مسالة تعرض امام القضاء كما انها لاتضع
النظام القانوني  ىتحديد طبيعة موضوع النزاع من اجل ردها ال الى،ناد العلاقة القانونيةالحاجه قبل اس

 .(2)بالتكييف ىيسم المختص بها ، وهذا ما
من ورائه ادماج المسالة المتنازع فيها في اطار  ىنسع لا ،في دراستنا هذه هالا ان التكييف الذي نقصد 

ان قاعدة الاسناد يمكن التعرف عليها بمجرد ان إذ ، سنادطائفة قانونية معينة خصها المشرع بقاعدة ا
ترتبط  لا عن ان المشكلة هنا لا، فضزاع يتعلق بعقد او التزام تعاقديان موضوع النى يتوصل القاضي ال

فضابط الاسناد في الالتزامات التعاقدية هو  (3)بتحديد مدلول ضابط الاسناد الذي تنهض عليه قاعدة التنازع
وفقا لما تم اعمالها تطبيق قانون معين او يبحث عنها القاضي وي إرادة الأطراف التي تعلن عن رغبتها في

 .(4)، ذلك النظام الذي لايفرق بين التزام تعاقدي واخر حسب مصدرهلقاضيبه النظام القانوني لدولة ايسمح 

                                                           
ة عديم الجنسية لا يوجد يرى بعض من الفقه العراقي والمصري عدم دقة مصطلح التنازع السلبي للجنسية ، لانة في حال  (1)

أي نزاع بين الدول حول هذا الشخص ، لان جميع الدول قد تختلف انظر في الفقه العراقي الرافض لهذا التسمية د. عباس 
والموطن ومركز الأجانب ، دراسة مقارنة في نطاق  2006لسنة  26زيون العبودي ، شرح احكام قانون الجنسية العراقي رقم 

 1هامش رقم  143، ص  2012، مكتبة السنهوري ، بغداد ، 1لخاص ، طالقانون الدولي ا
، 1انظر د. صلاح الدين جمال الدين، قانون العلاقات الخاصة الدولية )) دراسة في ضوء فقه الشريعة الإسلامية،ط  (2)

ح القويزي، ، ولمزيد من التفاصيل حول التكييف انظر محمد صال 160،ص2006دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ،
، 2التكييف )) دراسة فقهية قانونية (( بحث منشور في مجلة القضاء العراقية ، تصدر عن نقابة المحامين العراقية ،العدد 

 1٩6٩، 24السنة 
يراد بضابط الأسناد بالمعيار او المناط الذي يظهر به المشرع تفضيلة لقانون معين بطريقة مجردة واعرضهه عن باقي   (3)

ن التي تعرض حلولها الموضوعية لتنظيم العلاقة المشتملة على عنصر اجنبي .انظر د. احمد عبد الكريم سلامه ، القواني
 53مصدر سابق ،ص

 .216ص  د. عصام الدين القصبي ، مصدر سابق ، ىانظر وبنفس المعن  (4)
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في صدد دراسته لايتمثل بالتكييف الضروري اللازم لاعمال قاعدة  نحنلذا فان الهدف من التكييف الذي 
نون الاسناد والذي يتوقف عليه تحديد القانون الواجب التطبيق والذي اخضعته العديد من النظم القانونية لقا

ي الصعوبات الناشئة فهدف اليه من خلال التكييف في هذا المقام ، هو تلانوانما الذي ،  (1)دولة القاضي
سبب الفراغ الموجود في التشريعات الوطنية فيما يتعلق بعقد خطاب الضمان المقابل وهل هو مجرد ضمان ب

 ام كفالة.
المستخدمة وهذه مشكلة ازلية موجودة وتكمن الصعوبة الأساسية في التكييف في غموض المصطلحات 

، فقد تثار في ذهن الأطراف المتعاقدة فكرة معينة لنة أي بين الفكرة والتعبير عنهابين الإرادة والإرادة المع
 . (2)الا ان طريقة التعبير عنها تختلف عما يقصدونه

اتفاقهم ، بل  ىالأطراف عل الجدير بالذكر ان القاضي لايلتزم في تكييف العلاقة بالاسم الذي يطلقهومن 
من أسماء لوجاء مغايرا لما جاء به الأطراف  ىمن حقه ان يعطي العلاقة الوصف الذي يراه مناسبا ، حت

اتخذه العقد ولا  يتفق مع النظام القانوني الذي تصرفهم لا ىعلان الاسم الذي اطلقه الأطراف اتضح ،اذا 
رقابة  ىالنظام القانوني المختص بها ال ىال ردها أو ةالواقعمع خضوع القاضي في اعمال  ،يتلائم مع شكله
 .(3)المحكمة العليا

 ىيؤيد كلامنا أعلاه، ان محكمة النقض الفرنسية نقضت حكم محكمة الاستئناف التي اطلقت فيه عل وما
نقض علاقة معينة اسم الكفالة ، اذعانأ لرغبة الأطراف  بالرغم من ان هذه العلاقة حسب حكم محكمة ال

ضحت في حكم اخر لها، بان استخدام الأطراف لمصطلح او ة الفرنسية تعد ضمانا مستقلا كما ان هذه الأخير 
، واستنادا هذا المصطلح مع مضمون التصرفتوافق يعني ان الضمان مستقل الا اذا  بمجرد الطلب لا

علاقه معينة بانها تكييف الى تقدم نقضت محكمة النقض الفرنسية احد الاحكام التي خلصت  ما ىعل
 .(4)طلب عند تسمية العقد الذي يربطهممصطلح بمجرد ال ايستخدمو ان الأطراف لم  ىعل ساً كفالة، تاسي

، قضت فيه بان نبليهكذلك نقضت الدائرة التجارية لمحكمة النقض الفرنسية حكما صادرا من محكمة مو 

                                                           
( من 11كرسه المشرع المصري في المادة )( من القانون المدني ، وما17/1هذا مافعله القانون العراقي بموجب المادة )  (1)

القانون المدني المصري ، وفي فرنسا وامريكا استقر الفقه والقضاء هناك على خضوع التكيف لقانون القاضي . انظر د. عز 
 .124الدين عبد الله ، مصدر سابق ، ص

(2)  Michel Pelichett, Garantie Bancaire et conflit de lois, RDAL, 1990, p.349 
لمزيد من التفاصيل انظر مصطفى كيرة ، التكييف القانوني ، بحث منشور في المجلة العربية للفقة ، تصدر عن الامانة   (3)

 ومابعدها 183،ص1٩٩4، 1العامة لجامعه الدول العربية ،عدد
(4) Khaled Mohamed,op.cit,p.207 ets 
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بمجرد ع الضمان ان الدفجاء في بنود الضمان غير مستقل بالرغم من ان العقد تم صياغته بخط اليد و 
 .(1)الطلب

ان استخدام مصطلح بمجرد الطلب يجعل القاضي يميل تجاه الضمان المستقل بشرط ان  ىوهذا يدل عل
حكم محكمه النقض الفرنسية الصادر في  ى، ومصداقا لذلك التعليق الصادر علع ماجاء بالعقديتفق ذلك م

في ذكر مصطلح بمجرد الطلب لوصف الضمان بانه مستقل بل يك الذي جاء فيه انه لا 10/5/1٩٩4
قائلا ان صدور الضمان بمناسبة علاقة  دفيجب ان يتفق ذلك مع ماهو موجود في عقد الأساس  وار 

  . (2)تتصف بالدولية يعد معيارا قويا للقاضي يميل به ناحية الضمان المستقل
 نقول : فأنناتقدم  اما عن راي الباحث في كل ما

إعطاء التصرف التكييف الذي  في ، الحرية والقدرةالتفسير، من خلال ذا كنا نؤيد ان لقضاة الموضوع)ا
 ى، الا انه مشروط بالتزام القاضي ببعض الضوابط التي تساعده في الوصول اللائم مع إرادة الأطرافيت

هذا أن  إلاضمان المقابل ، فهذه قرينة لصالح الذه الضوابط اتصاف العقد بالدوليةالتكييف السليم ومن ه
حاجات ومقتضيات التجارة الدولية، وفي حالة تردد القاضي بين خطاب الضمان المقابل  ىالأخير يعتمد عل

 والكفالة في مجال العلاقات العابرة للحدود فان الشك يفسر لصالح خطاب الضمان المقابل .
ل النزاع من خطاب الضمان كم العلاقة مح، فان الكفالة تكون الأقرب لحاما اذا كانت العلاقة داخلية

  .(، لاسيما اذا كان العقد بين غير المهنيينالمقابل
يكون من السهولة  لا استئناف باريس بقولها ان الضمان بمجرد الطلبمحكمه  هكرست ومصداقا لذلك ما

 ىب التطبيق علاما بخصوص القانون الواج .(3)بمكان عمليا الا بين المهنيين وبصدد العلاقات الدولية
، الذي يتم الرجوع اليه لمعرفة هوية العلاقة التي تربط المصرف الأجنبي الموجود في دولة المورد التكييف

كان ام رب العمل ، وهل هي كفالة ام  االموجود في دولة المستفيد مستوردوطني او المقاول والمصرف ال
عقد الأساس )العلاقة العقدية  ىب التطبيق علضمان مقابل ؟ اذا قلنا ان التكييف يخضع للقانون الواج

التي تربط المورد او المقاول برب العمل او المستورد ( بحسبان ان هذا القانون يتفق تقريبا مع القانون 
، يرد علينا بان هذا الامر غير مؤكد لاسيما في حال وجود بند الضمان المقابل ىالواجب التطبيق عل

                                                           

(1)Cass.com-13dec 1994 Bull,civ.lv.No375 lengagement litieux 
 انظر التعليق على الحكم باللغة الفرنسية مشار اليه من قبل  (2)

Khaled Mohamed, op.cit,p.213 
(3)  Ca paris 16avr 1996 juris_ pata no 00 2106D,1996 tr.p.khaled Moha Med,op,p.214 
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لف الضمان المقابل واختار الأطراف قانونا يحكم الضمان المقابل يخت للاختصاص التشريعي في علاقه
 عقد الأساس. ىعن القانون الواجب التطبيق عل

الضمان المقابل  ىا بان القانون الواجب التطبيق علاما اذا قلنا ان التكييف يخضع لقانون القاضي ، بتسليمن
العديد من التشريعات اقرته ما ان هذه القانون عقد الأساس ، ك ىيختلف عن القانون الواجب التطبيق عل

بان قانون  الوطنية ومنها القانون العراقي وكرسته المحاكم في احكامها وتوصل اليه الفقه الغالب، يرد عليه
القاضي يخضع التكييف الاولي اليه وهو تكييف اولي لازم لاعمال قاعدة الاسناد والذي هدفه ادماج المسالة 

 في احد الفئات القانونية التي خصها المشرع بقاعدة الاسناد . المتنازع عليها
خلاله معرفة طبيعة الضمان هل هو ضمان من  ميفي نطاق بحثنا والذي نر ه اما التكييف الذي نقصد

يمكن التعرف عليها كما اشرنا سابقا  ةمقابل ام كفالة لا يعد ضروريا لاعمال قاعدة الاسناد لان هذه الأخير 
 تالي يخضع لقانون الإرادة .الان موضوع النزاع هو التزام تعاقدي وب ىصل البمجرد التو 

، هل هو ضمان مقابل ام كفالة هي مسالة ان مسالة معرفة هوية الضمان ىومن هذا المنطلق ، نخلص ال
قانونية تخضع للقانون الذي يحكم الموضوع )القانون المسند اليه( وليست مسالة ضرورية لازمه لاعمال 

 عدة الاسناد التي تخضع لقانون القاضي .قا

 الفرع الثاني
الختصاص  لىأطراف خطاب الضمان المقابل عر يو تغيأو تعدد جنسية أأثر انعدام 

 التشريعي

أسس منح الجنسية للشخص  ستقلالها في اختيار الأساس المناسب من، واحرية الدولة في منح جنسيتهاان 
تباين بين الدول بمنح الجنسية  وهو مانتج  ىال ىسية والاقتصادية . ادالمعنوي بما يتحقق مصالحها السيا

، والحال نفسه من جنسية عنه امكان حرمان الشخص طبيعيا كان ام معنويا من أي جنسية او تمتعه بأكثر
ير ، كما ان تغتعدد الموطن او انعدامه زالدول التي تعتد بالتصوير الواقعي للموطن التي تجي ىينطبق عل

اختيار قانون الدولة التي ينتمي تعتري الإشكالات التي  ى، يضاف السية الشخص المعنوي او موطنهجن
ن الأخيرين يمثلان شخصا ن المقابل يتم بين مصرفين، وهذياليها ذلك المصرف ، ولما كان خطاب الضما

الأشخاص  ىل، الامر الذي يقصر دراستنا لهذه الإشكالية عشكل شركه مساهمه ىمعنويا يتجسدان عل
 المعنوية دون الطبيعية وبالشكل الاتي :
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 : تعدد جنسية الشخص المعنوياولا 
، ذي بدء، يمكن القول بأن تعدد جنسية الشخص المعنوي لا يمكن أن تثار في خطاب الضمان بادئ

وانما ، لدولتين مختلفتين تابعين أو مصرفينتابعيين لدولة واحدة  ين حكوميينمصرفيتم بين المقابل الذي 
إذ قد يحدث أن تعتنق دولة معيار محل التأسيس في منح جنسيتها،  تظهر المشكلة في المصارف الاهلية.

بينما تمنح دولة أخرى هذه الجنسية على أساس معيار مركز الإدارة الرئيسي لذا فإن الشركات التي تتأسس 
تع بجنسية كل من الدولتين، ومن هنا تثار في الدولة الأولى وتكون مركزًا رئيسيًا في الدولة الثانية، تتم

، فكيف يتم تحديد جنسية الشخص المعنوي (1)حرية الدولة في هذا المجال لمبدأمسألة تعدد الجنسية كنتيجة 
لفرض الأول: إن تثار مشكلة بالتفرقة بين فرضيتين ان الوضع الغالب لحل هذه المسألة  في هذه الحالة ؟

هذه  ، بالنسبة لمعالجة(2)ذا كان الفقه الراجحأ حمل الشخص المعنوي جنسيتهاالدولة ي تعدد الجنسيات في
الاعتداء بجنسية الدولة التي يثار امام قضائها النزاع ، الا ان هذا  ىللشخص الطبيعي يذهب ال الحالة

 .ةر نفس الحكمفالشخص المعنوي لتوا ىالحل يمكن تكريسه عل
عايا الدولة ولا يقبل تعطيل حكمه وترجيح ،ر ع الوطني هو الذي يحدد وحجيه هذا الراي قاطعه ، اذ ان التشري

جنسية في الدولة ومن الثابت ان قواعد الاحد مواطني الدولة  ىع الأجنبي علاسبغها التشري ىجنسية اخر 
ومصالحها الجوهرية ومن ثم فهي قواعد لاتقبل التزاحم او النزاع مع مايقرره قانون  وثيقه الصلة بكيانها

 .(3)نبي اخراج
 .(4)( من القانون المدني العراقي33/2نصت عليه المادة ) وهذا ما

تلك المادة اشارت المذكرة  ىوفي التعليق عل ،( من القانون المدني المصري25/2)المادة  هاوردت وما
ات ان تغليب الجنسية المصرية عند تزاحمها مع غيرها من الجنسي ىالايضاحية للقانون المدني المصري ال

                                                           
وعات معهد الدراسات العربية العالمية ، ، مطب1انظر د.جابر جاد عبد الرحمن ، القانون الدولي الخاص العربي ،ج  (1)

 .245ص ، 1٩58القاهرة 
انظر في عرض الآراء الفقهية د. أبو العلا علي النمر و د. احمد قسمت الجداوي ، موطن الشخص الطبيعي والاعتباري   (2)

 .175_174،ص2008، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 2في العلاقات الخاصه الدولية ، ط
 .478ص 2004، دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية ،1ر د. هشام علي صادق ، القانون الدولي الخاص ،طانظ  (3)
ان الأشخاص الذين تثبت لهم في وقت واحد بالنسبة الى العراق الجنسية العراقية وبالنسبة الى »( على 33/2تنص م)  (4)

 «العراقي هو الذي يجب تطبيقه دولة اجنبية او عدة دول اجنبية جنسية تلك الدول فالقانون
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التي يتمتع بها شخص واحد هو مبدا عام استقر في العرف الدولي باعتبار ان تحديد الجنسية مسالة تتعلق 
 .(1)كم الدولة في شانها لغير قانونهاتبالسيادة ولا يقبل ان تح

» انه ىمعمول به بالقضاء الفرنسي ، اذ اكدت محكمة النقض الفرنسية هذا الحل عندما قررت عل وهذا ما
، ويتعين وجوب التمسك تحت عنوان القانون لايكون ضروريا نتفاءتكون قاعدة التنازع اختيارية فالا عندما

وما سار عليه العمل في  ، (2)«الوطني بكل قانون تعينه الجنسيات المتنوعة التي يملكها الشخص المعنوي 
 .لظاهرةهذه ا ىفي حين لم تتطرق الاتفاقيات محل المقارنة ال ،(3)القضاء الأمريكي

تطبيق قانون دولة المصرف الضامن المقابل مثلا ، وكان هذا المصرف  ىوعليه فاذا اتفق الأطراف عل
النزاع امامها والتي يحمل  فينطبق قانون الدولة التي عرضبوصفه شركه مساهمه يحمل جنسية دولتين  

 جنسياتها ىالمصرف الضامن احد
قضاء علئ لم يستقر الفقه او ال دولة ثانية او قضاء دوليام قضاء الفرض الثاني : تعدد الجنسيات ام

  .ةالجنسيات المتنازع ىمعيار يتم به تفضيل احد
 .(4)يحمل الشخص المعنوي جنسياتها اذا أثيرت هذه المشكلة في دولة لا

ا نسية الدولة التي يكون الشخص المعنوي اكثر ارتباطجوجوب تفضيل  ى، يرع(5)والاتجاه الغالب في الفقه
 ، وهي مسالة يترك تقديرها للقضاء .أساس فكرة الاندماج الاقتصادي ىبها من الناحية الاقتصادية عل

هذا الحل مع الحلول المماثلة التي اعتنقها القضاء الدولي في شان تنازع الجنسيات بالنسبة  ىويتماش
  .(6)الشهير متباو للشخص الطبيعي وبصفة خاصة فيما قررته محكمة العدل الدولية في حكم نو 

                                                           
، 1978،دار النهضة العربية ، القاهرة 1،ط 1نقلا عن د. احمد قسمت الجداوي ، الوجيز في القانون الدولي الخاص ،ج  (1)

 .237ص
أشار اليه بيار ماير وفانسان هوزيه، القانون الدولي  15/5/1974قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر بتاريخ   (2)

، مجلد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع عن د. عز الدين عبد الله، 1ترجمة د. علي محمود مقلد ،ط الخاص،

 .743مصدر سابق، ص
 .743نقلا عن د. عز الدين عبد الله ، مصدر سابق ، ص  (3)
انب في دول مجلس التعاون انظر د. احمد عبد الحميد عشوش و د. عمر أبو بكر باخشب ، احكام الجنسية ومركز الأج  (4)

 .387، ص1990الخليجي مؤسسة شباب الجامعة ،مصر ،
،دار 1انظر في عرض الأداء الفقهية د. بدر الدين عبد المنعم شوقي ،الوسيط في القانون الدولي الخاص المصري ،ط  (5)

 .224_222،ص1995النهضة العربية ،القاهرة ،

، مكتبة النهضة 1بد المنعم رياض ،الجنسية والموطن ومركز الأجانب ،طفي عرض قضية نوتباوم انظر د. فؤاد ع  (6)
 272،ص 1٩5٩_1٩58المصرية ، القاهرة ،
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، بخلاف (2)القضاء الفرنسي والامريكي من قبل هكرس ، وما(1)وهذا هو موقف معظم التشريعات العربية
 . ةمقارنة التي لم تتطرق لهذه الحالالاتفاقيات محل ال

 ى، اتفق اطرافه علقاض عراقي بشان خطاب ضمان مقابلتقدم ، اذا عرض نزاع امام  كل مامن وعليه و 
، وليس من بينها العراق ا المصرف يحمل جنسية دولتينوكان هذ ،ن مصرف الضامن المقابلتطبيق قانو 
جنسية الدولة التي  ىالقاضي العراقي الركون ال ى، فعلعايير تحديد جنسية الشخص المعنويلاختلاف م
ضع بكل سلطة القاضي التقديرية التي تخ ى، استنادا المصرف اكثر من الناحية الاقتصاديةيرتبط بها ال
 رقابة المحكمة العليا. ىالأحوال ال

يعرف بالدور الوظيفي للجنسية، سواء كانت  ، من تطبيق ما(3)يدعو اليه بعض الفقهاء وبدورنا نؤيد ما
حدة عن طريق  ىام لا ، عن طريق بحث كل حالة عل جنسية دولة القاضي من بين الجنسيات المتنازعة

بجنسية الدولة  دهذا الراي يمكن الاعتدا ىعل ، وبناءً لة المعروضةظيفي للجنسية في الحاالدور الو  فحصو 
طبيعي او سية الدولة الثانية لذات الشخص )بجن د، في حين يتم الاعتدافي مسالة التمتع بالحقوق ىالاول

المتعلقة بالاعتراف بحكم اجنبي صادر لمصلحه الشخص يراد تنفيذه  تلكمختلفة ك ىمعنوي( في مسالة اخر 
ة القاضي التي يتمتع كذلك بجنسيتها ، فالعمل مباشرة بجنسية القاضي عندما تكون جنسية دولة في دول

مطروحة من بين الجنسيات المتعددة وكذلك بالجنسية الفعلية لم يعد مبدا عاما ومطلقا ومجردا بل يقتضي 
 .(4)الأجنبية كرسته بعض التشريعات وهذا ما، لقاعدة التنازع   ةالمعمقاعمال الروح الجوهرية و 

 ثانيا : انعدام جنسية الشخص المعنوي 

                                                           
 ( مدني مصري سالفة الذكر25/1( مدني عراقي سالفة الذكر ،م)33/1انظر م)  (1)
 774نقلا عن بيار ماير وفانسان هوزية ،المصدر السابق ،ص  (2)

(3)Paul Lagarde, Le Principe deproximité en droit""internationl prive,R cadi,1986,p83eats  
، دار الجامعة الجديدة 1انظر كل من ود. عكاشة محمد عبد العال ، الاتجاهات الحديثة في تنازع الجنسيات ،ط

 ومابعدها 87،ص2012،لاسكندرية،
( منه ۲۳هذا الحل الوظيفي اذ نصت المادة ) ۱8/۹/۱۹8۷لقد تنبنى القانون الدولي الخاص السويسري الصادر في   (4)

لحل إشكالية تنازع الجنسيات على أنه ))إذا كان للشخص جنسية اجنبية او اكثر بالإضافة إلى الجنسية السويسرية والخاصه 
نبغي ، وتعلق الأمر بالاختصاص القضائي الدولي المباشر للمحاكم السويسرية ، فإن الجنسية السويسرية وحدها هي التي ي

التعويل عليها كضابط للاختصاص لهذا المحاكم ، اما إذا تعلق الأمر بمسالة كان القانون الواجب التطبيق فيها هو القانون 
الجنسية ، فإنه يجب الاعتداد بالجنسية الفعلية أي تلك التي يكون لها بها ارتباط وثيق وذلك مالم ينص القانون بخلاف ذلك 

، 2010،منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،1الحداد ، المدخل إلى الجنسية مركز الأجانب، ط ، نقلا عن د. حفيظة السيد
 .65ص 
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تمتع الدولة بحرية تحديد جنسية الشخص المعنوي إمكانية تصور وجود شخص معنوي عديم  ىيترتب عل
، او لانه كان يتمتع ة وفقا للمعايير السائدة فيهاجنسية أي دول ىلم يتمكن من الحصول عل هالجنسية، لان

 .(1)قد هذه الجنسية لسبب من الاسباببجنسية دولة معينة ثم ف
يتصور وجود شخص معنوي عديم الجنسية لانه ان كان من  المتصور من الناحية  ، لاوهنالك اتجاه فقهي

من المستحيل  ، الا انه من المتعذر ، ان لم يكنان انعدام الجنسية للشخص المعنويالنظرية المجردة امك
تع الشخص المعنوي وجود اشخاص معنوية عديمة الجنسية فتم ىعل، فلم يدل الواقع من الناحية العملية
يفترض من عنده وجود الجنسية بحسبان ان كل من فكرة الشخصية القانونية وفكرة  ،بشخصية قانونية

 دولي لا يعترف بالاشخاص المعنويةالجنسية هما وجهان لحقيقة قانونية واحدة ، واساس ذلك ان القانون ال
الشخص المعنوي الا متمتعا بجنسية دولة  تتتصور نشا الداخلية وهذه الأجهزة لا ةظمالا من خلال الان

 .(2)ةيشخصيته القانون لأنتهاء ةهذا النحو لايتم الا نتيج ىمعينة، وتجريد الشخص من جنسية عل
ذهب اليه  وص موقف القوانين محل المقارنة من انعدام جنسية الشخص المعنوي فنحن نؤيد ماصوبخ

. بانها لاتثير صعوبات سواء في العراق او مصر بالنسبة لتحديد القانون الواجب التطبيق (3)ن الفقهبعض م
( من 4٩لهذا التحديد في المادة) ىاذ ان المشرع العراقي قد تصد ،النظام القانوني لهذه الأشخاص ىعل

القانون الواجب  ىرشد الالقانون المدني ، والتي اتخذت من موطن الشخص المعنوي مركز الإدارة  ضابط ي
( من القانون 11، وهذا ماسار عليه المشرع المصري من قبل في المادة )(4)التطبيق في شان نظامه القانوني

 المدني المصري .
تطبيق قانون دولة  ىقاض عراقي بشان خطاب ضمان مقابل واتفق اطرافه عل ىوعليه اذا عرض نزاع عل

، وذلك تهن هذا المصرف عديم الجنسية لاختلاف أسس تحديد جنسيالمصرف الضامن المقابل مثلا ، وكا
 ذلا تأخويتخذ له مركز إدارة في دولة  التأسيسبمعيار محل  تأخذ عندما يؤسس المصرف في دولة لا

                                                           
 176انظر د. أبو العلا النمر ود. احمد قسمت الجداوي ، مصدر سابق ،ص  (1)
لك سعود ، ، مطبعة جامعة الم1انظر د. احمد عبد الكريم سلامة ، الوسيط في القانون الدولي الخاص السعودي ،ط  (2)

 314، د. فؤاد عبد المنعم رياض ، مصدر سابق ، ص 35٩، ص 1٩٩0الرياض ، 
 481انظر د. هشام علي صادق ، القانون الدولي الخاص ، مصدر سابق ،ص  (3)
يسري على النظام القانوني للأشخاص المعنوية _»1( من القانون المدني العراقي النافذ على ان 1٩تنص المادة )  (4)

_ومع ذلك فاذا 2ية من شركات وجمعيات ومؤسسات وغيرها قانون الدولة التي يوجد فيها مركز ادارتها الرئيسي الفعليالأجنب
 «باشر الشخص المعنوي الأجنبي نشاطه الرئيسي في العراق فان القانون العراقي هو الذي يسري
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القانون الواجب  ى، فيطبق موطن المصرف بوصفه ضابطا يرشد المركز الإدارة لمنح جنسية بأساس
 التطبيق .

