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ملخص

ــه حــدث جائحــة  ــا، قلَــب كل الموازيــن، وأربــك كل الخطــط، إن ــا عالميًّ ــة اليــوم حدثً تعيــش البشري
كورونــا، التــي جــاءت لتذكرنــا بضعفنــا وقلــة حيلتنــا في القطاعــات الاجتاعيــة والاقتصاديــة، ولمواجهــة 
المخاطــر القانونيــة في ظــل هــذا الوبــاء الفتــاك، الــذي يمــس صحــة النــاس ويعــرض حياتهــم للخطــر.
ــات  ــن مقتضي ــمحت بس ــي س ــة"، الت ــوارئ الصحي ــة الط ــرض "حال ــدول إلى ف ــن ال ــد م ــأت العدي لج
اســتثنائية، ســيا تلــك المتعلقــة بحالــة "القــوة القاهرة"لاســتبعاد تنفيــذ العقــود الدوليــة، رغــم أن قواعــد 
القانــون الــدولي الخــاص قــد تســند الاختصــاص؛ طبقًــا لقواعــد تنــازع القوانــن، وتنــازع الاختصــاص 

القضائــي لدولــة لم تعتــر جائحــة كورونــا، بالقــوة القاهــرة، تطبيقًــا لضوابــط الإســناد.

وبنــاءً عليــه، ســينتج عــن هــذا الوضــع تضــارب وتنــازع للأحــكام القضائيــة، وقــرارات المحكمــن 
في مجــال العقــود الدوليــة، معرضــة للعديــد مــن المقــاولات والــشركات للإفــلاس، إذا لم تتخــذ الــدول 

التدابــر اللازمــة لإنقاذهــا.
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Abstract

Nowadays, humanity is living a global event that affected all levels of life and 
changed all plans. The Corona pandemic, came to remind us about our weaknesses 
and our lack of resourcefulness in the social and economic sectors. Hence, this 
made us face legal risks in light of this deadly epidemic, which affects the health 
of people and endangers their lives.

Several countries resorted to impose a "state of health emergency", which allowed 
the enactment of exceptional requirements, especially those related to the case 
of "force majeure" to exclude the implementation of international contracts, 
although the rules of private international law may assign jurisdiction according to 
the rules of conflict of laws and conflict of jurisdiction of a country that does not 
consider the Corona pandemic force majeure in application of attribution controls.
Accordingly, this situation will result in inconsistencies and conflict of judicial 
rulings and decisions of arbitrators in the field of international contracts, placing 
many contracting companies and companies subject to bankruptcy, in case those 
countries do not take the necessary measures to tackle them.
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المقدمة 

يرتكــز الاقتصــاد العالمــي عــى التبــادل، وهــو نــوع مــن المعامــلات يتــم تنظيمــه بواســطة العقــود الدوليــة 
ــي  ــات الت ــط التدفق ــن لضب ــن دولي ــن اقتصادي ــاق لفاعل ــد كاتف ــر العق ــذا، يظه ــع ه ــجامًا م ــة. وانس الخاص
تتِــم بينهــم، وتعايِــن حضــور العقــد في كل المراحــل، منــذ التــزود بالمــواد الأوليــة وتصــور شــكل المنتــوج، إلى 
غايــة تســويقه، ومــن ثــم اقتنائــه مــن طــرف المرســل إليــه النهائــي )كالمســتهلك مثــلًا(، دون نســيان العمليــات 

المرافقــة؛ قصــد الحصــول عــى التمويــل، والاستشــارة، والتأمــن1.

ــن  ــون م ــي تتك ــود، الت ــات والعق ــة للالتزام ــة العام ــكام النظري ــق أح ــم تطبي ــه يت ــارة إلى أن ــدر الإش وتج
قواعــد قانونيــة، تمــت تكملتهــا باجتهــادات قضائيــة، وتفســرات فقهيــة، وظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين 
والأجانــب المغــربي2، وتــري قواعدهــا عــى العقــود الدوليــة، بغــض النظــر عــن طبيعتهــا، وإن كانــت هــذه 
العقــود عرفــت تطــورات واضحــة مــن حيــث نوعيــة وكــم القواعــد القانونيــة المطبقــة عليهــا، إلا أنهــا بفعــل 
العولمــة أصبحــت تحتــل مكانــة مهمــة في التعامــلات الدوليــة3. بيــد أن القــول بوجــود العقــود الدوليــة الخاصــة 
يــؤدي، حتــاً، إلى توســيع آثارهــا، في ظــل تعاظــم مكانــة القوانــن التــي تنتمــي إلى أكثــر مــن دولــة في إطــار 
التكتــلات الجهويــة، كالقانــون الأوروبي للقانــون الــدولي الخــاص4. فــإلى أي حــدٍّ ســيصمد القانــون المغــربي 
المنظــم للعقــود الدوليــة الخاصــة في مواجهــة قانــون موحــد للعقــود الدوليــة الخاصــة الأوروبي، الــذي يعتــر 

الشريــك الأســاس للدولــة المغربيــة؟

ــا  ــد-19(، في اعتباره ــتجد )كوفي ــا المس ــروس كورون ــة ف ــات جائح ــاهمت تداعي ــك، س ــة إلى ذل بالإضاف
آفــة عالميــة، قــد تــؤدي إلى الحــد مــن هــذه العقــود وتوقيــف وإلغــاء أغلبهــا5، مــا يتطلــب وجــود رابــط دولي، 
والقانــون الــذي ينظــم بعــض المقتضيــات في إطــار العقــود الدوليــة الخاصــة، التــي ترجــع لظهر 12 أغســطس، 

لا يفــي بالمقصــود، في ظــل اتســاع نطــاق العقــود الدوليــة الخاصــة.

ــية  ــدة دول )كجنس ــة لع ــد قانوني ــلًا بقواع ــط مث ــا يرتب ــود، عندم ــن العق ــوع م ــذا الن ــدد ه ــون بص ونك
المتعاقديــن، أو مــكان تنفيــذ العقــد(، تماشــيًا مــع روح التجــارة الدوليــة6. وعــى الرغــم مــن أن المــشرع المغــربي 

1  محمــد الهــادي المكنــوزي، "مــن العقــود التجاريــة إلى عقــود الأعــال – أي تأثــر عــى حريــة التعاقــد؟"، مجلــة المحاكــم المغربيــة، دار الســلام للطباعــة 
ــرب، ع 148و149، 2015، ص 15. ــع المغ ــشر والتوزي والن

2  ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب المغــربي، )دون ذكــر عــدده؛ لأنــه لم ينــشر بالجريــدة الرســمية(، الصــادر في 9 رمضــان 1331 الموافــق 
12 أغســطس 1913، ويعتــر بمثابــة القانــون المنظــم لوضعيــة الأجانــب مــن حيــث التمتــع بالحقــوق، ومــادة تنــازع القوانــن، وبعــض المســائل التــي 
ــرة  ــادر في ف ــر ص ــذا الظه ــة، وه ــدان أجنبي ــادرة في بل ــكام الص ــر الأح ــوص أث ــك بالخص ــن ذل ــي، م ــاص القضائ ــازع الاختص ــادة تن ــل في م تدخ
الحايــة الفرنســية، وهــو ســاري المفعــول لحــد الســاعة. انظــر: وزارة العــدل المغربيــة، "ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب"، متــاح عــى 

ــارة: 2020/02/12. ــخ الزي ــط: www.adala.justice.gov.ma، تاري الراب
3  Tertu flux. 2010. contrats d’affaires, coll, Dalloz, Paris, Nemuro 00.01, P1.
4  Vogel (L). 2013. Droit Européen des affaires, coll précis, Dalloz, Paris 2 éd, parleani (a), P10.
ــن  ــاة الكائ ــة، فحي ــة التشريعــات الوضعي ــان الســاوية، وكاف ــاة هــو مــن أقــدس الحقــوق التــي صانتهــا الأدي 5  لا شــك في أن حــق الإنســان في الحي
البــشري هــي الخليــة الأولى للمجتمــع المخاطــب بالأحــكام الإلهيــة، والتشريعــات الوضعيــة، وأصبحــت هــذه الحيــاة مهــددة بفعــل ظهــور فــروس 
ــكل  ــرض بش ــشر الم ــة انت ــة، وفي البداي ــان الصيني ــة ووه ــة بمدين ــولات البحري ــوق للمأك ــمر 2019 في س ــد-19( في ديس ــتجد )كوفي ــا المس كورون
ــا؛ حســب تقاريــر منظمــة الصحــة العالميــة. انظــر: منظمــة الصحــة العالميــة، "جائحــة فــروس كورونــا  غامــض، حتــى انتــشر، وأصبــح وبــاءً عالميًّ

ــارة: 2020/03/06. ــخ الزي ــط: www.who.int، تاري ــى الراب ــاح ع ــد-19("، مت )كوفي
6  فقــد ســمحت اتفاقيــة الأمــم المتحــدة بشــأن عقــود البيــع الــدولي للبضائــع )تعــرف أيضًــا باتفاقيــة فيينــا لســنة 1980(، التــي تكــرس مبــدأ الرضائيــة 
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لم يعــرف العقــد الوطنــي7، وكذلــك العقــد الــدولي8، وذلــك أســوة بالتشريعــات الحديثــة التــي تحاشــت إيــراد 
تعريــف لــه9، فــإن المــشرع الفرنــي عــرف العقــد في المــادة 1101 مــن القانــون المــدني10 عــى أنــه "اتفــاق إرادات 
بــن شــخصن، أو عــدة أشــخاص يهــدف إلى إنشــاء التزامــات، أو تعديلهــا، أو نقلهــا، أو إنهائهــا"11، ولأهميــة 
ــة إلى أخــر حســب عــدد أطــراف  ــة في الوقــت الراهــن، فقــد يختلــف نطاقهــا مــن قانــون دول العقــود الدولي
العقــد، فــإن المتفــق فيــا بينهــم هــو إقرارهــم بتنفيــذ مــا هــو مضمــن في العقــد بحســن النيــة، إلا أن الــدول قــد 
تمــر بظــروف اســتثنائية عامــة تحتــم عليهــا الخــروج عــن القواعــد الدوليــة الخاصــة في الحــالات العاديــة المتعلقــة 
بتنــازع القوانــن، و تنــازع الاختصــاص القضائــي الــدولي والتحكيــم الــدولي. ولأنــه لا تكفــي لمواجهــة تلــك 
في التبــادلات الدوليــة؛ طبقًــا للــادة 11 منهــا، فإنــه "لا يشــرط أن يتــم انعقــاد عقــد البيــع، أو إثباتــه كتابــة، ولا يخضــع لأي شروط شــكلية، ويجــوز 
ــا  ــد ملزمً ــون المتعاق ــا، كأن يك ــا يخالفه ــى م ــاق ع ــن الاتف ــة يمك ــدة مكمل ــذه القاع ــد أن ه ــة"، بي ــات بالبين ــك الإثب ــا في ذل ــيلة، ب ــأي وس ــه ب إثبات
بمقتــى تشريعــه الوطنــي بتحريــر عقــد مكتــوب طبقــا للــادة 96 مــن هــذه الاتفاقيــة؛ الأمــم المتحــدة، "اتفاقيــة الأمــم التحــدة بشــأن عقــود البيــع 

ــارة:  2020/07/12 ــخ الزي ــط: www.unitral.org/.en/uncitral_tewts/s، تاري ــى الراب ــاح ع ــع"، مت ــدولي للبضائ ال
ــا، الــذي يقصــد بــه  7  يعــرف العقــد بأنــه اتفــاق إرادتــن عــى ترتيــب أثــر قانــوني، بإنشــاء التــزام، أو نقلــه، أو زوالــه، وقــد يكــون عقــدًا إلكرونيـًّ
ــل  ــة، بفض ــموعة، أو مرئي ــيلة مس ــك بوس ــد، وذل ــن بع ــال ع ــة للاتص ــة مفتوح ــبكة دولي ــى ش ــول ع ــاب بالقب ــه الإيج ــى في ــذي يتلاق ــاق ال "الاتف

ــل". ــب والقاب ــن الموج ــل ب التفاع
8  مثــل هــذه العقــود تثــر مشــاكل عديــدة، ســواءٌ عى مســتوى تنــازع القوانــن؛ أي بيــان القانــون واجــب التطبيق عليهــا، ومشــكلة تنــازع الاختصاص 
القضائــي الــدولي بشــأن المنازعــات التــي تثــور بشــأنها. إضافــة إلى ذلــك مشــكلة الجائحــة التــي أصابــت أغلبيــة دول العــالم. وبالتــالي هــذه المطبــات 
ســتزداد حــدة في المســتقبل، لأن العديــد مــن هــذه العقــود لــن يتــم تنفيذهــا، وبذلــك ســتزداد النزاعــات القضائيــة بهــذا الشــأن. فالعقــود تدخــل 
ــا، والعنــر الأجنبــي يمكــن أن ينتــج إمــا عــن جنســية المتعاقديــن، وإمــا عــن مــكان إبــرام  في تكوينهــا عنــاصر عديــدة، وقــد يكــون بعضهــا أجنبيًّ
العقــد، أو مــكان تنفيــذه. كــا تدخــل في تكوينهــا شروط شــكلية وشروط جوهريــة. ويتصــف مضمونهــا بالعموميــة والتجريــد، حيــث إن كل عقــد له 
طابعــه وأداتــه الخاصــة بــه، ومــن ثــم يصعــب مواجهــة العقــود الدوليــة بلغــة واحــدة، فيــا يتعلــق بتحديــد محتواهــا، فتنفــرد كل مجموعــة مــن العقــود 
بســات معينــة مشــركة، ويتنــوع مضمــون العقــد بتنــوع عنــاصره، حيــث يتــولى الأطــراف وضــع الأحــكام والــشروط المعــرة عــن مصالحهــم التــي 
تتوافــق مــع أهدافهــم مــن وراء العقــد، مثــل وضــع نصــوص العقــد، والمــدة التــي يســتغرق تنفيــذه، والحقــوق والالتزامــات المتبادلــة بــن طرفــن، 

إلى غــر ذلــك مــن مســائل. 
راجــع: موســى عبــود، الوجيــز في القانــون الــدولي الخــاص المغــربي، ط 1، المركــب الثقــافي العــربي، الــدار البيضــاء، أكتوبــر 1994، ص 289؛ محمــد 
ــة  ــه الصيان ــاره وانقضائ ــه وأث ــه مضمون ــد وإبرام ــات العق ــه، مفاوض ــه وتطبيقات ــدولي وأنواع ــد ال ــة العق ــة، ماهي ــود الدولي ــور، العق ــن منص حس
والجوانــب التقنيــة والائتمانيــة، والإلكترونيــة الاختصــاص القضائــي والقانــوني، التحكيــم وقانــون التجــارة الدوليــة، ط 1، مطبعــة الــدار الجامعيــة 

ــكندرية، 2009، ص 126. ــشر، الإس ــدة للن الجدي
9  تجــدر الإشــارة إلى أن الفقــه اختلــف في تحديــد معايــر العقــد الــدولي، فمنهــم مــن اعتــد بالمعيــار الاقتصــادي، ووفقًــا لهــذا المعيــار يكــون العقــد دوليًّــا 

في الحــالات التاليــة:
ـ الحالة الأولى: إذا نتج عنه انتقال للبضائع، ورؤوس الأموال، والخدمات، عر الحدود.

ـ الحالة الثانية: عندما يحقق مصلحة التجارة الدولية.
ـ الحالة الثالثة: عندما يتعدى بآثاره الاقتصاد الداخي للدولة.

ومنهم من استعان بالمعيار القانوني، بنوعيه: 
ـ التقليــدي: الــذي يــرى العقــد دوليــا، إذا اشــتمل عــى عنــر أجنبــي، ســواءُ اتصــل هــذا العنــر بالأعــال المتعلقــة بإبرامــه، أم بتنفيــذه، أم 

ــا. بموطــن المتعاقديــن، أم بجنســيتهم، فيكفــي أن يتصــل العقــد في أحــد عنــاصره بأكثــر مــن نظــام قانــوني، كــي يكــون دوليًّ
ـ الحديــث: فــرى أن معيــار العقــد الــدولي يجــب أن يحــدد مفهومــه القــاضي الــذي يعــرض عليــه النــزاع، وذلــك مــن خــلال التكييــف الــذي 
يقــوم بــه القــاضي، فيمنــح العقــد الصفــة الدوليــة إن رأى أنــه يتصــل بأنظمــة قانونيــة تتجــاوز إطــار القانــون الداخــي، أو يمنــع عنــه هــذه 

الصفــة، ويعتــره بمثابــة عقــد وطنــي رغــم توافــر الصفــة الأجنبيــة فيــه.
انظر: أبو العلا النمر، المختصر في تنازع القوانين، ط 1، دار النهضة العربية للنشر، القاهرة، 2006، ص 156.

10 Code civil, France, Dernière modification de 01 janvier 2020- Document généré le 06 janvier 2020, Publié sur le site 
électronique: https//www.legifrance.gouv.fr, date de visite: 05/05/2020.

11  وبهــذا التعريــف يكــون المــشرع الفرنــي قــد ألغــى كل تفرقــة بــن مفهومــي العقــد والاتفــاق، وهــو مــا نجــده عنــد المــشرع المغــربي الــذي يســتعمل 
كلا المصطلحــن لنفــس الغايــة، فتــارة يســتعمل لفــظ الاتفــاق )الفصلــن 19 و22 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود(، وتــارة لفــظ العقــد )الفصــول 
ــون  ــن قان ــن )20 و34 م ــا في فصل ــاق، ك ــد والاتف ــي العق ــن مصطلح ــع ب ــرى يجم ــارة أخ ــود(، وت ــات والعق ــون الالتزام ــن قان 24 و26 و31 م
الالتزامــات والعقــود(. أمــا الفقــه فيعــرف العقــد بأنــه تطابــق إرادتــن، أو أكثــر، عــى ترتيــب آثــار قانونيــة، ســواءٌ أكانــت إنشــاء الالتــزام، أم نقلــه، 

أم تعديلــه، أم إنهائــه، وهنــاك مــن يعتــر العقــد توافــق إرادتــن، أو أكثــر، عــى إحــداث آثــر قانــوني معــن.
ــدار البيضــاء،  ــون الالتزامــات والعقــود المغــربي، ج 1، ط 2، المركــب الثقــافي العــربي، ال ــة الالتزامــات في ضــوء قان ــري، نظري انظــر: مأمــون الكزب

.Philippe malinvaud. 2007. Droit des obligations, 10 éd, p.32 1967، ص 13؛
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الظــروف، الصلاحيــات التــي يتمتــع بهــا أطــراف العقــد، مــن حريــة في الأوضــاع العاديــة؛ فيجــوز للــدول 
ــد  ــذ العق ــول دون تنفي ــي تح ــة الت ــوارئ الصحي ــة الط ــرض حال ــراء ف ــن ج ــة المتعاقدي ــل لحاي ــذ التدخ عندئ
الــدولي الخــاص. فهنــاك مشروعيــة اســتثنائية تعــد أساسًــا للخــروج عــن مبــدأ "القــوة الملزمــة للعقــد" و"العقد 
شريعــة للمتعاقديــن". وتعتــر الإجــراءات المتخــذة في ظــل جائحــة فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( 
مشروعــة، عــى الرغــم مــن المبــادئ الأساســية للقانــون الــدولي الخــاص وحريــة التعاقــد الداعيــة إلى التعطيــل 
في أثنــاء تفــي الجائحــة، ســيا وأن كثــرًا مــن الــدول تمــر بظــروف عصيبــة، جــراء تفــي هــذه الجائحــة، إذ 
أصابهــا مــا أصــاب العــالم جــراء انتشــار هــذا الوبــاء، الــذي نتــج عنــه توقــف عجلــة القطاعــات الاقتصاديــة 

والاجتاعيــة، التــي قــد تفــرز أثــارًا وخيمــة، أكثــر وقعًــا مــن الأضرار الصحيــة للفــروس ذاتــه.