 نسية الشخص المعنوي ثالثا : تغيير ج
لقانون الدولي الخاص بعد اصبح من الأمور المسلم بها في ا ،ا كان تغيير جنسية الشخص الطبيعياذ

ظرية الولاء المسلم بها في القانون الدولي الخاص بعد انتشار نظرية الولاء المطلق التي سادت في ناندثار 
 .(1)الانسان ةبوفا تنحل الا دة لابمؤ بعض المدن القديمة وكانت تعد رابطة الجنسية رابطة 

 فهل يمكن ان تتغير جنسية الشخص المعنوي كما هو الحال بالنسبة للشخص الطبيعي ؟
هذا التساؤل بالإيجاب ، قائلين ان الشخص المعنوي يمكن ان يغير جنسية  ى، عل(2)أجاب جانب من الفقه

 .(3)ىاخر  ىز ادارته الرئيسي من دولة الويكتسب جنسية دولة جديدة عندما ينقل مرك راديةبطريقة إ
بنقل  الفرض الخاص24/7/1٩66التشريعات ، فقد عالج القانون الفرنسي الصادر في  ىمستو  ىاما عل

ذلك  ىيترتب عل ،وضع شروطا محددة لهذا النقل نظرا لما ىدولة اخر  ىمركز إدارة الشركة من فرنسا ال
وط ان يتم النقل بواسطة الجمعية العمومية غير العادية ، من تغيير في جنسية الشركة ، ومن هذه الشر 

 .(4)إدارة الشركة اليهامركز ووجود اتفاقية دولية خاصه بين فرنسا والدولة المراد نقل 
تغيير جنسية الشخص المعنوي انقضاء الشخص  ى: هل يترتب علوالتساؤل الذي يثار في هذا الشأن

 شخص جديد محله ؟ نشوءالمعنوي و 
 في هذا الشأن : نتجاهاظهر ا

، ان هذا التغيير الشخصية القانونية للشخص المعنويانصار مذهب المجاز في تصوير  ى: ير الاتجاه الأول
يترتب عليه نشوء شخص معنوي جديد ومرد ذلك ان هذه الأشخاص تكتسب الجنسية من التشريع الذي 

                                                           
 .742ص  راجع د. عز الدين عبد الله ، مصدر سابق ،  (1)
 .بعدها وما 246لفقة المؤيد لذلك د. جابر جاد عبد الرحمن ، مصدر سابق ،صانظر في ا  (2)
الجدير بالذكر ان جنسية الشخص المعنوي قد تتغير لا اراديا بتغير السيادة على الإقليم باستقلال إقليم عن دولة ونشوء   (3)

من التفاصيل عن الضم والانفصال راجع د. عبد دولة جديدة ، او قيام دولة باحتلال جزء من إقليم دولة وضمه اليها . لمزيد 
 .66_64ص الرسول الاسدي ، مصدر سابق ،

 66انظر باتيفول، تغير جنسية الشركات ، بحث منشور، في مجلة اعمال اللجنة الفرنسية للقانون الدولي الخاص، ص  (4)
 .17٩ص  ، ومابعدها . نقلا عن د. أبو العلا النمر ود. احمد قسمت الجداوي ، مصدر سابق
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تنحل لكي تنشيء علاقه جديدة مع تشريع  أسست وفق احكامه فاذا ارادت تغيير جنسيتها فلا مناص من ان
 .(1)جديد

 ،نه الذي يرتبط به نظامه القانونيان مركز إدارة الشخص المعنوي هو موط ىويخلص هذا الاتجاه ال
 .(2)وكلاهما ،الموطن والنظام القانوني غير قابل للتغيير بالنسبة لنفس الشخص

، ان ذلك الشخصية القانونية للشخص المعنوية في : يذهب انصار مذهب الحقيقة القانونيالاتجاه الثاني
 .(3)التغيير في جنسية الشخص المعنوي ليس معناه انقضاء الشخص المعنوي المنقول مركزه

 18/12/1٩87،كالقانون السويسري الصادر في  ةوهذا الاتجاه له صدئ في العديد من التشريعات الحديث
، اذا كان فانها تحتفظ بالشخصية القانونية يسراسو  ىال ةلشركوالذي يقرر بانه في حالة نقل مركز إدارة ا
 .(4)القانون الأجنبي الذي تخضع له يقرر ذلك

الشخصية القانونية للشخص يرتب عليه انتهاء  ان انتقال مركز الإدارة الرئيسي لا ىلذا يخلص هذا الاتجاه ال
سية الشخص المعنوي حال اختيار مركز تغيير جن ىفي الامر ان هذا الانتقال يؤدي ال كل ماالمعنوي، 

 .(5)الإدارة الرئيسي معيارا لجنسية هذا الشخص
 ،التأسيسلانه يمكن حلها ببساطه لانه يعتد بمعيار محل  ،في القانون الأمريكي ةتثار هذه الاشكالي ولا
د عن طريق يحد ةأساس ان تحديد مركز إدارة يتم عن طريق اتفاق الافراد أي ان مركز إدارة الشرك ىعل

ومن ثم يفتح الباب امام القضاء للبحث بين  إرادة المؤسسين في العقد وكذلك القانون الواجب التطبيق 
، ولم تعالج (6)دارة الفعليومركز الإهو المنصوص عليه في سند الانشاء للشركة  مركز الإدارة القانوني

وضع باتفاقية لاهاي المنعقدة في الاتفاقيات محل المقارنة حالة تغيير جنسية الشركات بخلاف ال
والخاصة بالاعتراف بالاشخاص المعنوية والتي اقرت إمكانية تغير جنسية الشركة عن طريق  1/6/1٩66

 .(7)تغيير مركز ادارتها

                                                           
 .65٩ود. عز الدين عبد الله  مصدر سابق ، ص 243انظر كل من د. جابر جاد عبد الرحمن ، مصدر سابق، ص  (1)
 .183انظر د. أبو العلا النمر و د. أحمد قسمت الجداوي ، مصدر سابق ،ص  (2)

(3)  Mayer, Private International Law,Tom II,Paris P_628. 
 .347ص  ل ، المصدر السابق ،نقلأ عن باتيفو   (4)

(5)  Mayer,op,cit,1_55. 
 .72ص  باتيفول ، المصدر السابق ،  (6)
 :النص الكامل للاتفاقية متاح على العنوان الالكتروني الاتي  (7)

tmlh/340http://www.hcch.net/e/conventions/exp/   

http://www.hcch.net/e/conventions/exp/340/html
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تغيير  ىان التغيير في جنسية الشخص المعنوي يؤدي ال» :أعلاه تقول الكلام ىوفي معرض تعليقنا عل
التصرفات التي وقعت في ظل  ىصعوبة في تطبيق القانون الشخصي عل ىالفي قاعدة الاسناد تؤدي 

التي لم تكتمل في ظل القانون القديم وانما امتدت اثارها لحين اكتساب الشخص  ىالقانون القديم  والاخر 
يظهر التنازع المتحرك الذي هو عبارة عن تغيير في ضوابط الاسناد  ةجنسية جديدة، وفي الأحوال المتقدم

 ىنطاق قانون في ظل سيادة تشريعية اخر  ىنتقالها او تحركها من نطاق قانون في ظل سيادة تشريعية البا
 .(1)«ووقت نفاذها ةسناد ذاتها بين وقت نشوء العلاقمع بقاء قاعدة الا

كان ، و بيق قانون المصرف الضامن المقابلتط ىوعليه لو اتفق الأطراف في خطاب الضمان المقابل، عل
الجنسية الثانية  ىفان الاختصاص التشريعي ينعقد ال جنسية، ، وبعد ذلك غيرتمتع بجنسية دولة ماالأخير ي

 التي يحملها المصرف .
 تعدد موطن الشخص المعنوي :رابعاا 

، انعدام او تعدد موطن الشخص فيها كما نوهنا سابقا ان الدول التي تعتد بالتصوير الواقعي للموطن يمكن
، بخلاف الدول التي تعتد بالتصوير الحكمي في تطبيق القانون الشخصي ةصعوب ىاليودي الامر الذي 

، كما هو الحال في العديد من الدول الاوربية كبريطانيا وفرنسا يمكن تصور تعدد الموطن فيها تي لاوال
يطالياو  الفقه ، ويذهب وكما هو الحال في تعدد الجنسيات (2)القانون الأمريكي ى، والوضع نفسه ينطبق علا 
 التفرقة بين فرضين : ىال

الدول التي تتنازع  ىالفرض الأول : اذا كان النزاع بخصوص تعدد الموطن ،معروضا امام محاكم احد
يتم فض النزاع بالعمل بقانون القاضي المعروض  ةلحالقوانينها حول توطن الشخص المعنوي فيها في هذه ا

 .(3)امامه النزاع

                                                           
لقد قيلت نظريات عديدة في شان التنازع المتحرك ،وان التعمق فيها يخرج من نطاق دراستنا والراي السائد في الفقة   (1)

والقضاء ، يتجه الى حل هذا التنازع بتغليب الجنسية الجديدة ،طالما ان تغيرها ترتب عليه اكساب جنسية وفقد الاخرى. 
المتحرك انظر عبد الرسول عبد الرضا الاسدي ،تغيير ضوابط الاسناد في عقود القانون لمزيد من التفاصيل حول التنازع 

 ومابعدها 42،ص1٩٩٩الخاص دراسة مقارنة  رسالة ماجستير مقدمه الى مجلس كلية القانون من جامعة بابل ،
( permanent Homoللشخص )( الذي بعد المقر الدائم countryالموطن وفقاً للمفهوم الا نكلو أمريكي هو القطر )  (2)

 والذي بدوره يتألف من ركنين احدهما مادي
، القانون الدولي الخاص القسم الأول في الجنسية ومركز ن الهداوي و د. غالب علي الداوديانظر بنفس المعنى د. حس  (3)

 .22٩الأجانب، مطبعة مديرية دار الكتب للطباعة والنشر ، الموصل ص
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لها بالنزاع زاع بخصوص تعدد الموطن معروضا امام محكمه دولة ثالثة لاعلاقة الفرض الثاني : اذا كان الن
 .(1)، في هذا الفرض يجب تفضيل الموطن الذي يوجد به مركز الإدارة الفعلياو امام محكمه دولية
تي تأخذ بالتصوير الواقعي ، بوصفها من القوانين الالقانون العراقي والقانون المصريوبخصوص موقف 

الحل التشريعي  ى، واذا رجعنا اللفكرة تعدد موطن الشخصي المعنوي نجد حلول تشريعية لا فأننا، للموطن
والثانية  ى( من القانون المدني العراقي النافذ بفقرتها الاول33المتبع في شان تعدد الجنسيات نجد ان المادة )

  .(2)قد عالجت ذلك
( من القانون المدني المصري 25نص المادة ) ىالالقانون المصري استنادا  ىوالوضع ذاته ينطبق عل

 .النافذ
للموطن ، والذي يترتب عليه عدم  ضيبالتصوير الافترا يأخذاناما بشان القانون الفرنسي والامريكي اللذان 

، الخاص بالشركات التجارية 7/1٩66/ 24انعدام او تعدد الموطن ، فنجد ان القانون الفرنسي الصادر في 
هناك يشترط ان  اء، كما ان القض(3)بمركز الإدارة الفعلي في حالة تعدد مركز إدارة  الشركةاعتد بمعيار 

 ىالنقض الفرنسية تركت لقاضي الموضوع مهمه تقدير مد ة، الا ان محكميكون مركز الإدارة حقيقيا وفعليا
 ةعليه في عقد الشركتوافر روابط فعلية لمركز الإدارة المنصوص  ىاخر مد ىحقيقة مركز الإدارة او بمعن

 .(4)التوجه الحقيقي كزمع الواقع شريطه ان يتم ذلك وفقا لمفهوم قانوني ومقتضاه ان مركز الإدارة هو مر 
في  ،(5)والحال نفسه يتكرر بالقانون الأمريكي والذي يرجح مركز الإدارة الفعلي في حالة تعدد مركز الإدارة

 . ةالحال هذه ةحين لم تعالج الاتفاقيات محل المقارن
خطاب الضمان المقابل ،  ىوعليه اذا اسقطنا الوضع السابق من حاله تعدد موطن الشخص المعنوي عل

 ىالقانون الواجب التطبيق عل ايحددو وافترضنا ان المصرفين )الضامن المقابل والضامن المباشر ( لم 
موطنها  تطبيق قانون ىمل علخطاب الضمان المقابل في العقد المبرم بينهم ، فان القاضي العراقي سيع

، لكنها متوطنان بنفس الدولة ةفرض ان المصرفين يحملان جنسية مختلف ى، وعلالمشترك اذا اتحدا موطنا
القاضي العراقي هذه الإشكالية باختيار  حلوان احد المصارف او كلاهما له اكثر من مركز إدارة ، وسي

                                                           
 .236عبد الله ، مصدر سابق ، صانظر د. عز الدين   (1)
( مدني مصري على ان )) يعين القاضي القانون الذي يجب تطبيقه في حالة الأشخاص الذين لهم 25/1تنص المادة )  (2)

 دة في وقت واحد((دعات متجنسية او الذين تثبت لهم جنسي
(3)Mayer,op.cit,p612   

 .263نقلا عن د. احمد قسمت الجداوي ،مصدر سابق ،ص  (4)
 .3٩2عن د. احمد عبد الحميد عشوش ود. عمر أبو بكر، مصدر سابق ،  نقلاً   (5)
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توطنا بالعراق سيطبق القانون العراقي بغض النظر فان كان المصرف م،مركز الإدارة الفعلي للمصرف 
، اما اذا لم يكن للمصرف مركز إدارة في العراق سيختار قانون ز الإدارة للمصرف صوريا ام فعلياعن مرك

المصرف الذي يوجد به مركز الإدارة الفعلي ونعتقد ان وضع حلول عملية مسبقه لحل التنازع الإيجابي 
 ىتعقدها الدول فيما بينهما تكون بمثابه قانون تعاهدي تساعد في التغلب عل للموطن ، وذلك باتفاقيات

 عن هذا التنازع . ةالصعوبات الناتج
 : انعدام موطن الشخص المعنوي خامساا 

في العراق ،فان  هبما ان موطن الشخص المعنوي يتحدد بمركز ادارته ، واذا مارس الشخص المعنوي نشاط
او المصرف او الشخص  ة، لذلك لايمكن تصور انعدام موطن الشركب التطبيققانون العراقي هو الواجلا

وتلك الروابط الطبيعي للشخص  ةبة للشخص المعنوي كالموطن بالنسبالمعنوي، لان مركز الإدارة بالنس
 .( 1)ذات طابع مادي من السهل تبينها بما يحفظ توقعات المتعاملين مع الشخص المعنوي

كان الذي تتواجد فيه الأجهزة الإدارية للشخص المعنوي مثل الجمعية العمومية ومجلس فمركز الإدارة هو الم
، ومكان وجود المعنوي مقرها يحدد النظام القانوني للشخص الإدارة بالنسبة للشركات وهذه الهيئات غالبا ما

ة تتم عادة بصورة ان اجتماعات هذه الأجهز  ىال ةه امر مادي ليسهل تحديده بالاضافهذه الهيئات هو بمثاب
 .(2)علنية

 : تغيير موطن الشخص المعنوي سادساا 
 ىيمنع من تغييره او نقله ال ، فليس هناك مادارة الرئيسي انه ثابت لا يتغيران كان الأصل في مركز الإ

، تي يوجد بها هذا المركز من الأصل، مادام ان هذا الانتقال قد تم صحيحا وفقا لقانون الدولة البلد اخر
رط ان يقوم الشخص المعنوي بتعديل نظامه طبقا للاحكام المقررة في قانون الدولة التي انتقلت اليها وش

. وكما هو الحال في تغيير جنسية الشخص المعنوي فان التغيير في موطن الشخص المعنوي (3)ادارته
التي  التصرفات ىصعوبة في تطبيق القانون الشخصي عل ىتغيير في قاعدة الاسناد  تؤدي ال ىيؤدي ال

                                                           
، جامعة الملك سعود 1انظر بنفس المعنى د. احمد عبد الكريم سلامة ، الوسيط في القانون الدولي الخاص السعودي ،ط  (1)

 .364ص ، 1٩٩7، الرياض 
 .262ص  انظر احمد قسمت الجداوي ، مصدر سابق ،  (2)
 .4٩3انظر د. هشام علي صادق ، القانون الدولي الخاص ، مصدر سابق ، ص  (3)
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التي لم تكتمل في ظل هذا القانون وامتدت اثارها لحين اكتساب  ىالاخر و  ،وقعت في ظل القانون القديم
 .(1)هو التنازع المتحرك الشخص موطنا جديدا وهذا

نص  ى، واستنادا التعيين القانون الواجب التطبيق ىوعليه اذا لم يتفق اطراف خطاب الضمان المقابل عل
 ى، وعلطريق تطبيق قانون موطنها المشترك( من القانون المدني العراقي فان النزاع يحل عن 25/1المادة )

، أي لها مركز إدارة في نفس الدولة وبعد ذلك قام احد المصرفين متوطنين في نفس الدولة فرض ان
 ىدارته الالمصرفين سواء المصرف الضامن المقابل او المصرف الضامن المباشر بتغير او نقل مركز ا

 لا من محل موطنها المشترك، نتجبالمكان الذي تم او ابرم فيه العقد بد بالأخذيحل النزاع فهنا ، ىدولة اخر 
عن البال ان انتقال مركز إدارة المصرف الذي  ى، ولا يخفىاخر  ىلتغيير مركز الإدارة الرئيسي من دولة ال

وفقا للاحكام المقررة في قانون الدولة التي انتقلت  تعديل نظامه القانوني ىيعد شركه مساهمه سوف يؤدي ال
  .اليها ادارته

 
 المطلب الثاني

 عوائق مابعد الإسناد في تطبيق قانون خطاب الضمان المقابل

في بعض الأحيان عندما ينظر قاضي النزاع العلاقة المشوبة بعنصر اجنبي المتعلقة بخطاب الضمان 
تعطيل  ىال مضطرا، يجد نفسه شارت اليه قواعد الاسناد الوطنيةد الذي االمقابل ، وبعد تطبيقه قانون العق

اذا كان قانون ه والامر نفس همع الأسس السياسية والاجتماعية والاقتصادية في بلد يتنافر ه، لانهذا القانون
، القانونيةفها التي تحكم العلاقة ط الاسناد او ظرو ب، وذلك بتغيير ضواالقانون ىتحايل عل ةجاء نتيج العقد

سنخصص الفرع  بدراستناتعلقها  الإشكالات لابد من التعرض لها من خلال فرعين وبقدر ىوللتعرف عل
 ىوسنتطرق في الفرع الثاني ال (2).م العامنظابالد تنفيذ القانون الأجنبي لخطاب الضمان يتقي لىالأول ا

 .(ش نحو القانونضمان المقابل )الغإساءة استعمال الاختصاص التشريعي في خطاب ال

                                                           
 .( من الرسالة44راجع ص )  (1)
يتميز النظام العام في تنازع القوانين عن النظام العام الداخلي ، يطلق عليه عادة بالدفع بالنظام العام على أساس انه   (2)

، اما اصطلاح النظام  607ظر د. احمد عبد الكريم سلامه ، مصدر سابق ،ص يدفع او يدرءبه به القانون الأجنبي . ان
العام الداخلي فانه يقترن بالقواعد القانونية الامرة ، التي هي مجموعه من القواعد في التشريع الداخلي التي لايجوز للافراد 

، دار النهضة 1مرة والنظام القانوني الدولي ،طالاتفاق على خلافها . انظر سليمان عبد المجيد ، النظرية العامة للقواعد الا
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 الفرع الأول
 تقييد تنفيذ القانون الإجنبي لخطاب الضمان المقابل بالنظام العام

مجموعه من القواعد التي يقصد بها تحقيق مصلحه عامه سياسية او اجتماعية  ىشتمل النظام العام علي
 .(1)مصلحه الافراد ىوتعلو عل ىاو اقتصادية تتعلق بنظام المجتمع الاسم

، لذا سيركز البحث يعد هذا الأخير نوع من الائتمان ن دراستنا تدور حول خطاب الضمان المقابل اذوبما ا 
حماية  ى، النظام العام التوجيهي الذي يهدف النوعين ى، الذي ينقسم علالنظام العام الاقتصادي ىعل

 ،ياستها الاقتصاديةدولة من وراء ساليه ال ىتسع لخدمه ما ةوذلك يتوجه جميع الانشط ةالعام ةالمصلح
بتنظيم الأسعار والصرف والائتمان والاستثمارات والنقل  ةن الخاصالنظام العام الاقتصادي القواني ويتضمن

، وفي خصوص عموما ةالخاص ةحماية المصلح ىوالبيئة والتجارة والنظام العام الحمائي الذي يهدف ال
ترض ققتصاديا كالمستهلك والعامل والمحماية الطرف الضعيف ا ىالعلاقات الاقتصادية يهدف ال

 .(2)والمزارع
، ان هذا القانون وطنيةلذا فقد يتضح للقاضي عند تطبيقه قانون العقد الذي اشارت اليه قواعد الاسناد ال

نحو  ىيتعارض بصورة واضحه مع الأسس والأفكار الأساسية لنظم المجتمع المطبقة في قانون القاضي عل
استبعاد تطبيق قانون العقد واحلال قانون  ىدي الؤ ي ، وهو ماراك القانوني بينهماه فكرة الاشتتنعدم مع

وذلك لمخالفه قانون العقد للنظام العام السائد في ذلك الوقت في بلد  ،(3)القاضي مكانه في اكثر الأحيان

                                                           

ويفضل بعض الفقهاء اصطلاح غياب الاشتراك القانوني بدلا من النظام العام مبررا ذلك  315،ص1٩٩٩العربية ، القاهرة ،
ن الذي بان هذا الاصطلاح اكثر انسجاما مع فكرة الموضوع التي تتعلق بالمشكلات التي تعترض القضاء عند اعتماده القانو 

. والجدير بالذكر  223، هامش رقم  23٩اشارت اليه قاعدة الاسناد ، انظر د. عبد الرسول الاسدي ، مصدر سابق ،ص 
ان فكرة غياب الاشتراك القانوني جاء بها الفقيه سافيني، وأرجع هذا الغياب الى اختلاف الأفكار والمفاهيم الاجتماعية 

ت، لمزيد من التفاصيل ، انظر د.هشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص والاقتصادية والسياسية بين المجتمعا
 .ومابعدها 1٩0،ص2003.2004، منشاه المعارف الإسكندرية 1ط
 .205ص 1٩54القاهرة ،  2ط 1انظر د. أحمد قسمت ، نظرية الالتزام في القانون المدني الجديد ، مصادر الالتزام ، ج  (1)
، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1عبد الكريم سلامة ، مدونة أبحاث في القانون الدولي الخاص ، ط انظر د. أحمد  (2)

 .44، ص 200٩
أن مخالفة احدى قواعد القانون الأجنبي لمقتضياه النظام العام ، لايخلع عنه صفه كونه القانون الملائم لحكم العلاقة   (3)

م قاعدة الاسناد يوجب عدم التوسع في تفسيرها، واعمال الدفع بالنظام العام ، غير ان وفقا لقواعد الاسناد الوطنية ، فاحترا
الامر ينحسر في الفرض الذي يوجد فيه إرتباط او تلازم بين القواعد او الحكم في قانون الأجنبي المخالف للنظام العام ، 

 .607ص  انظر احمد عبد الكريم سلامه ، مصدر سابق ،
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طبيق قانون ت ىالالقاضي المعروض امامه النزاع اذ قد يتحقق هذا التعارض اذا كان قانون العقد أشار 
الربوية ، او الفوائد بدورها يجيزان  نالمصرف الضامن المقابل او قانون المصرف الضامن المباشر اللذا

 .(1)مخدراتبالمن التجارة ت أمتان عقد الضمان المقابل 
الذي  يعد من النظام العام متروكة للقضاء وقت صدور الحكم في النزاع ، كونه الوقت ومسالة تقدير ما

ه ما اذا كان متعارضا مع النظام العام من عدمه  في دولة قاضي ف، ومعر فيه القانون الأجنبي سيطبق
  .(2)رقابة محكمة التمييز ىالنزاع مع خضوع تقدير القاضي في ذلك ال

وبخصوص موقف القانون العراقي والقوانين محل المقارنة من الدفع بالنظام العام نجد ان المشرع العراقي 
 .( من القانون المدني العراقي النافذ130/2في مادة )

عدم تطبيق  ىفي الوقت نفسه نص عل ه، كما ان(3)بالنظام العام دون بيان انواعه ةحدد المواد المتعلق 
اذ اكانت هذه الاحكام مخالفه للنظام العام او الاداب في  احكام قانون اجنبي قررته قواعد الاسناد الوطنية

 .(4)العراق
، اما في فرنسا فقد ذكر من القانون المدني المصري النافذ( 28ه المشرع المصري في المادة )قرر  وهذا ما

المعدل ولاسيما في المادة  1804ن المدني الفرنسي لسنه ياصطلاح النظام العام في بعض نصوص التقن
نظام العام والاداب بال ةمخالفه القوانين المتعلق ةلايجوز بالاتفاقيات الخاص»انه  ى( منه والتي تنص عل6)

وبالرغم من ان هذا النص لم يذكر شيئا عن القوانين الأجنبية ، فقد استقر عليه العمل في القضاء « ةالعام
 ى، في حين لم تتطرق الاتفاقيات محل المقارنة ال(6)سار عليه العمل في القضاء الأمريكي ، وما(5)الفرنسي

 هذا الدفع .