ومــن المرجــح أن تواجــه الــشركات ضغوطًــا، لأســباب عــدة: منهــا النقــص في المــواد، وفي طاقــم العمــل، 
والعالــة، والقيــود المفروضــة عــى حركــة الأشــخاص، والقيــود المفروضــة عــى تنفيــذ العمليــات التشــغيلية، 
وســائر الإجــراءات التشريعيــة والإداريــة، وإعســار المقاولــن والمقاولــن مــن الباطــن والمورديــن، وهــذه كلهــا 
ــل في  ــا تتمث ــل أبرزه ــود، ولع ــن العق ــوع م ــذا الن ــى ه ــة ع ــذه الجائح ــلبية له ــار الس ــان الآث ــط. لبي ــة فق أمثل
إمكانيــة موائمــة القانــون الــدولي الخــاص المغــربي الحــالي لحــل مثــل هــذه المشــاكل، ومــدى اســتيعاب تلــك 
الخطــط المتعلقــة بالطــوارئ، التــي صبــت مجملهــا في اتخــاذ حزمــة مــن الإجــراءات الاقتصاديــة والاجتاعيــة، 
ــة  ــاة اليومي ــن الحي ــلاد، بتأم ــة بالب ــات الحيوي ــى القطاع ــة ع ــة العالمي ــذه الجائح ــر ه ــة تأث ــة بمواجه الكفيل

للمواطنــن مــن خــلال ضــان تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة.

أهمية البحث:

إن هــذه الدراســة لا تهــدف إلى إيجــاد حلــول خاصــة جاهــزة لمعالجــة آثــار الجائحــة عــى مصــر العقــود 
الدوليــة الخاصــة في زمــن إعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة، وســن إجــراءات التباعــد الاجتاعــي، وإنــا هــي 
خارطــة طريــق تــيء للمــشرع المغــربي زوايــا منطقيــة للتشريــع وأدوات بنــاء رؤيتــه نحــو ســن قانــون دولي 
خــاص حديــث، ينســجم مــع الآفــات، والجوائــح، والتقــدم التكنولوجــي، والعولمــة، وأهــم مــا يحــدوه لذلــك 
عــدم وجــود قانــون دولي خــاص مغــربي، يعالــج التداعيــات الســلبية الناجمــة عــن انتشــار جائحــة فــروس 
ــا، بفعــل تصنيفــات  كورونــا، وآثارهــا عــى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة التــي يكــون أحــد أطرافهــا مغربيًّ

تأثــر كورونــا عــى العلاقــات التعاقديــة الدوليــة الخاصــة، هــل تشــكل قــوة قاهــرة أو ظرفًــا طارئَــا؟

ــة  ــار المرتبط ــك الآث ــع تل ــل م ــار التعام ــدد مس ــذي يح ــوني ال ــص القان ــن الن ــب ع ــة التنقي ــه وفي رحل فإن
بتحديــد القانــون المختــص والمحكمــة المختصــة، وعوائــق تطبيــق القانــون المختــص، وتنفيــذ الأحــكام القضائية 
المتعلقــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة، فــلا تــكاد تخلــو الدراســات مــن نتيجــة مؤداهــا: أن ظهــر الوضعيــة المدنيــة 
ــرن  ــن ق ــد م ــره أزي ــربي، عم ــاص مغ ــون دولي خ ــة قان ــو بمثاب ــذي ه ــنة 1913، ال ــب لس ــين والأجان للفرنس
مــن الزمــن، لم يؤطــر لــكل هــذه القواعــد الدوليــة الخاصــة بنصــوص واضحــة صريحــة، والتــي تأثــرت بفعــل 
اســتدعاء قطــع متناثــرة مــن النصــوص عــرت بالجــذور اللغويــة لكلــات المصطلــح القانــوني بفعــل جائحــة 
فــروس كورونــا المســتجد )كوفيد-19(، بأنهــا: )قــوة قاهــرة - حــادث فجائــي- ظــروف طارئــة - اســتحالة 
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ــة  ــا الدولي ــا لقوانينه ــة طبقً ــة المقارن ــارات في الأنظم ــياق العب ــى وإن كان س ــي...(، حت ــبب أجنب ــذ – س التنفي
الخاصــة لا تناســب مقــام الاســتدلال. 

فالهــدف مــن هــذه الدراســة هــو إرســاء حلــول دوليــة خاصــة حديثــة مقارنــة؛ لوضعهــا في إطــار قانــون 
ــذ  ــى تنفي ــا ع ــا وآثاره ــة كورون ــادي أضرار جائح ــة لتف ــم خارط ــك برس ــب، وذل ــربي مرتق ــاص مغ دولي خ

العقــود الدوليــة، مــن أجــل إرســاء قواعــد العدالــة في المجتمــع. 

ــز  ــة، أو المرك ــة القانوني ــة الواقع ــد طبيع ــي أولًا تحدي ــي تقت ــة الت ــدة القانوني ــق القاع ــد تطبي ــة عن وخاص
ــواردة في  ــات ال ــق والمقتضي ــز تتطاب ــة، أو المراك ــات الواقع ــروف وملابس ــت ظ ــا إذا كان ــان م ــوني، وبي القان

ــة. ــدة القانوني القاع

وتلــك هــي مســألة التكييــف التــي يتعــن عــى القــاضي أن يعمــل عــى معالجتهــا؛ كــي يتأتــى لــه تحديــد 
طبيعــة الواقعــة، أو المركــز القانــوني قصــد الوصــول إلى القاعــدة القانونيــة الواجــب تطبيقهــا.

وتجــدر الإشــارة إلى أن الصعوبــة البالغــة لمســألة تكييــف العقــود في نطــاق القانــون الــدولي الخــاص، ترجــع 
ــة،  ــود الوطني ــل العق ــن، مث ــي لا تتضم ــة، فه ــد موجه ــي قواع ــا ه ــن، إن ــن القوان ــازع ب ــد التن إلى أن قواع

حلــولًا مبــاشرة تطبــق عــى النازلــة، إذا توفــرت شروط تطبيقهــا.

وعــى هــذا الأســاس، فتكييــف العقــود الدوليــة يتطلــب مــن القــاضي بــذل مجهــود كبــر، عــى اعتبــار أنــه 
يجــد نفســه في مواجهــة بعــض الأوضــاع القانونيــة التــي لا عهــد لــه بهــا في قانونــه الوطنــي، تمامًــا مثلــا حــدث 
حاليًّــا بالنســبة إلى فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، فهنــاك مــن يكيــف هــذا الأخــر بأنــه قــوة قاهــرة 
ــة  ــة لجائح ــة القانوني ــد الطبيع ــول تحدي ــذه الأحــكام ح ــن ه ــتثنائيًّا. وكل حكــم م ــا واس ــا طارئً ــر ظرفً والآخ
ــا كانــت تلــك العقــود: مقاولــة، أو إيجــارًا، أو  كورونــا، ســترتب عليــه آثــار خطــرة عــى العقــود الدوليــة، أيًّ
عمــلًا، أو توريــدًا، أو نقــل ســلع، والعقــود التمويليــة، والبيــوع وعقــود الـــتأمن وغرهــا12. فســبل الإنصــاف 
التعاقديــة والقانونيــة المحتملــة والمتاحــة في ظــل هــذه الجائحــة تبقــى ضيقــة، فيكفــي الاســتناد إلى بنــود القــوة 
القاهــرة، أو الزعــم بأنــه تــم فســخ العقــد لاســتحالة التنفيــذ بموجــب القانــون الوطنــي، أو لأجنبــي للتخلــص 

مــن أي التــزام عقــدي دولي.

12  جائحــة كورونــا العالميــة دفعــت العديــد مــن المقاولــن والــشركات الدوليــة، خاصــة الأوروبيــة والأمريكيــة والصينيــة، لتقــر بوجــود حالــة "القــوة 
القاهــرة"، أو "الظــروف الطارئــة"، أو "النظــام العــام الاقتصــادي"، أو "حالــة الطــوارئ الصحيــة"، التــي تــرر القيــام بأفعــال عفــى عليهــا الدهــر؛ 
ــد  ــذ العق ــم تنفي ــات، رغ ــة، أو الكام ــس الاصطناعي ــزة التنف ــة، أو أجه ــت أدوي ــة إذا كان ــلع، خاص ــادرة الس ــة، ومص ــات القرصن ــام بعملي كالقي
الــدولي، وأداء قيمتــه؛ مــن أجــل التحلــل مــن التزاماتهــا التعاقديــة تجــاه زبنائهــا، وعــدم أداء غرامــات التأخــر، أو التعويــض عــن التأخــر في التنفيــذ، 
أو اســتحالته، ضربــا منهــا بعــرض الحائــط لــكل المبــادئ العالميــة والاتفاقيــات الدوليــة بشــأن حريــة التجــارة الدوليــة، فأضحــى مــا يســمى بالتعــاون 
الــدولي وإنشــاء تكتــلات دوليــة مجــرد شــعارات لــدى الــدول التــي تصنــف بأنهــا "متقدمــة"، في مواجهــة دول فقــرة قــد دفعــت الملايــن مــن أموالهــا 
مــن أجــل اســتراد بعــض الســلع الضروريــة، ولظــروف عديــدة؛ كان مــن الأجــدر أن تنتجهــا محليًّــا بــدل الاعتــاد عــى هــذه الــدول التــي انســلخت 
ــا"،  ــا وبــدأت تلجــأ إلى القرصنــة للحصــول عــى بعــض مــن الكامــات؛ انظــر: محمــد اليــوبي، "تداعيــات انتشــار جائحــة فــروس كورون أخلاقيًّ

متــاح عــى الرابــط: www.rue20.com، تاريــخ الزيــارة: 2020/4/9.
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نطاق البحث:

ــة، هــل  ليــس مــن الســهولة والملائمــة لهــذا الحــدث الكــوني الهائــل أن تحــر الدراســة في دراســة جدلي
ــليم  ــع التس ــة؟ م ــة الخاص ــة الدولي ــات التعاقدي ــى العلاق ــارئ ع ــرف ط ــرة، أو ظ ــوة قاه ــا ق ــة كورون جائح
بــأن ذلــك أداة هامــة للحلــول اللازمــة. فــشرر الوبــاء الــذي يقذفــه عــى الجميــع، والواقــع أثبــت أن الجميــع 
متــضرر في العلاقــات التعاقديــة الدوليــة، فهــل يجــوز للمــضرور أن يعــوض المــضرور بتطبيــق قواعــد القانــون 
ــدولي  ــل ال ــد التكاف ــاب قواع ــة في غي ــة الأجنبي ــكام القضائي ــذ الأح ــدني، وتنفي ــون الم ــاص والقان ــدولي الخ ال

ــة، أو الــضرر المشــرك. ــاء العامــة الدولي ونظريــات المســاواة أمــام الأعب

ــد  ــاس بتحدي ــره، المس ــن غ ــزه ع ــا يمي ــاء وم ــذا الوب ــة به ــة الخاص ــة الدولي ــراض القانوني ــن الأع إن م
ــن  ــع م ــي تمن ــات الت ــل المثبط ــة، وتفعي ــة المختص ــة والمحكم ــة الخاص ــود الدولي ــى العق ــص ع ــون المخت القان
تطبيــق القانــون المختــص، والاســتعانة بالنظــام العــام؛ لاســتبعاد الأحــكام القضائيــة الأجنبيــة في مجــال العقــود 
الدوليــة، وغرهــا. فهــل ترتقــي قواعــد القانــون الــدولي الخــاص المغــربي وقواعــد العدالــة الســائدة إلى إلــزام 

ــة؟ ــة الدولي ــات التعاقدي ــضرور في العلاق ــض الم ــضرور بتعوي الم

ذلــك أنــه، وإن كان مــن شــأن القــوة القاهــرة في المصطلــح القانــوني المــدني فســخ العقــود حتــى لا يكــون 
ــدولي  ــون ال ــض في القان ــخ لا تنه ــة في الفس ــذه الرؤي ــإن ه ــه، ف ــد في ــرف لم يتعاق ــر ظ ــت تأث ــضرور تح الم
الخــاص، حيــث يتــم اســتدعاء النظــام العــام، والمعاملــة بالمثــل، وضوابــط الإســناد؛ لاســتبعاد كل مــا يثقــل 
كاهــل المتعاقــد الوطنــي في العلاقــات التعاقديــة الدوليــة في ظــل جائحــة فــروس كورونــا، وللمحافظــة عــى 
المراكــز القانونيــة قــدر الإمــكان، وخفــض الــرأس قليــلًا حتــى تــزول الجائحــة، ثــم تعــود العلاقــات إلى قوتهــا 

وتأثرهــا في تدويــر عجلــة الاقتصــاد العالمــي.

فعــى أكتــاف نظريــة القــوة القاهــرة والظــروف الطارئــة تولــد نظريــة "كورونــا القانونيــة" المســتجدة التــي 
تجعــل مبــدأ اســتقرار العقــود الدوليــة الخاصــة قــدر الإمــكان أساســا في حفاظهــا عــى الاقتصــاد العالمــي، وفي 

الوقــت نفســه تســوى أضرار الأفــراد ويســود العــدل، إن بالــرضى، أو بالقضــاء13.

ــت  ــا دع ــة كل م ــدة القانوني ــل القاع ــى ضرورة تدخ ــة ع ــموليتها مبني ــع في ش ــفة التشري ــث إن فلس وحي
ــا  ــم فيه ــي يتزاح ــة الت ــات التعاقدي ــبة إلى العلاق ــهولة بالنس ــذه الس ــس به ــر لي ــإن الأم ــك، ف ــة إلى ذل الحاج
ــي  ــر الأجنب ــد ذي العن ــذا العق ــم ه ــر، لحك ــن، أو أكث ــن دولت ــادران ع ــر، ص ــان، أو أكث ــان متعارض قانون
الواحــد، عــى الأقــل. فمعنــى هــذا أن المشــاكل التــي ترتــب عــى العقــد الــدولي الخــاص لا تثــور أصــلا إذا 
ــه  ــن في ــذي تتضم ــت ال ــن في الوق ــا، لك ــف منه ــي تتأل ــاصر الت ــي في كل العن ــأنه وطن ــازع بش ــد المتن كان العق
العلاقــة القانونيــة، المرتبــة عــن إبــرام عقــد، عنــرًا أجنبيًــا مــن عناصرهــا، حينئــذ يصــح الحديــث عــن قيــام

ــرة،  ــات، القاه ــات والتشريع ــق الدراس ــات فري ــاءً، ط 1، مطبوع ــا وقض ــا وتشريعً ــاد فقهً ــة الاجته ــة بواب ــا القانوني ــة كورون ــرزوق، نظري ــد الم 13  محم
2020، ص 5.
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ــة  ــد الدولي ــطة القواع ــازع بواس ــذا التن ــة ه ــى معالج ــل ع ــالي العم ــر بالت ــب الأم ــن، فيتطل ــازع القوان  تن
ــة. ــدود الدول ــا ح ــاق تطبيقه ــدى نط ــي يتع ــة الت الخاص

بالإضافــة إلى هــذه المقتضيــات، يعــرف الوقــت الحــالي انتشــارًا واســعًا للجائحــة العالميــة كورونــا، التــي 
تفــرض اتخــاذ حلــول اســتباقية لتــلافي تأثــر وانعكاســات إجــراءات مكافحــة آثــار هــذه الجائحــة عــى مختلــف 
الروابــط والتنظيــات القانونيــة ذات الصلــة بالالتزامــات التعاقديــة، والالتزامــات الماليــة للأفــراد والمقــاولات، 
وعقــود التوريــد الدوليــة، وغرهــا مــن العقــود، فالعقــود الدوليــة إمــا أن تخضــع إلى قوانــن دولــة القــاضي 
وإمــا إلى القانــون الأجنبــي، واختيــار كل قانــون مــن هــذه القوانــن لحكــم النــزاع، ولســبب خــارج عــن إرادة 
المتعاقديــن بســب جائحــة )كوفيــد-19(، ســيجد العديــد مــن المتعاقديــن أنفســهم في موقــف يتعــذر عليهــم 
عمليــا الوفــاء ببعــض، أو كافــة التزاماتهــم التعاقديــة الدوليــة ويضطــرون فيــه إلى الســعي، بــأي وســيلة ممكنــة، 
ــذه  ــن ه ــتفادت م ــدة اس ــاك شركات عدي ــم أن هن ــى الرغ ــا، ع ــا، أو دائ ــذ مؤقت ــن التنفي ــاء م ــب إعف إلى طل

الجائحــة، كالاتصــالات، الأنرنــت، الصيدلــة، الأغذيــة، وهــذه كلهــا أمثلــة فقــط.

صعوبات البحث:

أبانــت هــذه الجائحــة عــن مصاعــب جمــة شــلت معظــم الأنشــطة التجاريــة والمدنيــة، كــا أوقفــت جميــع 
ــة،  الآجــال القانونيــة بســبب مــا بتتــه في الأنفــس مــن هلــع ورعــب، نتيجــة فــرض حالــة الطــوارئ الصحي
ــح.  ــب الري ــاولات في مه ــراد، أو المق ــرف الأف ــن ط ــة م ــة المرم ــود الدولي ــن العق ــد م ــل العدي ــا جع ــذا م وه
ومــن جهــة أخــرى فــإن الحكــم عــى تأثــر جائحــة فــروس كورونــا عــى العلاقــات التعاقديــة الدوليــة ليــس 
بالإمــكان تحديــده، لإنتــاج حــل دولي خــاص لمعالجــة آثــار كورونــا؛ لأن الأيــام أثبتــت منــذ بــدء فــرض حالــة 

الطــوارئ الصحيــة، أن آثــار الوبــاء لم تســتقر حتــى الآن.

وهــو بهــذا المنحــى يؤيــد عــدم ملائمــة الانتهــاء إلى نتائــج في هــذا الوقــت قبــل اســتقرار النازلــة، ذلــك أن 
النصــوص القانونيــة الدوليــة الخاصــة والمبــادئ الدوليــة ذات الصلــة ليســت كافيــة بذاتهــا في الوصــول للنتيجــة 
القانونيــة قبــل تصــور مــا ينتجــه الواقــع مــن آثــار، ومــا تتداخــل بــه الالتزامــات التعاقديــة الخاصــة وتتقاطــع، 
فآثــار العقــود الدوليــة الخاصــة وإنتعاشــها في العــالم ليســت بيــد أحــد معــن حتــى يمكــن مــن خلالــه معرفــة 

مســار الجائحــة وخريطــة تأثرهــا ونهايــة آثــار كورونــا، ومــن ثــم تحديدهــا بدقــة.

إشكالية البحث:

ــر  ــى مص ــة"14 ع ــا القانوني ــر "كورون ــدى تأث ــة م ــل في معرف ــث تتمث ــذا البح ــية له ــكالية الرئيس إن الإش
العقــود الدوليــة الخاصــة؟ ومــدى اســتيعاب ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب لســنة 12 غشــت 
1913 الــذي هــو بمثابــة قانــون دولي خــاص مغــربي للحلــول التشريعيــة والقضائيــة والفقهيــة المقرحــة لمعالجــة 
ــة  ــرض حال ــبب ف ــة بس ــة الخاص ــود الدولي ــض العق ــذ بع ــدم تنفي ــن ع ــة ع ــلبية الناجم ــات الس ــض التداعي بع

ــا،  14  لقــد ثــار خــلاف بخصــوص التكييــف القانــوني لجائحــة فــروس كورونــا، فهنــاك مــن اعترهــا قــوة قاهــرة، وهنــاك مــن اعترهــا ظرفًــا طارئً
ــة، أو  ــه تأثــرات إيجابي ــا ســيكون ل ــا القانونيــة"، فــأي تحديــد لطبيعــة جائحــة فــروس كورون ــة "كورون وعــى هــذا الأســاس بــدأت تتبلــور نظري

ــة الخاصــة.  ســلبية عــى مجــال العقــود الدولي
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الطــوارئ الصحيــة ونهــج سياســة التباعــد الاجتاعــي؟

ــروس  ــة ف ــخيص جائح ــى تش ــة ع ــة المغربي ــة الخاص ــة الدولي ــة القانوني ــدرة البيئ ــد ق ــو تحدي ــدف ه واله
ــض  ــتخلاص بع ــة لاس ــة والمقارن ــة المغربي ــة الحالي ــر التشريعي ــتقراء التداب ــم واس ــلال تقيي ــن خ ــا، م كورون
الحلــول الملائمــة، مــن أجــل التخفيــف مــن الآثــار الســلبية لعــدم تنفيــذ بعــض العقــود الدوليــة الخاصــة في 
ظــل تفــي جائحــة فــروس كورونــا عــن طريــق حــل تنــازع القوانــن، مــن خــلال تحديــد القانــون المختــص 
ــذه  ــة به ــات المرتبط ــت في المنازع ــا للب ــة دولي ــة المختص ــد المحكم ــة، وتحدي ــود الدولي ــال العق ــب في مج الأنس
العقــود، وخاصــة في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة الــذي يفــرض قيــودا عــى الحركــة الدوليــة، ومــا 
ــم  ــد، أو حك ــتبعاد كل عق ــون لاس ــو القان ــش نح ــدولي والغ ــام ال ــام الع ــال النظ ــن إع ــك م ــى ذل ــب ع يرت

ــذ. ــة بالتنفي ــد المطالب ــي عن ــد الوطن ــة للمتعاق ــة الكافي ــن الحاي ــي لا يضم قضائ

المنهج المعتمد في الدراسة:

أعتمــد في هــذا البحــث بشــكل كبــر عــى المنهــج الوصفــي والمنهــج التحليــي اللذيــن يتناســبان وطبيعــة 
ــروس  ــة ف ــل جائح ــة في ظ ــة الخاص ــود الدولي ــر العق ــف مص ــا كش ــن خلاله ــنعرض م ــث س ــث، حي البح
ــدولي الخــاص مــن النظــام العــام والغــش  ــون ال ــارة قواعــد القان ــا ســيرتب عــن ذلــك مــن إث ــا، وم كورون
نحــو القانــون وقواعــد الإســناد وغرهــا لاســتبعاد القانــون المختــص، أو الحكــم الأجنبــي الــذي قــد يــضر 
ــة  ــات المرتبط ــوية المنازع ــإن تس ــربي، ف ــاص مغ ــون دولي خ ــا، لقان ــاب، تقريب ــرا للغي ــي، ونظ ــد الوطن المتعاق
ــدولي  ــون ال ــررة في القان ــول المق ــد للحل ــا تفتق ــروس كورون ــة ف ــل جائح ــة في ظ ــة الخاص ــود الدولي بالعق
الخــاص المقــارن، وخاصــة أن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب لســنة 1913 الــذي هــو بمثابــة 
قانــون دولي خــاص مغــربي لا يتضمــن المبــادئ الأساســية المعمــول بهــا في مجــال تنفيــذ العقــود الدوليــة في ظــل 
فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( المعمــول بهــا في المعاهــدات والاتفاقيــات الدوليــة. كــا ســنعتمد عــى 
ــة التــي تمــس  ــة والإجــراءات والأحــكام القضائي المنهــج النقــدي في التعليــق عــى بعــض النصــوص القانوني
آثــار جائحــة كورونــا عــى مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة، وخاصــة أن أغلــب العقــود الدوليــة المرمــة مــن 
طــرف المغاربــة، يتوصلــون بصعوبــة بــل واســتحالة لتنفيذهــا في ظــل جائحــة كورونــا، فيجــدون أنفســهم في 
أغلــب الأحيــان محكومــن بمقتــى القوانــن الأجنبيــة التــي تطبــق عليهــم بصــورة إقليميــة، لضعف الرســانة 
القانونيــة الدوليــة الخاصــة بالمغــرب، بالإضافــة إلى اتبــاع المنهــج المقــارن، وذلــك بمقارنــة التأثــرات الممكنــة 

ــا عــى مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة في المغــرب وبعــض الــدول. لجائحــة كورون

خطة البحث:

إن الخطــة التــي اعتمدناهــا في دراســة الموضــوع تمثلــت في تقســيمها إلى خمســة مباحــث، خصصنــا المبحــث 
الأول مــن الدراســة لبحــث فعاليــة قواعــد الإســناد في مجــال العقــود في ظــل ظهــر الوضعيــة المدنية للفرنســين 

والأجانــب في زمــن جائحــة فــروس كورونــا.
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وخصصنــا المبحــث الثــاني مــن الدراســة لبحــث الإكراهــات التشريعيــة لتحديــد المحكمــة المختصــة دوليــا 
ــا، أمــا المبحــث الثالــث فكرســناه للاطــلاع عــى  للبــت في منازعــات العقــود في ظــل انتشــار جائحــة كورون
ــا بــن قصــور  ــازع التكييفــات حــول جائحــة كورون موانــع تطبيــق ظوابــط الإســناد عــى العقــود في ظــل تن

النــص القانــوني واجتهــاد المحاكــم.

في حــن عالجنــا في المبحــث الرابــع التدابــر المقرحــة للحــد مــن الأثــار الســلبية الناجمــة عــن تفســر جائحة 
كورونــا القانونيــة عــى مصــر العقــود الدوليــة، أمــا المبحــث الخامــس فســنتطرق فيــه لمــآل الأحــكام الأجنبيــة 
الصــادرة في مجــال العقــود في ظــل الصعوبــات المرتبــة عــن جائحــة كورونــا القانونيــة وتقهقــر القانــون الــدولي 

الخــاص المغربي.

المبحــث الأول: فعاليــة قواعــد الإســناد فــي مجــال العقــود فــي ظــل ظهيــر الوضعيــة المدنية 
للفرنســيين والأجانــب فــي زمــن جائحــة فيــروس كورونا 

إن فكــرة "العقــد شريعــة المتعاقديــن"، تنبنــي عــى ثــلاث قواعــد، القاعــدة الأولى قوامهــا مبــدأ ســلطان 
الإرادة، والقاعــدة الثانيــة أخلاقيــة تتمثــل في احــرام العهــود والمواثيــق، والقاعــدة الثالثــة ذات طابــع اجتاعــي 

واقتصــادي يرجمــه وجــوب اســتقرار المعامــلات.

هــذه القواعــد توجــب احــرام القانــون الواجــب التطبيــق والمحكمــة المختصــة عــى المنازعــات المرتبطــة 
بالعقــد الــدولي الخــاص مــن طــرف المتعاقديــن، لكــن جائحــة كورونــا كواقعــة ماديــة صرفــة تكــون لهــا آثــار 
ســلبية عــى مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة، ممــا يتطلــب التقيــد بمجموعــة مــن الضوابــط الحديثــة في هــذا 
المجــال، عــى مســتوى احــرام القانــون الواجــب التطبيــق بــا ينســجم مــع قواعــد القانــون الــدولي الخــاص 
ــن  ــا ضم ــزم تصنيفه ــة، يل ــألة القانوني ــد المس ــرد تحدي ــب الأول(، وبمج ــا )المطل ــاء كورون ــي وب ــرة تف وظاه
إحــدى التصنيفــات المبينــة بقواعــد الإســناد، وتتجــى هــذه المرحلــة في تفســر إرادة المــشرع بتحديــد الطبيعــة 

القانونيــة لجائحــة كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( )المطلــب الثــاني(.

المطلــب الأول: احتــرام القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــود الدوليــة الخاصــة فــي ظــل 
جائحــة فيــروس كورونــا

ممــا لاشــك فيــه أن جائحــة كورونــا لهــا أثــار وخيمــة عــى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، حيــث دفعــت 
عــددًا مــن الــشركات العالميــة التــي تنشــط في مجــالات مختلفــة، بوجــود حالــة القــوة القاهــرة مــن أجــل التملص 
مــن التزاماتهــا التعاقديــة تجــاه عملائهــا مــن دول مختلفــة ومنهــا المغــرب في ظــل العولمــة، وعــدم أداء غرامــات 
التأخــر والتعويــض عــن التأخــر في التنفيــذ، أو عــن اســتحالته والتملــص مــن أداء التعويضــات الناتجــة عــن 
ــات  ــذه التعويض ــة به ــوق المطالب ــذوي الحق ــق ل ــل يح ــاة، فه ــن الحي ــة ع ــك المرتب ــة تل ــن وخاص ــود التأم عق

اء فــروس كورونــا؟ بالنســبة إلى المغاربــة اللذيــن توفــوا في الخــارج جــرَّ

فالعديــد مــن هــذه العقــود الدوليــة التــي أحــد أطرافهــا مغربيــا مصرهــا مجهــول في ظــل هــذه الجائحــة، 
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ــة، فكيــف يتــم حــل هــذه  ويبقــى اللجــوء إلى القضــاء هــو الحــل الأخــر لإعــادة التــوازن للعلاقــة التعاقدي
النزاعــات؟

ــوارئ  ــة الط ــرض حال ــل ف ــة في ظ ــة الخاص ــود الدولي ــر العق ــت في مص ــد الب ــط عن ــرط فق ــل يش وه
الصحيــة بســبب انتشــار جائحــة كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، وخاصــة عنــد إصــدار الأحــكام الأجنبيــة 

ــق؟ ــب التطبي ــون الواج ــرام القان ــط، دون اح ــطرية فق ــراءات المس ــرام الإج ــأن، اح ــذا الش به

ــة  ــي جائح ــل تف ــة في ظ ــة الخاص ــود الدولي ــر العق ــت في مص ــذي ب ــي ال ــاضي الأجنب ــى الق ــب ع يج
ــا، أن يكــون قــد طبــق في هــذه الخصومــة التــي عرضــت عليــه، والتــي صــدر فيهــا الحكــم المطلــوب  كورون
تنفيــذه في المغــرب، القانــون الواجــب التطبيــق وفقــا لقاعــدة الإســناد المغربيــة. مــع العلــم أن التقريــر الــذي 
قدمــه المغــرب إلى المؤتمــر العالمــي للقضــاء بتونــس ســنة 1980 قــد أشــار إلى أنــه لا يعــرف بالحكــم الأجنبــي 
ــب  ــه، حس ــرح باختصاص ــي الم ــون الوطن ــق القان ــي لم يطب ــاضي الأجنب ــالات إذا كان الق ــن الح ــر م في كث

ــز15. ــخاص دون تميي ــع الأش ــبة إلى جمي ــك بالنس ــة، وذل ــناد المغربي ــدة الإس ــاص قاع اختص

ــة  ــة الخاصــة والأحــكام الأجنبي ــذ العقــود الدولي ــة كأداء في وجــه تنفي رغــم أن هــذا الاتجــاه يشــكل عقب
المرتبطــة بهــا، غــر أنــه يبقــى الحــل الناجــع، في هــذه الفــرة المتســمة بفــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب 
انتشــار جائحــة كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، لتفــادي تنــازع التكييفــات القضائيــة المعطــاة لجائحــة كورونا، 
ــي  ــا، والت ــة كورون ــبب جائح ــة بس ــوارئ الصحي ــة الط ــرض حال ــراء ف ــضرر ج ــربي المت ــد المغ ــة المتعاق ولحاي
مــن خلالهــا تــم غلــق جميــع الحــدود الريــة والبحريــة والجويــة للحــد مــن تفــي جائحــة كورونــا المســتجد 
)كوفيــد-19(. وقــد اتجهــت محاكــم النقــض الفرنســية16 إلى التخفيــف مــن وطــأة هــذا الــشرط، فاكتفــت بــأن 
ــد  ــت قواع ــو طبق ــة ل ــس النتيج ــؤدي إلى نف ــوع ت ــي في الموض ــاضي الأجنب ــا الق ــي طبقه ــد الت ــون القواع تك

الإســناد الفرنســية17.

ولأهميــة القانــون المختــص، انطلاقــا مــن التطبيــق الســليم لضوابــط الإســناد المنصــوص عليهــا في التشريــع 
المغــربي، مــن خــلال إعــال قواعــد القانــون الــدولي الخــاص لحــل مثــل هــذه المنازعــات مــن خــلال إســناد 
ــناد،  ــط الإس ــه ضواب ــل علي ــذي تحي ــون ال ــا للقان ــزاع تبع ــت في الن ــة و الب ــة المختص ــاص للمحكم الاختص
ويتــم اللجــوء كذلــك للتحكيــم إذا تــم إدراجــه في العقــد، غــر أنــه قــد يتــم اســتبعاد هــذه الضوابــط وتطبيــق 
القانــون الوطنــي وإســناد النــزاع للمحكمــة الوطنيــة واســتبعاد التحكيــم مــن أجــل البــت في هــذا النــزاع عــن 
طريــق الدفــع "بالنظــام العــام" الــذي يجــد أساســه في فــرض "حالــة الطــوارئ الصحيــة"، أو الاســتناد لمــرر 

عــدم احــرام ضوابــط الإســناد المتعلقــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة المنصــوص عليهــا في القانــون المغــربي.

لأنــه مــن الممكــن تطبيــق القانــون المغــربي في دولــة أجنبيــة، طبقــا لقواعــد الإســناد لهــذه الأخــرة، غــر 

15  جــان ديــري، "جانــب غــر منتظــر مــن التبــادل غــر المتكافــئ في القانــون الــدولي الخــاص؟ علاقــات الأحــوال الشــخصية بــن الإســلام ووأوروبــا 
ــة، ع 144، 1992، ص 131. ــة الفرنســية"، مجلــة القضــاء والقانــون، منشــورات وزارة العــدل المغربي ــة المغربي مــن خــلال الحال

16  محكمة النقض الفرنسية، نقض دولي خاص، قرار رقم 471، الصادر بتاريخ 2007/09/12.
17  عبــد الله درميــش، "قيمــة الحكــم الأجنبــي بالمغــرب في ضــوء التشريــع والاتفاقيــات القضائيــة التــي صــادق عليهــا المغــرب"، مجلــة المحامــاة، هيئــة 

ــة، ع 87، 2008، ص 124. ــة الوطني ــة والوراق ــش، المطبع ــن بمراك المحام
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أنــه في ظــل اســتفحال وبــاء كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، نعتقــد أنــه في ظــل تنــازع التكييفــات حــول هــذه 
الجائحــة، يجــب اعتبــار القانــون الأجنبــي مســألة مــن مســائل الواقــع، لأنــه لا يفــرض في القــاضي الوطنــي 
ــة النــشر في  ــون" واســتنادا إلى قرين ــه الوطنــي تطبيقــا لقاعــدة "وجــوب علــم القــاضي بالقان العلــم إلا بقانون
ــة أخــرى غــر  ــدة الرســمية لأي دول ــون الأجنبــي لا ينــشر في الجري ــا أن القان ــه، وب ــدة الرســمية بدولت الجري
دولــة مشرعــه، فــإن هــذه القاعــدة لا تنطبــق بالنســبة إلى القانــون المغــربي، وبــا أنــه يــكاد يكــون مــن المســتحيل 
ــدد  ــدد بتع ــي تتع ــة، والت ــة الأجنبي ــة والقضائي ــات القانوني ــع التكييف ــم بجمي ــي أن يعل ــاضي الوطن ــى الق ع
العقــود الدوليــة الخاصــة المرمــة في جميــع أنحــاء العــالم نتيجــة اختــلاف ظــروف الإســناد، فليــس مــن المنطــق 
ــب  ــة أن يطال ــود الدولي ــذ العق ــى تنفي ــلبية ع ــار س ــن آث ــا م ــب عنه ــا ترت ــا وم ــة كورون ــي جائح ــل تف في ظ
القــاضي بتطبيــق التكييــف الأجنبــي لجائحــة كورونــا، واعتبارهــا قــوة قاهــرة والتــي قــد تــضر أحــد أطــراف 
العقــد إن لم يجــد الدعــم المناســب، ولا يتأتــى ذلــك إلا باعتبــار القانــون الأجنبــي مســألة مــن مســائل الواقــع.

فالقضــاء المغــربي، في هــذا الموضــوع قــد خضــع لكثر مــن التطــور حكمتــه أساســا علاقــة القانــون الوطني 
بالنظــام القانــوني الفرنــي، فبعــد أن كانــت محكمــة النقــض الفرنســية وهــي تنظــر في الأحــكام المغربيــة، تعتــر 
أن قواعــد الإســناد المغربيــة ليســت مــن النظــام العــام، عــدل القضــاء عــن هــذا الموقــف وأصبحــت محكمــة 
النقــض المغربيــة في عهــد الاســتقلال تبســط رقابتهــا عــى تطبيــق المحاكــم لقواعــد الإســناد وإعالهــا للقانــون 

الأجنبــي المختــص، ولكنــه لا يــارس هــذه الرقابــة بشــأن تفســرها وتأويلهــا لهــذا القانــون18.

ــى  ــب ع ــع يج ــائل الواق ــن مس ــألة م ــي مس ــون الأجنب ــب إلى أن القان ــر19 يذه ــاء في م ــن أن القض في ح
الخصــوم التمســك بهــا أمــام محكمــة الموضــوع وإقامــة الدليــل عليهــا20، ولا يغنــي في إثباتهــا تقديــم صــورة 
عرفيــة تحــوي أحــكام التشريــع الأجنبــي، كــا ذهــب هــذا القضــاء إلى أن التحــدي بالقانــون الأجنبــي لأول 

مــرة أمــام محكمــة النقــض غــر جائــز21.

أمــا القضــاء في فرنســا فهــو يذهــب في نفــس الاتجــاه، ومــع ذلــك فهــو يــرى أن قــاضي الموضــوع ليــس 
ــه، متــى طلــب الخصــوم تطبيــق القانــون الأجنبــي، أن يقــوم باســتخلاص المعنــى  بســلبي الموقــف تمامــا، فل
ــي، بــل لقــد ذهبــت محكمــة النقــض أبعــد مــن ذلــك،  ــون الأجنب الصحيــح والحكــم الصحيــح لنــص القان
فقــد قضــت تلــك المحكمــة في حكــم لهــا صــدر في 2 مــارس 1960 بعــدم قبــول الطعــن عــى حكــم محكمــة 
ــه الخصــوم أمامهــا، وقالــت  الموضــوع بســبب قيامهــا مــن تلقــاء نفســها بتطبيــق قانــون أجنبــي لم يتمســك ب
تلــك المحكمــة أنــه "يجــوز لمحكمــة الاســتئناف أن تســعى بنفســها إلى التعــرف عــى القانــون الأجنبــي وتحديــد 

ــة التطبيــق"22. أحكامــه الواجب

ناصر متيوي مشكوري، مبادئ في القانون الدولي الخاص، ط 1، مطبعة المعارف الجميلة، فاس، 2013، ص 342.  18
19  محكمة النقض المرية، نقض مدني، طعن رقم 51 لسنة 26 ق مج س 21 عدد 52، الصادر بتاريخ 1975/4/14.

20  أحمــد ضاعــن الســمدان، "نظــرة حــول موقــف القضــاء الكويتــي مــن القانــون الأجنبــي"، مجلــة الحقــوق، جامعــة الكويــت، مجلــس النــشر العلمــي، 
ــنة 10، 1986، ص 11. ع 1، الس

21  محكمــة النقــض المريــة، نقــض أحــوال شــخصية، طعــن 458، الصــادر بتاريــخ 1955/7/7؛ محكمــة النقــض المريــة، نقــض أحــوال شــخصية، 
ــخ 1971/12/26. ــادر بتاري ــج 3، الص ــن 25 ق 28 م طع

22  عزالدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، ج 2، ط 29، دار النهضة العربية، القاهرة، 1969، ص 57.
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كــا أن القضــاء في إنجلــرا ينهــج نفــس النهــج، وتبعــه القضــاء الأمريكــي، فمنــذ عــام 1718 والقاعــدة 
العامــة فيــه أن القانــون الأجنبــي في المحاكــم الإنجليزيــة هــو مســألة مــن مســائل الواقــع يجــب عــى الخصــوم 
ــم عــى فكــرة الحقــوق المكتســبة،  ــة القوانــن القائ ــدأ إقليمي ــتنادا عــى مب ــه للقــاضي، اس ــه وإثبات ــك ب التمس
فالقانــون، أي قانــون، ليــس لــه ســيادة إلا في إقليمــه ولا يطبــق بهــذه الصفــة إلا ضمــن حــدود هــذا الإقليــم 
ــي  ــي وه ــون أجنب ــل قان ــق في ظ ــوء الح ــألة نش ــي مس ــألة ه ــه، فالمس ــة في ــع القائم ــخاص والوقائ ــى الأش وع

ــألة واقع23. مس

ــد-19( في  ــتجد )كوفي ــا المس ــة كورون ــي جائح ــن تف ــاضي في زم ــن الق ــرج ع ــع الح ــاه يرف ــذا الاتج إن ه
ــود  ــر العق ــى مص ــلبي ع ــا الس ــة وتأثره ــذه الجائح ــره له ــي وتفس ــون الأجنب ــق القان ــأ في تطبي ــألة الخط مس
الدوليــة الخاصــة، فبــا أنــه قانــون أجنبــي عــن القــاضي الــذي يريــد تطبيقــه يســهل وقــوع الخطــأ في تطبيقــه 
ــا عــى مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة، فــإذا عُــدَّ واقعــة اســتقل قــاضي الموضــوع  وتفســره لجائحــة كورون
ــا، فيتحمــل قــاضي  ــة محكمــة النقــض، وذلــك بعكــس الحــال عندمــا يعــد قانون في حكمــه بشــأنها عــن رقاب
الموضــوع عــبء البحــث والتمحيــص عــن قانــون هــو غــر مكلــف أصــلا بتطبيقــه كــا أن الوصــول إليــه غــر 

ميســور.