                                                           
 .261المعنى د. فؤاد عبد المنعم رياض و د. ساميه راشد ، مصدر سابق ، صانظر وبنفس   (1)
 .171انظر د. سامي بديع منصور و د. عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ، ص  (2)
ويعتبر من النظام العام بوجه خاص الاحكام المتعلقة بالاحوال الشخصية »( مدني عراقي على ان 130/2تنص المادة )  (3)

لية والميراث والاحكام المتعلقة بالانتقال والإجراءات اللازمة للتصرف في الوقف وفي العقار والتصرف ومال المحجور كالاه
 «ومال الدولة وقوانين التسعير الجبري وسائر القوانين التي تصدر لحاجة المستهلكين في الظروف الاستئثنائيه

 .( مدني عراقي32انظر نص المادة )  (4)
 .530_52٩ص بيار ماير وفانسان هوزية ،مصدر سابق ، احكام القضاء الفرنسي المتعلقة بالنظام العام انظر بخصوص  (5)
 بخصوص فكرة النظام العام في النظام الانكلو امريكي انظر  (6)

Martin Wolf, Private International Law, Zeditions ,Oxford,1450,p_461ets 
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خطاب الضمان المقابل نقول : بالرغم من المزايا التي  ىبالنظام العام علوفي معرض تقديرنا لفكرة الدفع 
، الا ان هذا الدفع هو ة التشريعية داخل البلدالسياس ىمن الحفاظ عل ،ها اعمال هذا الدفع داخل البلديحقق

زمان  فكرة نسبية من حيث الزمان والمكان ، فما يعد من النظام العام في زمان ومكان مالا يعد كذلك في
ومكان اخر، كما ان المد والجزر في فكرة النظام العام ، قد يعرقل كفالة تنفيذ الحكم الأجنبي ، اذ قد ترفض 

بهذا الخصوص ، ومنها ان يكون الحكم الأجنبي  وضعتهامحاكم الدول الحكم الأجنبي لمخالفة الشروط التي 
 . الآدابغير مخالف للنظام العام او  هالمراد تنفيذ

 
 ع الثانيالفر 

 إساءة استعمال الختصاص التشريعي في خطاب الضمان المقابل 
 )الغش نحو القانون(

، ستفادة من الاختلافالأالقانونية طراف العلاقة فر فرصة لاان تعدد قواعد الاسناد بين دول العالم وتنوعها يو 
قاضي النزاع من اجل فيسعون بوسائل متعددة وبشكل غير مشروع أحيانا لحث بعض هذه القواعد امام 

،  ةالعام ةحساب المصلح ىولو كان عل ةقانون يتفق مع مصالحهم الخاصالى اعتمادها و الوصول بها 
عن طريق تغيير ضوابط الاسناد اراديا بهدف التخلص من القانون الذي يفترض ان يحكم العلاقة القانونية 

 .(1)القانون ىبالتحايل عل ىهذا مايسم، و خر اكثر تحقيقا للنتائج المتوخاةقانون ا ىواللجوء ال
بهدف التهرب من  ىاخر  ىمن دولة ال تهسبيل المثال او ينقل مركز ادار  ىفعندما يغير مصرف اهلي عل

نكون إزاء غش او تحايل  فأننا، ابرام تصرفات معينه هالتي تقيد علي ىالنصوص في قانون الدولة الاول
ويستبعده لوجود الغش نحو د القاضي المختص بالقانون الجديد يعت وفي مثل هذه الحالة لاالقانون  ىعل

سار عليه العمل في  ما او ،(2)لدول المختلفة سواء عن طريق تشريعاتها، وقد حرصت قوانين االقانون

                                                           
ذا الموضوع انظر احمد محمود حمدان الفضلي ، التحايل على القانون في القانون الدولي لمزيد من التفاصيل حول ه  (1)

 .1٩٩٩الخاص رسالة ماجستير مقدمه الى مجلس كلية القانون في جامعة الموصل،
 ( من مشرع القانون الدولي الخاص الفرنسي على انه )) لايجوز التمسك بمركز قانوني بشان تطبيق57تنص المادة )  (2)

 55قانون اجنبي لم ينعقد اختصاصه الا بالغش نحو القانون الفرنسي أشار اليه د. عز الدين عبد الله ، مصدر سابق ، ص
( أشار اليه د. عكاشة محمد عبد العال 45/2في المادة ) 1٩87وهذا ماسار عليه القانون الدولي الخاص السويسري لعام 

 .442ية ، بيروت ، بدون سنة الطبع ، ص، تنازع القوانين ، منشورات الحلبي الحقوق
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للحد من هذه الظاهرة وهنالك نوعا اخر من الغش يظهر في نطاق  ،(2)او عن طريق الفقه ،(1)القضاء
فمن المعروف ان المصرف الضامن يلتزم بالوفاء بالتزامه الثابت في خطاب خطاب الضمان المقابل 

الضمان دون ان يطلب من المستفيد تبريرا او تفسيرا لطلبه وذلك تطبيقا لقواعد الضمان ، وهذا يوضح ان 
 ه مصدر الامر )البائع او المقاول( الامتناع عن الدفع لايلو طلب من ىالمصرف ملزم باحترام توقيعه حت

وليس  ،(3)عنه ، لانه ليس من حق هذا الأخير ان يتدخل في عقد ليس طرفا فيه بل اجنبيا تماماسبب كان
حصل عليه دون وجه  ان يقاضي المستفيد )المشتري او رب العمل ( لاسترداد ما الا امام مصدر الامر

 « الدفع أولا ثم المقاضاة فيما بعد»حق ، لان القاعدة في الضمان هي ان 
خطاب الضمان وان صدر تنفيذا للعقد المبرم بين »يقا لذلك قضت محكمة النقض المصرية بان وتطب

المصرف والمدين المتعامل معه الا ان علاقة المصرف بالمستفيد الذي صدر خطاب الضمان لصالحه 
ء المستفيد بوفا ىصدارة ووصوله الإهي علاقة منفصلة اذ يلتزم المصرف بموجب خطاب الضمان وبمجرد 

يطالب به هذا الأخير بوصفه حقا له يحكمه خطاب الضمان مادام في حدود التزام المصرف  المبلغ الذي
اذا قدر انه غير مدين للمستفيد وان  ىهو بالشكو  أالمدين عميل المصرف ان يبد ىالمبين به ويكون عل

  (4)«مديونته لاتبرر ماحصل عليه هذا الاخير
 ىعن الدفع استنادا المتنع ، هل بإمكان المصرف الضامن المباشر ان يدوالسؤال الذي يثار في هذا الصد

، اذا اتضح له وجود دليل قاطع بان الطلب المقدم لاستلام مبلغ غبه مصدر الامر او من تلقاء نفسهر 
 غش من جانب المستفيد ؟ ىالضامن مشتمل عل

ن المقابل ، كما عرفنا ذلك لال الضماوبالرغم من ان القضاء الوطني في العديد من الدول اقر مسالة استق
 .(5)، الا انه يرفض تنفيذ هذا الضمان حال تواجد غش او تعسف ظاهرسابقا

                                                           
وفي احكام القضاء الأمريكي د. احمد محمد  .210Bernard Audit,op.cit.pانظر في أحكام القضاء الفرنسي   (1)

 .410ص  الهداوي ، مصدر سابق ،
ذ أنظر د.ممدوح عبد الكريم ( من القانون المدني العراقي الناف30يؤيد الفقه العراقي العمل به أستنادا الى نص المادة )  (2)

 .206ص  ، 1٩73دار الحرية للطباعة ،  1حافظ ، القانون الدولي الخاص وفق القانونين العراقي والمقارن ، ط
 .34٩انظر د. علي جمال الدين عوض ، مصدر سابق ، ص   (3)
لنقض المصرية ، عدد منشور في مجموعه أحكام محكمة ا 27/5/1٩6٩حكم محكمة النقض المصرية الصادر في   (4)

 .811، ص20
 .368بخوص حالات تعطيل الضمان راجع د. علي جمال الدين عوض ، مصدر سابق ، ص  (5)
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ها مسالة الضمان المستقل ودافعوا بشدة عن استقلال الضمان ترفض تنفيذ الضمان ؤ فالمانيا التي اخذ فقها
 في حالة وجود غش او تعسف ظاهر

هو موجود في المانيا حيث كانت توجد بعض  لتزام المستقل بشكل كبير كماالا قركما ان فرنسا وان كانت ت
إمكانية التخلي عن  امهاحكا، الا ان محكمة النقض الفرنسية اقرت في من القضاء الفرنسيالتحفظات 

 .(1)استقلال الضمان في حالة الغش او التعسف الظاهر
اقرت المحكمة ان الغش يفسد مبدا  1٩85ففي حكم لمحكمة النقض الفرنسية في كانون الأول لسنة 

ان طلب الضمان لم يكن مستندا  ى، وأشارت المحكمة المجال الضمان المقابل بمجرد الطلبالاستقلال في 
يترتب عليه  يستحقها مما لا ةمزي ىء عن صدور الضمان ، ولكن كان بدافع الحصول علىناشحق  ىال

من الكلام أعلاه ، ان هنالك شبه  تشفويس ،(2)انار الضمستومصدر الامر وذلك تحت  امنضرر الض
الغش ، اذ ان هدف الضمان هو زرع  ىرفض طلب الوفاء بالضمان القائم عل ىاجماع من الدول عل

لة اد امام المصرف الضامن المباشر، فاذا ظهر لدائن وليس استخدامه كوسيلة للغشفي قلب ا الطمأنينة
ادلة تفيد غش المستفيد فيجب عليه ان يتحقق من حسن نية غش المستفيد وقدم له مصدر الامر  ىعل

 .(3)وقوع غش منه ىيدفع له اذا وجد دليلا ظاهرا عل المستفيد ولا
، في حين لمصرف الضامن المباشر طلب الوفاءكما يمكن اعتبارا طلب الوفاء غشا في حالة ان يطلب ا

المصرف  ىا امر القاضي بحجز مبلغ الضمان لد، فاذيا في دولة الضامن المقابل يمنعهان هنالك امرا قضائ
، فانه يعد غشا ان يطلب المصرف الضامن المباشر من المصرف المباشر ومنعه من دفعه للمستفيد الضامن

، رغم ان الضمان المقابل مستقل عن الضمان المباشر وعن عقد امن المقابل ان يدفع له مستحقاتهالض
المصرف الضامن المقابل يعد من  ىصرف الضامن المباشر الالأساس اذا ان الطلب الصادر من الم

 .(4)الغش الظاهر
الذي تتلخص  12/٩/1٩85في  نعرض حكما صادرا من المحكمة العليا بجنيفولمزيد من الايضاح 

 يلي : وقائعه بما

                                                           
 .151ص نقلا عن د.محمد عبد الظاهر ،مصدر سابق ،  (1)

(2)  Csss.civ.1986.2-20593bs.stouflet,D.1986 p.213obs. 
 .350ص  ،علي جمال الدين عوض ، المصدر سابق  انظر د.  (3)
 .ومابعدها 375لمزيد من التفاصيل راجع د. علي جمال الدين عوض ، المصدر السابق ، ص   (4)
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، ادارتها في جنيف، بصفتها بائعه وهي شركة تقع في بنما ومركز Miranos)ان عقد ابرم بين شركة 
بإصدار خطاب  ةاتحاد المصارف السويسري ى، اصدر البائع امرا البسوريا بصفتها مشترية ةعام مؤسسةو 

، والتي طالبت بدورها ان يكون دفع الضمان من خلال ريةالمستفيد وهي المؤسسة السو  ضمان لصالح
 ويسريةف الساتحاد المصار  LiBS ىمصدر الامر تعليماته ال ىذلك اعط ىال واستنادا مصرف في سوريا ،

ضامنا واصبح المصرف  UBS بإصدار خطاب الضمان للمصرف التجاري السوري وبناء عليه اصبح 
 التجاري السوري ضامنا مباشرا .

ادعت المؤسسة السورية ان البضاعة  24/1/1٩85وعند تفريغ الشحنة في ميناء طرطوس بسوريا في 
 ىفات التي تم الاتفاق عليها في العقد ، واستنادا اللاتتفق مع المواص mjranosالتي قامت بتوريدها شركه 

امام قاضي طرطوس  ىدعو  UBSذلك رفعت كل من المؤسسة السورية واتحاد المصارف السوسيرية 
طلب المصرف السوري وهو المصرف  25/2/1٩85وبتاريخ  ،المدني بهدف تعيين خبير لمعاينة البضاعه 

حصلت  27/2/1٩85وفي من المقابل مبلغ الضمان ،صرف الضاوهو الم UBSالضامن المباشر من 
وهي مصدرة الامر من قاضي الأمور المستعجلة في سوريا امرا بإيقاف الضمان المباشر  miranos شركه 

وفي الشهر الخامس من سنة يصدر حكما في الموضوع ، ىوذلك حت من قبل المصرف التجاري السويسري
 ىف علالعر  ىفي حدود ماجر  ةوب الموجودة في البضاعالعيوجاء فيه ان  ريرهاودع الخبير تق 1٩85

حكم من رئيس  ىعل miranos ةحصلت شرك 4/3/1٩85وبالتحديد في  التسامح فيه ، وفي تلك الاثناء
 من سداد الضمان المقابل . UBSمحكمه جنيف بمنع 

لمحكمة لم تستجب لهما الضامن المقابل باستئناف الحكم الا ان ا UBSقام المستفيد )المؤسسة السورية( و
وأقرت ان كليهما ليس له أساس قانوني ، وان المستفيد )المؤسسة السورية ( قد ارتكبت عملا تعسيفا عندما 

 طالبت بقيمه الضمان من المصرف الضامن المباشر)المصرف السوري التجاري( 
تي يجوز فيها طلب حوال الالأول : انه لايمكن ان نحمي طلب الضمان المقابل الا في الأ وذلك لسببين :

ضي السوري بصددها لايمكن تنفيذ الضمان المباشر اذ ان القانحن ، وفي الحالة التي الضمان المباشر
لان طلب الضمان المباشر قد أوقف من  فياومن ثم فان طلب الضمان المقابل يعد طلبا تعس ،أوقف تنفيذه
باشر اثناء طلبه الضامن المقابل مما يستوجب عدم سوء نية الضامن الم ة، كما ثبت للمحكم ةقبل المحكم

  .اشردفع الضمان المقابل لوجود غش من المستفيد والضامن المب
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ان  ىبها في القدر المسموح به في العقد ، مما يدل عل ىالثاني : ان تقدير الخبير اثبت ان العيوب المدع
به بقيمه الضمان المباشر، وان الضامن ، مما يعني ان المستفيد تعسف في طلالعقد قد نفذ بشكل سليم

 .(1) المباشر تعسف أيضا في طلبه الضامن المقابل (
ش وفاء الضمان من يطرح نفسه فيما اذا طلب المستفيد بطريق الغتساؤلأ وفي هذا المنوال فان هنالك 

 لىالصادر من المصرف الضامن المباشر ا طلب وفاء الضمان ى، فما اثر ذلك علالضامن المباشر
 المصرف الضامن المقابل ؟

عن هذا التساؤل نقول انه اذا كان المصرف الضامن شريكا في الغش بانه كان يعلم بغش المستفيد  ةللاجاب
عندما دفع  شاً فان هذا المصرف يعد قد ارتكب غاو ان هنالك ظروفا توجب عليه العلم بغش المستفيد ، 

 .(2)الضامن المقابل وكذلك عندما يطلب الوفاء من المصرفللمستفيد 
نتسائل وفقا لاي قانون يمكن القول ان هنالك غشا او تعسفا ظاهرا في المطالبة بالضمان  فأنناوأخيرا 

 المقابل ؟
مسالة الغش او التعسف الظاهر من قبل المستفيد من يحدد ان القانون الذي  ىحسب راينا المتواضع نر 

من  هالعقد الذي يربط مصدر الامر بالمستفيد ، وذلك لان الضمان هو القانون الذي يحكم عقد الأساس أي
يمكن تصوره الا في حالة  ان يوجد غش في علاقة الضامن المباشر والضامن المقابل ولا مكانالصعوبة ب

 التواطؤ بين المستفيد من الضمان والضامن المباشر .
يجب ان يوجد غش مزدوج من جانب ان هنالك غشا في طلب الوفاء بالضمان المقابل ف أي اننا لكي نعتبر

طلب بالضمان المستفيد الذي طلب الوفاء بالضمان المباشر وغش من جانب الضامن المباشر الذي ي
الضمان المباشر ، وهو الذي يعطل مبدا استقلال مزدوج هو الذي يربط بين الضامنين، وهذا الغش الالمقابل

تطبيق القانون الذي يحكم عقد الأساس ليقوم مسالة  ىمن عقد الأساس ويجعلنا نميل الوالضمان المقابل 
وجود غش او تعسف ظاهر من عدمه والشروط اللازم توافرها لحدوث هذا  الغش. هذا من ناحية ومن 

 هفان الغش او التعسف الظاهر يحدث من جانب المستفيد وهو طرف في عقد الأساس واثار  ىناحية اخر 
                                                           

(1)Cour De justicecivil de Geneve ,ler sect ,12sep 1985 cunion de Bangue suisses ,u-B-set 
General Establishnent for cesreala processing and tnadec  miranos Internationa trading 
inc.,S-A D-1986 p165.  

 7٩،ص،2018، مركز الدراسات العربية للنشر والتوزيع مصر 1وليد ماهر ، خطابات الضمان الدولية ،ط نقلا عن د.
 بعدها وما

 .367ص انظر د. علي جمال الدين عوض ، مصدر سابق ،  (2)



 55          منهج تنازع القوانين في تسوية تنازع الاختصاص التشريعي لخطاب الضمان المقابل ...........الفصل الأول.
 

 

، ومن هذا المنطلق فانه من المنطقي رف الثاني في عقد الأساسيعد الط مصدر الامر الذي ىتنصرف ال
 مسالة الغش او التعسف الظاهر .يحدد ان يكون القانون الذي يحكم عقد الأساس هو الذي 

يمكن انتقاد هذا الراي بحسبان استقلال الضمان المقابل عن عقد الأساس لان الغش الذي يحدث من  ولا
 هذا الاستقلال.جانب المستفيد يفسد او يعطل 
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 الفصل الثاني
خطاب الضمان ل تنازع الختصاص التشريعيحل  التحكيم فيو دور القواعد الموضوعية 

 المقابل

انّ منازعات خطاب الضمان المقابل تتم بين مصرفين، المصرف الضامن المقابل والمصرف الضامن 
، صلة بالعلاقة ىن التقيد بالقوانين الوضعية للدول التي تكون علنفسها عب المصارف ىنأالمباشر، وعادة مات

عليها العمل في  يعادات وممارسات عملية مصرفية تساعدها في القانون المقارن ويسر ى وتحتكم غالباّ ال
ذلك ان العمليات المصرفية تحكم في الغالب بقواعد واعراف فضلا عن  ىهذه المصارف ، إضافة ال

لهذه الأعراف والقواعد  ل، وما تبناه المشرعون في الدول المختلفة لا يعدو ان يكون تقنيناّ مشتركة بين الدو 
 .(1)ي القواعد التي تحكم هذه العمليةسائر التشريعات ف ىلد ماثلوجود نوع من الت ىال ى، مما ادالمستقرة

 ىالقانون الواجب التطبيق علمعرفه الدور الذي تلعبه القواعد الموضوعية في تحديد  ىالامر الذي يدعونا ال
، وهذا ماسنتعرف عليه في المبحث الأول من هذا الفصل كما لاحظ المعنيون في خطاب الضمان المقابل

 واعد التنازععمليات المصارف بصورة عامة، انّ هنالك عدم ثقة في ق ىتحديد القانون الواجب التطبيق عل
الى القول ان  (2)دفع احد الفقهاء ممامنها ية الى الهروب ، الامر الذي دفع المتعاملون في التجارة الدول

، مما حدى باطراف انهاهناك عدم تناسب واضح بين حجم العمليات المصرفية والمنازعات التي تثار بش
أن كل طرف يهمه الوقوف اولأ على  ، اذتسوية منازعات عن طريق التحكيم خطاب الضمان المقابل الى
ا له القانون حتى يمكنه تحديد الجزء الذي يمكنه له التنازل عنه من بينها . وهذا مضمون الحقوق التي يقره

خطاب الضمان  يدفعنا الى بيان الدور الذي تلعبه اتفاقيات التحكيم في تحديد القانون الواجب التطبيق على
 ، وهذا ماسوف نتطرق اليه في المبحث الثاني من هذا الفصل .المقابل

 
 
 

 

                                                           
(1) Khaled Mohamed , op.cit,p81 في كل ماتقدم انظر  
(2)  Jean pierre mattout " droit bancaire international ed.la revue banqu 1987 N7 p46 
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 المبحث الأول
 اختصاص خطاب الضمان المقابل  ىالقواعد الموضوعية عل أثيرت

 بالقواعد ذات التطبيق الضروري ىمايسم ى، الاولندرج تحت لواء القواعد الموضوعية، نوعين من القواعدي
قتضي امتداد ت، الا انّ طبيعتها الأمرة لتنظيم العلاقات الوطنية ، التي شرعت أصلاً (1) او ) القواعد الامرة(

قانون القاضي او قانون اجنبي اخر  ىالعلاقات العابرة للحدود ، وقد تنتمي هذه القواعد ال ىانها السري
 ىالإحاطة بالدور الذي تلعبه هذه القواعد في تحديد القانون الواجب التطبيق عل ىالأمر الذي يدعونا ال

.اما النوع الثاني من القواعد  ثفي المطلب الأول من هذا المبح سنتاوله خطاب الضمان المقابل ، وهذا ما
نزاع في علاقات والتي تتضمن حلول موضوعية مباشرة لحل ال (2)يطلق عليها بالقواعد المادية فهي ما

تطلب معرفة الدور الذي تلعبه يلذا  ،لاعمال قاعدة الاسناد ةاذ يطبقها القاضي دون الحاجالتجارة الدولية 
خطاب الضمان المقابل في المطلب الثاني من هذا  ىاجب التطبيق علالقواعد المادية في تحديد القانون الو 

 المبحث. 

 المطلب الأول
 خطاب الضمان المقابلحسم تنازع الختصاص التشريعي لفي  الأمرة دور القواعد

انتقادات شديدة من قبل الفقه، في محاولة  ىتعرض منهج قواعد لأسناد في حل مسائل تنازع القوانين ال
يجاد حلول من خلال مناهج اخر ا ىمنهم ال دفعهم  ، مما(3)تحديد الاختصاص التشريعية ىتتول ىستبعاده وا 

ت قانون القاضي او قانون اجنبي اخر  شرع ىالقانونية التي تنتمي ال عدللاعتراف بمجموعة من القوا
، الدوليةقات الخاصة العلا ىامتداد تطبيقها ال ىمر اقتضالآ، الا انّ طابعها أساسا لتنظيم الروابط الداخلية

                                                           
انظر في اختلاف تسمية هذه القواعد د. احمد عبد الكريم سلامة ، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام   (1)

 .1٩85في القانون الدولي الخاص ، دار النهضة العربية ، القاهرة 
انظر في اختلاف تسمية هذه القواعد مابين القواعد المادية والقواعد الموضوعية والمباشرة جمال محمود الكردي ، القواعد   (2)

، اذ 38،ص 1٩٩3الموضوعية في القانون الدولي الخاص ، أطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق في جامعة تولوز،
ضوعية يثير الخلط بينها وبين القواعد الإجرائية، كما ان تسميتها بالقواعد المباشرة يخلص الى القول ان اصطلاح القواعد المو 

 .يشير بينها وبين القواعد ذات التطبيق الضروري
( مؤسسة شباب الجامعة الإسكندرية، هج تنازع القوانين )دراسة مقارنةاحمد عبد الحميد عشوش، تنازع منا انظر د.  (3)

 .213د. احمد عبد الكريم سلامة، مصدر سابق ، ، و بعدها وما 5، ص 1٩8٩
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منهج قواعد الاسناد، وهي مايطلق عليها اليوم  ىبمقتض العلاقة المشوبة بعنصر اجنبي ىاذ انها تطبق عل
 .(1)منهج البوليس او الامن المدنيذات التطبيق الضروري او المباشر او  بالقواعد

بنفسه في اغلب الأحيان   نأئان المشرع ي، لاسيما و بشأن هذه القواعد تتعلق بتعريفهاان الإشكالية التي تثار 
 الفقه للقيام بهذه المهمة  ىصديت يلذ عن ذلك

بانها )) تلك القواعد التي يضعها المشرع الوطني لغرض حماية المصالح الجوهرية  (2)اذ عرفها البعض 
جميع العلاقات  ىمر وفوري علآللدولة مما يتم تطبيقها بأسلوب  للتنظيم السياسي والاجتماعي والاقتصادي

 الخاصة الدولية التي تدخل في مجال تطبيقها ودون المرور بالقانون الذي تشير اليه قاعدة التنازع الوطنية(( 
، الا ان القواعد عه تحقيق سياسة الدولة التشريعيةبشكل يضمن م صاغواذا كانت جميع القواعد القانونية ت

دخل الدولة ، بل تلك التي تتسم بسمه معينه ، فلا يكون محل البحث لاتشمل جميع القوانين التي تصاحب ت
، فلا يكون منها الا القواعد التي ترمي تحقيق المصالح الضرورية لا القواعد التي تتسم بسمه معينةمنها ا

اليه ماترمي ل توجيه كافة الأنشطة لخدمة ، فاذا كانت هذه القواعد تبغي حماية المصلحة العامة من خلا
راء سياستها الاقتصادية والاجتماعية يطلق عليها بالنظام العام التوجيهي اما اذا كانت الغاية الدولة من و 

، لذلك يمكن لهذه النوع من القواعد القانونية ، خاصة سميت بالنظام العام الحمائيمنها حماية المصلحة ال
ومن بين تلك  فرادها ،وحيث تتدخل وتهدف الى اشباع وحماية مصالح ا ان تتواجد حينما توجد الدولة

 .(3)القواعد المتعلقة بحماية المصالح النقدية والمتعلقة بالعمليات المصرفية، القواعد
ذات التطبيق الضروري  صراحة في ان القانون الذي سنه من القواعد هلامراء اذا أوضح المشرع عن ارادتو 

اذا لم يكشف المشرع عن صيغة القانون  ، لكن الأمر يدقحيث يحدد النطاق المكاني لسريانه، باو المباشر

                                                           
(1)francessckis ,Quelques precisions sur les lois dappkion im me diaiate et leur rapponts aves 
les rea les conflits de lois, Revue critique de droit inter national prive ,france ,1966,p5ets 

لعبودي ، المناهج الجديدة في العلاقات الخاصة الدولية واترها على قاعدة تنازع القوانين ، بحث انظر د.عباس زبون ا  (2)
. ولمزيد من التفاصيل  ٩،ص 2016، 1، العدد  8منشور في مجلة اليرموك ، تصدر عن كلية اليرموك الجامعة ، المجلد
، الوظيفة الحمائية لقواعد تنازع القوانين دراسة مقارنة  عن التعريفات التي قيلت بصدد هذه القواعد راجع حسين نعمه الزيادي
 .37_33،ص 2022، اطروحة دكتوراة مقدمة الى مجلس كلية القانون في جامعة بابل ،

 .11٩انظر بيار ماير وفانسان هوزية ، مصدر سابق ،ص  (3)
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 ةالعلاقات الخاص ى، بحيث يصعب مد حكم هذا القانون علالمكاني هوبالتالي عن نطاق تطبيق ضعهالذي و 
 .(1)الدولية

، خطاب الضمان المقابل ىالدور الذي تلعبه هذه القواعد بتحديد القانون الواجب التطبيق عل ىوللتعرف عل
تاثير القواعد الامرة في قانون دولة   ىفرعين سنخصص الأول ال ىا المطلب اللابد لنا من تقسيم هذ

تحديد قانون  ىالامرة الأجنبية عل وسنبين في الثاني دور القواعدخطاب الضمان المقابل  ىالقاضي عل
 . خطاب الضمان المقابل

 الفرع الأول
 لمقابلخطاب الضمان ا ىقاضي علالالقواعد الأمرة في قانون دولة  تأثير

حماية منها للطرف الضعيف ورغبة منها والاجتماعي  الاقتصاديانّ رغبة الدول في التدخل في القطاع 
علما  ،خلافها ىالاتفاق عل للأفرادمرة لايحق آتضمين قوانينها قواعد  ىال ىفي تحقيق المصلحة العامة، اد
 ىال أيضاً ، بل يمتدا صة بتنازع القوانينع الحلول الخاوض ىال تنبيهال ىعل ابان هذا التدخل لم يكن مقتصر 

وضع هذه القواعد موضع التطبيق من خلال إيجاد منهج يتوافق مع طبيعة هذه القواعد وتحقيق الأهداف 
تطبيق او اعمال القواعد ذات التطبيق الضروري المنتمية  ىجماع تشريعي علإوهناك  ،(2)من وراء تقريرها

، وهذا ماسارت عليه اغلب القوانين، فبالنسبة للقانون العراقي على النزاع الواجب التطبيققانون القاضي  ىال
الائتمان  ىوالقوانين محل المقارنة، عند تتبع هذه القواعد بصورة عامة بغض النظر عن تلك المقتصرة عل

ة كالاهلية متعلقة بالاحوال الشخصية بصفه عامالاحكام ال دً النقدي فنجد ان القانون المدني العراقي النافذ ع

                                                           
الفرنسي حكم محكمه كولمار في انظر في احكام القضاء الفرنسي الرافض للقواعد التي لم ينص عليها المشرع   (1)
والذي ينص على ان فكرة النظام العام العائلي الفرنسي لايمكن في غياب الإرادة المصلحة الواضحة للمشرع  7/2/1٩73

ان تلحق بقانون القاضي لتبرير التطبيق المباشر والفوري والملزم لاحكام القانون الفرنسي ، والمتعلقة بقابلية النظام المالي 
ديل، أيا كان القانون الذي يحكم عاده النظام المالي للازواج وفقا لقواعد تنازع القوانين ، أشار اليه د. احمد عبد الكريم للتب

 .1٩1ص سلامه ، القواعد ذات التطبيق الضروري ، مصدر سابق ،
 ،200٩ عمان، نشر والتوزيع،دار الثقافة لل ،1ط ،جيز في شرح القانون الدولي الخاصالو  ،محمد وليد المصري نظر د.ا (2)

ود. مظفر ناصر حسين، قواعد التنازع وقواعد التطبيق المباشر في القانون الدولي الخاص، بحث منشور في مجلة  65ص
 .2٩1ص ، 1٩٩6، 11، المجلد2العلوم القانونية، تصدر عن كلية القانون في جامعة بغداد العدد 
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، ومن خلال حديثه عن التنازع الدولي (1)( منه130/2)وفقا للمادة والأنظمة المتعلقة بها من النظام العام 
من حيث الاختصاص التشريعي ، وبعد ان حدد القوانين التي يرجع اليها في كل من الزواج والطلاق وسائر 

التاسعة عشر بفقراتها الأربعة عاد وحصر  الواجبات مابين الآباء والابناء استنادا الى نص المادة
الاختصاص التشريعي بالقانون العراقي وحده، اذا كان احد الزوجين عراقيين وقت انعقاد الزواج وفقا للفقرة 
الخامسة من المادة أعلاه والتي تعد من قبيل القواعد ذات التطبيق الضروري، ومن قبيل القواعد ذات 

 3( من قانون حماية المؤلف العراقي رقم 4٩العراقي مانصت عليه المادة ) التطبيق الضروري في القانون
الملغي  1٩63( من قانون الجنسية العراقي لعام 1/3وتجدر الإشارة الى ان المادة) ، (2)المعدل 1٩71لسنة 

من  ( سنة للعراقيين والأجانب على حد سواء طبقا لاحكام القانون العراقي تعد18والتي حددت سن الرشد )
النافذ  2006لسنة  26قبيل القواعد ذات التطبيق الضروري في حين اكتفى قانون الجنسية العراقي رقم 

اما عن موقف القانون المصري، فنلاحظ ان القانون المدني المصري  .(3)ببيان سن الرشد بثمانية عشر سنه
ن مصريين استنادا الى المادة النافذ قد ركز الاختصاص التشريعي بالقانون المصري اذ كان أحد الزوجي

 .(4)( من القانون المصري14)
 1804لسنة  بليونتضمين قانون نا ى، فقد حرص المشرع الفرنسي علوص موقف القانون الفرنسيصوبخ

من المادة الثالثة والتي جاء فيها ان )) قوانين البوليس  ىهذه القواعد صراحه وفقا للفقرة الأول ىالمعدل عل
( من قانون النقل البحري ومشارطات 16/1الأقليم الفرنسي (( كما ان المادة ) يقطن لكل منوالأمن ملزمه 

)) في غير الحالات التي ترتبط  ان ىالمعدل تنص عل 18/6/1٩66ايجار السفينة الفرنسي المؤرخ في 

                                                           
ويعتبر من النظام العام بوجه خاص الأحكام المتعلقة بالأحوال الشخصية ن ))( مدني عراقي على ا130/2)المادة تنص   (1)

كالأهلية والميراث والاحكام المتعلقة بالانتقال والإجراءات اللازمة للتصرف في الوقف والعقار والتصرف بمال المحجور ومال 
 المستهلكن في الظروف الاستثنائية(( الوقف ومال الدولة وقوانين التسعير الجبري وسائر القوانين التي تصدر لحاجة

( من القانون حماية المؤلف العراقي سالف الذكر على ان))تسري احكام هذا القانون على مصنفات 4٩تنص المادة )  (2)
 المؤلفين العراقين والأجانب التي تنشر او تمثل او تعرض لأول مرة في جمهورية العراق ((

 ة العراقي النافذج( من قانون الجنسي/1انظر م)  (3)
، دار النهضة العربية 1انظر د.حسام الدين فتحي ناصف ، مركز قانون القاضي في حكم المنازعات الخاصة الدولية ط  (4)

 46،ص1٩٩4، القاهرة ،
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كان النقل  بها فرنسا بمعاهدة دولية تقضي بخلاف ذلك يطبق القانون الفرنسي على عقد النقل البحري متى
 . (1) قد بدا من ميناء فرنسي او انتهى به ((

علقة نتائج مماثلة لتلك المت ى، فقد توصل فقهاء القانون الدولي الخاص هناك الاما بشأن القانون الأمريكي
الذكر من  ابقة( س187ذلك ماجاءت به المادة ) ىاضف ال (2)الضروريبتطبيق القواعد ذات التطبيق 

ان تطبيق القانون  المختار لايجب أن  ىي الثاني والمتعلق بمبدأ سلطان الإرادة اكدت علالتقنين الأمريك
يكون مخالفا للسياسة التشريعية للدولة التي يكون لها مصلحة في تطبيق قانونها تفوق مصلحة الدولة التي 

هي التي يكون بر ة التي يكون لها المصلحة الأكوالدول ،راف قانونها كقانون واجب التطبيقاختار الأط
 (3)قانونها واجب التطبيق في حالة عدم وجود اختيار للأطراف

، لكننا نستشف هذه القواعدعلى وعن الوضع في الاتفاقيات الدولية محل المقارنة وان لم تنص صراحة 
الدول  ىمع قواعد ذات تطبيق ضروري في احد تضمنيا بان نصوص الاتفاقية لاتطبق اذا تعارض

( من اتفاقية قواعد غرفة التجارة الدولية سالفة الذكر التي 1ذلك ماجاء به نص المادة )يتنافي و  المتعاقدة،
ان مجال انطباقها يتحدد في  الفقرة )ب( من هذه المادة حددت مجال انطباقها، فبعد ان حددت في شطر

ادة ذاتها لتقول مالم الدول المتعاقدة اذا اشارت قواعد القانون الدولي الخاص بذلك ، عادت في عجز الم
 .يستبعد التعهد تطبيق الاتفاقية

 ىعل ةفي قوانين الدول للمحافظ انتشارها ىوبعد هذا الاستعراض عن القواعد ذات التطبيق الضروري ومد
ينكمش دور  ىأي مد ىلأخير اقتصادية كانت ام جتماعية، بات لزاما علينا ان نبحث الا مصالح هذه

                                                           
 نقلأ عن د. صلاح محمد المقدم ، تنازع القوانين في سندات الشحن ومشارطات ايجار السفينة دراسة مقارنة في القانون  (1)

 474،ص1٩81البحري ، الدار الجامعية للطباعة والنشر ،
على غرار الحلول الأوربية  يلا تأتيتميز القانون الدولي الخاص الأمريكي بطابعة القضائي ، فحلول تنازع القوانين   (2)

ي الذي قدم نظرية المصالح المعتمدة على النموذج السافيني في الاسناد الذي يناصبه الفقه الأمريكي العداء ولاسيما الفقيه كير 
الحكومية ، فاستنادا لهذه النظرية يجب ان تاتي حلول التنازع على ضوء تحليل القواعد القانونية المتزاحمة للكشف عن 

قاعدة، فتطبيق قاعدة المسائل والمصالح التي يتعين عليها إدراكها، وفقا لهذه المصالح بتحديد نطاق التطبيق المكاني لكل 
، يعني ان الدولة التي أصدرتها لها مصلحه في هذا التطبيق، لمزيد من التفاصيل حول هذه النظرية اقانونية م

 Brainerd Currie, Selected on the con flict of laws,dorhamN,Carlina,1963,p.107 etsانظر
 2651www.coiumbia.edu/mr/..   انظر نصوص التقنين الأمريكي الثاني متاح على الرابط الاكتروني  (3)
 

http://www.coiumbia.edu/mr2651/..Rest2conf1/187
http://www.coiumbia.edu/mr2651/..Rest2conf1/187
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لعمليات المصرفية عموما وخطاب الضمان المقابل خصوصا ، بفعل انتشار قاعدة الاسناد في خصوص ا
 لهذه العمليات . ةقوانين البوليس المنظم

لما كانت المصارف تمارس عمليات حيوية وهامة متعلقة بالأقتصاد الوطني فقد سارت التشريعات المقارنة 
نون الدولة التي تمارس فيها لقاأيا كانت ، ،ند ممارستها لنشاطاتهااخضاع هذه المصارف ع ىعل

  .(1)نشاطاتها
زء من هاما في الحياة الاقتصادية، فالمصارف التجارية تقوم بخلق ج اً لمصارف دور لفمن المعروف ان 

سياسة  ى، كما ان البنك المركزي يقوم بإصدار النقود القانونية ويهيمن ويشرف علالنقود هي النقود الكتابية
النقود وتؤثر  بها المصارف من حيث كونها تخلق عالوظيفة الخطيرة التي تضطلالائتمان في الدولة ولعل 

 .اً القول بان المصارف انما تدير مرفقا عام ى، ال(2)جانبا من الفقه دفعتفي خلق الأئتمان وتوجيهه و 
ا هذ بيد ان ،فه قوانين البوليسصلعمليات المصارف لها  ةدم هو ان غالبية القوانين المنظمخلاصه ماتق

 فأنناقانون المصرف يطبق بوصفه من قوانين البوليس او الأمن المدني  الامر يحتاج الى مزيد من التحديد
رض اذ تتم العملية المصرفية ذات الطبيعة الدولية في العراق بواسطة فناحية ال ىنقصد بتوجهه أصلا ال

شر ام مصرف ضامن مقابل هذا المصرف )مصرف ضامن مباصفه احد المصارف العاملة فيها وايا كانت 
 من خلال منهجية التنازع وهو ما ة( ففي هذه الحالة يكون القانون العراقي هو الواجب التطبيق دون شبه

باعتبار ان هناك قاعدة الأسناد تقضي من حيث المبدأ  يتحقق بالأختيار الصريح أو المؤكد لهذا القانون أو
 ، كما ذكرنا سابقا .ميزالمصرف بوصفه صاحب الأداء المبتطبيق قانون 

، حيث يتم ابرام طبيق الضروري في العراقذات التالمصرفية عمال القواعد أب اً بدأيخل  ان ذلك لا ىعل
اخضاع العملية لقانون اخر اجنبي،  ىالعملية المصرفية من قبل مصرف في العراق ويتفق المتعاقدان عل

نون العراقي من التدخل لتنظيم المسائل المتعلقة بهذه فالقانون المختار بموجب قانون الإرادة لايجرد القا

                                                           
النافذ المتعلق بالقيود على اسهم المصارف والتي  2004لسنة  ٩4( من قانون المصارف العراقي رقم 36انظر المادة )  (1)

روض والسلف او ان يقدم له ضمانا مكفولأ تنص على ان))لايجوز لاي مصرف ان يمنح عميلا أي ائتمان بما في ذلك الق
باسهم لعميل في المصرف ولايجوز للمصرف ان يشتري أسهمه هو الا بموافقة مسبقة من البنك المركزي العراقي (( كذلك 

( من نفس القانون التي تنص على ان ))يسري هذا القانون في حالة وجود تعارض بينه وبين حكم من احكام 107/2المادة )
المصري التي تنص على )) تخضع  1٩84لسنه  50( من قانون البنوك والائتمان رقم 26نون عراقي اخر (( وم )أي قا

 جميع البنوك والائتمان التي تمارس عملياتها داخل جمهورية مصر العربية لاحكام هذا القانون((
 .ومابعدها 12د.علي جمال الدين عوض ،مصدر سابق ،ص   (2)
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من القواعد ذات التطبيق الضروري، بحسبان ان هذه القواعد الأخيرة انما تقيد من مجال  دةالعملية والمع
 اعمال قواعد الاسناد امام القاضي العراقي .

 الفرع الثاني
 مان المقابلتحديد قانون خطاب الض ىالقواعد الأمرة الأجنبية عل تأثير

جدلأ واسعا بين أوساط الفقه قانون اجنبي  ىاثار استعمال القواعد ذات التطبيق الضروري المنتمية ال
. والرأي الراجح هو اعمال قاعدة اسناد مفردة (1)هذه القواعد تعيينالحديث حول المنهج الذي يجب اتباعه ل

نطاق اعماله الوقائع  الأجنبي الذي يدخليطبق القاضي القانون الوطني او  هاضوء ىالجانب والتي عل
ها وعندما تكون المصالح ضعو  ، فلا تطبق هذه القواعد الا في الحالات التي يراها المشرع الذيمحل النزاع

، علما ان هذه المصالح يجب أن تكون مشروعة في ضي تطبيقهاالتي تحميها تلك القواعد في خطر يقت
 .(2)ضانظر القاضي المعروض عليه النزاع اي

الوثيقة التي تربط بين مضمون واهداف هذه  ةالصل ىان أعمال هذه القواعد يكون من خلال التركيز عل
سلطة القاضي  ىتوافر هذه الصلة من عدمها امر متروك ال ىالقواعد ونطاق تطبيقها، وأن تقدير مد

تتعلق بالمعيار الواجب  المسألة وصف هذهبمحكمة التمييز، وذلك  التقديرية التي بدورها تخضع لرقابة
 .(3)الاتباع

( من القانون الدولي 18كما هو الحال في المادة )، ةوقد كرست بعض التشريعات هذه الحلول المقدم
يطبق  النافذ والتي صاغت حلا يسمح للقاضي بأن يأخذ في الأعتبار او 1٩87الخاص السويسري لسنه 

اقتضت هذه  تىالاسناد السويسرية باختصاصه م أحكام أي قانون أجنبي غير ذلك الذي تشير قواعد
صلة وثيقة بهذا القانون أو أن ثمة مصالح  ىالأعمال اهداف القانون الأجنبي ،وقدر القاضي أن النزاع عل

                                                           
 وما 180، القواعد ذات التطبيق الضروري مصدر سابق ،صد. أحمد عبد الكريم سلامة راءالأه انظر في عرض هذ  (1)

 .401، و د. هشام علي صادق ، مصدر سابق، بعدها
 .126،125ص انظر بيار ماير وفانسان هوزيه ،مصدر سابق ، (2)
اطروحة دكتوراه مقدمه الى مجلس زع القوانين ة في تطور قواعد تناانظر فراس كريم شيعان ، اثر اتفاقيات التجارة الدولي (3)

 .177ص ،2007كلية القانون في جامعة الموصل ،
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من القانون المدني في الكيبك الصادر في  307٩قننت ذات الحل المادة مؤكدة تستلزم تطبيقه ، كما 
18/12/1٩٩1. (1) 

فنجد أن القانون الفرنسي وبعد نفاذ اتفاقية روما المتعلقة بالقانون الواجب  ،محل المقارنة  اما القوانين
، وبالتالي اعمالها بمثابة قانون (2)2008روما لسنة  ةالالتزامات التعاقدية المعدلة بلائح ىالتطبيق عل

 يربطها بالعلاقة رابطة ىر ( منها أعطت اثرا للنصوص الأمرة لقانون دولة اخ7فان المادة ) ،داخلي هناك 
، واياً كان هذه القواعد الامرة واجبة التطبيق وفقا لقانون هذه الدولة ألأخيرة  كانت ى ماوثيقة وذلك مت

 .(3)القانون الذي يحكم العقد
قاعدة  ىوالجدير بالذكر أن القانون الأكثر صله بالنزاع ، قد يكون اكثر من واحد وكلا القانونين يشمل عل

هذه القواعد فكيف يحل هذا التنازع  ىالقاضي قد يتضمن عل ان قانون ىالتطبيق، أضافة ال ضرورية
 الإيجابي ؟

قانون القاضي اذا كانت  ىال تميةالقواعد ذات التطبيق الضروري المن ىإعطاء الأولوية ال ىيذهب الفقة ال
ة الأسس الاقتصادية والاجتماعية من بين القواعد المتنازعه ، لأن سبب وجود تلك القواعد هو حماي هقواعد

 .(4)الضرورية في مجتمع دولة القاضي
قانون دولتين مختلفتين ليس بينها قاعدة  ىان الياما اذا حدث تنازع بين قاعدتين ذات التطبيق ضروري ينتم

فرضية نادرة الحدوث اذا غالبا ماتنص الدول وهي ، قانون دولة القاضي  ىذات تطبيق ضروري تنتمي ال
البعض بتطبيق قواعد قانون الدولة التي يمكن أن تختص محاكمها  ىفير  ،ذات التدبير مثل ابطال العقد ىعل

تطبيق قانون الدولة التي لها مصلحة حقيقة وجدية في  ىبالفصل في النزاع، بينما يذهب البعض الأخر ال
 .(5)ان يسري قانونها كان تكون الدولة التي يجب ان ينفذ الحكم الصادر فيها

ماتقدم أن التنازع بين القواعد ذات التطبيق الضروري الأجنبية لايثار الا في الفرض الذي يتعذر  ىمقتض
محل النزاع، عند ذلك  ةالواقع ىذين يكون لكل منها إرادة الانطباق علللاالتوفيق بين القانونين الأجنبين 

                                                           
 188عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ،ص  نقلأ عن د.  (1)
  op.cit,p.Audit,686 نقلا عن 1٩٩1تم نفاذ هذه الاتفاقية في فرنسا في عام   (2)
 .317ص  تنازع القوانين ، مصدر سابق ، د.هشام علي صادق ، ىانظر وبنفس المعن  (3)
 .44ص  سامي بديع منصور و د.عكاشة عبد العال ، مصدر سابق ، انظر د.  (4)
 .1٩5،1٩4نقلأ عن د. أحمد عبد الكريم سلامة ، القواعد ذات التطبيق الضروري ، مصدر سابق ، ص   (5)
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ه فهذه القوانين هو الذي يجب ان يتلقفاي قانون من بين  من التضحية بأحدهما واعمال الأخر ،لامناص 
 القاضي ليطبق حكمه .

 ة، أي ذلك القانون الذي يربطه بالواقعي أن يطبق القانون الأكثر فعاليةالقاض ىالباحثة انه :) عل ىوتر 
معها احتمال تطبيقه لما يوجد من درجة ارتباط تفوق ذلك الارتباط الذي  حروابط وثيقة يتراج ةالمعروض

هذا  ى، ويمكن للقاضي المعروض أمامه النزاع أن يقف علةبالواقعة المعروض ىالقوانين الاخر يربط سائر 
ما أخذ في نظر الاعتبار الضوابط الاتية : طبيعة النصوص المتضمنة في كل من هذه  ىالقانون مت
تطبيق أو عدم  ى، والنتائج المرتبطة علة، وموضوعها ودرجة الارتباط الوثيق الذي يربطها بالمنازعالقوانين

 تطبيق هذه النصوص القانونية .
شبهة فيه لدينا أن القانون الذي يمكن أن تتحقق فيه هذه الضوابط في العمليات المصرفية بصوره  والذي لا

عامة هو قانون الدولة التي يوجد فيها المصرف أو الفرع الذي قام بالعملية ، ونحن اذ نرجح الحل المتقدم 
عملها القاضي ي ةالقاطع ةط الاستهداء التي نضعها ليست من قبيل المعاير الواضحنقدر أن ضواب فأننا

، اذ أن الامر بشأنها لايخرج عن كونها موجهات ، تعين القاضي في مهمته بعد وهو مطمئن دون عناء
 ىارة ال، وتجدر الإشين التي لها صفة قوانين البوليسمن بين القوان ةالمتنازع ةتطبيق احد القوانين الاجنبي

تطبق ومن غير ان يحول دون  فأنهاالأجنبية  ةيثبت إختصاص القواعد ذات التطبيق الضروري أنه ما
، فالنظام العام هو صمام الأمان ضيإعمالها عاتق اللهم إلا إذا كانت مخالفة للنظام العام في دولة القا

، اقتصادية جوهرية في قانون القاضيالأسس ال الذي بموجبه يتم إستبعاد كل قانون اجنبي يبدو متعارضا مع
أساسها تم تحديد هذا القانون ى ة وذلك بغض النظر عن المنهجية التي عليكانت أم اجتماعية أم سياس

 .(1)الأجنبي وما إذا كانت منهجية التنازع التقليدية أم منهجية القواعد ذات التطبيق الضروري
 ،قواعد تحدد بذاتها مجال انطباقهاأو المباشر هي  تقدم أن القواعد ذات التطبيق الضروري نخلص مما

يصفها البعض بانها قواعد إسناد خاصه بقصد المقابلة بينها وبين قواعد الاسناد التقليدية ودون أن يعطي 
المحدد لهذه الأخير، وحين تعرض منازعه أمام قاضي عراقي مثلا ، عليه  ىلها من الناحية الفنية المعن

ل از لانإذا كانت هنالك قواعد ذات التطبيق ضروري واجبة الانطباق أم لا، فأن وجدت  إبتداء أن يبحث ما
قانون  ىحكمها ، وان لم توجد كان عليه أن يبحث عبر منهجية قواعد الاسناد التقليدية ، فان أشارت ال

                                                           
( 1 ) Betffol, lepluratisme des methods en droit internationad prive,cours la Hage, 1973, 
t.H.p.136ets 
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ايحول م ةفيه القواعد ذات التطبيق الضروري، ومن جانب أخر ليس ثماجنبي وجب إعماله في جملة بما 
 ىمن القانون الواجب التطبيق عل قاً بتاتا دون تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري الأجنبية ولو لم تكن ش

القاضي  ىوفي حال تعدد القوانين التي تعطي لنفسها مكنة الانطباق فانه يكون عل ،العلاقة محل النزاع 
بصدد تنفيذ هذه المهمة بسلطان ولكنه  والقاضي يتمتع وهو، أن يتخير واحد من هذه القوانين ليطبقه 

 بضرورة أن تكون هناك مصلحه جدية ومشروعه تطبيق هذه القواعد.