وهــذا الاتجــاه يبقــى مهــا في ظــل التدابــر الاحرازيــة المفروضــة مــن طــرف بعــض الــدول ومنهــا المغــرب 
مــن أجــل مواجهــة المخاطــر الصحيــة لوبــاء كورونــا وتداعياتهــا الســلبية عــى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، 
ــا، فهــو وإن فقــد  رغــم أن فقهــاء القانــون الــدولي الخــاص جلهــم يذهــب إلى اعتبــار القانــون الأجنبــي قانونً
صفــة الإلــزام فيــه عنــد خروجــه عــن إقليــم بلــده فإنــه يســتعيدها بقاعــدة الإســناد في قانــون القــاضي، فقاعــدة 

الإســناد تعيــد لــه قــوة الإلــزام عــن طريــق أمــر المــشرع الوطنــي لقاضيــه بتطبيــق القانــون الأجنبــي24.

ــة،  ــشروط الموضوعي ــكلية وال ــشروط الش ــن ال ــاص يتضم ــدولي الخ ــون ال ــد في القان ــوم أن العق ومعل
فالفصــل 10 مــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب المغــربي ينــص عــى مــا يــي: "إن الترفــات 
القانونيــة التــي ينجزهــا الفرنســيون، أو الأجانــب في منطقــة الحايــة الفرنســية بالمغــرب تكــون صحيحــة مــن 
حيــث الشــكل إذا مــا أبرمــت بمقتــى القواعــد التــي يعينهــا إمــا القانــون الوطنــي للطرفــن وإمــا القانــون 

ــة". ــا القوانــن والأعــراف المحلي ــة الفرنســية وإم ــع الموضــوع لمنطقــة الحاي ــا التشري الفرنــي وإم

فهــذا النــص يضــع قاعــدة إســناد للحكــم عــى الصحــة الشــكلية للعقــود25 والترفــات القانونيــة المرمــة 
في المغــرب، لكنــه لم يتعــرض لشــكل العقــود المرمــة خــارج المغــرب، فيــا إذا اقتــى الأمــر أن يحكــم بشــأن 
صحتهــا في المغــرب، وفي ظــل هــذه الجائحــة وأمــام الفــراغ التشريعــي في هــذا الإطــار، نظــن أنــه إذا تــم الأخــذ 

23  السمدان، مرجع سابق، ص 12.
24  عبد الله، مرجع سابق، ص 67؛ السمدان، المرجع السابق، ص 12.

25  شــكل العقــد هــو مجمــل الأعــال الماديــة التــي يقــرن بهــا انعقــاده، والتــي تكــون المظهــر الخارجــي للتعبــر عــن الإرادة. ويتــدرج ضمــن نطــاق 
ــكان  ــه، وم ــد، وتاريخ ــل العق ــيء، ومح ــف ال ــراف، ووص ــة الأط ــد )هوي ــا العق ــب أن يتضمنه ــي يج ــة الت ــات الجوهري ــد، البيان ــكل العق ــرة ش فك
ــكي  ــي، أو ش ــد؛ رضائ ــوع العق ــه...(، ون ــة من ــفل كل صفح ــره، أم بأس ــد؛ بآخ ــن العق ــك م ــكان ذل ــا، وم ــن، أو ختمه ــاء الطرف ــه، وإمض إبرام
)مكتــوب، أو رســمي، أو عــرفي(. انظــر: محمــد كــال فهمــي، أصــول القانــون الــدولي الخــاص، ط 1، مطبعــة دار النهضــة العربيــة، بــروت، 2001، 

ص 596.



 المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد  "كوفيد-19"(178

بالقاعــدة العالميــة التــي تنــص عــى أن "إخضــاع صحــة العقــود لقانــون المــكان الــذي أبرمــت فيــه"، مــن شــأنه 
ــذي  ــد ال ــاع العق ــة، لأن إخض ــوارئ الصحي ــة الط ــرض حال ــل ف ــربي في ظ ــي دون المغ ــد الأجنب ــة المتعاق حماي
ــة ســيخضع للقانــون الفرنــي، ففــي 28  ــد ســلعة أدوي أبرمــه مغــربي مــع فرنــي في فرنســا مــن أجــل توري
ــروس  ــن أن ف ــشركاء الاقتصادي ــع ال ــاع م ــد اجت ــي بع ــة الفرن ــاد والمالي ــر الاقتص ــن وزي ــر 2020 أعل فراي
ــذ  ــن التنفي ــر ع ــات التأخ ــوا غرام ــن يطبق ــم ل ــدا أنه ــاولات، مؤك ــبة إلى المق ــرة بالنس ــوة قاه ــد ق ــا يع كورون
عــى الــشركات المرتبطــة بعقــود مــع الدولــة، كــا أكــدت هيئــة تنميــة التجــارة الدوليــة الصينيــة أنهــا ســتمنح 
شــهادات )القــوة القاهــرة( للــشركات الدوليــة التــي تكافــح مــن أجــل التأقلــم مــع تأثــرات عــدوى فــروس 
ــائل  ــل وس ــر، أو تعط ــات التأخ ــة لإثب ــتندات موثق ــم مس ــتطيع تقدي ــي ستس ــشركات الت ــة ال ــا خاص كورون

المواصــلات وعقــود التصديــر وإعلانــات الجــارك وغرهــا26.

ــذه  ــل ه ــربي في ظ ــي المغ ــون الوطن ــرب للقان ــارج المغ ــرم خ ــد الم ــكل العق ــاع ش ــب إخض ــالي وج وبالت
الجائحــة، مــن أجــل حمايــة المتعاقديــن والمقــاولات المغربيــة مــن خســارات فادحــة، رغــم أن التوجــه القضائــي 
يخالــف هــذا الــرأي، حيــث ذهــب حكــم صــادر بتاريــخ 8 يونيــو 1920 إلى "أن المبــدأ القائــل بــأن العقــد يكــون 
صحيحــا إذا أبــرم طبقــا للشــكل المعمــول بــه في القانــون المحــي، وهــو المبــدأ الــذي كرســه الفصــل 10 مــن 
ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب في المغــرب، كان مطبقــا في مــن ذي قبــل في هــذه البــلاد طبقــا 

لقاعــدة مســلم بهــا عــى العمــوم مــن قواعــد القانــون الــدولي الخــاص".

ــي  ــون الوطن ــن، القان ــة قوان ــن ثلاث ــار ب ــق الاختي ــى ح ــص ع ــر ن ــذا الظه ــن ه ــل 10 م ــا أن الفص ك
للطرفــن، القانــون الفرنــي والقانــون المحــي أي المغــربي، وهــذه الحــالات هــي عــى ســبيل الحــر فــلا يجــوز 
إذن اللجــوء إلى طــرق شــكلية أخــرى. وقــد نصــت المــادة 29 مــن القانــون المــدني القطــري27 عــى أنــه "يــري 
عــى العقــد، مــن حيــث الشــكل، قانــون البلــد الــذي تــم فيــه، ويجــوز أيضــا سريــان القانــون الــذي يخضــع 
لــه العقــد في أحكامــه الموضوعيــة، كــا يجــوز سريــان قانــون موطــن المتعاقديــن، وقانونهــا الوطنــي المشــرك".

وهــو نفــس المقتــى الموجــود في المــادة 20 مــن القانــون المــدني المــري حيــث نصــت عــى أن "العقــود بن 
الأحيــاء تخضــع في شــكلها لقانــون البلــد الــذي تمــت فيــه، ويجــوز أيضــا أن تخضــع للقانــون الــذي يــري عــى 

أحكامهــا الموضوعيــة، كــا يجــوز أن تخضــع لقانــون موطــن المتعاقديــن، أو قانونهــا الوطنــي المشــرك".

فيتبــن مــن هذيــن النصــن، بــأن المســائل الشــكلية في العقــد يحكمهــا أحــد أربعــة قوانــن عكــس مــا هــو 
منصــوص في التشريــع المغــربي، وهــي إمــا قانــون محــل الإبــرام، أو القانــون الــذي يحكــم موضــوع العقــد أي 
قانــون الإرادة، أو قانــون الموطــن المشــرك للمتعاقديــن، أو قانــون الجنســية المشــركة بينهــا. فجعــل المشرعــون 
المريــون والقطريــون قاعــدة خضــوع شــكل العقــد الــدولي لقانــون محــل الإبــرام كقاعــدة ذات طابــع تخيري، 

26  ليزكــو، "كورونــا.. موجــات إفــلاس جديــدة تهــدد الــشركات الفرنســية"، متــاح عــى الرابــط: www.aljazeera.net، تاريــخ الزيــارة: 
.2020/04/09

ــخ  ــط: www.almeezan.qa/lawarticcles، تاري ــى الراب ــاح ع ــدوره 2004/06/30.، مت ــنة ص ــم )22(، س ــون رق ــري، قان ــدني القط ــون الم 27  القان
الزيــارة: 2020/5/7.



179  المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد "كوفيد-19"(

وذلــك ليتمكــن أطــراف العقــد مــن إخضــاع شــكل العقــد لأحــد القوانــن الــواردة ســالفا دون أن يلزمهــم 
باتبــاع الشــكل المقــرر في قانــون محــل الإبــرام28.

ــه "تخضــع العقــود المتعلقــة  ــدولي الخــاص التونــي عــى أن ــون ال ــة القان وقــد نــص الفصــل 62 مــن مجل
باســتغلال العقــارات مــن حيــث شــكلها ومضمونهــا، إذا لم يحــدد الأطــراف القانــون المنطبــق عليهــا، لقانــون 
المــكان الــذي يوجــد بــه العقــار". هــذا الفصــل ليــس قاعــدة عامــة في تحديــد القانــون المنطبــق عــى العقــد، 
وإنــا هــو فريــد مــن نوعــه بالنســبة إلى التشريعــات المقارنــة، وهــو يهــم العقــود المتعلقــة باســتعال العقــارات 
ــة  ــدني )الوكال ــي، أو الم ــتغلال الفلاح ــالي وشركات الاس ــار الم ــة والإيج ــارة والخدم ــراء والإع ــود الك كعق
ــر  ــون الأكث ــاره القان ــه العقــار باعتب ــون المــكان الــذي يوجــد ب ــة( تخضــع في شــكلها ومضمونهــا لقان العقاري

ــة لحكمهــا.  ملاءم

إذن يعتر العقد صحيحا شكلا29، إذا كان مطابقا لأي واحد من القوانن التالية:
قانــون العقــد أي القانــون الــذي اختــاره الطرفــان، أو قانــون الدولــة التــي يوجــد بهــا مقــر الطــرف  1-

الــذي يكــون التزامــه مؤثــرا في تكييــف العقــد، أو مقــر مؤسســته إذا كان العقــد قــد أبــرم في نطــاق 
نشــاط مهنــي، أو تجــاري.

قانون مكان إبرام العقد. 2-
قانــون إحــدى الــدول التــي يوجــد بهــا أحــد المتعاقديــن زمــن إبــرام العقــد، إذا كان التعاقــد قــد تــم  3-

بــن أشــخاص موجوديــن بــدول مختلفــة.

ــة  ــات التعاقدي ــى الالتزام ــق ع ــون المنطب ــة بالقان ــا المتعلق ــة روم ــن اتفاقي ــتنبطة م ــات مس ــذه المقتضي وه
ــون  ــن القان ــل 124 م ــة في الفص ــات المقارن ــه، والتشريع ــل 9 من ــة الفص ــخ 1980/06/19 وخاص ــة بتاري المرم
ــن  ــل 3109 م ــاني31، والفص ــاص الألم ــدولي الخ ــون ال ــن القان ــل 11 م ــويري30، والفص ــاص الس ــدولي الخ ال

ــدي32. ــدني الكن ــون الم القان

28  ينــص الفصــل 68 مــن مجلــة القانــون الــدولي الخــاص التونــي عــى أنــه "يكــون العقــد صحيحًــا شــكلًا، إذا توفــرت فيــه الــشروط التــي عينهــا 
القانــون المنطبــق عــى العقــد، أو قانــون مــكان إبرامــه. ويكــون شــكل العقــد المــرم بــن أشــخاص موجوديــن بــدول مختلفــة صحيحــا إذا توفــرت 

فيــه الــشروط المعينــة بقانــون إحــدى هــذه الــدول"؛ مجلــة القانــون الــدولي الخــاص التونــي، عــدد )97(، تاريــخ صــدوره 1998/11/17.
29  في حــن ينــص الفصــل 69 مــن مجلــة القانــون الــدولي الخــاص التونــي عــى أنــه "تخضــع العقــود المتعلقــة بالملكيــة الفكريــة لقانــون الدولــة التــي بهــا 

مــكان الإقامــة المعتــاد لمــن نقــل حــق الملكيــة الفكريــة، أو لمــن تنــازل عنــه، وذلــك مــا لم تعــن الأطــراف قانونًــا غــره".
30  ينص الفصل 124 من القانون الدولي الخاص السويري عى أنه:

« 1- Le contrat est valable quant a’ la forme s’il satisfait aux conditions fixées par le droit applicable ou par le droit du 
lieu de conclusion ».
- Loi fédéral sur le droit international privé du 18 décembre 1987, Site électronique: www.admin.ch, Visité le 7/5/2020.

31  ينص الفصل 11 من القانون الدولي الخاص الألماني عى أنه:
« Un acte juridique est valable, quant a’ la forme, s’il satisfait aux conditions de forme, soit de la loi régit le rapport 
de droit dont il est l’objet, soit de la lois de loi du lieu ou’ il est passé ".
Loi Allemande du 21 mai 1999 sur le droit international privé, Site électronique: www.bijus.eu, Visité le 7/5/2020.

32  ينص الفصل 3109 من القانون المدني الكندي عى أنه:
«1- De la forme des actes juridiques.
.« la forme d’un acte juridique est régie par la loi du lieu ou il est passé ـ3109
- Code civil Canadienne, A jour au première février 2020, Site électronique: www.legisquebec.gouv.qc.ca, Visité le 
7/5/20207.
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ــل  ــون مح ــرر في قان ــكل المق ــتوف الش ــه، إن لم يس ــى إثبات ــدرة ع ــدم الق ــد وع ــلان العق ــب بط ــلا يرت ف
ــذه  ــل في ه ــى الأفض ــد يبق ــكل العق ــى ش ــم ع ــي للحك ــون الوطن ــاص القان ــإن اختص ــالي ف ــرام33، وبالت الإب

ــد-19. ــروس كوفي ــي ف ــز بتف ــي تتمي ــة الت ــة العالمي الظرفي

ــتبعاد  ــانها اس ــن ش ــل، م ــن العراقي ــر م ــتصطدم بكث ــة س ــة الخاص ــود الدولي ــن العق ــددا م ــد أن ع والأكي
قواعــد القانــون الــدولي الخــاص المتعلقــة بضوابــط الإســناد والنظــام العــام الاقتصــادي، والتكييــف الــذي قــد 
يســند تحديــد الطبيعــة القانونيــة لجائحــة كورونــا )كوفيــد-19( لقانــون القــاضي، كــا هــو الشــأن في المــادة 10 
مــن القانــون المــدني القطــري التــي جــاء فيهــا "القانــون القطــري هــو المرجــع في تكييــف العلاقــات القانونيــة، 
عندمــا يلــزم تحديــد نــوع هــذه العلاقــات في قضيــة تتنــازع فيهــا القوانــن لمعرفــة القانــون الواجــب التطبيــق 
مــن بينهــا"، والمفاهيــم الأساســية للعقــد منهــا فكــرة العقــد شريعــة المتعاقديــن، والقــوة القاهــرة، والظــروف 

الطارئــة، والتــي مــن شــأنها التأثــر عــى الــشروط الجوهريــة والأثــار المرتبــة عــن العقــد الــدولي الخــاص.

وعــى الرغــم مــن أن العقــد يعتــر من أهــم مصــادر الالتزامات وكســب الحقــوق العينيــة وانتقالهــا وفقدها، 
ــال.  ــع الم ــون موق ــون الإرادة وقان ــن قان ــل ب ــع تداخ ــا يق ــيا عندم ــات، لا س ــن الصعوب ــر م ــر الكث ــو يث فه
وهــذا الأمــر يقتــي منــا في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب انتشــار جائحــة كورونــا المســتجد 
ــة  ــه مــن جهــة أخــرى، إذ تظهــر أهمي ــار العقــد مــن جهــة، وبــن ذاتيت )كوفيــد-19( ضرورة الفصــل بــن آث
التمييــز في ظــل هــذه الآفــات عــى الخصــوص بــن المعامــلات العقاريــة، والتــي تخضــع لقانــون موقعهــا، أي 
قانــون الدولــة التــي تتمركــز في إطــار ســيادتها هــذه الأمــوال العقاريــة، والمعامــلات المرتبــة عــن المنقــولات 
المتحركــة34، كالعقــود المرتبــة عــن الســفن، فــأي قانــون ســيطبق عــى هــذه الأخــرة في ظــل جائحــة كورونــا 

وفي ظــل عجــز التشريــع المغــربي بشــأن تنظيــم المنقــولات المتحركــة؟

فالفصــل 13 مــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب المغــربي، جــاء بقاعــدة أساســية مفادهــا 
ــون  ــا، للقان ــث وآثاره ــن حي ــه، أو م ــة في ــة المضمن ــشروط الجوهري ــث ال ــن حي ــواء م ــود، س ــوع العق خض
الــذي اختــاره الأطــراف، بقولــه: "تعــن الــشروط الجوهريــة للعقــود واثارهــا بمقتــى القانــون الــذي قصــد 
الأطــراف صراحــة، أو ضمنيــا الخضــوع لــه، وفي حالــة ســكوت الطرفــن إذا لم يتبنــى القانــون الواجــب تطبيقــه 
لا مــن طبيعــة العقــد ولا مــن الوضعيــة النســبية للمتعاقديــن ولا مــن موقــع الأمــوال تمســك القــاضي بقانــون 
موطنهــا المشــرك، فــإذا لم يكــن لهــا موطــن مشــرك فبقانونهــا الوطنــي المشــرك، وإن لم يكــن لهــا لا موطــن 

مشــرك ولا قانــون وطنــي مشــرك فبقانــون مــكان إبــرام العقــد".

ــك  ــد، ولذل ــه العق ــع ل ــذي يخض ــون ال ــار القان ــلطان الإرادة في اختي ــدأ س ــا لمب ــر تطبيق ــل يعت ــذا الفص ه

33  محمــد فهمــي، أصــول القانــون الــدولي الخــاص، الجنســية، الموطــن، مركــز الأجانــب، مــادة التنــازع، ط 2، مؤسســة الثقافــة الجامعيــة، الإســكندرية، 
1992، ص 593.

ــفن  ــات والس ــيارات والدراج ــشري، كالس ــل ب ــطة تدخ ــواءٌ بواس ــر، س ــكان لآخ ــن م ــا م ــن نقله ــي يمك ــك الت ــة تل ــولات المتحرك ــد بالمنق 34  يقص
ــات. ــل، كالحيون ــذا التدخ ــدون ه ــرات، أم ب والطائ

 Louis-lucas. 1952. Les principes directeurs posés par le projet de codification de droit international privé, revue critique ـ
de droit international privé, no 16, P66.
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ــا  ــن فيه ــي يع ــة الأولى الت ــن، الحال ــن حالت ــز ب ــه يمي ــار"، ولكن ــون المخت ــم "القان ــون باس ــذا القان ــمى ه يس
المتعاقــدون صراحــة القانــون الــذي أخضعــوا لــه العقــد وهــو الــذي يطبــق في الدرجــة الأولى، والحالــة الثانيــة 
ــذا  ــن ه ــب أن يع ــذ يج ــد، وحينئ ــه العق ــوا ل ــذي أخضع ــون ال ــة القان ــدون صراح ــا المتعاق ــن فيه ــي لم يع الت

القانــون بالنظــر إلى عــدة ضوابــط إســناد رتبهــا النــص عــى درجــات يجــب مراعاتهــا، وهــي كــا يــي:

- طبيعة العقد.	
- الوضعية النسبية للمتعاقدين.	
- موقع الأموال.	
- الموطن المشرك للمتعاقدين.	
- القانون الوطني المشرك للمتعاقدين.	
- مكان إبرام العقد.	