 المطلب الثاني
 خطاب الضمان المقابلل المعايير التشريعية دور القواعد المادية في تحديد

علاقات الوطنية في الدولية عن عجز القوانين المعدة لل ةالخاص ة لواقع العلاقاتيأضحت الدراسات التحليل
تحقيق اليقين القانوني وحماية  ىت الأهداف التي ترمي التيفاء متطلبات وحاجات التجارة الدولية، وباإ

فقه القانون الدولي الخاص دون  ىالتوقعات المشروعة للعاملين في ميدان التجارة الدولية، أهدافا عزيزة عل
ميزة لقواعد هذا القانون والأسلوب الفني المتبع في هذا بسبب الطبيعة الم ىسواه من فروع القانون الاخر 

 .(1)الفرع لتسوية المنازعات الناشئة عنه
 رة الدولية سبيلاً ة الشائعة بين القوانين الداخلية والواقع التجاري الدولي، لم يجد العاملون في التجااء الفجو ز وا  
من أنواع النشاط التجاري عبر شروط متقابلة العمل بقواعد أوجدتها الظروف والطابع المميز لكل نوع  ىال

عنصر  ىلائم وحاجات العلاقات التجارية المشتملة عليتواعراف وعادات والعمل عليها من قبلهم بما 
 .(2)أجنبي

إيجاد قانون متميز يحكم  ىوبسب الظروف المتغيرة لهذه العلاقات وبتأثير لاينكر لهيئات وأجهزة تعمل عل
دراكا  ىهزة تعمل علوأج مباشرة العلاقات إيجاد قانون متميز يحكم مباشرة العلاقات ذات العنصر الأجنبي وا 

الدولية،  ةلمثالب المنهج التقليدي في تنازع القوانين، فقد ظهرت قواعد مادية تحكم مباشرة العلاقات الخاص
كل المصادر التي  ، بانها )مجموعة المبادئ، والنظم والقواعد المستمدة من(3)إذ يعرفها بعض من الفقه

                                                           
(1)  Kegel,the crisis of conflict of law,R.c.AD.I.1964,p.237 

دراسة مقارنة(( رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية  انظر أحمد مهدي صالح ، القواعد المادية في العقود الدولية ))  (2)
 .4ص ،2004القانون في جامعة بغداد ،

(3)  Goldman,Lalex mercatoria dans les contracts et lar bitvageg internationaux rea lite et 
perspectives,lunet,1979,p.487 
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العاملين في ميدان التجارة الدولية( والتي تجد جماعة تغذي باستمرار وتواصل تغذية البناء القانوني وسير 
ئل متعددة من العقود ذات الطابع الدولي، االاتفاقيات الدولية التي تحكم مسمصدرها ليس فقط في نصوص 

نما في صورة قواعد أرساها القضاء في بعض الدول ة، فصاغ منها تنظيما تها تشريعات دول مختلففوتلق وا 
 المعد لحكم العلاقات الوطنية.يلة لحكم العلاقات ذات البعد الدولي يختلف عن مث اً قانونيا معد

أولئك الذين نادو بأحادية الاسناد  ى، وصل التطور في مفهوم الاسناد حدأ تفرق عنده حت ىومن ناحية اخر 
من  تنظام قانوني وطني، بل با ىالاسناد ال ىم تعد قواعد الاسناد مقصورة علنظام قانوني وطني، فل ىال

في  مجموعة من القواعد التي لاتنتمي لأي نظام قانوني وطني كالقواعد المكرسة ىالممكن اسناد العلاقة ال
يثار  ما المؤسسات المهنية والتي يتفق فيها على تسويةالتي تصدرها  ةشروط العامال العقود النموذجية أو

 . (1)من منازعات امام التحكيم الدولي بشأنها
ار صعب بين التمسك بالقانون الذي اشارت اليه قاعدة يختإأمام  وقد وجد القضاء في بعض الدول نفسه

العمل به في علاقاتهم المتبادلة، فما كان  ىعلالاسناد وبين ترجيح القانون الذي صاغه التجار وتواصلوا 
قرار بهذا الواقع وتطبيق تلك القواعد التي تشكل في راي البعض من الفقه، نظاما لإ امن هذا القضاء الا

 .(2)قانونيا ثالثا يتوسط القانون الدولي والقانون الوطني يطلق عليه نظام القواعد العابرة للدول
 ،المقابل خطاب الضمان ىقانون الواجب التطبيق علهذه القواعد في تحديد ال هولمعرفة الدور الذي تلعب

جود قواعد عابره و بين مصادر داخلية ودولية متمثلة بالاتفاقيات الدولية و  ما ،ةولتعدد مصادر هذه الأخير 
ة المنظمة ، سنبحث في الفرع الأول دور القواعد المادية الداخليفرعين ىللحدود، لذا سنقسم هذا المطلب عل

المطبقة على خطاب ناول في الثاني القواعد المادية ، فيما سنتلخطاب الضمان المقابل) تشريعياً وقضائياً(
 .العابرة للدول(  ئيات، المبادالضمان المقابل ) الاتفاق

 
 
 

                                                           
اول دور التحكيم التجاري الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق على خطاب الضمان المقابل في المبحث الثاني  نسنت  (1)

 .د التحكيم التجاري الدولي من مصدر القواعد المادية في هذا المطلبمن هذه الفصل. لذا سنستعي
(2)Berger,Transnational commercial law in the,age of globali zation,centrodi studie ricerche di 
dritto comparator estraniero,42 SA GGI, con Feren Ze seminar Roma,2001,p.102 
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 الفرع الأول
 اا وقضائي اا لخطاب الضمان المقابل تشريعي ة المنظمةالقواعد المادية الداخلي

دم إختراق هذه القواعد لحدود ان تكريس القواعد المادية في النظام القانوني الوطني يتطلب الحذر من ع
بالقواعد  مثلالمت منهج أخر في العلاقات الخاصة الدولية يمتاز بطابعة الأقليمي ولكن مصدره وطني فقط

ذات التطبيق الضروري التي سبق وان تطرقنا اليها سالفأ، وتنحصر القواعد المادية ذات المصدر الوطني 
 خلي في مصدرين، تشريعي وقضائي وخلافا لما هو معتاد في وظيفة المشرع بخلق القانون فياأو الد

 ىالقانون بالنسبة للقاضي، واستنادا لما تقدم سنقسم هذا الفرع الالعلاقات الداخلية، بينما تتمثل بتطبيق 
 .لقواعد المادية القضائيةالقواعد المادية التشريعية وسنبحث في الثانية ا ىال ىفقرتين نخصص الفقرة الاول

  : القواعد المادية التشريعية اولا 
 ةأختصاص المشرع الوطني في وضع القواعد المادية المتعلقة بالعلاقات الخاص ىيذهب الفقه الغالب ال

الوطني عند سنه لهذه القواعد، يستنجد بحاجات وغايات وطنية هدفها  ، ومما لاشك فيه أن المشرع(1)الدولية
 .(2)ىالتي قد تتعارض مع مصالح دول اخر  ةالعام ةتحقيق المصلحالأول 

معظمها يتركز في القواعد  أن ىال هالفق ىأما المجالات التي تعمل بها القواعد المادية التشريعية، فير 
ت النقدية مع وقواعد الأستيراد والتصدير والمسائل المتعلقة بالعلاقا ةالمنظمة لمركز الأجانب كقواعد الاقام

 .(3)ين الاستشارة الاجنبياجنبي وبالذات قوان
 ،وال الأجنبيةمالمشرع العراقي سياسة الانفتاح الاقتصادي لتشجيع جذب روؤس الأتبنى ففي العراق قد 

من الضمانات والحوافز  ةمجموعوهو المعدل ،  2006لسنة  13فاصدر قانون الاستثمار العراقي رقم 
 .(4)علاقات الاستثمار الاجنبي ىشكل قواعد مادية تطبق عل ىعلصيغت هذه الضمانات  ذالاستثمارية إ

للاستثمارات الأجنبية التي تضمنت مجموعه من القواعد  ةوفي مصر صدرت سلسلة من القوانين المنظم
المادية التي تنظم الحوافز والمزايا للمستثمر الأجنبي، مثل قاعدة الثبات التشريعي للقانون وقاعدة عدم 

                                                           
(1)  David, The method of unification,Am.jon.comp.I.vol.16.1968.p.24_31 

                                                      انظر في عرض الفقه الغالب وبقية الآراء 
 .541ص انظر د. هشام علي صادق، مصدر سابق ،  (2)
 .72نقلا عن احمد مهدي صالح ، مصدر سابق ،ص   (3)
ثالثا( من هذا القانون والتي تنص على ) عدم المصادرة أوتاميم المشروع الاستثماري  /12المثال المادة )انظر على سبيل  (4)

 جزءا باستثناء مايصدر عقبه حكم قضائي بات ( المشمول باحكام هذا القانون كلا أو
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صادرة وعدم شمول المنتجات بالتسعير الرسمي، كان أخرها قانون مم او الع الاستثماري للتأميتعرض المشرو 
 .(1)النافذ بشأن ضمانات وحوافز الاستثمار 1٩٩7لسنة  8الاستثمار رقم 

في إقرار القواعد المادية الريادي المركز  أاما في فرنسا والولايات المتحدة الأمريكية، فلازال القضاء يتبو 
تطوير قواعد القانون الداخلي بطريقه  ىطنية، بينما يأتي التشريع في مركز ثانوي لان القضاء واكب علالو 

 .(2)كبيرة لكي تتناسب مع العلاقات الدولية
أن هذا النوع من القواعد يمكن ان يكون له دور في استبعاد  عتقدن وفي نطاق خطاب الضمان المقابل،

عراقية طالبته بإصدار خطاب ضمان  ةالأمر بمستثمر أجنبي مع جه يتعلققاعدة التنازع خاصة حينما 
المزايا  ىمصرف عراقي، إذ ان هذا المستثمر قد يتعكر عل ىمقابل من المصرف الذي يتعامل معه ال

 العراقية. ةكل مايتعلق بعلاقته مع الجه مانات التي يوفرها له قانون الاستثماروالض
 ية: القواعد المادية القضائثانياا 

القول، ان بيان دور القضاء الوطني في الدول اللاتينية بخصوص العقود الدولية ومنها خطاب  ةلفمن نا
الضمان المقابل يكاد ينحصر بتطبيق القانون الذي تحدده قاعدة الاسناد الموجودة في قانونه، لذا تتحدد 

، ولكن التساؤل الذي يثار في هذا خلق قواعد قانونية جديدة  ىه بتطبيق القانون دون أن تتجاوز التوظيف
ص تشريعي او كان الحل الذي تشير اليه قاعدة الاسناد نفي مخرجاً الصدد ما الحل إذ لم يجد القاضي 

 يتعارض مع النظام العام في قانونه الوطني؟
ي سد الثغرات ليس في التشريع وحده، بل ف ىأن الحل الدارج من قبل الفقه الغالب هو إتجاه القاضي ال

جميع مصادر القانون الوضعي بما في ذلك القضاء المستقر، رغم أن هذا الفقه يقرر أن إعتبار القضاء 
ونجد مع  (3)هو مسألة علمية يتم التحقق منها بالمشاهدة والتجربة مصدرا للقانون، هو تكريس لأمر واقع أو

، وهذا لو أنه قد باشر التشريع رورة كماذلك من التشريعات من يمنح القاضي سلطه وضع القانون عند الض
 ى( من القانون المدني والمشرع المصري من قبل في المادة الأول1/2المشرع العراقي في المادة ) ديدن هو

                                                           
اص ، الكتاب الأول، الجنسيه راجع في ذلك د. هشام علي صادق ود.حفيظة السيد الحداد، دروس في القانون الدولي الخ  (1)

 .340-33٩ص 1٩٩٩_1٩٩8عي ، الإسكندرية، ومركز الأجانب ، دار الفكر الجام
(2)  Deg,Gerand,Le Role De la regle de conflit dans le reglement des rapports international, 
jalloz,1973,p.95 

 .4٩8ص ، الإسكندرية، بدون سنة نشر،قانون ،منشاة المعارفانظر د.سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامه لل  (3)
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الحكم تحت إدعاء سكوت   الذي تضمنت بان القاضي الذي يرفض ةمنه والمشرع الفرنسي في المادة الرابع
 . (1)يه إتهام بانكار العدالةغموض أو نقص التشريع يمكن أن يوجه ال أو

بصحه شروط الدفع  ىما يسم واهم قاعده مادية قضائية هي قاعدة حرية إختيار عملة العقد الدولي أو
ومن استعراض موقف القانون العراقي الخاص  ،ةبعنا القوانين محل المقارنتفلو تبالذهب بالعقود الدولية ، 

 ما الملغي كان يجيز الدفع بالذهب وهذا 1٩31لسنة  (44قم )ر  ةانه قانون العمل ىبالعملة العراقية نر 
 1٩5٩( لسنة ٩2كرسه أيضا قانون عملة الجمهورية العراقية رقم ) ( منه ، وهذا ما2ه المادة )تتضمن

( 32الملغي في المادة الثانية منه ، اما قانون المصارف العراقية النافذ سالف الذكر فقد حدد ذلك بالمادة )
 .(2)منه
كانت  ى، ففي المرحلة الاولصوص شرط الدفع بالذهب في مرحلتينما في مصر فقد مر القضاء هناك بخا

، إذ ماسار عليه القضاء الفرنسي ىقبل نفاذ القانون المدني المصري تسير عل ةمحاكم الاستئناف المختلط
القضاء  ، فأنالمدنيقانون ، اما بعد نفاذ الالداخلية وتجيز بالتعامل الدولي ملاتاتحرم شرط الذهب بالمع

 (3)( من هذا القانون134المادة ) ىبطلان شرط الدفع بالذهب استنادا ال ىالمصري استقر عل
اما في فرنسا فقد ظهرت هذه القاعدة بشكل جلي والهدف منها تأمين وحماية العلاقات الاقتصادية الدولية 

أوجدتها ضرورات  ع بموجبها ولهذه فان هذه القاعدةالتي يتم الدف ةمن مخاطر التعديل التشريعي لقيمه العمل
 .(4)التجارة الدولية وكرسها القضاء الفرنسي بشكل كبير في العديد من المنازعات ذات الطابع الدولي

                                                           
ينشئها أحد الاحكام بالذات ، بل القضاء في مجموعه ، حتى لوعد أحد الاحكام كافيا لخلق قاعدة  ان القاعدة القانونية لا  (1)

في مجلة العلوم القانونية قانونية قضائية ، لمزيد من التفاصيل انظر د. إبراهيم شحاته ، اجتهاد القاضي ، بحث منشور 
 .418ص ،1٩62، تصدر عن كلية الحقوق في جامعة عين الشمس ،2والاقتصادية ،عدد

( من قانون المصارف العراقي المعدل على أن ) يجوز للبنك المركزي العراقي أن يصدر أنظمة يحدد 32تنص المادة ) (2)
ز للمصارف أن تتحملها بالعملات الأجنبية عموما او بأي عملة بها الحد الاقصى للانكشافات بالعملات الاجنبية التي يجو 

 او عملات محددة(
اذ نصت هذه المادة على انه ) اذا كان محل الالتزام نقودأ التزم المدين بقدر عددها المذكور في العقد أن يكون لارتفاع  (3)

 .قيمة هذه النقود او لانخفاظها وقت الإيفاء أي اثر(
الذي أقر بالذهب بعقد دولي ابرمته شركه البريد  21/5/1٩50مة النقض الفرنسي، الصادر بتاريخ ، انظر قرار محك (4)

 Debg,op.citp.qqالبحريه الفرنسيه . أشار اليه 
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 ةمعترفا به من قبل الحكوموبخصوص الوضع في القانون الأمريكي ، وان كان شرط الدفع بالذهب 
 .(1)اً عملية فان استخدامها محدود جدال الامريكية الا أنه من الناحية

، خطاب الضمان المقابل ىاسقطنا هذه القاعدة بوصفها قاعدة مادية قضائية عل تقدم لو ومن كل ما وعليه
من شرط الدفع بالذهب ،  ةحسب سياسة الدولة المتبع ىاخر  ىنلاحظ ان الحلول سوف تختلف من دولة ال

، اذا كان احد المصارف يجيز هذا بعين لدولتين مختلفتينمصرفين تا بين فاوتحصول ت ىمما يؤدي ال
، ولم يحدد المتعاقدان بصوره صريحه او ضمنيه القانون الواجب التطبيق الاخريحرمه التعامل في حين 

 المنازعات التي قد تثار بشأن خطاب الضمان المقابل. ىعل

 الفرع الثاني
 ن المقابل التفاقيات/ المبادئ العابرةخطاب الضما ىالقواعد المادية الدولية المطبقة عل

القوانين الداخلية، دفع بالدول  ةعدم ملائم ىإن اعتبارات التعاون الدولي وتنشيط التجارة الدولية، اضافه ال
قواعد مادية ذات مصدر اتفاقي، كما أن  طياتها ابرام العديد من الاتفاقيات الدولية التي تتضمن في ىال

العقود اعد غير الوطنية ظهرت في صورة عادات واعراف تجارية دولية تتضمنها هنالك مجموعه من القو 
 :وكالآتيفقرتين  ىهذا النوع السيم تعد نوع من العقود المادية لذا صار لزاما علينا تق النموذجية

 أول: القواعد المادية التفاقية
سس موضوعية لأقات الدولية وفقا لة للمنظمات والهيئات الدولية من أجل تنظيم العلاو ان الجهود المبذ
لدولية التي تتناول بالتنظيم مجموعه من العقود الدولية، انشوء العديد من الاتفاقيات  ىال ىوليس تنازعية، أد

يقابلها من القواعد الوطنية الموجودة سالفا،  بعضا من هذه الاتفاقيات يضع قواعد موضوعية تحل محل ما
قواعد وطنية موجودة سابقا ونوعا  ىقواعد موضوعية تضاف ال ىيشتمل علوالبعض الأخر من الاتفاقيات 

بنظام قانوني لدولة  ةت الطابع الدولي سواء كانت مرتبطخر من الاتفاقيات التي تحكم فقط المسائل ذاآ
ع اتفاقية لاهاي للبي ىالشأن الر متعاهدة إذ يشير الفقه في هذا بنظام قانوني لدولة غي ةم مرتبطأمتعاهدة 
جنسية الأطراف ((  ىيعتمد عل )) ان تطبيق القانون الحالي لا ى( منه ال1/3الذي تنص المادة ) الدولي

                                                           
 هل يجوز الدفع بالذهب بالقانون الأمريكي ،  مقال منشور على الموقع الالكتروني  (1)

https://www.pm bex,com/articlelcan cold.coins_be used,as,currency   
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يلغي أي تنازع للقوانين ويزيد من فاعلية  بالامبريالية القانونية لان أثرها (1)ولذا فقد وصفها البعض من الفقه
 ماديا مفروضا أو ذا نطاق عالمي . توحيد القانون وتجعل من قواعد قانونا ىمستو  ىالاتفاقية عل

، يم مسائل مهمه ذات طبيعة دوليةولذا توجد العديد من الاتفاقيات الدولية التي تتضمن قواعد مادية تنظ
التأمين والنقل ك ىبها من عقود مهمه اخر  تصلي لعقود البيع الدولي للبضائع وما ةكالاتفاقيات المنظم

 .(2)للاستثمار والوكالة التجارية والأيجار التمويلي ةت الدولية المنظم، وكذلك الاتفاقياةبانواعه المختلف
، عن القاري فىهذه الاتفاقيات الدولية في مسائل خطاب الضمان المقابل، فلا يخ هوعن الدور الذي تؤدي

رة فك لما لها من دور في الغاء التشريعات والخصوصيات الوطنية للمفاهيم القانونية اللهم الا اذا خالفت
خلق قواعد  ىإشباع حاجات التجارة الدولية وقدرتها عل ى، كما انها تؤدي الالنظام العام في تلك الدول

 جديدة تساهم في تطوير خطاب الضمان المقابل.
 .ونظرا لتحديد نطاق دراستنا باتفاقتين لذا سنتطرق فقط اليها في الفقرة الثانية من الفرع

 للدول : القواعد المادية العابرةثانياا 
القول بأن العقود الدولية من الممكن أن تحكم بمجموعة من القواعد العرفية  ىيذهب الفقه المقارن الحديث ال

تجاوز صعوبات منهج التنازع  ىللقانون وقواعد العدالة، تمتاز بالقدرة عل ةالعام ئالعابرة للدول والمباد
شيوعا هو القانون صطلحات كثر المأتسميتها إذ  في ه، أختلف الفق(3)التقليدي من خلال إطار قانوني مرن

التجاري العرفي والقانون التلقائي أو القانون المهني ورغم أختلاف التسمية لكنها تشترك جميعا في انها تعبر 
 .(4)هي قواعد مادية عابرة للدولف، لذا تصدر عن سلطة نظامية في دولة ماعن مجموعه من القواعد التي لا

فيحسب لقانون التجاري المصري النافذ ماجاء  ،قوانين محل المقارنة من هذه القواعد وص موقف الصوبخ
هذه العادات والأعراف الموجودة في القواعد المادية  ىء الجو اللجازت أ( التي 355بالفقرة الثانية من المادة )

 .(5)نص مسائل خطاب الضمان المقابل يوجد العابرة للحدود اذا لم

                                                           
(1)  Loussouarn,coursgeneral de droit international prive,R.c.D.I,1973,p.297. 

 102_76راجع في شأن هذه الاتفاقيات احمد مهدي صالح ، مصدر سابق ،ص   (2)
 .6٩1ص سابق ،هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر  انظر د.  (3)

(4)Berger,op.cit,p.102 
( من القانون التجاري المصري النافذ على أن )) يسري فيما لم يرد بشأنه نص أوعراف في هذا 355/2تنص المادة )  (5)

 الفرع ، القواعد والعادات السائدة في المعاملات بشأن خطاب الضمان ((
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إذ ينص القسم  قد عرف هذه القواعد المعدل 1٩52التجاري الموحد الأمريكي لسنة كما أن القانون 
غي أن )) العادة التجارية هي أي ممارسة أو أسلوب في التعامل ينب ى( من هذا القانون عل205_1)

تم وي مهنة أو تجارة لتبرير التوقع بمراعاتها في مجال التعامل المعني، يف مراعاتها بانتظام في مكان ما
 .(1) ((إثبات وجود ونطاق تلك العادة كوقائع 

نراه في نصوص الاتفاقيات محل المقارنة، ففي القواعد الموحدة  وابرز مثال للقواعد المادية العابرة للدول، ما
 ىانها قد حددت مجال انطباقها عل ىالتي أصدرتها غرفه تجارة باريس لخطاب الضمان سالفة الذكر، نر 

لتعريفات في المادة ا من  ( منها ثم حددت مجموعه1الطلب بموجب المادة ) كل خطاب ضمان تحت
تعريفه في الى ج( فيما يخص خطاب الضمان المقابل والتي سبق التطرق /2التالية منها ماجاء بالمادة )

عن  ةنوع العلاقات التي تظهر في العلاقات الناشئ ةالدراسة ، ثم حددت المادة الثالثمواضع سابقه من 
بصورة خاصه، واستمرت الاتفاقية في تحديد الحقوق  المقابل لضمان بصورة عامه وخطاب الضمانا

 ىالمنها ( 27ان خلصت في المادة ) ىخطاب الضمان والضمان المقابل ال ىوالالتزامات المترتبة عل
عمل الضامن أو بقانون البلد الذي فيه مقر  متمثلتحديد القوانين التي تحكم الضمان والضمان المقابل وال

ن الضامن اكثر من مكان يكون القانون هو قانون البلد الذي يقع فيه اللتعليمات وأذا ك درالمص فالطر 
بمكان  زاعلنبا ةالمختص ة( عندما حددت المحكم28الفرع الذي أصدر الضمان المقابل وهذا ماجاء بالمادة )

فاقية اليونسترال سالفة الذكر نجد انها حصرت الموجود بها محل عمل الضامن أما فيما يتعلق بات ةالمحكم
أساس ان مكاني عمل أي الأشخاص محل التعاقد  ىانطباق الاتفاقية بالطابع الدولي يحدد هذا الأخير عل

 ىالأول ةالطريقتين التالتين، فالطريق ىالتعهدات الدولية باحد ىفي المادة الرابعة بها فتنطبق الاتفاقية عل
أ( في  /1)دولة متعاقدة( حسب ماجاء بالمادة ) لمصدر في دولة طرف في الأتفاقيةترتبط بوجود مكان ا

تطبيق قانون  ىالثانية تنطبق فيها الاتفاقية في حالة قواعد القانون الدولي الخاص تؤدي الحين الطريقة 
القانون من ( كما ان هذه الاتفاقية في هذا الشأن تزيد من التناسق في ب/1دولة متعاقدة بموجب المادة )

أن  (  يوفر القواعد التي ينبغي22( و)21حيث أن الفصل السادس منها والمتعلق بتنازع القوانين بالمواد )
خطاب الضمان  ىفي تحديد القانون الواجب التطبيق في أي مسألة معينة عل ةتتبعها محاكم الدول المتعاقد

 .ةمعين ةيالمقابل وتنطبق تلك القواعد سواء تبين أم لم تبين من قض

                                                           
 الأتيفي نصوص هذا القانون راجع الرابط الاكتروني   (1)
      https://www.investopedia.com 

https://www.investopedia.com/
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، مما تتيح تطبيق أعلاه اقيتينتفلأان دور القواعد العابرة للحدود يظهر بصورة جلية با ىتقدم نر  ومن كل ما
 مسائل خطاب الضمان المقابل من حيث تحديد القانون المنطبق. ىالقواعد المادية عل

 

 المبحث الثاني
 المقابل دور التحكيم في حسم تنازع الختصاص التشريعي لخطاب الضمان

مع التحكيم التجاري الدولي  هالضمان المقابل بصورة خاصة تتشابإذا كانت خطابات الضمان بصورة عامة و 
التحكيم  بوصفها نتاجا للمعاملات التجارية الدولية ، فان أوجه التشابه بينهما لاتقف عند هذا الحد، إذ يتفق

افرزت كليهما مستندة  التي ،(1)ة الاطرافإراد في دره، في أن كل منهما يجد مصمع خطاب الضمان المقابل
 .(2)مبدأ سلطان الإرادة والحرية التعاقدية ىفي ذلك ال

عند هذا الحد، بل أن الاثنين تجمعهما  ه الشبه القائمة بين إتفاق التحكيم والضمان المقابلجولاتقتصر أو 
ق عليها بخصوص إتفاق التحكيم الذي إذ انه من الأمور المتف (3)مشتركة وهي فكرة الاستقلالية ىصفة اخر 

باستقلالية تامة عن هذا العقد ، يتخذ صورة شرط التحكيم مدرج في العقد الأصلي ان هذا الشرط يتمتع 
بارة عن عقد اخر من طبيعة الأصلي ليست مجرد شرط بل هو ع لب العقدصالتحكيم المدرج في فاتفاق 
احية المادية في العقد الأصلي فالاتفاق على التحكيم هو ثاني وان كان مندمجا من الن ، فهو عقدمختلفة
 .(4)يهدف الى تحديد حقوق والتزامات الاطراف عقد يرد على الإجراءات ولا مجرد

النظري والعملي،  ىالمستو  ىلذا فان العلاقة بين التحكيم والضمان المقابل تثير العديد من المسائل المهمة عل
نطاق شرط التحكيم في منازعات  ى، سنخصص الأول منه المطلبين ىلذا سوف نقسم هذا المبحث ال

                                                           
دار  ، 1انظر د. حفيظة السيد الحداد ، الطعن بالبطلان على احكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصه الدولية ،ط  (1)

 .32ص ، 1٩٩7الفكر الجامعي، الإسكندرية ،
(2)Michel pelichet,Garanties,Independantes,Rep.D international,1993, P.3 

، ، دار النهضة العربية ، القاهرة انظر د. رضا السيد عبد الحميد ، التحكيم في الكفالة المصرفية وخطابات الضمانات  (3)
 .112ص ،1٩88

إعمال المؤتمر العلمي السنوي لكلية انظر د. حفيظة السيد الحداد، شرط التحكيم والضمانات البنكية بحث منشور في   (4)
الحقوق بجامعة بيروت العربية المعنون بالجديد في اعمال المصارف من الوجهتين القانونية والاقتصادية، منشورات الحلبي 

 .423ص  الحقوقية ، بدون سنة نشر ،
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حدود الاحتجاج بالتحكيم ضد المصرف  ى، بينما سنتطرق في المطلب الثاني الالمقابل خطاب الضمان
 الضامن.

 المطلب الأول
 نطاق شرط التحكيم في منازعات خطاب الضمان المقابل

تحكيم ، وهنا يثار شرط ال ىقد يشتمل من الناحية العملية علمر والمستفيد لآأن العقد المبرم بين العميل ا
بينه  مر ان يتمسك بشرط التحكيم في مواجهه المصرف للحيلولة: هل يستطيع العميل الآالتساؤل الاتي

في العقد المدرج فيه شرط ؟ وهل يمكن للمصرف الذي ليس طرفا المستفيد ىوبين الوفاء بقيمة الضمان ال
 ذريعة لعدم الوفاء بقيمة خطاب الضمان ؟ هالشرط في مواجهه المستفيد ويجعل بهذا ، أن يحتجالتحكيم
عدم جواز التمسك بشرط التحكيم المدرج في عقد الأساس في مواجهه المستفيد  ى. ال(1)والقضاء هالفق يتجه

لمصرف أومن قبل ا قيمة خطاب الضمان ىمر للحيلولة بينه وبين الحصول عل، سواء من قبل العميل الآ
في هذا الشأن فان هنالك  ءً كوسيلة لعدم الوفاء بقيمة الضمان وبالرغم من الأجماع المنعقد فقها وقضا

 ىبذلك سنقسم هذا المطلب ال ةم الاحتجاج بشرط التحكيم وللاحاطعد أإختلاف حول الأساس القانوني لمبد
شرط التحكيم في  ىساس واثرها علفرعين سنتناول في الأول استقلالية خطاب الضمان المقابل عن عقد الأ

 حتجاج بشرط التحكيم .حين نبحث في الفرع الثاني الأساس القانوني لعدم الا

 الأولالفرع 
 شرط التحكيم ىاستقلالية خطاب الضمان المقابل عن عقد الأساس واثرها عل

جرد ومستقل يتميز خطاب الضمان بصورة عامة، بان التزام المصرف المصدر لخطاب الضمان التزام م
مر نفسه بالمصرف علاقة العميل الآ ، اونت علاقة العميل الآمر بالمستفيدسابقة، سواء كاعن أي علاقة 

بين المصرف الضامن بالمصرف المباشر الموجود في  ةالعلاق ىحت الذي صدر عنه التعهد بالضمان، او
، إذ تابعاً زاما مباشرا وليس التزاما تتضمن الت ةدولة المستفيد ، كما إنها أي خطابات الضمان بصورة عام

للعميل  للمصرف ولا لا يجوز ذلك أنه لا ىيتحمل بها المصرف مباشرة في مواجهه المستفيد، ويترتب عل

                                                           
 يد عبد الحميد ، مصدر سابق ،لمزيد من التفاصيل حول الأراء الفقهية والاجتهادات القضائية انظر د. رضا الس  (1)

 34، و د. حفيظة السيد الحداد ، الطعن بالبطلان ........ مصدر سابق ، ومابعدها 123ص
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القائمة بين  مر والمستفيد أولآمر والمستفيد، التمسك بدفوع مستمدة من العلاقة القائمة بين العميل الآا
 .(1)مرلآالمصرف والعميل ا

بنظر الأعتبار هذا الأمر المتمثل باستقلالية التزام المصرف ، سواء كان المصرف الضامن أو  اً واخذ
القول بعدم الأحتجاج  ىالمصرف المباشر عن عقد الأساس، ذهبت بعض احكام القضاء وفقا لهذا المبدأ ال

، ويعد حكم ضمانفيد بخصوص المطالبة بقيمة العقد الأساس في مواجهه المستبشرط التحكيم الوارد في 
أفضل تعبير عن هذا  Creusot _Loireفي قضية  20/12/1٩82محكمة النقض الفرنسية الصادر في 

 يت المحكمة العليا في فرنسا بالأتالأتجاه ، إذ قض
)) لما كان التزام المصرف في مواجهه المشروع هو التزام بالدفع بمجرد الطلب ومستقل عن عقد الأساس 

في خطاب الضمان وحدها ، فأن محكمة  الاستئناف لاتترتب عليها ، عندما  ةلمدرجومحكوما بالشروط ا
اذا تم الأدعاء  ىهذه الشروط، أن شرط التحكيم الوارد في عقد الأساس حت فسخقضت دون أن تخالف أو ت

 .(2) إعمال خطاب الضمان(( ىا الأخير، لاتاثير له علبطلان هذ
أبرمت  12/10/1٩75الأتية: بتاريخ  ةبالمنازع ة النقض الفرنسيةعلق الحكم أعلاه الصادر عن محكميتو 

 ىمن الباطن مع شركة اخر  اً لفة بتشييد مصنع للصلب في العراق، عقدوالمك Creusot_Loireشركة 
 والتي أوكلت اليها القيام ببعض الأعمال المتصلة بعقد التشييد المشار اليه.  Siegfried ةشرك ىتدع

، وفي نفس اليوم  7م تعديل العقد من الباطن بملحق اطلق عليه البرتوكول رقم ، ت 1٩76 /12/8وفي 
خطاب ضمان يقضي بموجب بأن   Greusot_loire ةشرك ىال  Paribasسلم مصرف باريس وهولندا 

شروط ونصوص  ىيدفع بمجرد الطلب كل المبالغ التي سوف تقوم هذه الشركة بالمطالبة بها استنادا ال
وفي ذات اليوم قامت  750،000بموجب البروتكول المشار اليه ، وذلك في حدود المبلغ العقد المعدل 

 Paribasالتعهد الصادر عن مصرف  ىوال 7البرتوكول رقم ىمستندة في ذلك ال Creusot_loireشركة 
 عاتقها ، بمطالبة المصرف المذكور ىبالالتزامات الملقية عل Siegfriedالأخلال من قبل شركة  ى، وال

 بتسييل خطاب الضمان والحصول علئ قيمته.

                                                           
 23._22انظر د. علي جمال الدين عوض ، مصدر سابق ،ص   (1)

(2)C.Cass(ch.com),20 decembre, 1982,Ker.arb.1984,Note Bertand Moreau. 
 .425بنكية المستقلة ، مصدر سابق صلحداد ، شرط التحكيم والضمانات النقلأ عن د. حفيظه السيد ا
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خرين لضمان تعهدة الصادر لصالح آضمان من  ىولما كان مصرف باريس وهولندا قد تحصل عل
المقامة ضد  ىأيضا في الدعو  Siegfriedقام بمقاضاتهم ومقاضاه شركه فأنه  Creusot_loireشركة
الحكم الصادر ضدها لصالح  ىلنقض علعند طعنها با Siegfriedولقد اشارت  Crensot_loireشركة 
: وبالزام ةهذه الشرك ى، بالزام مصرف فرنسا وهولندا بدفع قيمة الضمان ال  Greusot_Loirشركة 

المصرف الصالح  ى، بدفع المبالغ المحكوم بها علSifg riedخرين للمصرف وكذلك شركة لاً الضامنين ا
 ،لمدرج في عقد المقاولة من الباطنشرط التحكيم ابأن  ى، بان الحكم المطعون قضGreusot_Loireشركه
، في حين Greusot_Loireمصرف باريس هولندا في مواجهه الشركة  ىعل ةله بالالتزامات الواقع ةلاصل

هذا  ىالمصرف الموقع علأن العلاقة الوثيقة بين كل من عقد الأساس وخطاب الضمان تكشف عن إرادة 
 . (1)الخطاب في الخضوع لشرط التحكيم

ستنادا ال ، أصدرت محكمة النقض الفرنسية حكمها أعلاه ، والذي انتهت هذا التوجه من أوجه الطعن ىوا 
فيه عدم جواز الاحتجاج بشرط التحكيم المدرج في العقد الأصلي المبرم بين العميل الأمر والمستفيد في 

 د.تزام المصرف في مواجهة المستفيمواجهة المصرف وذلك بسبب استقلالية ال
الباحثة أن إعتماد مبدأ إستقلال شرط التحكيم يعطي للمحكم الحق في النظر في المنازعات المتعلقة  ىوتر 

العقد عن أخر أن إرادة الأطراف في التحكيم مستقلة  ىمنه بمعن هتببطلان العقد الأصلي لأنه يستمد سلط
، ل بدراستنا بخطاب الضمان المقابلمتمثاما إذا تم ربط شرط التحكيم بالعقد موضوع النزاع وال هالذي يحتوي

، لوجب حرمان المحكم من النظر في البطلان لأنه لايستطيع أن شرط التحكيم للعقد الأصليتبعية أي 
شرط التحكيم لا  ىعل شتملالعقد الم بأبطال، فالادعاء تهبطلان وهو مصدر سلطالعقد محل اليفصل في 

ع المتعلق بالعقد عن طريق التحكيم وبالتالي نحن امام عقدين إبطال إرادة الأطراف بفض النزا ىيمتد ال
 منفصلين ولو ذكرا في وثيقة واحدة.

 
 
 
 

                                                           
 .427_426حفيظة السيد الحداد ، شرط التحكيم والضمانات البنكية المستقلة ، مصدر سابق ص نقلأ عن د.  (1)
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 الفرع الثاني
الأساس القانوني لعدم الحتجاج بشرط التحكيم في المنازعات الخاصة بالمطالبة بقيمة 

 الضمان

ط التحكيم في المسائل المتعلقة حتجاج بشر أن الأساس القانوني لعدم الا ى، ال(1)البعض من الفقه ىير 
التي  ةتحكمه القاعدة العامإتفاق قيمة الضمان يجد أساسه في شرط التحكيم ذاته بوصفه  ىبالحصول عل

يصنع  ولا يرتب حقوقاً  صل عام ، لاأعدة نسبية أثار العقد ، فالعقد كبقا ةجميع العقود المعروف ىتسري عل
ثارأ الا بالنسبة لأطراف آيرتب  عقد فانه لا هتط التحكيم في طبيعطرافه، ولما كان شر أ ىالتزامات الا عل

مر والمستفيد، بخصوص مطالبة المستفيد )رب العمل لآعقد الأساس المدرج في هذا الشرط وهما العميل ا
مر )المقاول او المورد( التمسك بشرط التحكيم لعرض لآيجوز للعميل ا او المستورد( بقيمة الخطاب، فانه لا

 ىلم تشتمل شرط التحكيم ، اضافه ال ىعن علاقة أخر  نشأهيئة التحكيم ،لأن هذا النزاع  ىالنزاع علهذا 
مر التمسك بهذا الشرط في مواجهه المصرف لانه لم يكن طرفا في عقد لآيجوز للعميل ا ذلك فأنه لا

 الأساس المدرج بهذا الشرط .
مر التمسك لآبأنه لايجوز للعميل ا 14/12/1٩87ئناف باريس بتاريخ تومصداقا لما تقدم قضت محكمة اس

باخضاع المنازعات الناشئة  ةبشرط التحكيم المنصوص عليه في أحد الشروط الواردة بعقود الأساس والخاص
أن الالتزامات الواقعة على المصرف الضامن المقابل  الضمان والضمان المقابل للتحكيم إذ عن دفع قيمة

لمصرفين يعد ، وكل من هذين اعاتق ألاول بصفة شخصية وأصيلة ى، تقع علتجاه المصرف الضامن
، وبهذه  لايكون لهذا الشرط ها أطرافا في شرط التحكيمدعيجوز أن ن ، ومن ثمه لاغريبا عن عقد الأساس

 .(2)أي أثر على وضع الضمانات المصرفية موضع التنفيذ
ارد في عقد الأساس المبرم بين المستفيد أن عدم جواز الاحتجاج بشرط التحكيم الو  ىوتجدر الأشارة ال

 في إمكانية لجوء المصرفين في خطاب الضمان المقابل ) المصرف الضامن حيقد مر لالآوالعميل ا
التي تثار بشأن قيمة الضمان المقابل ،إذ يمكن لكليهما  التحكيم لتسوية المنازعات ىوالمصرف المباشر( ال

                                                           
 .83_82ص عبد الحميد ، مصدر سابق ، انظر في الفقه المؤيد لذلك د. رضا السيد  (1)

(2)Cappel Paris(l er ch . suppl). 14 decembres, 1987 ,Rev.arb 1989 P.240 note Michel 
vassear. 

 .43لة ، مصدر سابق صنقلا عن د. حفيظة السيد الحداد ، شرط التحكيم والضمانات البنكية المستق
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ئية التي يتم العمل بها في منظمة أو مركز تحكيمي داخل دولة احد هذه القواعد الأجرا ىباللجوء ال فاقتلأا
قواعد إجرائية في الأصل  ىخارجها، إذ يتم تطبيق هذه القواعد الأخيرة في حالة عدم إتفاق عل المصارف أو

 .(1)من المسائل الأجرائية ىحالة عدم تغطية القواعد المتفق عليها لمسألة او اخر في او 
 الاتفاقيات الدولية والتشريعات للأطراف )المصرف الضامن والمصرف المباشر(منحتها ة التي كما أن الحري

الإجراءات التحكيمية قد تصطدم في أن صياغة المصرفين  ىفي اختيار القانون الواجب التطبيق عل
في خصومه جميع الثغرات والإجراءات المطلوبة  الدقيق الذي يغلق الفني ىللإجراءات ليست محكمة بالمعن
المصرفين أعلاه في صياغة الأحكام القانونية لإجراءات النزاع  لذلك خبرة التحكيم والسبب في ذلك عدم 

المبادئ العامة التي تحكم إجراءات التحكيم مثل تشكيل هيئة  ىساد الواقع العملي بأن يتفق الأطراف عل
 ىال اً قي إجراءات التحكيم فتكون استناداما بانفاذها والتاريخ الذي يصدر فيه الحكم واللغة إالتحكيم ومحل 

 .(2)بصورة صريحه او ضمنية هقانون وطني معين يتم اختيار 
أن المشرع العراقي  ، إذالنزاع فقد سبق وان تطرقنا اليه موضوع ىاما بالنسبة للقانون الواجب التطبيق عل

ي لارادة الأطراف ف ت العنانتي اطلقسالفة الذكر ال ( من القانون المدني25أورد نصا عاما في المادة )
، في حين انه لم يورد نصا خاصا يمكن الارتكان اليه ضمن المواد التي اختيار القانون الواجب التطبيق

 .(3)تناولت التحكيم في قانون المرافعات
 ى، فقد أورد المشرع المصري نصأ صريحا في قانون التحكيم بمقتضاما عن الوضع في القانون المصري

 .(4)( منه3٩/1لمادة )ا
، وقانون التحكيم (5) 2011لسنة  48وهذا ماسار عليه قانون التحكيم الفرنسي الصادر بموجب المرسوم رقم 

 المعدل 1٩25الأمريكي لسنة  دراليالفي

                                                           
 .251ص2002، دار الشروق 1انظر د. خالد محمد القاضي ، موسوعة التحكيم التجاري الدولي ،ط  (1)
 .28٩، ص 2000د. احمد عبد البديع الشتا ، شرح قانون التحكيم ، دراسة مقارنة ، دار النهضة العربية، القاهرة   (2)
 .المعدل 1٩6٩لسنة  83في قانون المرافعات العراقي رقم  276الى  25انظر نصوص مواد التحكيم من   (3)
النافذ على ان تطبق هيئة التحكيم على موضوع  1٩٩4نة لس 27( من قانون التحكيم المصري رقم 3٩/1تنص المادة )  (4)

النزاع القواعد التي يتفق عليها الطرفان واذا أتفقوا على تطبيق قانون دولة معينه اتبعت القواعد الموضوعية دون القواعد 
 .الخاصة بتنازع القوانين مالم يتفق على غير ذلك

يدة لنظام التحكيم في القانون الفرنسي ، بحث منشور في مجلة القانون نقلأ عن د. علي عبد الحميد ، التطورات الجد  (5)
 .4٩2، ص 2025، ٩0والاقتصاد المصرية ، العدد 
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 المطلب الثاني

 حدود الحتجاج بشرط التحكيم ضد المصرف في خطاب الضمان المقابل

 حاله في ذلك حال أي عقد، يخضع لمبدأ اً التحكيم، عقد ىر الأتفاق عليعد شرط التحكيم بوصفة أحد صو 
يمكن للعقد أن يلزم غير اطرافه، فأن  ثار العقد من حيث الأطراف ومن حيث المضمون، فكما لاآنسبية 

يمكن أيضا للغير أن يتمسك به  من لم يكن طرفا فيه ولا ىيمكن الأحتجاج به عل إتفاق التحكيم أيضا لا
 .(1)يمكن أن يطلق عليه مبدأ نسبية أثار إتفاق التحكيم من الاطراف جهه من هم أطراف فيه وهو مافي موا

الغير الذي  ىثار إتفاق التحكيم من حيث الأشخاص هي عدم سريان أثاره علآوالقاعدة العامة التي تحكم 
ذا إعتبار هذا الغير بمثابة ط ىلم يوقع عليه الا إذا كانت هنالك دلائل تشير ال رفا في هذا الاتفاق ، وا 

مبدأ  ىالعامة المستقرة حاليا بخوص إتفاق التحكيم بشكل عام ، فان اعمالها عل ئكانت هذه هي المباد
 ةم ضد المصرف الضامن يتطلب التفرقعدم الاحتجاج بشرط التحكي

التحكيم وهذا الطابع المطلق لمبدأ عدم جواز الاحتجاج بشرط  يطلق عليه بين اتجاهين : الأول وهو ما
يمكن أن نطلق عليه بالطابع النسبي لمبدأ  ماسنبحثه في الفرع الأول من هذا المطلب اما الثاني فهو ما

 عدم جواز الاحتجاج بشرط التحكيم .
 

 الفرع الأول
 الطابع المطلق لمبدأ جواز الأحتجاج بشرط التحكيم تجاه المصرف الضامن

 ة، سواء كانت منازع ةبهذا الشرط بغض النظر عن طبيعة المنازعيقصد بهذا المبدأ عدم إمكانية التمسك 
موضوعية قائمه بين المستفيد )رب العمل أو المشتري( والعميل الامر ) المقاول أو البائع( ناجمة من عقد 

تسييل قيمة  مر بمجرد إتخاذ إجراء وقتي وتحفظي، كطلب العميل الامر عدملآلو تعلق ا ىالأساس أو حت
المصرف الضامن ، ويستوي في هذا الصدد أيضا أن  ىان أو الحجز عليه أو تجميده لدخطاب الضم

هيئه التحكيم ذاتها أو ملتمس إعماله من القاضي  ىال جهاً يكون هذا الأجراء التحفظي المطلوب إتخاذه، مو 
                                                           

مطبعة الرباط ، بدون ، 1التجارية والإدارية والمدنية ،طبونجه ود. نهال اللواج، التحكيم في المواد  ىانظر د. مصطف  (1)
 .223سنة طبع ، ص



 82         في تسوية تنازع الاختصاص التشريعي لخطاب الضمان المقابلدور القواعد الموضوعية والتحكيم الفصل الثاني .. 

 

 

اء التحفظي هيئة التحكيم في الأمر باتخاذ هذا الأجر  تختص الوطني المختص في القانون الداخلي ، إذ لا
مه التحكيم وبما ان و اطراف خص ىيوجه ال ةعام تيةوذلك لان خطاب الهيئة بخصوص الإجراءات الواق

، فلا يجوز لهيئة التحكيم ةالمصرف الذي ليس طرفا في هذه الخصوم ىلامر بالتجميد يجب أن يوجه الا
 .(1)توجيه الأمر بالتجميد اليه

 همن القضاء الوطني إصدار امر  ا لوكان المستفيد هو الذي طلب، ماذوالتساؤل الذي يثار في هذا الشأن
 قيمة خطاب الضمان وعدم تسييله؟ ىبالتحفظ عل

من الأختصاص معترف بها ومقررة للقضاء الوطني في إتخاذ العديد  ةفي حقيقة الامر أن هنالك مساح
لقانون العراقي وبالرغم من عدم التحكيم فبالنسبة ل ىمن الإجراءات بالرغم من وجود إتفاق بين الأطراف عل

بالتحكيم في قانون المرافعات النافذ الا ان مشروع قانون التحكيم لسنة  ةذلك في المواد الخاص ىالنص عل
، لايعد مخالفا لاتفاق منه ىذلك اذ جاء بالفقرة الاول ىوالثانية نص عل ى( بفقرتها الأول7في المادة ) 2011

تحفظية سواء قبل  حكيم من المحكمة المختصة إتخاذ تدابير مؤقته أوالتحكيم طلب من أحد أطراف الت
في  1٩6٩لسنة  83وفقا لاحكام قانون المرافعات المدنية رقم  اثناء السير فيها البدء باجراءات التحكيم او

ر طلب احد الخصوم إتخاذ أي تدبي ىبناء علحين أن الفقرة الثانية من المادة أعلاه اجازت لهيئة التحكيم 
 .(2)مؤقت يتعلق بموضوع النزاع

النافذ  1٩٩4لسنة  27( من قانون التحكيم المصري رقم 14اما في القانون المصري فتجد أن المادة )
طلب  ىيجوز للمحكمة المشار اليها في المادة التاسعة من هذا القانون أن تأمر بناءأ علنصت على أنه، 

حفظية سواء قبل البدء باجراءات التحكيم أو اثناء سيرها في كيم باتخاذ تدابير مؤقته او تحاحد طرفي الت
ان الاختصاص في مسائل التحكيم  ىحين تنص المادة التاسعة المحال اليها من المادة الرابعة عشر عل

النزاع إذا كان التحكيم بنظر المختصة أصلا  القضاء المصري للمحكمة ىالتي يحيل اليها هذا القانون ال
ج فيكون الاختصاص لمحكمة في مصر أو في الخار  ى، سواء جر ذا التحكيم تجاريا دوليا، اما ا داخليا

 اختصاص محكمة استئناف أخرئ في مصر. ىالقاهرة ، مالم يتفق الطرفان عل استئناف

                                                           
 .87، ص سيد عبد الحميد، مصدر سابقانظر د. رضا ال  (1)
 20/2/2024، قرر مجلس الوزراء بجلسته المنعقدة بتاريخ  2011بخصوص مشروع قانون التحكيم العراقي لسنة   (2)

البند الأول  /61الموافقة على هذا المشروع الذي وقعهُ مجلس الدولة واحالته الى مجلس النواب استنادا الى احكام المادتين )
 .لبند الثاني من الدستورا /80و
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، هل تختص المحاكم العراقية والمصرية باتخاذ إجراء تجميد قيمة خطاب وفي ضوء النصوص أعلاه
 مصرف الضامن؟الضمان، بإصدار أمر لل

( من قانون ٩عدم إختصاص المحكمة المنصوص عليها في المادة ) ىاتجهت محكمة النقض المصرية ال
، المقرر في قضاء د قيمة خطاب الضمان، إذ قضت بانهالتحكيم المصري النافذ، بإصدار الامر بتجمي

في الكتاب الأول لقانون  من نصوص الباب العاشر يبين ما ىالعرائض وعل ىهذه المحكمة أن الأوامر عل
الطلبات  ىعل اءً بما لهم من سلطة ولائية وذلك بن تيةالوق ورالمرافعات، هي الأوامر التي يصدرها قضاة الأم

 خلاف القاعدة في الاحكام القضائية التي تصدر ىالعرائض وهي عل ىاليهم من ذوي الشأن عل ةالمقدم
، لما ةت التي تقتضي السرعة أو المباغتفي الحالا ودون تسبب باجراء وقتي وتحفظي في غية الخصوم

سبيل  ىفي التشريع عل وردت الا في الأحوال التي يباشر عملا ولائياً  كان ذلك وكان الأصل أن القاضي لا
 غير ما ىبهذه السلطة الوقتية ال عدم الخروج ىالحصر وتماشيا مع هذا الأصل وحرصا من المشرع عل

بتقييد  1٩٩2لسنة  23من قانون المرافعات بعد تعديلها بالقانون رقم  1٩4ةفي الماد ىيستهدف منها قض
أفصحت عنه المذكرة الأيضاحية  ما ىيكون له، وعل بحيث لا ةعريض ىسلطة القاضي في إصدار الأمر عل

، واذا كان لايوجد نص هصدار إان يصدر هذا الأمر في غير الحالات التي يرد فيها نص خاص يجيز له 
عرائض لوقف تسييل خطابات الضمان فان الحكم المطعون  ىون يجيز إنتهاج طريق الأوامر علفي القان

عريضة الصادر بوقف لتسييل خطاب الضمان محل النزاع لصالح الجهه  ىد الأمر عليبتأي ىفيه إذا قض
قانون بما المصرف المطعون ضده الثاني يكون قد خالف ال ىلد ةالمستفيدة )الطاعنة( وبايداع قيمتها امان

من  14الأعتصام بما نصت عليه المادةولاينال في ذلك يوجب نقضه دون حاجه لبحث باقي أوجه الطعن 
من انه يجوز للمحكمة  1٩٩4لسنة  27قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية الصادرة بالقانون رقم 

تأحذ تدابير مؤقتته أوتحفظية سواء  طلب احد طرفي التحكيم أن ىمنه بناءأ عل ٩المشار اليها في المادة
إذ ان سلطة المحكمة في هذا الشأن مرهون إعمالها بوجود  قبل البدء باجراءات التحكيم أو اثناء سيرها.