ــي  ــفينة ه ــه "الس ــارس 351919  بقول ــر 31 م ــن ظه ــة م ــادة الثاني ــفينة في الم ــرف الس ــربي ع ــشرع المغ فالم
المركــب الــذي يبــاشر عــادة الملاحــة المذكــورة ســابقا"، الملاحــظ أن هــذه المــادة عرفــت الســفينة بارتبــاط مــع 
ــاشر  ــي تب ــي الت ــة ه ــة البحري ــن أن الملاح ــدث ع ــذي تح ــر ال ــذا الظه ــن ه ــادة الأولى م ــه في الم ــص علي ــا ن م
فــوق البحــر، أو الموانــئ، أو الخلجــان والبحــرات وأجــزاء الأنهــار التــي تكــون فيهــا الميــاه صالحــة وتتصــل 
ــي  ــة، وه ــة البحري ــاد الملاح ــارس باعتي ــي تم ــأة الت ــي المنش ــفينة ه ــول إن الس ــن الق ــبق يمك ــا س ــر، مم بالبح
ــة والإشــهار، لذلــك يطلــق  منقــول مــن نــوع خــاص تشــرك مــع العقــار في بعــض خصائصــه وهــي الكتاب
عليهــا أحيانــا عقــار البحــر، وهــذا التســجيل، أو الإشــهار هــو الــذي يســمح بتعيينهــا تعيينــا كافيــا، ولذلــك 
لا مجــال لتطبيــق ضابــط الإســناد المتعلــق بســلطان الإرادة، أو الضوابــط الأخــرى المنصــوص عليــه في المــادة 13 
مــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب، فبســبب جائحــة كورونــا ســيكون القانــون المطبــق عــى 
المنازعــات المتعلقــة بهــذه الســفن، محــل تكييفــات قضائيــة متناقضــة لعــدم وجــود مرجــع قانــون دولي خــاص 
مغــربي واضــح، حتــى بالنســبة إلى القــاضي الأجنبــي المعــروض عليــه النــزاع الــذي قــد يطبــق القانــون المغــربي 
ــود  ــي لوج ــه الوطن ــق قانون ــيضطر لتطبي ــي، س ــون الوطن ــا في القان ــوص عليه ــناد المنص ــد الإس ــب قواع حس

فــراغ تشريعــي في القانــون المغــربي.

أمــا القانــون المــدني القطــري الــذي تضمــن مقتضيــات مرتبطــة بحــل مســائل تنــازع القوانــن، فقــد حــدد 
بــكل دقــة القانــون الــذي يــري عــى العقــد الــدولي الخــاص مــن حيــث الــشروط الموضوعيــة، حيــث تبنــى في 
الفقــرة الأولى مــن المــادة 27 منــه المبــدأ النظامــي عــى الشــكل التــالي:  "يــري عــى العقــد مــن حيــث الــشروط 
الموضوعيــة لانعقــاده ومــن حيــث الآثــار التــي ترتــب عليــه، قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا الموطن المشــرك 
للمتعاقديــن، فــإن اختلفــا موطنــا سرى قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد"، في حــن تبنــى في الفقــرة الثانيــة 
مــن نفــس المــادة مبــدأ الاختيــار، إذ جــاء فيهــا: "هــذا مــا لم يتفــق المتعاقــدان، أو يتبــن مــن الظــروف أن قانونــا 
ــون التجــارة البحــري  ــي تثبــت حقهــا بحمــل العلــم المغــربي. انظــر: قان ــد منحهــا وثيقــة الجنســية الت ــة عن ــة للجنســية المغربي 35  تعــد الســفينة حامل
ــخ 1999/9/16، ص 123. ــة، ع 4726، بتاري ــمية المغربي ــدة الرس ــور بالجري ــخ 1999/8/25، منش ــادر بتاري ــم 195-99-1، الص ــون رق ــربي، قان المغ
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آخــر هــو الــذي يــراد تطبيقــه، عــى أن قانــون موقــع العقــار هــو الــذي يــري عــى العقــود التــي أبرمــت في 
شــأن هــذا العقــار".

وهــذا مــا ذهــب إليــه المــشرع التونــي في الفصــل 62 مــن مجلــة القانــون الــدولي الخــاص عــى أنــه "يخضــع 
العقــد للقانــون الــذي تعينــه الأطــراف وإذا لم يحــدد الأطــراف القانــون المنطبــق يعتمــد قانــون الدولــة التــي 
يوجــد بهــا مقــر الطــرف الــذي يكــون التزامــه مؤثــرا في تكييــف العقــد، أو مقــر مؤسســته إذا كان العقــد قــد 

أبــرم في نطــاق نشــاط مهنــي، أو تجــاري".

طبقــا لهــذا الفصــل فــإن للأطــراف الحريــة المطلقــة في اختيــار القانــون المنطبق عــى العقــد. فلهــم أن يختاروا 
تطبيــق أي قانــون وأيــة اتفاقيــة أنموذجيــة، أو أن يقتبســوا مــن عــدة قوانــن، أو اتفاقــات أنموذجيــة مــا يرونــه 

ملائــا لحكــم علاقاتهــم كــا لهــم أن يحدثــوا اتفاقيــات أنموذجيــة جديــدة تلائــم مــا التقــت عليــه إرادتهــم.

ــد، لأن  ــة بالعق ــة فعلي ــه صل ــون ل ــب أن تك ــدان يج ــاره المتعاق ــب أن يخت ــذي يج ــون ال ــأن القان ــرى ب ون
ــون  ــى القان ــلا ع ــون تحاي ــدو أن يك ــد لا يع ــوع العق ــة موض ــة بالعملي ــة رابط ــه أي ــا لا تجمع ــم قانون اختياره
الواجــب التطبيــق. ومــن جهــة أخــرى فالقانــون الــذي يختــاره المتعاقــدان لا يحمــي الأطــراف فحســب. وإنــا 
يهــدف أيضــا إلى حمايــة الغــر والمقتضيــات الاجتاعيــة والاقتصاديــة. ولهــذا يجــب أن تكــون لــه علاقــة بالعقــد 

الــذي اختــر لحكمــه.

ــه في هــذه الفــرة قــد  ــة، إلا أن ــة الخاصــة العادي وإذا كانــت هــذه الأحــكام مقبولــة في الوضعيــات الدولي
يســتبعد القانــون الأجنبــي المختــار صراحــة، أو ضمنيــا للأســباب المرتبطــة بانتشــار جائحــة كورونــا في المغــرب 
ــا  ــرر مخالفته ــي، بم ــد الاجتاع ــة والتباع ــوارئ الصحي ــة الط ــلان حال ــرض إع ــة ف ــالم، نتيج ــي دول الع وباق
للنظــام العــام الــدولي، حيــث نصــت المــادة 38 مــن القانــون المــدني القطــري عــى أنــه "لا يجــوز تطبيــق أحــكام 
قانــون أجنبــي عينتــه المــواد الســابقة إذا كانــت هــذه الأحــكام تخالــف النظــام العــام والآداب في قطــر، ويتعــن 

في هــذه الحالــة تطبيــق القانــون القطــري".

ــرض  ــل ف ــي ظ ــة ف ــناد الأجنبي ــد الإس ــق قواع ــة تطبي ــي: إمكاني ــب الثان المطل
ــا ــة كورون ــي جائح ــبب تفش ــة بس ــوارئ الصحي ــة الط حال

إن مرحلــة تفســر إرادة المــشرع بتحديــد الطبيعــة القانونيــة لجائحــة كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، التــي 
ــة بالغــة  ــه أهمي ــة محكمــة النقــض، ل ــد إدراجهــا ضمــن كل صنــف ويخضــع القــاضي في عملــه هــذا لرقاب يري
نظــرا للآثــار المرتبــة عــن هــذا التحديــد عــى مصــر الكثــر مــن العقــود الدوليــة الخاصــة. فأيــة تصنيفــات 
عــى القــاضي اعتادهــا، وماهــي الكيفيــة التــي يتــم بهــا اختيــار قاعــدة الإســناد في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ 

الصحيــة بســبب انتشــار فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(؟

ــى  ــتنادا ع ــز اس ــف المنج ــن التكيي ــل ب ــلاف الحاص ــى الاخت ــات ع ــازع التكييف ــارة تن ــه عب ــق الفق يطل
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ــة التــي تمثــل المســألة  تصنيفــات قانــون القــاضي والتكييــف المنجــز بالرجــوع إلى تصنيفــات الأنظمــة الأجنبي
القانونيــة المطروحــة نقــط ارتبــاط معهــا، فمثــلا قــد ســنت حكومــة المملكــة المغربيــة حالــة الطــوارئ الصحيــة 
ــر  ــد الخط ــبب التهدي ــدد 2.20.292، بس ــون ع ــوم بقان ــا للمرس ــدد 2.20.293، تطبيق ــوم ع ــى المرس بمقت
ــم  ــاء في حك ــث ج ــد-19(، حي ــا )كوفي ــة كورون ــار جائح ــراء انتش ــلامتهم ج ــخاص وس ــاة الأش ــام لحي والع
صــادر عــن المحكمــة الابتدائيــة بالقنيطــرة36 المغربيــة عــى أن "انتشــار جائحــة فــروس كورونــا )كوفيــد-19(، 
ــر  ــم تغي ــا يتحت ــي("، مم ــون الجنائ ــن القان ــل 510 )م ــوم الفص ــة بمفه ــة كارث ــر المحكم ــد، في نظ ــا يع ــو م وه
مضامــن القانــون الــدولي الخــاص المتعلقــة بتنــازع القوانــن في مجــال العقــود الدوليــة زمــن الجوائــح، وذلــك 
تطبيقًــا للقانــون الوطنــي في النزاعــات المرتبطــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة، دون الاعتــداد بضوابــط الإســناد في 
مجــال التعاقــد الــدولي وقواعــد التحكيــم اســتنادا لمبــدأ النظــام العــام الــدولي في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ 

ــة. الصحي

إذن يتــم اســتبعاد القانــون الأجنبــي المختــار صراحــة، أو ضمنيــا لأســباب تفــي جائحــة كورونــا الــذي 
تعينــه قاعــدة الإســناد، ومادامــت هــذه الأخــرة "قــوة قاهــرة"، وإن لم ينــص عــى ذلــك هــذا الحكــم صراحــة، 
ــي لا  ــي، والت ــر والنه ــة الأم ــده بصف ــف قواع ــي تتص ــود، والت ــات والعق ــون الالتزام ــب قان ــن صل ــي م وه
يســوغ للمتعاقديــن أن يتهربــوا منهــا بإخضاعهــم العقــد المعــد لإنتــاج أثــاره في دولــة القــاضي لقانــون أجنبــي 
ــر القــوة القاهــرة لجائحــة  ــة المــري عــى آث ــرر القضــاء الإداري بمجلــس الدول يخالفهــا37، عكــس ذلــك ق
كورونــا، حيــث أيــدت قــرار النقابــة العامــة لأطباء الأســنان بتأجيــل الانتخابــات التي كان مــن المقــرر إجراؤها 
في التاســع مــن أبريــل 2020 عــى أســاس أن "فــروس كورونــا المســتجد)كوفيد-19( يعــد جائحــة ويشــكل 
ــا  ــروس كورون ــلان أن ف ــة إلى الإع ــة العالمي ــة الصح ــت منظم ــالم، ودع ــاح الع ــث اجت ــرة حي ــوة قاه ــة ق حال
المســتجد )كوفيــد-19( يعــد جائحــة، وفي ســبيل اتخــاذ الدولــة لبعــض الإجــراءات الاحرازيــة لمواجهــة تلــك 
الجائحــة وحفاظــا عــى صحــة المواطنــن، صــدر قــرار رئيــس مجلــس الــوزراء رقــم 606 لســنة 2020 بتاريــخ 
2020/3/9 بتعليــق – مؤقتــا – جميــع الفاعليــات التــي تتطلــب تواجــد أيــة تجمعــات كبــرة للمواطنــن، أو التــي 
تتطلــب انتقالهــم بــن المحافظــات بتجمعــات كبــرة مثــل )الحفــلات الفنيــة والاحتفــالات الشــعبية والموالــد 
ــدة  ــخ بالجري ــذات التاري ــرار ب ــشر الق ــم ن ــر، وت ــعار آخ ــدور إش ــن ص ــك لح ــات( وذل ــارض والمهرجان والمع
الرســمية العــدد 10 مكــرر، ثــم صــدر قــرار رئيــس الجمهوريــة رقــم 768 لســنة 2020 بتاريــخ 2020/03/24، 
ــم 555  ــرار رق ــة بالق ــوارئ المعلن ــة الط ــد حال ــنة 2020 بم ــم 20 لس ــة رق ــس الجمهوري ــرار رئي ــتنادا إلى ق اس
ــر  ــق 27 مــن يناي ــن المواف ــوم الاثن ــاح ي ــدأ مــن صب ــة أشــهر تب ــدة ثلاث ــلاد لم ــع أنحــاء الب لســنة 2019 في جمي
2020 بتفويــض رئيــس مجلــس الــوزراء في اختصاصــات رئيــس الجموريــة المنصــوص عليهــا في القانــون رقــم 
162 لســنة 1958 بشــأن حالــة الطــوارئ، بحظــر الانتقــال والتحــرك عــى المواطنــن بكافــة أنحــاء الجمهوريــة 
ــوارد  ــو ال ــى النح ــتجد، ع ــا المس ــروس كورون ــة لف ــات محتمل ــة تداعي ــرار درءًا لأي ــددة بالق ــد المح في المواعي

3ـ210ـ495، صادر بتاريخ 2020/4/9. 36  المحكمة الابتدائية بالقنيطرة المغربية، ابتدائي جنحي رقم 20

37  جمال الخار، إمكانية تطبيق مدونة الأسرة في أوروبا، ط 1، مطبعة نون بريس، ألمانيا، 2017، ص 120.
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بالقــرار، وتوالــت قــرارات رئيــس مجلــس الــوزراء بتنظيــم وحظــر الانتقــال والعمــل ببعــض مرافــق الدولــة 
ــة  ــر محتمل ــن مــن أي مخاط ــاة المواطن ــة وحي ــاملة للحفــاظ عــى صح ــة الش ــة الدول ــدارس، في إطــار خط والم

لفــروس كورونــا المســتجد.

إن الحيــاة الإنســانية هــي أغــى مــا يمكــن للحكومــات والــدول والمجتمعــات والمؤسســات المحافظــة عليه، 
فحفــظ النفــس يعــد أولى مقاصــد الشريعــة الإســلامية وســابقا عــى حفــظ الديــن، وبغــر حيــاة الإنســان لا 
تقــوم الدنيــا، ومــن أحيــا نفســا فكأنــا أحيــا النــاس جميعــا، وفي إطــار مســؤوليات الدولــة بالحفــاظ عــى صحــة 
المواطــن وحياتــه فقــد قامــت بكافــة الإجــراءات التــي ســايرت توصيــات منظمــة الصحــة العالميــة وكذلــك 
ــنة 2020  ــم 606 لس ــوزراء رق ــس ال ــس مجل ــرار رئي ــك ق ــتنادا لذل ــدر اس ــة وص ــة الوطني ــات الصحي المؤسس
المشــار إليــه، ومــا تــلاه مــن قــرارات، بــا يفيــد حظــر التجمعــات البشريــة، لأي ســبب مــن الأســباب، ومــن 
ــاة  ــت الحي ــن كان ــة المدعــى عليهــا، ولئ ــات النقاب ــة لإجــراء انتخاب ــة عمومي هــذه الأســباب التجمــع في جمعي
ــإن  ــان، ف ــبق البي ــا س ــه، ك ــوني، إلا أن ــا القان ــات في موعده ــراء الانتخاب ــب إج ــليمة توج ــة الس الديمقراطي

صحــة وحيــاة المواطــن لا يعادلهــا مقصــد آخــر"38.

ــاني  ــك الألم ــادى بذل ــن ن ــاضي، وأول م ــون الق ــق قان ــم طب ــزم أن يت ــف يل ــون التكيي ــق بك ــه متف إن الفق
كاهــن ســنة 1891، والفرنــي بارتــان ســنة 1897 وقــد اعتــاد القضــاء الفرنــي عــى التكييــف طبــق قانــون 
القــاضي منــذ أمــد لكنــه لم يضــع مبدئًــا عامــا إلا ســنة 1955 في القــرار الصــادر عــن محكمــة النقــض بتاريــخ 
ــا  ــم في فرنس ــة زواج ت ــل في صح ــق بالفص ــاء تتعل ــى القض ــة ع ــة المعروض ــت القضي ــو 1955، وكان 22 يوني
بــن طرفــن يونانيــن طبــق الــشروط الشــكلية للقانــون الفرنــي، وقــد اعتــرت محكمــة النقــض أن التكييــف 
يتعــن أن يتــم طبــق القانــون المــدني الفرنــي، حيــث كانــت إمكانيــة الاختيــار بــن التكييــف طبــق القانــون 
الفرنــي المتعلــق بالــشروط الشــكلية للــزواج والتكييــف طبــق القانــون اليونــاني الــذي يعتــر حصــول حفــل 

دينــي شرطــا جوهريــا في الــزواج39.

وفي الحقيقــة، في ظــل تأثــر جائحــة كورونــا عــى مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة، هنــاك عامــلان رئيســيان 
يرجحــان التكييــف طبــق قانــون القاضي:

إن عمليــة تكييــف جائحــة كورونــا هــي مســألة متعلقــة بتأويــل إرادة مــشرع لقواعــد الإســناد في مجــال 	-
العقــود الدوليــة، فبــا أن قواعــد إســناد القــاضي في مجــال العقــود هــي التــي تطبــق فيلــزم أخذهــا بالمفهوم 
الــذي أراده مشرعهــا، فيعترهــا قــوة قاهــرة إذا ســن حالــة الطــوارئ الصحيــة، ولا يعترهــا كذلــك إذا 
لم يســن حالــة الطــوارئ الصحيــة وفــرض إجــراءات احرازيــة، لأن مــن يضــع قاعــدة يرجــع إليــه أمــر 
تأويلهــا، فالاعــراض الــذي يمكــن أن يحصــل بكوننــا نجهــل في مرحلــة التكييــف مــا إذا كانــت القواعــد 
ــون القــاضي هــي التــي ســتطبق، غــر مرتكــز عــى أســاس  ــون الالتزامــات والعقــود( لقان ــة )قان المادي

38  مجلــس الدولــة المــري، نقــض إداري، رقــم 37214 لســنة 74 ق، تاريــخ صــدوره 2020/6/28، متــاح عــى الرابــط: www.cc.gov.eg، تاريــخ 
الزيــارة: 2020/7/11.

39  مشكوري، مرجع سابق، ص 124.
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لأن التكييــف لا يهــم مبــاشرة القواعــد الماديــة التــي لم تعــرف بعــد، ولكــن التأويــل ينصــب عــى قاعــدة 
الإســناد في مجــال العقــد التــي لا يمكــن أن تكــون إلا قاعــدة القــاضي.

إنــه بــدون الرجــوع إلى قانــون القــاضي في تكييــف جائحــة كورونــا فإنــه يخشــى التواجــد في حلقــة مفرغة، 	-
ــا،  ــا طارئ ــا ظرف ــون المختــص الــذي يعتــر جائحــة كورون ــق القان ــا وجــوب التكييــف طب ــإذا افرضن ف
فــإن الســؤال الــذي يطــرح هــو كيــف ســيتم معرفــة هــذا القانــون منــذ البدايــة؟ ومــا العمــل عندمــا لا 
يــؤدى التكييــف طبــق القانــون الأجنبــي باعتبــار الجائحــة القانونيــة قــوة قاهــرة والتكييــف طبــق قانــون 
القــاضي باعتبــار الجائحــة القانونيــة ظرفــا طارئــا إلى نفــس النتيجــة، إذن مــن الــلازم الرجــوع إلى قانــون 
ــاب أي عامــل  ــا في غي ــة بســبب تفــي جائحــة كورون ــة الطــوارئ الصحي القــاضي في ظــل فــرض حال

آخــر للاختيــار.