عريضه فيما قد يقتضيه النزاع موضوع التحكيم من  ىنص قانوني يجيز للخصم الحق في اصدار أمر عل
العرائض الواردة في المادة  ىلاصل العلم في طريق الأوامر علإتخاذ أي من هذه التدابير وذلك إعمالها ل

في التفسير، واذا لم يرد في  توسعالا في نطاق دون ما جريمن قانون المرافعات بحسبانه إستثناء لاي 1٩4
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عريضة فانه  ىنص خاص يبيح وقف تسييل خطاب الضمان عن طريق الأمر علماسلف القول القانون 
 .(1)من قانون التحكيم المشار اليه سندأ لقضائه 14المادة  ىفيه الركون ال جدي الحكم المطعونلاي

التي تنص باتخاذ الإجراءات  ٩الاعتراف بما جاء بالمادةترفض ويستشف من الحكم أعلاه ان محكمه النقض 
طلق خطاب الضمان، الا ان هذا الحكم والذي يدعم الاتجاه نحو الطابع الم ةبتجميد قيم ةالتحفظية الخاص

، إذ ركز هذا هذا المبدأ ى، لم يشير صراحه الج بشرط التحكيم ضد المصرف الضامنلعدم جواز الاحتجا
الشق الأول من الطعون المثارة أمام محكمة النقض والمتعلقة بانعقاد الاختصاص  ىالحكم بشكل مباشر عل

أن هذه المحكمة  ىال ىي، وانته( باتخاذ هذا الاجراء الوقتي التحفظ٩للمحكمة المشار اليها في المادة )
من قانون المرافعات بعد  1٩4تحفظية، تتقيد بما ورد في المادة والتي لها الحق في إتخاذ تدابير مؤقته أو

ورد فيه  بشأن ما ةعريض ىأمر عل ىتحفظية بناءأ عل إتخاذ تدابير مؤقته أوسجالات تعديلها وحصرها 
تسييل خطاب الضمان فان المحكمة  فالحالات حاله وق نص في القانون، ولما كان ليس من بين هذه

 . (2)( لاتملك اصدار مثل هذا الأمر التحفظي بتجميد قيمته خطاب الضمان٩المشار اليها في المادة)
نص المادة  ىال اً القانون العراقي استنادومن وجهة نظرنا المتواضعة أن الحل المتقدم يمكن الركون اليه ب

( حددت بشكل 7والثانية، إذ انها أي المادة ) ىبفقرتيها الاول ىالتحكيم العراقي إذ رأ( من مشروع قانون 7)
مباشر مفهوم الاجراء الوقتي أو التحفظي، إذ أن المقصود من هذا الأجراء الأخير ذلك الاجراء المطلوب 

رط التحكيم، إتخاذه من أحد طرفي التحكيم في مواجهه الطرف الاخر في التحكيم إعمالا لنسبية أثار ش
إتخاذه من أحد طرفي التحكيم يتعلق بالغير ، فان المحكمة المشار اليها  وبالتالي إذا كان الأجراء الملتمس

إتخاذ إجراءات  ىالأمر بهذه المحكمة ال ىتختص به والا انته ( من قانون التحكيم المصري لا٩في المادة )
 مالم يقبل به احد.وان كان لها طابع تحفظي في مواجهه الغير وهو  ىحت

 
 

                                                           
اشارت اليه د. حفيظه السيد الحداد ، شرط التحكيم والضمانات  12/12/1٩٩6حكم محكمة النقض المصرية الصادر في  (1)

 .436_435ص  البنكية المستقلة ، مصدر سابق،
بير الوقتيه والتحفظية في . ولمزيد من التفاصيل عن التدا437ص  ،فيظه السيد الحداد ، المصدر نفسهعن د. ح نقلاً   (2)

، 1ط ،وقتية والتحفظية في مجال التحكيمالقانون الفرنسي والامريكي راجع د. أبو العلا علي النمر، النظام القانوني للتدابير ال
 .بعدها وما 106ص ، 2020مطبعة الشرق الأوسط، القاهرة 



 85         في تسوية تنازع الاختصاص التشريعي لخطاب الضمان المقابلدور القواعد الموضوعية والتحكيم الفصل الثاني .. 

 

 

 الفرع الثاني
 الطابع النسبي لمبدأ عدم جواز الأحتجاج بشرط التحكيم ضد المصرف الضامن

يقصد بهذه الفكرة أن العميل الأمر )المقاول أو البائع أو المورد( يستطيع أن يحتج بشرط التحكيم بمواجهه 
 طلب، في فرض محدد عندما يساسا الأخير ليس طرفا في عقد الأهذبالرغم من أن المصرف الضامن 

خطاب الضمان الصادر من المصرف لصالح المستفيد، والعميل ة محكمة أن تصدر أمرها بتجميد قيممن ال
 .(1)الأمر له الحق في هذا الطلب سواء قبل الشروع في إجراءات التحكيم او بعدها

اهرة لصالح أحد طرفي ناف القمحكمة استئعندما حكمت له في مصر في حكم  ىوقد لقي هذا الأتجاه صد
المصرف ) المصرف  ى، ولم يكن التحكيم قد بدأ بعد يوضع قيمته خطابي الضمان امانة لدشرط التحكيم

حين الفصل في النزاع بين الشركتين بواسطة هيئة  ىالمصري البريطاني ( المصدر لخطاب الضمان ال
عن الأمر المتظلم  نعييلي ،،حيث أن ال لك بماذ ىالتحكيم، إذ رفضت محكمة الاستئناف التظلم معلقة عل

من قانون التحكيم  14،٩مرافعات و 1٩4،27من قاضي غير مختص باصداره وفقا للمواد  هلصدور  منه
ان الاختصاص بنظر مسائل التحكيم التي يحيلها القانون  اً ذ، فانه لما كان من المقرر قانونالمصري الناف

مة المختصة أصلا بنظر النزاع إذا كان التحكيم داخليا ، أما إذا كان القضاء المصري للمحك ىالأخير ال
في  ىالتحكيم تجاريا دوليا سواء جرئ في مصر أو في الخارج فيكون الاختصاص لمحكمة استئناف اخر 

طلب أحد طرفي التحكيم إتخاذ تدابير وقتية أو  ىمصر، ويجوز للمحكمة سالفة الذكر أن تامر بناءأ عل
قبل البدء في إجراءات التحكيم أو أثناء سيرها، واذا كان ذلك وكان المشرع في القانون رقم  تحفظية سواء

اختصاص محكمة استئناف القاهرة بإصدار أمر باتخاذ إجراءات وقتية  ىنص صراحه عل 1٩٩4لسنة  27
حيث من غير مختص في غير محله، و  هالأمر المتظلم فيه لصدور  ىعلالنعي أو تحفظية ومن ثم يكون 

، لان موضوع الأمر متعلق ةالامر المتظلم منه بعدم أختصاص القاضي الأمر باصدار  ىانه عند النعي عل
، ولما كان من المقرر قانونا ان للتحكيم هين عن عقد المقاولة المدعي بخضوعبخطابي ضمان مستقلي

الا ان علاقة المصرف  ،والمدين المتعامل معه خطاب الضمان وان صدر تنفيذا للعقد المبرم من المصرف
بالمستفيد الذي صدر خطاب الضمان لصالحه هي علاقه منفصلة عن علاقة العميل إذ يلزم المصرف 

المستفيد بوفاء المبلغ الذي يطالب به الأخير، بوصفه  ىبموجب خطاب الضمان وبمجرد إصداره ووصوله ال
                                                           

خاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية في المنازعات اختصاص القضاء الوطني بات ىانظر د. حفيظه السيد الحداد، مد  (1)
 .32ص ،1٩٩6الفكر الجامعي الإسكندرية، الخاصة الدولية المتفق بشأنها على التحكيم ، دار 
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المدين عميل  ىالمبين له، ويكون علخطاب الضمان مادام هو في حدود التزام المصرف  ىحقا له بمقتض
ر ماحصل عليه لاتبر  تهمديوني القضاء إذا قدر أنه غير مدين للمستفيد وأن ىال ىالمصرف أن يبدأ يشكو 
يتعلق بنزاع موضوعي بشأن خطابي  المحكمة لا ى، واذا كان النزاع المعروض علالمستفيد من المصرف

جراء وقتي تحفظي مما يدخل في اختصاص المحكمة بل هو نزاع تتعلق باتخاذ ا هشروط الضمان أو
الأمر المتظلم منه بعدم وجود اتفاق تحكيم  ىعل صفي غير محلة، وحيث انه عن الن عيوبالتالي يكون الن

 في غير محلة ذلك  عيبين المصرف والعميل والمستفيد، فهذا الن
علاقة للمصرف في هذا الأمر  ولاهو إتخاذ إجراء وقتي تحفظي ضد الشركة المتظلمة  أن موضوع التظلم

  .(1)مصلحة للمتظلمة في التمسك به نيابه عن المصرف  ولا
فضلأ عن لذلك فهو غير جدير بالتأيد بالقانون العراقي،  بالعديد من المثاليعتريه قد أن الحكم أعلاه تونع

ماذهبت اليه محكمة ذهبت اليه محكمة النقض المصرية المشار اليه سابقا ، فمن ناحية  امانه يخالف 
من قانون  14،٩استئناف القاهرة من انعقاد الأختصاص لها بإصدار الاجراء الوقتي والتحفظي وفقا للمواد 

بأن الأجراء الوقتي والتحفظي الملتمس  مقيد عليه بأن أساس هذا الاختصاص المنعقد لهامردود التحكيم 
في التحكيم وبالتالي فانه لا إختصاص لهذه  إتخاذه من أحد طرفي التحكيم في مواجهه الطرف الأخر

فا المحكمة من الأصل إذا كان الأمر يتعلق باتخاذ أجراء وقتي أو تحفظي في مواجهه شخص لم يكن طر 
دته المحكمة من أن الأمر لايتعلق بنزاع موضوعي ردقيمة بتاتأ فيما  ، ولافي العقد المشتمل شرط التحكيم

بنظر إذا أن عدم إختصاص القضاء الوطني  ،ختصاص المحكمةالضمان ينحسر عنه إبشأن خطاب 
، أمر غير وارد بسبب وجود شرط التحكيم ذاته والذي يسلب من القضاء الوطني اختصاصه التحكيم

بخصوص المنازعات الموضوعية محل التحكيم بموجب الأثر السلبي لأتفاق التحكيم ، واذا كان المشرع قد 
ن قانون التحكيم اختصاصأ استثناء بالقضاء المصري بالفصل في بعض م 14و٩استنادأ للمادة  ىأعط

 ىيترتب عليه هذا الاختصاص عل يق لانحو ض ىالمنازعات، فان هذا الاختصاص يجب أن يفسر عل
 نحو يخل بشرط التحكيم نفسه.

ة من مشروع فاختصاص المحكمة المشار اليها في المادة التاسعة من قانون التحكيم المصري والمادة السابع
من أحد  ه، بان تكون هذا الاجراء ملتمس إتخاذباتخاذ الاجراء الوقتي والتحفظي قانون التحكيم العراقي

                                                           
حكم محكمة استئناف القاهرة غير منشور اشارت اليه د. حفيظه السيد الحداد ، شرط التحكيم والضمانات البنكية والمستقلة،  (1)

 .440_43٩ص  مصدر سابق،
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ومن ناحية اخرى فقد سبق وان اشرنا الى انه  اطراف التحكيم ضد الطرف الأخر وليس في مواجهه الغير
يحتج به ضد  تحكيم، فان هذا الشرط لاإذا اشتمل عقد الأساس المبرم بين العميل الآمر والمستفيد شرط 

منها  المصرف الضامن الذي يعد غير طرف في عقد الأساس، والقول بغير ذلك يبدد الطمأنينة التي تستمد
 فها خطابات الضمانات .

ؤيد الطابع المطلق لعدم جواز الاحتجاج بشرط التحكيم بمواجهه نتقدم من مبررات نحن  لذلك ومن ما
 المصرف الضامن .
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 الخاتمة

خطاب الضمان المقابل، خلصنا الى مجموعة  نعبعد الأنتهاء من دراسة تنازع الأختصاص التشريعي 
 من الاستنتاجات يمكن ان نطرح من خلالها بعض التوصيات.

 : الستنتاجاتاولا 
ح تشريعيا وفقهيا لنا هذه الدراسة أن الطبيعة العقدية لخطاب الضمان المقابل وفقا للراي الراج ت_كشف1

تخضع له سائر العقود الدولية بتطبيق  يخضع من حيث القانون الواجب التطبيق الى ما هوقضائيا، جعل
 رادة.بقانون الإ ىيسم القانون المختار أوما

_ بينت لنا الدراسة، أن خطاب الضمان المقابل مستقل عن عقد الأساس الذي يخضع له كل من 2
عقد الأساس، وقانون اخر  ىورد )مصدر الأمر(، فهناك قانون واجب التطبيق علالمشتري) المستفيد( والم

خر ينظم آيحكم العلاقة بين مصدر الأمر)المورد( والمصرف الذي يتعامل معه ويصدر الضمان، وقانون 
 العلاقات التي تربط المصرف الضامن المباشر بالمستفيد.

ر القانون الواجب التطبيق وفقأ لمعيار النظرية الشخصية _ إن إعطاء الأساس القانوني للإرادة في إختيا3
المستفيد  المصرف المحلي الموجود داخل دولة يقودنا الى القول بان عقد خطاب الضمان المقابل المبرم بين

، لايخضع كان أم مقاولا اً مر بالسحب موردلآمصرف الأجنبي االرب عمل، و  مشتري كان أم مستورد أو
يجبر الأطراف باختيار قانون معين، مع بقاء  تكفي وحدها ولا ةر اليه الإرادة، فهذه الأخير تشي الا مالقانون 

قد اندمجت بالعقد بوصفها بند من ا دون تعديل ، كونها مالنصوص القانونية التي يختارها المصرفان نفسه
كون احكام القانون المختار مرة، وبالتالي تلآيد القانون المختار من قواعد ار تج ىالذي يؤدي ال بنوده، الآمر

مجرد بنود في العقد وتعامل معاملة الوقائع امام القاضي الوطني، مع عدم إشتراط صلة بين عقد خطاب 
 الضمان المقابل والقانون المختار.

ختيار أطراف هذا إالنظرية الموضوعية على عقد خطاب الضمان المقابل يوصلنا أن  ى_ أن تطويع فحو 4
المسائل التي تثار بينهم لايكون ملزما للقاضي، إذ تبقى له  ىلة معينة، لكي ينطبق علالعقد لقانون دو 

للقاضي بتطبيق قانون اخر غير  ةالمكنه في استنتاج مركز الثقل في العلاقة التعاقدية، مع إقامة الفرص
 عن نوعها. بين العقد والقانون المختار بغض النظر ةصل الذي حددته إرادة الأطراف، مع إشتراط وجود

بالمادة  ةوالموضوعي ة_ توصلت الدراسة الى أن المشرع العراقي قد إعتد بكل من النظرية الشخصي5
يتنا في ذلك أنه إحترام إرادة الأطراف الصريحة والضمنية في آ( من القانون المدني العراقي النافذ 25/1)
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الموطن المشترك ومحل  ىه يرتكن العن ذلك وهذا هو منطوق النظرية الشخصية، والا فان همحال تعبير 
 النظرية الموضوعية. دنالابرام في حالة عدم الاتفاق بين أطراف العلاقة التعاقدية وهذا دي

خطاب الضمان المقابل على إختيار  الدراسة أن التساؤل الذي يثار عن مدى حرية اطراف ت_ كشف6
بأن القاضي الوطني يجب ه العربي مازال متمسكأ قواعد إتفاقية دولية مباشرة لحكم عقدهم ، بان أغلب الفق

في الاتجاهات الحديثة في الفقه المقارن والتي تسمح بذلك، ان يطبق قانون دولة معينة ، بخلاف الحال 
 يؤيده التحكيم من الرجوع الى هذه القواعد من دون قيد. وما
واجب التطبيق على خطاب الضمان خلصت الدراسة الى أن إعمال الإرادة الضمنية لتحديد القانون ال _7

لتعدد العلاقات الناشئة عن هذه الضمانات، فقد تميل بعض  اً ظر نالمقابل، قد يؤدي الى تباين الحلول 
المحاكم الى تطبيق قانون المصرف الضامن المباشر على الضمان المقابل، أو تطبيق القانون الذي يحكم 

الضمان لاسيما إذا أشار الأطراف في خطاب الضمان  عقد الأساس على جملة العلاقات التي تنشا عن
، كما أن الخشية من تحكم القضاء هي التي دفعت بعض الفقهاء الى عدم الأعتداد بإرادة الأساسالى عقد 

 .الأطراف الضمنية في تحديد القانون الواجب التطبيق
( من 25/1ه المادة )_ أن ضابط الموطن المشترك للمتعاقدين بوصفه ضابط إسناد إحتياطي حددت8

القانون المدني العراقي، لايمكن تصور إعماله في علاقة الضمان المقابل، لأن المصرف الضامن المقابل 
في دولة واحدة اللهم الا  داوالمصرف الضامن المباشر وهما طرفا عقد الضمان المقابل لايمكن ان يتواج

 إذا كان للمصرف الأجنبي فرع داخل العراق
فان هذا الأخير وان كان  ،في خطاب الضمان المقابل تهبرام العقد وعن مدى ملائممحل إ _ أن ضابط٩

يحقق اليقين القانوني ويلبي توقعات الأطراف المشروعة، الا أنه لايعد مناسبا للصور الحديثة لمعاملات 
ا أن معظم التجارة الدولية في ظل وجود وسائل الأتصال الحديثة وصعوبة تحديد محل الأبرام ولاسيم

 .سائل البياناتر معاملات المصارف تتم من خلال الفاكس أو التلكس أو و 
_ إذا كانت الدراسة تؤيد أن لقضاة الموضوع ، من خلال التفسير الحرية والقدرة في إعطاء التصرف 10

في  هدالتكييف الذي يتلائم مع إرادة الأطراف، الا أنه مشروط بالتزام القاضي ببعض الضوابط التي تساع
لوصول الى التكييف السليم، ومن هذه الضوابط إتصاف العقد بالصفة الدولية، فهذه قرينة لصالح الضمان ا

عتمد على حاجات ومقتضيات التجارة الدولية، وفي حالة تردد القاضي بين يالمقابل الا أن هذا الأخير 
ان الشك يفسر لصالح خطاب الضمان حدود فللخطاب الضمان المقابل والكفالة في مجال العلاقات العابرة 
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المقابل على حساب الكفالة، أي أن معرفة هوية الضمان، هل هو ضمان مقابل ام كفالة هي مسالة قانونية 
تخضع للقانون الذي يحكم الموضوع )القانون المسند اليه( وليست مسألة ضرورية لازمه لاعمال قاعدة 

 الإسناد التي تخضع لقانون القاضي.
تمثل بدراستنا المصرف الضامن والمصرف المباشر في مالتغيير في جنسية الشخص المعنوي وال_ إن 11

، يؤدي الى تغيير في قاعدة الإسناد يصعب معها تطبيق القانون الشخصي على  خطاب الضمان المقابل
نما امتدت التصرفات التي وقعت في ظل القانون القديم والأخرى التي لم تكتمل في ظل القانون القديم  و  ا 

اتفق الأطراف  أثارها لحين إكتساب الشخص جنسية جديدة، مما يؤدي الى ظهور التنازع المتحرك، وعليه لو
في خطاب الضمان المقابل على تطبيق قانون المصرف الضامن المقابل ، وكان الأخير يتمتع بجنسية 

الجنسية الثانية التي يحملها ما، وبعد ذلك غير جنسيته، فان الاختصاص التشريعي ينعقد الى  هدول
 .المصرف

_ خلصت الدراسة وفي معرض تقديرنا لفكرة النظام العام كعائق يقيد تطبيق القانون الأجنبي على 12
قها إعمال هذا الدفع من الحفاظ على السياسة التشريعية خطاب الضمان المقابل، وبالرغم من المزايا التي يحق

لايعد  من حيث الزمان والمكان، فما يعد من النظام العام في زمان ومكان ما داخل البلد الا انها فكرة نسبية
كذلك في زمان ومكان أخر، فالمجتمع متطور والظروف تختلف من مجتمع الى أخر، كما ان المد والجزر 
 في فكرة النظام العام، قد يعرقل كفالة تنفيذ الحكم الأجنبي لمخالفة الشروط التي وضعت لهذا الخصوص.

_ توصلت الدراسة الى أن القانون الذي يحدد مسألة الغش أو التعسف الظاهر من قبل المستفيد من 13
الضمان هو القانون الذي يحكم عقد الأساس أي العقد الذي يربط مصدر الأمر بالمستفيد، وذلك لانه من 

الا في حالة  هتصور الصعوبة بمكان أن يوجد غش في علاقة الضامن المباشر والضامن المقابل ولايمكن 
التواطؤ بين المستفيد، من الضمان والضامن المباشر، ولايمكن إنتقاد هذا الراي بحسبان إستقلال الضمان 

 المقابل عن عقد الأساس لان الغش الذي يحدث من جانب المستفيد يفسد أو يعطل هذا الاستقلال.
تفاق إستنتجت الدراسة الى أن إبرام العملية المصرفية المتعل _14 قة بخطاب الضمان المقابل في العراق وا 

المتعاقدان الى إخضاعها الى قانون أجنبي فان القانون المختار بموجب قانون الإرادة لايجرد القانون العراقي 
من التدخل لتنظيم المسائل المتعلقة بهذه العملية والمعتبرة من القواعد ذات التطبيق الضروري ،بحسبان أن 

 خيرة تقيد من مجال إعمال قواعد الاسناد امام القاضي العراقي .هذه القواعد الأ



 91      ................الخاتمة   ...................................................................................................................

 

 

إذا كانت الدراسة قد إنتهت الى أن التنازع بين القواعد ذات التطبيق الضروري الأجنبية لايثار الا  _15
الأنطباق على يتعذر التوفيق بين القانونين الأجنبيين اللذين يكون لكل منها إرادة التي فيها في الفروض 

عمال الآ الواقعة محل النزاع، وعند ذلك لامناص ان الدراسة قد خلصت  خر، الإمن التضحية بأحدهما وا 
 هروابط وثيقة يترجح معها إحتمال تطبيقالمعروضة  ةبان القاضي يطبق القانون الأكثر فعالية، يرتبط بالواقع

ن الأخرى بالواقعة المعروضة، إذ ذلك الارتباط الذي يربط سائر القواني قلما يوجد من درجة إرتباط تفو 
ما اخذ في نظر الاعتبار الضوابط  تىعلى هذا القانون م قفيمكن للقاضي المعروض امامه النزاع أن ي

الارتباط الوثيق الذي  ةالأتية: طبيعة النصوص المتضمنة في كل من هذه القوانين، وموضوعها ودرج
 .يربطها بالمنازعة

واعد المادية ذات المصدر التشريعي يمكن أن يكون لها دور في نطاق _ خلصت الدراسة الى أن الق16
خطاب الضمان المقابل، والمتمثل بأستبعاد قاعدة التنازع خاصة حينما يتعلق الأمر بمستثمر اجنبي مع 
 جهة عراقية طالبته بإصدار خطاب ضمان مقابل من المصرف الذي يتعامل معه الى مصرف عراقي، إذ

ر في كل مايتعلق بعلاقته يوفرها له قانون الاستثما نات التياقد يتعكز على المزايا والضم أن هذا المستثمر
 العراقية. ةمع الجه

طاب الضمان خ_ إنتهت الدراسة الى أن إعمال شرط الدفع بالذهب بوصفه قاعدة مادية قضائية على 17
الدولة المتبعة من شرط الدفع المقابل، سوف نلاحظ أن الحلول ستختلف من دولة الى أخرى حسب سياسة 

بالذهب مما يؤدي الى حصول تفاوت بين مصرفين تابعين لدولتين مختلفتين، إذا كان أحد المصارف يجيز 
هذا التعامل في حين يحرمه الأخر ولم يحدد المتعاقدان بصورة صريحة أو ضمنية القانون الواجب التطبيق 

 ان المقابل.زعات التي قد تثار بشأن خطاب الضمعلى المنا
طاب الضمان خمهما في مسائل  اً _كشفت الدراسة أن القواعد المادية ذات المصدر الأتفاقي تلعب دور 18

المقابل لما لها من دور في تحجيم أو إلغاء التشريعات والخصوصيات الوطنية للمفاهيم القانونية، اللهم إلا 
تؤدي الى إشباع حاجات التجارة الدولية بقدرتها على إذا خالفت فكرة النظام العام في تلك الدول، كما إنها 

 .خلق قواعد جديدة تساهم في تطوير خطاب الضمان المقابل
_ توصلت الدراسة الى أن استقلال شرط التحكيم يعطي للمحكم الحق في النظر في المنازعات المتعلقة 1٩

لأطراف في التحكيم مستقلة عن العقد آخر أن إرادة ا ببطلان العقد الأصلي لأنه يستمد سلطته منه، بمعنى
أما إذا تم ربط شرط التحكيم بالعقد موضوع النزاع والمتمثل بدراستنا بخطاب الضمان المقابل،  ،يهو الذي يحت
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أي تبعيه شرط التحكيم للعقد الأصلي، لوجب حرمان المحكم من النظر في البطلان لأنه لايستطيع أن 
در سلطته، فالادعاء بابطال العقد المشتمل على شرط التحكيم مص يفصل في العقد محل البطلان وهو

لايمتد الى إبطال إرادة الأطراف بفض النزاع المتعلق بالعقد عن طريق التحكيم، وبالتالي نحن أمام عقدين 
 منفصلين ولو ذكرا في وثيقه واحدة.

رف الضامن والمصرف _ إن الحرية التي منحتها الاتفاقيات الدولية والتشريعات للأطراف )المص20
 ةفي أختيار القانون الواجب التطبيق على الأجراءات التحكيمية قد تصطدم في أن صياغ المباشر(

حكمة بالمعنى الفني الدقيق الذي يغلق جميع الثغرات والأجراءات المطلوبة مُ المصرفين للأجراءات ليست 
ي صياغة الأحكام القانونية لإجراءات التحكيم والسبب في ذلك عدم خبرة المصرفين أعلاه ف ةفي خصوم

ء العامة التي تحكم إجراءات التحكيم مثل ىالنزاع، لذلك سار الواقع العملي بأن يتفق الأطراف على المباد
تشكيل هيئة التحكيم ومحل إنفاذها ولتاريخ الذي يصدر فيه الحكم واللغه أما باقي أجراءات التحكيم فتكون 

 ين يتم إختياره بصورة صريحة أو ضمنية.إستنادآ الى قانون وطني مع
 

 : التوصيات اا ثاني
، وخطاب الضمان المقابل ةالمشرع العراقي، وبالنظر لأهمية العمليات المصرفية بصورة عامعلى  قترح_ ن1

ساء قاعدة إسناد خاصة بشأن تحديد ر ولكثرت التعامل به على صعيد التجارة الدولية، إ، بصورة خاصة 
( من القانون المدني العراقي النافذ 30التطبيق على خطاب الضمان المقابل، لأن المادة ) القانون الواجب

لاتكفي وحدها لسد النقص في قواعد الاسناد من خلال إتباع مباديء القانون الدولي الخاص الأكثر شيوعا 
 كل الاتي:فيما لم يرد بشأنه نص، وتكون بالش

 قانون دولة المصرف الذي يؤدي الإداء المميز في العقد(( )) يسري على عقد خطاب الضمان المقابل،
إذ من خلال النص أعلاه وللاسباب المذكورة في متن الرسالة يتم منح القاضي سلطة تقديرية في إختيار 
مكان المصرف الذي يؤدي الأداء المميز والذي ينحصر بين المصرف الضامن المقابل والمصرف الضامن 

ن كانت ال دراسة قد ايدت تطبيق قانون المصرف الضامن المقابل بوصفه الطرف الذي يؤدي المباشر، وا 
( من القانون المدني العراقي النافذ، وبذلك يتخلى المشرع العراقي 30الأداء المميز استنادآ الى نص المادة )

 رسائ( من نفس القانون، والتي جاءت بقاعدة موحدة بالنسبة ل25/1عن الجمود الذي تضمنته المادة)
 العقود، بغض النظر عن الطبيعة الخاصة التي قد تتميز بها بعض العقود.
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( من القانون المدني العراقي النافذ وعدم درج قاعدة إسناد خاصة 25/1_ في حالة البقاء على المادة )2
ابط بالعمليات المصرفية، نقترح على المشرع العراقي إعادة ترتيب نص المادة سالفة الذكر، وتضمينها ض

مكان تنفيذ العقد، بحيث تكون لها الأولوية على الضوابط التي تحتويها هذه المادة، لأن هذه الضوابط 
 في قوتها في حالة إنطباقها على خطاب الضمان المقابل، لتكون بالشكل الاتي: ينةجامدة ومتبا

مكان تنفيذ العقد ثم محل  )) يسري على الالتزامات الإرادية في حالة عدم الأتفاق صراحة أو ضمنا، قانون
 . ابرام العقد ثم الموطن المشترك للمتعاقدين وعلى سبيل التدرج((

ن  3 كان قانون الإرادة هو الميدان  _ إنً العمليات المصرفية عامة وخطاب الضمان المقابل بشكل خاص، وا 
أو يقيد من قانون د حالأول لها الإ أن الخصوصية التي تضفي على هذه العمليات أمر  من شأنه أن  ي

الإرادة بحسبان أن هذه العمليات ليست مجرد عقود عادية ينحصر أثرها على أطرافها، وانما هي عمليات 
 لعمالألها وظيفة إقتصادية بل وحتى سياسية غاية في الأهمية داخل الدولة، لذا تكون ميدانا خصبا 

نون الإرادة بعدم إعماله إذا تعارض مع هذه قا تحصين القواعد الآمرة أو ذات التطبيق الضروري. لذا يجب
 القواعد او فكرة النظام العام أو جاء من غش نحو القانون .

 ( من القانون المدني العراقي النافذ لتكون بالشكل الاتي:25لذا نقترح اضافه فقرة جديدة الى نص المادة )
أو القواعد  ون أو تعارضه مع النظام العام)) لايجوز إعمال القانون المختار في حالة وجود تحايل على القان

 . الآمرة في دولة القاضي ((
_ ندعو المشرع العراقي الى وضع حلول عملية مسبقة لحل التنازع الإيجابي والسلبي للموطن أو الجنسية 4

في  مام لاتفاقيات دولية تعقدها الدول فيما بينها تكون بمثابة قانون تعاهدي يساعدضوذلك بالحث على الان
التغلب على الصعوبات الناتجه من هذا التنازع، وخاصه ان دراستنا تتركز على تنازع يحصل بين مصرفين 

 يكونا بمثابه شخصية معنوية قابلة للتعدد أو الانعدام.
نتمنى من المشرع العراقي الأنضمام الى القواعد الموحدة التي قدمتها غرفة التجارة الدولية بباريس لسنة  _5

تفاقية اليونسترال لسنة و  1٩٩2 ، لتكون بمثابة قواعد مادية عابرة للدول قابلة للتطبيق في العراق، 1٩٩5ا 
سوة بالتشريع المصري، نصاً يشير الى تطبيق هذه القواعد ليكون أمع تضمين قانون التجارة العراقي النافذ 

 بالشكل الًاتي:
القواعد الدولية  لق بخطاب الضمان المقابل)) تسري في حالة عدم وجود نص في هذا القانون فيما يتع

 الموحدة التي تناولت بالتنظيم أحكام هذا العقد((.
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على مشروع قانون التحكيم العراقي  ةاقي الأسراع في التصويت والموافقمن مجلس النواب العر نقترح _ 6
 . 20/2/2024، خصوصا بعد موافقة مجلس الوزراء عليه بجلسته المنعقدة بتاريخ 2011لسنة 

من عقد الاتفاقيات الدولية التي تلتزم فيها كل من الدول المتعاقدة  كثارمن المشرع العراقي الأ نقترح_7
بتقديم المعلومات اللازمة عن قوانينها، وتبادل المؤلفات الفقهية والمجموعات القضائية حتى يسهل الالمام 

 بكافة التعديلات التي تطرأ على القوانين الأجنبية.
صادر مترح إنشاء مركز علمي للقوانين الأجنبية تشرف عليه وزارة العدل يتولى جمع البيانات وال_نق8

ميين يمن الخبراء والاكاد ةالقوانين الأجنبية، على أن يضم هذا المركز مجموع والمستندات المتعلقة بمختلف
 ة وذوي المصلحة.المتخصصين في القانون الدولي الخاص مهمتهم تقديم المساعدة اللازمة للقضا
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 .2004احكام المركز الدولي منازعات الاستثمار الوطني دار الفكر الجامعي، الإسكندرية 

ار عقود التجارة الالكترونية ذات الطابع الدولي د ىصلاح علي حسين، القانون الواجب التطبيق علد._48
 .2012النهضة العربيه، القاهرة 

يجار السفينة، دراسة مقارنة إحمد المقدم ، تنازع القوانين في سندات الشحن ومشارطات صلاح مد._4٩
 . 1٩81في القانون البحري، الدار الجامعية للطباعة والنشر، 

بالقانون  ةخاصال ةتفاقيلأضوء ا ىة عليطرح البحور علي حسن فرج ، تدويل العقد )دراسة تحليلد._50
الإسكندرية  ،معارفال أةمنش 1٩80نيو يو 1٩في روما  ةت التعاقدية الموقعالالتزاما ىالواجب التطبيق عل

 ،2000. 
 ة، دار الثقاف1عامر محمود الكسواني ، موسوعة القانون الدولي الخاص في تنازع القوانين ،طد. _51

 .2010للنشر والتوزيع، عمان ، 
، الموطن ومركز 2006لسنة  26عباس زيون العبودي، شرح احكام قانون الجنسية العراقي رقم د._52

 .2012، مكتبة السنهوري، بغداد 1،طالأجانب، دراسة مقارنة في نطاق القانون الدولي الخاص 
 . 1٩81القاهرة  ةعبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ،دار النهضة العربيد._53
 . 200٩، دار السنهوري ، بيروت، 1ط لقانون الدولي الخاصاعبد الرسول عبد الرضا الاسدي ، _د.54
سة الجامعية للدراسات س، مجد المؤ 1قانون الدولي الخاص ،طالعبده جميل غصوب، دروس في د._55

 .2008والنشر والتوزيع، بيروت ،
، في تنازع القوانين وتنازع الاختصاص 2عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص المصري ، جد._56

 .1٩85، مكتبة النهضة العربية القاهرة ، 3طالقضائي الدولي 
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 ةة خاصيعصام الدين القصبي ، النظام القانوني للعمليات المصرفية الدولية، دراسة تحليلد._57
 .1٩٩3، دار النهضة العربية ، القاهرة  يةبالاعتمادات المستند

 دار الجامعية ، بيروت،  في مشكلة تنازع الجنسيات ةتجاهات الحديثعكاشة محمد عبد العال ، الأد._58
1٩٩7 . 

 بيروت ، بدون سنه الطبع .تنازع القوانين ، منشورات الحلبي الحقوقية ،  عكاشة محمد عبد العال،د._5٩
عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية ، دراسة في القانون الواجب التطبيق د._60
 .1٩٩4، دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية،  عمليات البنوك ذات الطبيعة الدولية ىعل
علي جمال الدين عوض، خطابات الضمان المصرفية في القضاء المصري وقانون التجارة الجديد د._61

 .2000والقواعد الدولية، دار النهضة العربية، 
 .2010وائل للنشر والتوزيع ،عمان، ، دار5قانون الدولي الخاص ،طال، الداوديغالب علي د._62
 .1٩٩8، منشورات جامعه حلب، سوريا 1،ط3قانون الدولي الخاص ، جالفؤاد ذيب، د._63
راشد ، الوسيط في تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، دار  هفؤاد رياض ود. ساميد._64

 .1٩87،  ة، القاهر  ةالعربي ةالنهض
، مكتبة النهضة المصرية ، القاهرة، 1لأجانب ،طفؤاد عبد المنعم رياض، الجنسية والموطن ومركز اد._65

1٩58_1٩5٩. 
الدولي للقوانين، مكتبة التنازع في محمد السيد عرفه ، القانون الدولي الخاص ، الكتاب الأول د._66

 .1٩٩2_1٩٩1العالمية، المنصورة ، 
غير العقدية، دراسة  في حل تنازع القوانين بشان العلاقات ةمحمد حمدي بهنسي، دور الإرادة الفرديد._67
 .2010، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 1، طة تاصيلية في مجال القانون الدولي الخاصيتحليل

الجامعية، الإسكندرية،  ة، مؤسسة الثقاف1محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص، طد._68 
2006. 

افة للنشر والتوزيع ، ، دار الثق1خاص ،طمحمد وليد المصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الد._6٩
 .200٩عمان، 

محمد الياقوت، الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية ، دراسة  محمودد._70
 .2004ة مقارنة ، دار الفكر الجامعي الإسكندرية يتحليل
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، منشاه المعارف 1قد الدولي ،طمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العد._71
 .2004الإسكندرية،

، مطبعة الشرق 1مدنية ،طوالإدارية وال تجارية ال المواد  التحكيم في،اللوح نهال  .بونجه ود ىمصطفد._72
 . 2020  الوسط، القاهرة،

 .1٩٩5المعارف الإسكندرية  ،منشأةمنير عبد المجيد ، تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية د._73
قانون الخاص في ضوء الفقه اللتحكيم الدولي والداخلي في ل ةالعام منير عبد المجيد ، الأسسد._74

 . 2005وقضاء التحكيم ، مطابع الشرطة، بدون مكان نشر ، 
،دار العربية 1عبد الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص وفق القانون العراقي والمقارن ،ط ممدوحد._75
ناصر عثمان محمد عثمان ، القانون الدولي الخاص د._76. 1٩73بغداد،  ةعة الحكوماعة ، مطبللطب

 .200٩، ة، القاهر  ةالعربي ة، دار النهض1المصري ،ط
 .2007هشام خالد، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي ، دار الفكر الجامعي الإسكندرية ،د._77
 .2004، دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية ، 1هشام علي صادق ، القانون الدولي الخاص ،طد._78
المعارف  أةعقود التجارة الدولية، منش ىهشام علي صادق ،القانون الواجب التطبيق علد._7٩

 .1٩٩5الإسكندرية،
المعارف الإسكندرية،  أة، منش1هشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص ،طد._80

2004،2003. 
. حفيظه السيد الحداد ، دروس في القانون الدولي الخاص ، الكتاب الأول ، هشام علي صادق ودد._81

 .1٩٩٩،1٩٩8الجامعي ، الإسكندرية،  الجنسية ومركز الأجانب ، دار الفكر
هشام علي صادق ، تنازع القوانين ، دراسة مقارنة مع المبادئ والحلول الموضوعية المقرره في د._82

 .1٩74عارف الإسكندرية المأة ، منش1التشريع المصري ،ط
، دار الجامعية للطباعة والنشر 1هشام علي صادق ، دروس في القانون الدولي الخاص ،طد._83

 .1٩83الإسكندرية، 
 .2008، مركز الدراسات العربية للنشر والتوزيع ،مصر 1وليد ماهر ، خطابات الضمان الدولية ،طد._84
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 الرسائل والطاريح
 ةستير مقدمالقانون في القانون الدولي الخاص ، رسالة ماج ىضلي، التحايل علاحمد محمود حمدان الف_1
 .1٩٩٩مجلس كلية القانون في جامعة الموصل  ىال
مجلس  ىال ةرسالة ماجستير مقدم،في العقود الدولية)دراسة مقارنة(  ة_احمد مهدي صالح ، القواعد المادي2

 .2004كلية القانون في جامعة بغداد 
مجلس  ى، أطروحة دكتوراه مقدمة الةد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاص_بشار محم3

  .2004كلية القانون جامعة عين شمس، 
ي ز مجلس كلية القانون، تي ىدكتوراه. مقدمة ال_تعويلت كريم، فعالية التحكيم التجاري الدولي، أطروحة 4

 .  2017، ير مولود معم ة، جامعوزو
 ىال ةه الزيادي، الوظيفة الحمائية لقواعد تنازع القوانين دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه مقدم_حسين نعم5

  .2022بابل  ةمجلس كلية القانون في جامع
حماية ناقصي الأهلية في العلاقات الخاصة الدولية ، دراسة مقارنة ، رسالة _حسين نعمه نغيمش ، 6

 .2012جامعة بابل  فيماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون 
 ىقانون الدولي الخاص، أطروحة دكتوراه مقدمة الال_جمال محمود الكردي ، القواعد الموضوعية في 7

 .1٩٩3كليه الحقوق في جامعة تولوز 
، 1٩٩5خليل فكتور تادرس، مبدأ الاستقلال في خطاب الضمان الدولي وفقا لاتفاقية الأمم المتحدة لعام _8

 .1٩٩5مجلس كلية الحقوق في جامعه القاهرة، ىال ةأطروحة دكتوراه مقدم
في قانون التجارة الدولية ،أطروحة توازن العقود الدولية  اختلال ة_سلامه فارس عرب وسائل معالج٩

 .1٩٩8مجلس كلية القانون في جامعة القاهرة ، ىدكتوراة مقدمة ال
مجلس كلية  ىلية أطروحة دكتوراه مقدمة ال، تنازع القوانين في عقود التجارة الدو  ى_طارق عبد الله عيس10

 .2001القانون في جامعة بغداد 
، تغير ضوابط الاسناد في عقود القانون الخاص ، دراسة مقارنة، _ عبد الرسول عبد الرضا الاسدي11

 .1٩٩٩مجلس كلية القانون من جامعة بابل  ىرسالة ماجستير مقدمة ال
قواعد تنازع القوانين ، أطروحة دكتوراه  طويرتجارة الدولية في تثر اتفاقيات الأ_فراس كريم شيعان ، 12

 .2007مجلس كلية القانون في جامعة الموصل  ىمقدمة ال
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دكتوراه  ةالضمان الدولي اطروح _محمود لطفي محمود ، تنازع الاختصاص القانوني في خطابات13
 .2011مجلس كلية الحقوق في جامعه عين شمس  ىمقدمة ال

 

 قانونيةالبحوث ال
، تصدر 2د.ابراهيم شحاته ، اجتهاد القاضي، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، عدد _1

 .1٩62عن كلية الحقوق في جامعة عين شمس ،
يحكم العقود الدولية ، بحث  تجاهات الحديثة في تعيين القانون الذيلأحمد صادق القشيري ، اأد. _2

، 21للقانون الدولي، تصدر عن الجمعية المصرية للقانون الدولي، مجلد  منشور في المجلة المصرية
1٩65 . 

ت في ماهية قاعدة التنازع، بحث منشور في مجلة مصرية للقانون أحمد عبد الكريم سلامة، تأملا_د. 3
 .1٩٩5، 51الدولي، تصدر عن الجمعية المصرية للقانون الدولي، المجلد 

طر حول حماية الطرف الضعيف في القانون الدولي الخاص، بحث منشور حمد محمد الهواري، خواأ_د. 4
في المجلة الأكاديمية للبحث القانوني، تصدر عن كلية الحقوق والعلوم السياسية في جامعة عبد الرحمان 

 . 2015ميره ، الجزائر، عدد خاص، 
ؤتمر العلمي اعمال الم ، بحث منشور فيةحفيظه السيد الحداد ، شرط التحكيم والضمانات البنكيد._5

جهتين القانونية و عمال مصارف من الألكلية الحقوق بجامعة بيروت العربية المعنون بالجديد في  السنوي
 . الحقوقية ، بدون سنة نشر حلبيالوالاقتصادية منشورات 

زع القوانين، قاعدة تنا ىالخاصة الدولية واثرها عل _د. عباس زبون العبودي، المناهج الجديدة في العلاقات6
 .2016، 1العدد 8بحث منشور في مجلة اليرموك، تصدر عن كلية اليرموك الجامعة، المجلد

_د. عبد الفضيل احمد، القانون الواجب التطبيق في منازعات التحكيم البحري الدولي، مجلة البحوث 7
 .2015، 57القانونية والاقتصادية تصدر عن كلية الحقوق في جامعة المنصورة العدد 

قانون الفرنسي. بحث منشور في مجلة الديدة لنظام التحكيم في ج_د. علي عبد الحميد ، التطورات ال8
 . 2025، ٩0القانون والاقتصاد المصرية، العدد

بحث منشور في مجلة القضاء العراقية، تصدر  ،_د. محمد صالح القويزي ، التكيف دراسة فقهية قانونية٩
 .1٩6٩، السنة 2، العددالعراقية عن نقابة المحامين
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_د. محمد عبد الظاهر حسين، عقد الضمان المقابل ، بحث منشور في مجلة البحوث القانونية 10
 . 2000بني سويف، السنة  ةوالاقتصادية ، تصدر عن كلية الحقوق جامع

 ىاوض علفتحسن النية في مرحلة ال أنظمه القانونية المقارنة بمبدالأالتزام  ى_د. محمود الفياض، مد11
العقد. بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون، تصدر عن كلية القانون في جامعة الامارات العربية المتحدة 

 . 2013، نيسان 54العدد 
ة مانه العامبية للفقة، تصدر عن الأف القانوني ، بحث منشور في المجلة العر يكيرة، التكي ى_د. مصطف12

 .1٩٩٩ 1لجامعة الدول العربية عدد
_د. مظفر ناصر حسين، قواعد التنازع وقواعد التطبيق المباشر في القانون الدولي الخاص ، بحث 13

 .11،1٩٩6، المجلد 2منشور في مجلة العلوم القانونية تصدر عن كلية القانون في جامعة بغداد ، العدد
 _ مجموعة القرارات القضائية

 1٩71لطباعة، ، ل،دار الحرية 1،ط1٩71 ةادرة سن_ مجموعة احكام قضاء محكمة التمييز العراقية الص1
 20، العدد 1٩6٩_ مجموعة احكام محكمة النقض المصرية الصادرة في 2
 

 الموسوعات القضائية
_ إبراهيم المشاهدي، المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز، قسم المرافعات المدنية، مطبعة جعفر، 1

 .1٩٩0بغداد ،
ة، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها محكمة النقض المصرية في خمس _ المستشار أنور طلب2

 .1٩86( ، الجزء الأول، دار نشر الثقافة، القاهرة، 1٩86_1٩31وخمسون عاماً ) 
 

 :قرارات قضائية أخرى
 _ فرنسالا و أ
 منشور في  24/1/1٩87_ قرار محكمة النقض الفرنسية الصادرة في 1

Rev.crit.1978.689 not dela pore, jcp,1978,II/8821.concl, Gulpbe  
 منشور في  25/1/1٩84_ قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر في 2

( cass_ soc. 25_ Janjecs_ 1984) rev.crit,1985,p.327  
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 _ قرار محكمة النقض الفرنسية3
Cass.com_13dec,1994 Bull,civ.Iv,no 375  

 1٩85درة في كانون إلاول لسنة _ حكم محكمة النقض الفرنسية الصا4
Cass.civ.1986.2_2o5g3b s.ston flet,D. 1986.p,213 

 21/5/1٩50_ قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر بتاريخ 5
 ,crensot_toireشركة قضية في  20/12/1٩82_ حكم محكمة النقض الفرنسية الصادر في 6

  المكلفة بتشييد مصنع للصلب في العراق
c.cass(ch.com), 20 decmbre,1982,ker,arb,1984,note Bertand moreau. 

 ستئناف باريس إ_  قرار محكمة 7
Ca paris 16 avr. 1996 juris_ pata no oo 2106 D 1996  

  لراوندا المصرف التجاري  BNAفي قضية  26/7/1٩85ستئناف باريس الصادر في إ_ قرار محكمة 8
C.A paris du zr juillet, 1985, Dalloz, 1986, IR 157  

منشور على الموقع الالكتروني  31/٩/1٩٩5نوبل الصادر في _ قرار محكمة تشير ٩
fi.html950/3edu/case/-http://cisqw>.Law.pace  

 سويسرا :ثانياا 
  1٩85 /12/٩حكم محكمة جنيف العليا الصادر في   _1

Cour De justiceivil de Geneva Civil Justice Court, 12 September 1985,  
Banque du Suisse, Switzerland, General Establishment for cesreala processing 
and tnadec miranos internatioal  
Trading Inc., S.A. D. 1986, p. 165 

 لوكسبورغ :ثالثاا 
 16/3/1٩83_  قرار محكمة استئناف لوكسبورغ في حكمها الصادر في 1

C.A luxembourj du 16mars ,1983, dalloz,1983  
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 الإتفاقيات والقوانين:
 أ_ الإتفاقيات

على  متاح والخاصة بالاعتراف بالاشخاص المعنوية 1/6/1٩66_ اتفاقية لاهاي المنعقدة بتاريخ 1
 لكتروني الآتي:الرابط الا

 p://www.hcch.net/e/conventions/exp/340/htmlhtt 
لسنة  758والمعدلة بالاصدار رقم  1٩٩2_ قواعد غرفة التجارة الدولية للضمانات لدى الطلب لسنة 2

 متاحة على الرابط الالكتروني الاتي : 2010
 /m/document/701682153https://www.scribd.co 
 1٩٩5_ اتفاقية الأمم المتحدة المتعلقة بالكفالات المستقلة وخطابات الضمان  )اليونسترال( لسنة 3

 متاحة على الرابط الالكتروني الاتي:
citral.un.org/ar/texts/pagments/conventions/independent.guaraanteehttps://uni

 s 
 the Romell 2008_ لائحة روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية لسنة 4

Regulation (EC) No. 593/2008 : متاح على الرابط الالكتروني الآتي . 
-lex.europa.eu/legal-https://eur
  content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R0593&from=EN 
 

 ب_ القوانين

 القوانين العراقية
في  2٩87ة، العدد النافذ منشور في الوقائع العراقي 1٩84لسنة  30_قانون التجارة العراقي رقم 1
2/4/1٩84 
في  4554المعدل منشور في الوقائع العراقية، العدد  1٩٩7لسنة 21_ قانون الشركات العراقي رقم 2
٩/٩/201٩ 
في 3015العراقية، العدد المعدل، منشور في الوقائع  1٩51لسنة  40_ القانون المدني العراقي رقم 3
٩/8/1٩51 

http://www.hcch.net/e/conventions/exp/340/html
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Abstract: 
Practical reality in the field of international trade has revealed another type of 
guarantee through which the guarantor bank, in agreement with another bank 
located in the beneficiary's country (buyer, importer, or employer), pays the latter 
the value of the agreed-upon guarantee. The direct guarantor, represented by 
the bank located in the beneficiary's country, pays the beneficiary upon request, 
regardless of whether the original contract concluded between the beneficiary 
and the source of the order (supplier, seller, or contractor) has been 
implemented. The counter-guarantor, represented by the bank located outside 
the beneficiary's country, pays the beneficiary what was paid by the direct 
guarantor. This is called a counter-guarantee, which is defined as a credit 
agreement whereby the direct guarantor (the foreign bank, based on the source 
of the order), invites the direct guarantor (the national bank) to pay the 
beneficiary, upon request, the agreed-upon amount, and undertakes to cover it 
Since the counter-letter of guarantee is an international contract by nature, due 
to the presence of two banks in two different countries, in addition to the 
difference in nationality of both (the buyer, the importer, the employer) and (the 
seller, the supplier, the contractor), this raises a problem related to the dispute 
arising from the implementation of this guarantee, which raises a conflict of laws 
between more than one legal system, which calls us to know the solutions 
offered to resolve the international conflict of laws. 
If we apply the traditional rules represented by the rules of attribution in the field 
of voluntary obligations and stipulated in Article (1/25) of the Iraqi Civil Code 
The current system, is it sufficient to solve this problem, especially given the 
presence of some rigid controls related to this issue, or does the matter call for 
us to adapt these traditional rules by adding flexibility to some of these controls? 



 

B 
 

In addition to the fact that banking operations, as  important economic tool in 
the hands of the state, call for the latter to enact mandatory rules that delete or 
cancel any dispute that arises regarding them. Banking operations are often 
governed by rules and customs common to countries, which has led to a kind 
of similarity in all legislations in the rules governing this process, which has led 
to the existence of model contracts to solve this problem, which requires us to 
know the material rules that are taken from the issue of the rules of attribution 
in this regard. It also does not detract from the importance of determining the 
law applicable to the counter-letter of guarantee, as the disputes that arise 
regarding it are settled through arbitration, as each method is concerned with 
first determining the content of the rights that the law recognizes for him so that 
he can determine the part that he can waive among them. 
To confront these challenges, the study presents a legislative vision that re-
engineers the rules of legislative jurisdiction in terms of location, by adding a 
special attribution rule regarding determining the applicable law to the 
corresponding letter of guarantee, which includes a standard or criterion for 
distinctive performance in the contract, because Article 30 of the current Iraqi 
Civil Code is not sufficient alone to fill this legislative deficiency, or to rearrange 
the text of Article 1/25 of the aforementioned Iraqi Civil Code, and include a 
standard for the place of contract execution, so that it has priority over the 
controls included in this article, while fortifying the law of will by not applying it 
if it conflicts with the idea of public order or mandatory rules in the judge’s 
country or comes from fraud towards the law. 
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