غــر أن المشــكلة الأكثــر أهميــة لبلــورة نظريــة كورونــا القانونيــة، هــو هــل يمكــن أن تجــد مســألة كورونــا 
القانونيــة التــي ســيتم تكييفهــا موضعهــا ضمــن تصنيفــات قانــون القــاضي؟ فهــذه نقطــة متعلقــة بكــون هــذا 
القانــون يتصــف بالشــمولية، أو النقصــان، ولكــن مــن الجانــب العمــي فــإن الحالــة المعاكســة هــي التــي تطــرح 
حيــث يمكــن إدراج مســألة جائحــة كورونــا القانونيــة ضمــن صنفــن، أو أكثــر )قــوة قاهــرة، ظــرف طــارئ، 

اســتحالة التنفيــذ، حــادث فجائــي....( لــذا يتعــن الاختيــار بــن إحداهــا.

فيتــم تحديــد التصنيفــات المذكــورة أعــلاه غالبــا بالرجــوع إلى المؤسســات القانونيــة المعروفــة لــدى القــاضي 
طبــق قانونــه، فالفقــه المقــارن40 متفــق بكــون تصنيفــات قانــون القــاضي لا يمكــن أن تشــكل نظامــا ناقصــا، 
ــة التــي يمكــن أن تطــرح والتــي  بحيــث يلــزم أن تعطــي قواعــد الإســناد المحليــة بمجمــوع المســائل القانوني
لهــا علاقــة مــع أي نظــام قانــوني متواجــد في هــذا العــالم، وذلــك عــن طريــق الانطــلاق مــن القانــون الداخــي 
ومحاولــة توســيعه ليشــمل المفاهيــم الأجنبيــة القريبــة منــه، وبهــذه الطريقــة يمكــن للقضــاء المغــربي أن يدخــل 
جائحــة كورونــا ضمــن صنــف القــوة القاهــرة بســبب ســن حالــة الطــوارئ الصحيــة، ولكــن هــذا التوســع 
في المفهــوم الــذي أعطــي لجائحــة كورونــا في بلــد القــاضي، يتعــن ألا يتــم بــدون حــدود إذ يلــزم أن تتضمــن 
جائحــة كورونــا جوهــر المفهــوم الــذي في قانــون القــاضي مــن أجــل التطبيــق الســليم عــى العقــود الدوليــة 
ــا  ــة تواجــده أمــام جائحــة كورون ــط، فعــى القــاضي في حال ــإذا لم يوجــد هــذا التقــارب، أو الراب الخاصــة، ف
ــي لا يمكــن إدراجهــا ضمــن تصنيــف القــوة القاهــرة أن يقــوم بتأســيس قاعــدة إســناد يمكــن  ــة الت القانوني
ــاضي  ــا إذا كان الق ــلا، أم ــا مث ــا طارئ ــا ظرف ــا باعتباره ــة كورون ــق بجائح ــام المتعل ــي النظ ــع باق ــجم م أن تنس
محصــورا بنظــام جائحــة كورونــا باعتبارهــا قــوة قاهــرة اســتنادا للقواعــد الصارمــة المضمنــة في قانــون فــرض 
حالــة الطــوارئ الصحيــة، فإنــه ليــس لــه مــن حــل ســوى تجريــد جائحــة كورونــا القانونيــة حســب التفســر 
القانــوني الأجنبــي مــن أي أثــر عــى مجــال العقــود الدوليــة الخاصــة عــن طريــق رفــض أي قانــون، أو بتطبيــق 

قانونــه اســتنادا للنظــام العــام، وبهــذا يتــم التنكــر لإرادة الأطــراف وآمالهــم.
40  Pierre Maye, 1992.Droit international privé, 4eme ed., Dalloz, Paris, p.43.
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غــر أن هــذه الحالــة هــي الأكثــر حصــولًا في الحيــاة العمليــة، حيــث يمكــن للقــاضي أن يــدرج جائحــة 
ــق  ــؤدي إلى تطبي ــي وضعهــا مشرعــه، وكل تصنيــف ي ــة ضمــن صنفــن مــن التصنيفــات الت ــا القانوني كورون
قانــون غــر الــذي حــدده التصنيــف الآخــر، وهنــا عــى القــاضي أن يختــار بــن أحــد التصنيفــن، إن العنــر 
الــذي يظهــر أوليــا وأساســيا في مســألة جائحــة كورونــا القانونيــة هــو الــذي يســمح بتكييفهــا طبــق صنــف 
معــن وعــى القــاضي أن يفضلــه عــى غــره. إن اختــلاف الحلــول يــرز بــأن الأســاس في عمليــة التكييــف لا 
يتمثــل في المفاهيــم المعطــاة لجائحــة كورونــا القانونيــة، والتــي نعــود إليهــا لتحديــد التصنيفــات، ولكنــه يتمثــل 

في الفوائــد العمليــة المرتبــة في مفهــوم جائحــة كورونــا القانونيــة.

المبحــث الثانــي: الإكراهــات التشــريعية لتحديــد المحكمــة المختصــة دوليــا للبــت فــي 

منازعــات العقــود فــي ظــل انتشــار جائحــة كورونــا

ــارس  ــذي ي ــواص ال ــاط الخ ــإن نش ــة، ف ــاء الأجنبي ــة القض ــل في وظيف ــربي لا يتدخ ــون المغ إذا كان القان
خــارج الحــدود يــؤدي إلى نشــوء روابــط بــن أجهــزة القضــاء ويتــم ذلــك بمناســبة آثــار الأحــكام الأجنبيــة، 
فــإذا كان مــن المبــادئ المكرســة في أنظمــة القانــون الــدولي الخــاص أنــه لا يمكــن اللجــوء إلى قضــاء دولــة إلا 
طبــق قواعــد الاختصــاص الموضوعيــة مــن طــرف مــشرع الدولــة، ولأهميــة هــذه القواعــد في حمايــة العقــود 
الدوليــة في زمــن جائحــة فــروس كورونــا، فإنــه في ظــل غيــاب أي نــص قانــوني يؤطــر لهــذه المســألة في ظهــر 
الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب )المطلــب الأول(، يبقــى مــن الــضروري اللجــوء للقواعــد الداخليــة، 

التــي قــد تشــوبها عــدة نواقــص )المطلــب الثــاني(. 

المطلب الأول: فراغ تشريعي في مجال تحديد المحكمة المختصة دوليا 

لم يتضمــن التشريــع المغــربي أي نــص يبــن نطــاق اختصــاص المحاكــم المغربيــة لا في ظــل الجائحــة ولا في 
الظــروف العاديــة، ويمكــن القــول إنــه في هــذه الحالــة يجــب إعــال القواعــد الداخليــة وإن كان القانــون المغربي 
لا يتضمــن في الحقيقــة إلا بعــض المقتضيــات القليلــة جــدا المتعلقــة بالاختصــاص الــدولي للمحاكــم المغربيــة، 
وهــذا مــا حتــم الرجــوع بصفــة عامــة للقواعــد الداخليــة للاختصــاص الإقليمــي لحــل التنــازع الــدولي، فــإذا 
ــا  ــرة نفوذه ــن دائ ــودة ضم ــك الموج ــي تل ــا ه ــة إقليمي ــة المختص ــأن المحكم ــي ب ــي يق ــون الداخ كان القان
موطــن المدعــى عليــه، فلــاذا لا يتــم تطبيــق هــذه القاعــدة عندمــا يكــون ذلــك الموطــن بالمغــرب وخاصــة في 
ظــل انتشــار جائحــة كورونــا؟ فلــاذا نقــي هــذه القاعــدة بحجــة وجــود عنــر دولي في النــزاع مثــل موطــن 
المدعــى بالخــارج؟ وهــل يعــد اللجــوء إلى المحكمــة المغربيــة في زمــن تفــي جائحــة فــروس كورونــا بصفــة 
ــرح  ــن ط ــا يتع ــددة بذاته ــة مح ــة مغربي ــة محكم ــة أي ــن معرف ــابقة ع ــام س ــاص الع ــن الاختص ــألة م ــة مس عام

النــزاع أمامهــا وهــو مــا يعــرف بالاختصــاص الخــاص؟

إن حــل الاختصــاص القضائــي لا يتــم بالنظــر لطبيعــة النــزاع، وإنــا يتــم حلــه بالنظــر للخصائــص الظرفية 
للنــزاع بالنســبة إلى الأشــخاص والمحــل ومــن ثــم يعــد الاختصــاص العــام اختصاصــا وظيفيــا مثــل التوزيــع 
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ــه بالفعــل المــشرع الفرنــي  ــا أكــد علي ــة، وهــذا م ــة والتجاري ــة والجنائي ــن المحاكــم المدني ــا ب ــادي للقضاي الم
ــة الــذي صنــف الاختصــاص الــدولي ضمــن صنــف الاختصــاص  في الفصــل 91 مــن قانــون المســطرة المدني

الوظيفــي41.

إن الرجــوع لقواعــد الاختصــاص الإقليمــي في ظــل الفــراغ التشريعــي يبقــى الحــل الممكــن للاختصــاص 
القضائــي الــدولي للمحاكــم المغربيــة، غــر أن تطبيــق هــذه القواعــد لا يعنــي تطبيقهــا كــا هــي فالاختيــار بــن 
ــار بــن محكمتــن مغربيتــن في ظــل جائحــة  ــر خطــورة مــن الاختي ــة يعــد أكث ــة ومحكمــة وطني محكمــة أجنبي
فــروس كورونــا، لــذا يلــزم بحــث الأهــداف المــراد التوصــل إليهــا ســواء لتحديــد عوامــل الاختصــاص، أو 

لتحديــد النظــام المســطري لعــدم الاختصــاص.

إن الاختصــاص الــدولي للمحاكــم المغربيــة يســتند عــى الفصــل 27 مــن قانــون المســطرة المدنيــة، أمــا في 
فرنســا فقــد تــم تنظيــم هــذا الاختصــاص في الفصلــن 14 و15 مــن القانــون المــدني الفرنــي. فهــذان الفصــلان 

يؤسســان الاختصــاص الــدولي للمحاكــم الفرنســية عــى الجنســية الفرنــي.

ويمكن تحديد القواعد الداخلية المتعلقة بالاختصاص المحلي فيما يلي:

إن المدعــي يقــاضي المدعــى عليــه في محكمــة هــذا الأخــر وهــي قاعــدة قديمــة، ولهــذا المبــدأ حكمــة مــن 	-
الوجهــة الدوليــة، وهــي أنــه لكــي يكــون الحكــم ســاريا عــى المدعــى عليــه وملزمــا لــه يجــب أن يصــدر 
ــون  ــة ك ــذه الولاي ــباب ه ــن أس ــن، وم ــر ممك ــذه غ ــه وإلا كان تنفي ــة علي ــا الولاي ــة له ــم دول ــن محاك م
الشــخص مــن رعايــا الدولــة، أو مســتوطنا فيهــا، أو عــى الأقــل مقيــا، أو موجــودا بأرضهــا، أو خضــع 

باختيــاره لقضائهــا42.
أن الاختصاص في المسائل العينية المتعلقة بعقار يكون بمحكمة موقعه.	-
أن محاكــم أي دولــة تكــون مختصــة بالحكــم عــى أي شــخص يخضــع باختيــاره لاختصاصهــا. كأن يرفــع 	-

الدعــوى أمامهــا، أو يقبــل أن يحــضر أمامهــا ويرافــع في دعــوى مرفوعــة ضــده، أو يقبــل في عقــد مــن 
العقــود اختصــاص محكمــة دولــة معينــة للنظــر فيــا ينشــأ مــن منازعــات بشــأن هــذا العقــد.

ــا لا يمكــن 	- ــه الفعــل المســبب للــضرر، وهن ــع في ــذي وق في دعــاوي التعويــض أمــام محكمــة المحــل ال
أن نطبــق الاختيــار المنصــوص عليــه في الفصــل 28 مــن قانــون المســطرة المدنيــة بإقامــة الدعــوى أمــام 
محكمــة موطــن المدعــى عليــه، لأن محكمــة محــل وقــوع الحــادث هــي الأقــدر مــن غرهــا عــى البحــث 
ــت في  ــل الب ــة في ظ ــع والحقيق ــرب للواق ــا أق ــون حكمه ــكان فيك ــن الم ــة في ع ــرة اللازم ــراء الخ وإج
مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة بســبب فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب تفــي جائحــة فــروس 

كورونــا.
في الدعــاوى التجاريــة أمــام محكمــة موطــن المدعــى عليــه وأمــام المحكمــة التــي يوجــد في دائــرة نفوذهــا 	-

محــل الوفــاء.
41  Décret némuro 1998-1231, date 28 décembre 1998, publiée en bulletin officielle de 30 mars 1999, N 30, p.436.

42  عبود: مرجع سابق، ص 330.
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ومــن القواعــد التــي لا تطبــق عــدم نظــر محكمــة في قضيــة معروضــة أمــام محكمــة أخــرى، وهــو ما يســمى 
في قواعــد الاختصــاص الداخليــة "الدفــع بأســبقية رفــع الدعــوى أمــام محكمــة أخــرى"، فقــد اســتقر الــرأي في 

المحاكــم الفرنســية عــى عــدم تطبيــق هــذا الدفــع لتعارضــه مــع مبــدأ اســتقلال الــدول43.

وهــذا الاجتهــاد قــد يــؤدي إلى صــدور حكمــن قــد يكونــان متناقضــن، ولكــن ليــس في ذلــك صعوبــة 
لأنــه إذا أريــد الحصــول في دولــة في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب جائحــة كورونــا عــى أمــر 
بتنفيــذ حكــم أجنبــي صــادر مــن محاكــم دولــة أخــرى، فإنــه لا يمكــن الحصــول عــى هــذا الأمــر إذا كان هنــاك 
ــن  ــه م ــوع نفس ــادر في الموض ــه ص ــي ب ــيء المق ــوة ال ــز لق ــا حائ ــة كورون ــار جائح ــل انتش ــادر قب ــم ص حك

محاكــم الدولــة عينهــا.

ــة،  ــم القطري ــبة إلى المحاك ــدولي بالنس ــي ال ــاص القضائ ــري الاختص ــدني القط ــون الم ــم القان ــن نظ في ح
ــي،  ــر الأجنب ــة ذات العن ــات القانوني ــر في العلاق ــم قط ــق محاك ــه "تطب ــى أن ــه ع ــادة 32 من ــت الم ــث نص حي

ــري". ــون القط ــا القان ــي يقرره ــراءات الت ــة بالإج ــائل الخاص ــع المس ــاص وجمي ــد الاختص قواع

ــي الــدولي بالنســبة إلى المنازعــات المرتبطــة  أمــا المــشرع التونــي فقــد نظــم أحــكام الاختصــاص القضائ
بالعقــود الدوليــة، فقــد نــص الفصــل الخامــس مــن مجلــة القانــون الــدولي الخــاص عــى أنــه "تنظــر المحاكــم 
ــلاد التونســية إلا إذا  ــذ بالب ــت الدعــوى متعلقــة بعقــد نفــذ، أو كان واجــب التنفي التونســية أيضــا: 2ـ إذا كان

تضمــن العقــد اتفاقــا عــى اختصــاص محكمــة أجنبيــة".

ــاط  ــر ارتب ــن: عن ــن اثن ــية عنري ــم التونس ــاص المحاك ــد اختص ــي لتحدي ــشرع التون ــد الم ــد اعتم لق
العلاقــة، أو المــال بالنظــام القانــوني التونــي مــن جهــة وعنــر الســيادة مــن جهــة أخــرى. وعنــر الارتبــاط 
ــق  ــس إذا كان الح ــزة بتون ــة متمرك ــر العلاق ــس، وتعت ــة بتون ــة القانوني ــز العلاق ــدى تمرك ــن م ــتخلص م يس
موضــوع النــزاع )المــال المنقــول مثــلا(، أو مصــدره )كالفعــل الموجــب للمســؤولية( متمركــزا بهــا؛ أي موجــودا 

وحصــل بهــا.

ــة"، أســند الاختصــاص للمحاكــم  ــاط العلاقــة، أو المــال بالنظــام القانــوني للدول ــار "ارتب وتطبيقــا للمعي
التونســية بالنظــر في الدعــاوي المتعلقــة بالمســؤولية التعاقديــة إذا كانــت تونــس مــكان تنفيــذ العقــد ســواء نفــذ 
هــذا العقــد بصــورة فعليــة )كليــا، أو جزئيــا(، أو كان واجــب التنفيــذ بهــا إمــا بطبيعتــه، أو بموجــب الاتفــاق. 
ــا الحالتــن  ــة. وفي كلت ــة يمكــن للأطــراف أن يتفقــوا عــى إســناد الاختصــاص لمحكمــة أجنبي وفي هــذه الحال

يجــب ألا ينطــوي اتفاقهــم عــى إســناد الاختصــاص للمحاكــم الوطنيــة، أو ســلبه منهــا عــى تحايــل.

والمــشرع المغــربي مدعــو بــأن يســند الاختصــاص للمحاكــم المغربيــة بالنســبة إلى العقــود الدوليــة الخاصــة 
في أي قانــون دولي خــاص مغــربي مرتقــب، طبقــا لمــا هــو منصــوص عليــه في مجلــة القانــون الــدولي الخــاص 

التونســية.

43  أشرف جابــر، "الإصــلاح التشريعــي الفرنــي لنظريــة العقــد: صنيعــة قضائيــة وصياغــة تشريعيــة- لمحــات في بعــض المســتحدثات"، ج 2، ملحــق 
ــة، ع 2، 2017، ص 286. ــة العالمي ــون الكويتي ــة القان ــر، كلي ــاح والتطوي ــون أداة للإص ــع لقان ــنوي الراب ــر الس ــاث المؤتم ــاص بأبح خ
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ونعتقــد بأنــه في ظــل انتشــار جائحــة فــروس كورونــا يجــب إلحــاق النزاعــات المتعلقــة بالعقــود الدوليــة 
بالنزاعــات المتعلقــة بالقانــون العــام ونشــاط المصالــح العامــة المغربيــة، فإنــه يجــب اعتبــار اختصــاص المحاكــم 
المغربيــة في هــذا الجانــب قطعيــا ومانعــا لأيــة جهــة قضائيــة أجنبيــة أن تصــدر حكــا في الموضــوع، لأن القضايــا 
المرتبطــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة التــي يكــون أحــد أطرافهــا مغربيــا في زمــن جائحــة فــروس كورونــا تعــد 
ــذي  ــة، الــيء ال ــن حيــث ســمو مصالحهــا الوطني ــيادتها، أو م ــن حيــث س ــا م ــة، إم ــة المغربي ــة بالدول لصيق
ــة  يمنــع هــذه المصالــح أن تتقبــل تنفيــذ هــذه العقــود التــي تــضر الطــرف المغــربي، وبذلــك لا تتقبــل مــن أي
جهــة الاســتئثار بالنزاعــات المرتبطــة بالعقــود الدوليــة في ظــل جائحــة فــروس كورونــا إلا مــن جهــة القضــاء 
المغــربي المختــص لفــض النزاعــات المتعلقــة بالموضــوع مــن ذلــك الفصــل 219 مــن قانــون المســطرة المدنيــة، 
ــجل  ــا الس ــرة نفوذه ــود في دائ ــة الموج ــاص المحكم ــع لاختص ــد ح.م يرج ــلاح عق ــى أن إص ــص ع ــذي ن ال

الرســمي المتضمــن لذلــك العقــد.

أمــا فيــا يخــص إصــلاح عقــود الحالــة المدنيــة المتعلقــة بالمغاربــة والمســجلة في المراكــز الدبلوماســية والقضايا 
المغربيــة بالخــارج فرجــع الاختصــاص في شــأن إصلاحهــا للمحكمــة الابتدائيــة بالربــاط طبــق الفصــل 7 مــن 

مرســوم 29 ينايــر 1970 44.

المطلــب الثانــي: دراســة نقديــة لبعــض الأحــكام الخاصــة بالتنظيــم القضائــي الدولــي فــي 

زمــن جائحــة كورونــا

لم يضــع المــشرع المغــربي مقتضيــات خاصــة متعلقــة بعــدم الاختصــاص في الدعــاوى ذات الطابــع الــدولي 
ومــن ثــم يتعــن تطبيــق مقتضيــات القانــون الداخــي، وهــذا مأقــره فعــلا الاجتهــاد القضائــي في الــدول التــي 
ــى  ــن ع ــة يتع ــطرة المدني ــون المس ــن قان ــل 16 م ــا للفص ــه طبق ــرب، وعلي ــع المغ ــي م ــا القضائ ــل تنظيمه يتاث
الأطــراف الدفــع بعــدم اختصــاص المحاكــم المغربيــة قبــل كل دفــع، أو دفــاع، وعليــه طبــق الفقــرة الثالثــة مــن 
الفصــل 16 يتعــن عــى مــن يثــر الدفــع بعــدم الاختصــاص أن يبــن المحكمــة التــي ترفــع إليهــا القضيــة وإلا 

كان الطلــب غــر مقبــول.

وتطبيــق هــذا النــص عــى الصعيــد الــدولي في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب تفــي جائحــة 
فــروس كورونــا يــؤدي إلى طــرح تســاؤل: هــل يجــب تعيــن المحكمــة الأجنبيــة عــى وجــه دقيــق، أو يجــب 

فقــط تعيــن مجمــوع المحاكــم لدولــة محــددة؟

ــه عــى الطــرف الــذي  لقــد ذهبــت محكمــة النقــض الفرنســية في قــرار لهــا بتاريــخ 12 ديســمر 1973 بأن
يثــر هــذا الدفــع أن يبــن أمــام أيــة محكمــة بتدقيــق يتعــن أن تعــرض النازلــة45.

ــا عــى  ــادئ العدالــة وظــروف الأشــخاص بســبب التداعيــات الســلبية لجائحــة فــروس كورون فمــن مب
التعاقــدات الدوليــة أنــه لا يمكــن إلــزام المتعاقديــن بمعرفــة التنظيــم القضائــي للدولــة التــي ســتفصل محاكمهــا 

44  مرسوم متعلق باختصاصات الأعوان الدبلوماسين والقناصل العاملن بالخارج، المغرب، قانون رقم 29، تاريخ صدوره 29 يناير 1970.
45  André huet. 1981. Jurisclasseur de droit international, Fasc 581- I d némuro 82, p.11.
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بصفــة عامــة، إلا أنــه يتعــن عــى مــن يقــدم الدفــع بعــدم اختصــاص المحاكــم المغربيــة أن يبــن ضمــن الطلــب 
محاكــم البلــد الأجنبــي المختصــة.

والاختصــاص الــدولي للمحاكــم المغربيــة يعــد مــن الاختصــاص الوظيفــي أي النوعــي إذ تكــون المحاكــم 
المغربيــة بصفــة كليــة مختصــة، أو غــر مختصــة، ولــذا يمكــن للقضــاة في المحكمــة الابتدائيــة أن يثــروا تلقائيــا في 

أيــة مرحلــة مــن مراحــل الدعــوى عــدم اختصــاص المحكمــة في النــزاع المعــروض عليهــا.

وطبقــا للفصلــن 49 و109 مــن قانــون المســطرة المدنيــة المغربيــة إذا كانــت دعوتــان رائجتــان بــن محكمتــن 
ــى  ــراف ع ــل الأط ــن أن تحي ــدى المحكمت ــن لإح ــراف أمك ــس الأط ــن نف ــوع وب ــس الموض ــن في نف مختلفت
المحكمــة الأخــرى بطلــب مــن الخصــوم، أو مــن أحدهــم، فهــل يمكــن تطبيــق هــذه المقتضيــات عــى الصعيــد 

الــدولي؟

لقــد كان القضــاء الفرنــي يرفــض فكــرة تخــي محكمــة فرنســية مــن اختصاصهــا لصالــح محكمــة أجنبيــة 
إذا كانــت نفــس الدعــوى رائجــة، بــن محكمتــن، لكــن بتاريــخ 26 نوفمــر 1974 أصــدرت محكمــة النقــض 
الفرنســية قــرارا قبلــت فيــه تخــي القــاضي الفرنــي عــن النظــر في دعــوى نظــرا لوجــود دعــوى مماثلــة معروضة 

عــى قضــاء أجنبــي46.

ــا  ــوا له ــل أن يتعرض ــن المحتم ــي م ــرة الت ــب الكث ــرا للمصائ ــن نظ ــة بالمتعاقدي ــه رأف ــول بأن ــن الق ويمك
بســبب تفــي جائحــة كورونــا في حالــة صــدور حكمــن متناقضــن في نفــس الموضــوع أحدهمــا مــن المحكمــة 
المغربيــة والآخــر مــن محكمــة أجنبيــة، واســتحالة تنفيــذ أي مــن الحكمــن فــوق تــراب الدولــة الأخــرى، لأنــه 
ــا يســتحيل تفضيــل  ــذ، وهن ــه مــن التنفي ــة ومعطــلا ل ســيعتر منافســا للحكــم الصــادر عــن المحكمــة المحلي
ــر  ــط أكث ــدولي المرتب ــي ال ــاص القضائ ــل الاختص ــب تفضي ــل يج ــي، ب ــم الوطن ــن الحك ــي ع ــم الأجنب الحك

ــزاع المعــروض. بالن

وفيــا يخــص ترابــط الدعوتــان، ونعنــي بــه عــى الصعيــد الداخــي عندمــا تكــون عــدة قضايــا مرتبطــة فيــا 
بينهــا بشــكل دقيــق، بحيــث تكــون هنــاك فائــدة لبحثهــا في مجموعهــا، ولا مانــع مــن تطبيقهــا عــى الصعيــد 
الــدولي، أي يتخــى القــاضي المغــربي عــن النظــر في دعــوى معروضــة عليــه لصالــح قــاض أجنبــي معروضــة 
ــروس  ــة ف ــلبية لجائح ــرات الس ــل التأث ــه في ظ ــر أن ــرى، غ ــوى الأخ ــق بالدع ــاط وثي ــا ارتب ــة له ــه قضي علي
ــال  ــود احت ــوى لوج ــر في الدع ــن النظ ــي ع ــب التخ ــه لا يج ــد أن ــة نعتق ــود الدولي ــر العق ــى مص ــا ع كورون
الإضرار بالطــرف المغــربي في العقــد الــدولي، لأن الالتــزام بهــذا التطبيــق يلــزم التكهــن حــول مصــر الحكــم 
الــذي ســيصدر بالخــارج حــول إمكانيــة الاعــراف بــه وتنفيــذه بالمغــرب، وهــذا الأمــر يصعــب التكهــن بــه في 

ظــل جائحــة فــروس كورونــا.

وتجــدر الإشــارة إلى أنــه يجــب تفعيــل التعــاون الــدولي بــن المحاكــم في ظــل الظــروف الاســتثنائية التــي 
ــا المســتجد )كوفيــد-19(، والــذي يقتــي أن تمــد محاكــم كل  يمــر بهــا العــالم بســبب انتشــار فــروس كورون

46  Holleaux. Foyer de la pradelle.1987, droit international privé, 2eme ed., Dalloz, Paris, p.366.
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ــن  ــاون ع ــذا التع ــم ه ــة، ويت ــا القضائي ــذ مهمته ــوم بتنفي ــي تق ــرى لك ــة أخ ــم دول ــاعدة لمحاك ــد المس ــة ي دول
ــة. ــات القضائي ــق مــا يســمى بالإناب طري

فقــد يحتــاج الأمــر في دعــوى متعلقــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة المرفوعــة أمــام محاكــم دولــة مــا، في ظــل 
فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب تفــي )كوفيــد-19(، الــذي منــع انتقــال الأشــخاص مــن دولــة إلى 
دولــة أخــرى بســب غلــق حــدود الــدول الريــة والبحريــة والجويــة، إلى اتخــاذ بعــض الإجــراءات القضائيــة 
ــة  ــم إلى المحكم ــذر انتقاله ــن يتع ــهود الذي ــض الش ــهادة بع ــق، أو ســاع ش ــراء تحقي ــرى كإج ــة أخ ــل دول داخ

المعروضــة عليهــا في الدولــة الأخــرى، أو إنجــاز عمــل مــن أعــال الخــرة.

ففــي مثــل هــذه الأحــوال يجــب أن تلجــأ المحاكــم التــي تنظــر في الدعــوى إلى إنابــة قناصــل دولتهــا إن كان 
ذلــك ممكنــا، أو إلى الســلطات القضائيــة المختصــة في الدولــة المــراد إجــراء التحقيــق، أو الخــرة فيهــا، وهــذه 
الإنابــة تســمى بالإنابــة القضائيــة الدوليــة، والتــي يجــب اعتبارهــا في ظــل غلــق حــدود الــدول بســبب فــرض 
حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب انتشــار وبــاء كورونــا إلزاميــة للســلطات الأجنبيــة التــي توجــه إليهــا، إذ لا 
تســتطيع هــذه الســلطات أن ترفــض القيــام بالمهمــة المطلوبــة، وخاصــة إذا كانــت بــن الدولتــن معاهــدة تجيــز 

مثــل هــذه الإنابــات.

والمغــرب قــد أبــرم عــدة اتفاقيــات قضائيــة، منهــا واحــدة مــع فرنســا بتاريــخ 5 أكتوبــر 1957، وأخــرى 
ــا بتاريــخ 7 ديســمر   471962 ، وقــد تضمنــت هــذه  مــع تونــس بتاريــخ 30 مــارس 1959، وكذلــك مــع ليبي

المعاهــدات قواعــد خاصــة بالإنابــات القضائيــة عــى وجــه التبــادل.

المبحــث الثانــي: موانــع تطبيــق ظوابــط الإســناد علــى العقــود فــي ظــل تنــازع التكييفــات 

حــول جائحــة كورونــا بيــن قصــور النــص القانونــي واجتهــاد المحاكــم

ــتبعاد  ــة باس ــة عام ــي بصف ــي تق ــباب الت ــا للأس ــة، أو ضمني ــار صراح ــي المخت ــون الأجنب ــتبعد القان يس
القانــون الأجنبــي الــذي تعينــه قاعــدة الإســناد، وعــلاوة عــى ذلــك أنــه يجــب اســتبعاد القانــون الأجنبــي متــى 
كانــت مقتضياتــه تتعــارض مــع النظــام العــام )المطلــب الأول(، والتــي تتخــذ مــن القواعــد الآمــرة في القانــون 
الخــاص محــلا لهــا، وذلــك أنــه توجــد في القوانــن المغربيــة، لا ســيا في قانــون الالتزامــات والعقــود، قواعــد 
تتصــف بصفــة الأمــر والنهــي التــي لا يســوغ للمتعاقديــن أن يتهربــوا منهــا بإخضاعهــم العقــد المعــد لإنتــاج 
آثــاره في المغــرب زمــن جائحــة كورونــا لقانــون أجنبــي يخالفهــا، كــا أنــه لايمكــن اســتعال أحــد المتعاقديــن 
ــار  ــن انتش ــة زم ــة الدولي ــه التعاقدي ــن التزامات ــص م ــن التمل ــن م ــرا ليتمك ــة ظاه ــائل المشروع ــض الوس بع
فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، لم يكــن يســمح لــه بإنجازهــا القانــون المختــص فمــن ذلــك تغيــر 
ــب  ــون )المطل ــى القان ــل ع ــد التحاي ــن قص ــرض مع ــل غ ــن أج ــار م ــون المخت ــن، أو القان ــية، أو الموط الجنس

الثــاني(.

www.adala.justice. :47  وزارة العــدل المغربيــة، "الاتفاقيــات القضائيــة المرمــة بــن المغــرب وكل مــن فرنســا وتونــس وليبيــا"، متاحــة عــى الرابــط
ــارة: 2020/05/12. ــخ الزي gov.ma، تاري
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ــار فــي  المطلــب الأول: آليــات اســتخدام النظــام العــام لاســتبعاد القانــون المختــص المخت
مجــال العقــود الدوليــة فــي ظــل جائحــة كورونــا

قــد يحــدث للقــاضي، حــن ترفــع إليــه قضيــة تتعلــق بالعقــود فيهــا عنــر أجنبــي ويســتفر بشــأنها قاعدة 
ــا يعــرف  ــه هــذه القاعــدة، وهــذا م ــذي تعين ــي ال ــون الأجنب ــق القان ــه تطبي ــة، أن يتعــذر علي الإســناد الوطني
باســتبعاد القانــون الأجنبــي لمخالفتــه للنظــام العــام، الــذي يتخــذ عــدة محــددات تختلــف مــن دولــة لأخــرى 
تبعــا لاختــلاف التيــارات الفكريــة والأوضــاع الخاصــة بــكل واحــدة، وعــى الخصــوص زمــن جائحــة كورونــا 
)الفــرع الأول(، لينتــج مجوعــة مــن الآثــار عــى مســتوى مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة زمــن تفــي فــروس 

كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( )الفــرع الثــاني(.

ــة  ــة بســبب صعوب ــر العقــود الدولي ــر علــى مصي الفــرع الأول: دور النظــام العــام فــي التأثي
ــا ــة كورون ــة لجائح ــة القانوني ــد الطبيع تحدي

منــذ ظهــور فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( وانتشــاره في أغلــب دول العــالم، ثــار جــدل قانــوني 
ــا؟ وكل جــواب بطبيعــة  ــا طارئ ــوة قاهــرة أم ظرف ــا ق ــاره: هــل يعــد فــروس كورون ــون مث ــن رجــال القان ب
ــف  ــام إذا كان التكيي ــام الع ــتخدام للنظ ــل اس ــيكون مح ــة، س ــة الدولي ــات التعاقدي ــال العلاق ــال في مج الح
ــن  ــاك م ــضرور )أولًا(، وإذا كان هن ــدوره م ــر ب ــد الآخ ــم أن المتعاق ــي رغ ــضرور الوطن ــد الم ــي المتعاق لا يحم
ــذ هــذه  ــر بشــدة لدرجــة أصبــح تنفي ــاك مــن تأث ــا، وهن ــر بســبب جائحــة كورون ــة مــن لم يتأث العقــود الدولي
العقــود مســتحيلا، فكيــف عمــل القضــاء عــى حمايــة هــذه العقــود في ظــل هــذه الجائحــة؟ وماهــو التكييــف 
القضائــي المحــدد لهــذه الجائحــة؟ وكيــف اســتخدم القضــاء النظــام العــام لاســتبعاد القانــون المختــص الــذي 

ــا(. قــد اســتخدم تكييفــا يــضر المتقاعــد الوطنــي؟ )ثاني

أولًا: استخدام النظام العام على عاقة جائحة كورونا بالقوة القاهرة والظروف الطارئة في القانون

إذا كان مفهــوم النظــام العــام كــا جــاء في المــادة السادســة مــن القانــون المــدني الفرنــي عــى أنــه "لا يجــوز 
للمتعاقديــن أن يتفقــوا عــى مخالفــة القوانــن التــي تتعلــق بالنظــام العــام والآداب الســليمة"، لا يتضمــن أي 
تعريــف لــه ولم يعــن ماهيــة القوانــن التــي تتعلــق بــه، ممــا أدى إلى تطــور مفهومــه، حتــى انتهــى الأمــر إلى قلب 
ــن  ــي لا يجــوز مخالفتهــا، أو مــا يســمى بالقوان ــن الت ــار النظــام العــام مجموعــة مــن القوان روح النــص واعتب

الآمــرة وتقابلهــا القوانــن المفــرة48.

ــذ العقــود في القانــون الداخــي المغــربي مــن  ــع تنفي وبهــذا المعنــى يمكــن أن نعتــر القواعــد المؤطــرة لموان
النظــام العــام لأنهــا قواعــد آمــرة لا يجــوز مخالفتهــا، كالقــوة القاهــرة التــي عرفهــا المــشرع المغــربي في الفصــل 
ــان  ــتطيع الإنس ــر لا يس ــي كل أم ــرة ه ــوة القاه ــى أن "الق ــربي ع ــود المغ ــات والعق ــون الالتزام ــن قان 269 م
ــق والجــراد( وغــارات العــدو  ــات والجفــاف، والعواصــف والحرائ ــة )الفيضان أن يتوقعــه، كالظواهــر الطبيعي

وفعــل الســلطة، ويكــون مــن شــأنه أن يجعــل تنفيــذ الالتــزام مســتحيلا.

48  عبود، مرجع سابق، ص 231.
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ولا يعتــر مــن قبيــل القــوة القاهــرة الأمــر الــذي كان مــن الممكــن دفعــه، مــا لم يقــم المديــن الدليــل عــى 
أنــه بــذل كل العنايــة لدرئــه عــن نفســه. وكذلــك لا يعتــر مــن قبيــل القــوة القاهــرة الســبب الــذي ينتــج عــن 

خطــأ ســابق للمديــن".

وقــد جــاء في تحفــة ابــن عاصــم الأندلــي عــن القــوة القاهــرة وقــد ســاها بالجائحــة، "وكل مــا لا يســتطاع 
الدفــع لــه ** جائحــة مثل الريــاح المرســلة"49.

ــة عــى أن "القــوة القاهــرة هــي كل أمــر لا يســتطيع الإنســان أن  ــرار لمحكمــة النقــض المغربي وجــاء في ق
ــرة"50.  ــوة القاه ــن الق ــرض م ــر الم ــتحيلا، ولا يعت ــزام مس ــذ الالت ــل تنفي ــأنه أن يجع ــن ش ــون م ــه، ويك يتوقع
ــرة  ــوة قاه ــادث ق ــار الح ــرط لاعتب ــه "يش ــى أن ــه ع ــاء في ــة ج ــض المري ــة النق ــن محكم ــادر ع ــرار ص وفي ق
عــدم إمــكان توقعــه واســتحالة دفعــه، فــإذا تخلــف أحــد هاذيــن الشرطــن انتفــت عــن الحــادث صفــة القــوة 

ــرة"51. القاه

نستخلص من خلال ما سبق أن شروط القوة القاهرة تتجى فيا يي:

أن يكــون الحــادث غــر ممكــن توقعــه، يعنــي ألا يخطــر في الحســبان حصــول مثلــه عنــد وقــوع الفعــل 	-
ــه.  ــع بطبيعت ــر متوق ــلا غ ــدث فع ــون الح ــب أن يك ــه يج ــة أن ــز القطري ــة التميي ــادت محكم ــار، وأف الض
كــا أشــارت إلى أن العمــل التجــاري ينطــوي عــى عنــر مــن الخطــر وعــى مســتقبل مجهــول، ويجــب 
ــام  ــربي ق ــشرع المغ ــتقبل52، والم ــوادث في المس ــوع ح ــة وق ــار إمكاني ــذ بالاعتب ــن الأخ ــى كلا المتعاقدي ع
بتســليط الضــوء عــى أحــداث اســتثنائية عامــة ونــادرة عــى ســبيل المثــال لا الحــر كالظواهــر الطبيعيــة 

ــق والجــراد( وغــارات العــدو وفعــل الســلطة. ــات والجفــاف والعواصــف والحرائ )الفيضان
ــاه عــدم القــدرة عــى الدفــع، وأشــار 	- شرط اســتحالة دفــع الــضرر الناشــئ عــن القــوة القاهــرة، ومعن

ــدم  ــع، أو ع ــتحالة الدف ــة اس ــدد معرف ــع بص ــب أن يتب ــذي يج ــار ال ــبة إلى المعي ــبور بالنس ــد الكش محم
القــدرة عــى الدفــع بقولــه "إن المعياريــن: الموضوعــي والشــخي ليســا لوحدهمــا قادريــن عــى وضــع 
حــل ثابــت في هــذه المســألة، وأضــاف أن تقديــر درجــة الاســتحالة طبقــا للمعيــار الموضوعــي يرتــب 
ــا. كــا أن  ــاً جليًّ ــك ظل ــر ذل ــن، واعت ــة بالمدي ــخصية المتعلق ــروف الش ــع الظ ــقاط جمي ــا إس ــه عملي علي
تقديــر هــذه الحالــة بالاعتــاد عــى المعيــار الشــخي وحــده يــؤدي عمليــا إلى تعــدد الحلــول لاختــلاف 
الظــروف الذاتيــة مــن مديــن لآخــر مؤكــدا أن بعــض الفقهــاء جــاؤوا بتطبيــق معيار وســط بــن المعيارين 
الســابقن وهــو معيــار الشــخص العــادي، ذلــك أن مــا يعجــز عــن القيــام به شــخص عــادي من أواســط 

49  محمــد بــن يوســف الــكافي، إحــكام الأحــكام عــن تحفــة الحــكام، عــلى منظومــة أبي بكــر محمــد بــن عاصــم الأندلــي الغرناطــي، فيــما يلــزم القضــاة 
ــروت، 1994، ص 142. ــة، ب ــب العلمي ــك، ط 1، دار الكت ــام مال ــب الإم ــكام في مذه ــن الأح م

50  محكمــة النقــض المغربيــة، نقــض مــدني، رقــم القــرار 1615، تاريــخ صــدوره 2015/11/14؛ انظــر: جمــال الخــار، أحــكام المــراث في الــزواج المختلــط 
– مقاربــة تشريعيــة قضائيــة فقهيــة، ط 1، مطبعــة دار الســلام، الربــاط، 2014، ص 243. 

51  محكمــة النقــض المريــة، نقــض مــدني، عــدد 321، صــادر بتاريــخ 1998/08/12. انظــر: إدريــس فائــق، القــوة القاهــرة في عقــود التجــارة الدوليــة، 
دكتــوراه في القانــون الخــاص، جامعــة القــاضي عيــاض، المغــرب، الســنة الجامعيــة 2000/1999، ص 62، )غــر منشــورة(.

ــخ  ــط: www.sharqlawfirm.com، تاري ــى الراب ــاح ع ــو 2018، مت ــدوره 5 ماي ــخ ص ــم 257، تاري ــاري، رق ــز تج ــة، تميي ــز القطري ــة التميي 52  محكم
.2020/5/10 الزيــارة: 
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النــاس بوســائله العاديــة يعتــر مســتحيلا، ولــو كان ذلــك ممــا يعــد مرهقــا فقــط بالنســبة إلى غــره مــن 
المتقاضــن"53.

شرط ألا يكون للمدين دخل في إثارة القوة القاهرة.	-
ــون 	- ــن54، وأن يك ــن المدي ــي ع ــدر أجنب ــرة ذات مص ــوة القاه ــون الق ــاه أن تك ــة ومعن شرط الخارجي

الحــادث عامــا، أي أنــه لا يجــب أن يؤثــر عــى المديــن فقــط، بــل يجــب أن يؤثــر عــى مجموعــة واســعة 
مــن الأشــخاص، في قــرار صــادر مــن محكمــة الاســتئناف بالــدار البيضــاء المغربيــة جــاء فيــه "أن الناقــل 
ــؤولية إلا إذا  ــن المس ــى م ــن أن يعف ــه ولا يمك ــلامة ركاب ــة لس ــات الضروري ــاذ كل الاحتياط ــزم باتخ مل
ــا يكتــي هــذه الصبغــة، الجــرح الــذي  أثبــت وجــود حــادث فجائــي وقــوة قاهــرة، ولا يشــكل حادث
أصــاب راكبــا مــن جــراء حجــر داخــل غــى الحافلــة مــن نافذتهــا التــي بقيــت مفتوحــة"55. إضافــة إلى 
ــة مــا تواجــه  ــال، إذا كانــت الدول ــادرا. عــى ســبيل المث ــا ن ذلــك، يجــب أن يكــون ذلــك الحــدث حدث

ــادرًا. ــا ن ــار حــدث مــن هــذا القبيــل حدث حرائــق بشــكل ســنوي، لا يمكــن اعتب

ــل  ــن أج ــرة"، م ــوة القاه ــة "الق ــا نظري ــوم عليه ــي تق ــية الت ــز الأساس ــن الركائ ــر م ــشروط تعت ــذه ال فه
أن يتمكــن المديــن مــن إثارتهــا للتحلــل مــن التزاماتــه التعاقديــة الدوليــة، فإعــال قاعــدة الإســناد مــن أجــل 
اختيــار القانــون المناســب في العلاقــات التعاقديــة الــدولي، قــد يدفــع أطــراف النــزاع بهــذا الشــأن بتفســر القوة 
ــل  ــن أج ــتجد م ــا المس ــروس كورون ــي ف ــل تف ــادي في ظ ــام الاقتص ــام الع ــعا، وبالنظ ــرا واس ــرة تفس القاه

اســتبعاد القانــون المختــص في إطــار تنــازع القوانــن.

وتجــدر الإشــارة إلى أن القانــون المــدني القطــري نــص في المــادة 188 عــى أنــه "في العقــود الملزمــة للجانبــن، 
ــزام،  ــذا الالت ــى ه ــه، انق ــه في ــد ل ــي لا ي ــبب أجنب ــتحيلا لس ــن مس ــد المتعاقدي ــزام أح ــذ الت ــح تنفي إذا أصب

وانقضــت معــه الالتزامــات المقابلــة لــه. وانفســخ العقــد مــن تلقــاء نفســه".

ووفقــا للــادة أعــلاه، إذا اســتحال تنفيــذ التزامــات تعتــر أساســية لتنفيــذ العقد بشــكل عــام لســبب أجنبي 
لا يــد للمتعاقــد فيــه، يمكــن اعتبــار أنــه قــد تــم فســخ العقــد، في حــال اســتحال تنفيــذ بعــض الالتزامــات فقط 
ــذ العقــد، نصــت  مــن الالتزامــات المنصــوص عليهــا في عقــد مــا، ولم تكــن تلــك الالتزامــات أساســية لتنفي
الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 188 مــن القانــون المــدني القطــري عــى أنــه "2 ـ فــإذا كانــت الاســتحالة جزئيــة جــاز 
ــخ  ــب فس ــذ، أو أن يطل ــن التنفي ــزام ممك ــن الالت ــي م ــا بق ــد في ــك بالعق ــوال أن يتمس ــب الأح ــن بحس للدائ

العقــد".

53  محمــد الكشــبور، نظــام التعاقــد ونظريتــا القــوة القاهــرة والظــروف الطارئــة – دراســة مقارنــة مــن وحــي حــرب الخليــج، ط 1، مطبعــة دار النجــاح 

ــاء، 1993، ص 35. ــدار البيض ــدة، ال الجدي
54  أمينــة رضــوان، "مــدى مســاهمة فــروس كورونــا في الإنهــاء للعلاقــة الشــغلية"، مجلــة الباحــث للدراســات القانونيــة والقضائيــة، دار المنظومــة، ع 17، 

2020، ص 10.
ــون، منشــورات  ــة للقان ــة المغربي ــخ صــدوره 1984/10/23؛ المجل ــة، اســتئناف ســر، عــدد 3749، تاري ــدار البيضــاء المغربي 55  محكمــة الاســتئناف بال

ــربي، ع، 4، 1986، ص 272. ــى المغ ــس الأع المجل
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ــن  ــف مع ــا ذا تعري ــس مصطلح ــرة لي ــوة القاه ــي، الق ــون اللاتين ــع القان ــي تتب ــة الت ــس الأنظم ــى عك ع
ــون  ــد القان ــع تقلي ــي تتب ــة الت ــة في الأنظم ــة خاص ــه أهمي ــس ل ــزي ولي ــون الإنجلي ــب القان ــاص بموج خ
ــود  ــا العق ــا تعريه ــادة م ــتثنائية ع ــداث اس ــف أح ــتخدم لوص ــارة تس ــرى عب ــو بالأح ــوني، ه الأنجلوسكس
التجاريــة، بأنهــا تعطــي الأطــراف المتأثريــن بهــا الحــق بتجنــب المســؤولية الناجمــة عــن عــدم التنفيــذ. إن البنــود 
ــود القــوة  ــر الناجــم عنهــا الــلازم عــى التزامــات الأطــراف تســمى "بن ــة والتأث ــي تحــدد الحــوادث المعني الت

ــرة"56. القاه

ــة  ــى بالحال ــي تعن ــة، والت ــروف الطارئ ــى الظ ــة ع ــص صراح ــربي لم ين ــشرع المغ ــارة إلى أن الم ــدر الإش وتج
الاســتثنائية التــي يطــرأ فيهــا بعــد إبــرام العقــد وقبــل تنفيــذه كحــادث لم يكــن متوقعًــا، مــن شــأنه أن يــؤدي إلى 
اختــلال التــوازن بــن التزامــات الطرفــن اختــلالا فادحــا، إذ يصبــح الالتــزام الملقــى عــى عاتــق المديــن مرهقــا 

لــه إرهاقــا شــديدا وترتــب عــى تنفيــذه لــه خســارة فادحــة57.

ونظرية الظروف الطارئة تتضمن ثلاثة شروط، عى الشكل التالي:

- الــشرط الأول: أن يكــون الالتــزام تعاقديــا، بمعنــى أن يكــون الالتــزام الملقــى عــى عاتــق المديــن ناشــئا 	
عــن العقــد، إذ إن كل التــزام لا ينشــأ عــن عقــد لا تــري عليــه أحــكام هــذه النظريــة58.

-  الــشرط الثــاني: أن يكــون الحــادث اســتثنائي، وهــو أن يطــرأ بعــد انعقــاد العقــد وقبــل تنفيــذه حــادث 	
اســتثنائي )كــا يقــع حاليــا مــن انتشــار واســع لفــروس كورونــا المســتجد "كوفيــد-19"( غــر مألــوف 
يجعــل تنفيــذ المديــن للالتــزام الملقــى عــى عاتقــه أمــرا مرهقــا، ويعــرف الحــادث الاســتثنائي بأنــه الأمــر 
الــذي ينــدر حدوثــه59، فهــو أمــر غــر متوقــع بحســب المألــوف في الحيــاة، كحــدوث زلــزال، أو فيضــان، 

أو حصــار، أو حــرب، أو حريــق، أو انتشــار الجــراد، أو الجوائــح.

ويشــرط في الحــادث الاســتثنائي أن يكــون عامــا، أمــا إذا كان خاصــا بالمديــن فــلا تنطبــق النظريــة مهــا 
ــده، أو حــدوث  ــاة ول ــن بمــرض، أو وف ــة المدي ــل إصاب ــن، مث ــزام المدي ــر هــذا الحــادث عــى الت كان أث
حريــق التهــم محصولــه، فهــذا الحــادث الطــارئ لم يكــن عامــا، أي شــاملا للمديــن وغــره مــن النــاس 
ــكل  ــاملا ل ــا ش ــون عام ــرط أن يك ــة، ويش ــذه النظري ــن ه ــن م ــتفادة المدي ــك اس ــى ذل ــب ع ــلا يرت ف

أجــزاء الوطــن.

وأن يكــون غــر متوقــع، ولم يكــن بالإمــكان توقعــه، شــأنه في ذلــك شــأن القــوة القاهــرة، فــإذا أمكــن 
توقــع الحــادث، أو كان بالإمــكان توقعــه فــلا تطبــق النظريــة، غــر أن توقــع الحــادث، أو عــدم توقعــه 
ــار  ــو المعي ــدد ه ــذا الص ــار به ــر، والمعي ــخص لآخ ــن ش ــا م ــف تقديره ــي يختل ــة الت ــور الذاتي ــن الأم م
ــاع، أو  ــد كارتف ــت التعاق ــه وق ــاد أن يتوقع ــل المعت ــن للرج ــا يمك ــادث مم ــإذا كان الح ــي، ف الموضوع

ــتثنائيًّا. ــا اس ــكل حادثً ــلا يش ــعار، ف ــن في الأس ــاض مألوف انخف
56  راشد السعد، "جائحة كورونا والقوة القاهرة"، متاح عى الرابط: www.sharqlawfirm.com، تاريخ الزيارة: 2020/5/10.

57  ياسر باسم ذنون، "القوة القاهرة وأثرها في أحكام قانون المرافعات المدنية"، مجلة الرافدين للحقوق، جامعة الموصل، ع 36، 2008، ص 73.
58  عبد السلام الرمانيني، نظرية الظروف الطارئة، ط 1، دار الفكر، بروت، 1971، ص 170.

59  صلاح الدين الناهي، مبادئ الالتزامات، ط 1، مطبعة سلان الأعظم، بغداد، 1968، ص 149.
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- ــؤدي 	 ــة أن ي ــروف الطارئ ــة الظ ــق نظري ــرط لتطبي ــة، يش ــارة الفادح ــاق والخس ــث: الإره ــشرط الثال ال
ــزام المديــن مرهقــا، إذ يهــدده بخســارة جســيمة إذا نفــذ التزامــه كــا  الحــادث الاســتثنائي إلى جعــل الت
هــو، لذلــك لا عــرة لتطبيــق النظريــة إذا كان مــن شــأن هــذه الظــروف أن تجعــل التــزام المديــن ثقيــلا لا 

مرهقــا إرهاقــا كبــرا، فالعــرة بهــذا الصــدد هــو مــدى مــا يتحملــه المديــن مــن خســارة60.

وهذا نقص تشريعي وجب عى المشرع المغربي ترميمه بالتنصيص صراحة عى الظروف الطارئة.

ــة  ــات الدولي ــق في العلاق ــتخدم وتطب ــة تس ــات الداخلي ــود في العلاق ــة بالعق ــد المتعلق ــن القواع ــأي م ف
الخاصــة لاســتبعاد القانــون الأجنبــي المختــص، إذا كان مــن شــأن تطبيــق قواعــده الإضرار بالطــرف المغــربي في 
جائحــة كورونــا، فيجــب إقــرار المســاواة العقديــة الدوليــة الخاصــة مــن خــلال توزيــع الخســارة بــن الطرفــن، 
ومنــح مهــل إضافيــة للتنفيــذ، رغــم أن ذلــك يعتــر عقــدا جديــدا لا يمــت بصلــة إلى العقــد الأول الــذي حــدد 

فيــه الطرفــان المتعاقــدان القانــون المختــار.

فاســتخدام آليــة النظــام العــام أصبــح ضرورة ملحــة في زمــن جائحــة كورونــا، لأنــه مــن الســهل الحصــول 
عــى شــهادة القــوة القاهــرة مــن أجــل التملــص مــن تنفيــذ العقــود الدوليــة، فتحديــد القانــون المطبــق انطلاقــا 
مــن قاعــدة الإســناد مــن شــأنه اختيــار قانــون دولــة أجنبيــة لحكــم النــزاع وخاصــة الغنيــة منهــا التــي تفشــت 
فيهــا جائحــة كورونــا وفرضــت "حالــة الطــوارئ الصحيــة"، تجعــل تنفيــذ العقــد الــدولي صعبــا ومســتحيلا 
ــراف  ــة الأط ــا، معرض ــل منه ــة والتحل ــا الدولي ــذ التزاماته ــن تنفي ــا م ــا ومقاولاته ــة مواطنيه ــل حماي ــن أج م
المتعاقــدة المقابلــة التــي قــد تنتمــي إلى إحــدى الــدول الفقــرة دون حمايــة، قــد تــؤدي بهــم لخســارة فادحــة وإلى 

الإفــلاس.

ــة المســتثمرة في العــالم تشــرط اللجــوء إلى التحكيــم التجــاري الــدولي،  كــا أن أغلــب الــشركات الأجنبي
وتحــدد ســلفا الاختصــاص القانــوني والقضائــي حــال وجــود منازعــة بــدل اللجــوء للقضــاء الوطنــي، فــشرط 
التحكيــم يمنــع عــرض النــزاع عــى القضــاء، ويجعلــه أمــام هيئــات غــر قضائيــة، فهــل ســتصمد القــرارات 

التحكيميــة أمــام جائحــة كورونــا )كوفيــد-19(.

أعتقــد بأنــه لا مجــال لتطبيــق قــرارات المحكمــن أمــام انتشــار هــذا الوبــاء، لكــون الالتــزام ســيكون مرهقــا 
جــدا وربــا مســتحيلا أمــام التداعيــات الســلبية لجائحــة كورونــا المســتجد، فمــن غــر المعقــول أن يتــم تنفيــذ 
ــا بنفــس الــشروط والمبلــغ المحــدد في العقــد بعــد  عقــد دولي متعلــق بصناعــة الكامــات قبــل جائحــة كورون
ــد الأول في  ــار في العق ــون المخت ــتبعاد القان ــل اس ــن أج ــل م ــضروري التدخ ــن ال ــا، فم ــة كورون ــي جائح تف
أي منازعــة واختيــار قانــون جديــد مــن طــرف القــاضي، وأقــرح أن يكــون قانــون القــاضي هــو المطبــق وهــو 
بمثابــة عقــد جديــد، وذلــك بــإلاء الإهتــام لمســألة توطــن الاختصــاص التشريعــي61، أي إســناد الاختصــاص 
للقانــون المغــربي بالاســم، أو مــن خــلال اعتــاد ضوابــط إســناد تزيــد مــن فرصــة تطبيــق القانــون المغــربي أمــام 

60  فاضل شاكر النعيمي، نظرية الظروف الطارئة بين الشريعة والقانون، ط 1، مطبعة دار الجاحظ، بغداد، 1969، ص 234.
61  عبــد النــاصر زيــاد هياجنــه، "قــراءات نقديــة في أحــكام تنــازع القوانــن في القانــون المــدني القطــري"، المجلــة الدوليــة للقانــون، جامعــة قطــر، دار 

ــر، ع 2، 2019، ص 166. ــة قط ــشر جامع ن
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القضــاء المغــربي في النزاعــات المتعلقــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة.

وعــى هــذا الأســاس، تقتــي جائحــة كورونــا وطريقــة التعامــل مــع تداعياتهــا الســلبية والإيجابيــة عــى 
ــد  ــة العق ــب طبيع ــر حس ــال والتغ ــة للانتق ــة، أي القابل ــناد المتحرك ــروف الإس ــد ظ ــة تحدي ــود الدولي العق
الــدولي، بغيــة حــر المجــال العقــدي الــدولي، ولذلــك أقــرح إضافــة قاعــدة دوليــة خاصــة جديــدة في العقــود 
الدوليــة اقتضتهــا الظرفيــة العالميــة المتســمة بانتشــار وبــاء كورونــا تســمى "قواعــد الإســناد الذكيــة"، بمعنــى 
تغــر القانــون المطبــق عــى العقــد الــدولي الخــاص مــن طــرف القــاضي المعــروض عليــه النــزاع بــا ينســجم مــع 
الظرفيــة العالميــة ومــا يقتضيــه النظــام العــام الــدولي، مــع الأخــذ بعــن الاعتبــار مــا يمكــن أن ينتجــه العقــد 

الــدولي مــن ربــح وخســارة زمــن انتشــار جائحــة كورونــا مــن أطــراف العقــد.

ــة،  ــوص القانوني ــض النص ــر بع ــل اعت ــام، ب ــام الع ــدد النظ ــربي، لم يح ــشرع المغ ــارة إلى أن الم ــدر الإش وتج
تدخــل في صلــب النظــام العــام، كــا هــو منصــوص في الفصــل 19 مــن ظهــر 30 يونيــو 1995 المتعلــق بالأكرية 
المغربيــة62، ونصــه كــا يــي "إن مقتضيــات الفصــول مــن الأول إلى 13 ومــن 15 إلى 18 مــن هــذا الظهــر هــي 
مــن النظــام العــام"، ويقصــد بذلــك أنــه لا يجــوز مخالفتهــا في العقــود المرمــة بــن الطرفــن، والمــادة الرابعــة مــن 
ــة الأشــخاص والأسرة والتعــاون  ــة الفرنســية المؤرخــة ب 10 أغســطس 1981 المتعلقــة بحال ــة المغربي الاتفاقي
القضائــي، والتــي جــاء فيهــا "أن قانــون إحــدى الدولتــن المعنــي بمقتــى هــذه الاتفاقيــة، لا يجــوز لمحاكــم 

الدولــة الأخــرى أن تســتبعده، إلا إذا كان يتنــافى، بصفــة جليــة مــع النظــام العــام"63.

ومــا قضــت بــه المــادة الثانيــة مــن مــشروع إصــلاح ظهــر الوضعيــة المدنيــة للأجانــب لســنة 1981 الــذي لم 
يــر النــور حتــى الآن، والتــي نصــت عــى مــا يــي: "تخضــع حالــة وأهليــة الأجنبــي، المقيــم في المغــرب لقانونــه 
الوطنــي بــشرط ألا يكــون متعارضــا مــع النظــام العــام". وهــذا بخــلاف بعــض التشريعــات الحديثــة، التــي 
قــد خصصــت لفكــرة النظــام العــام نصــا صريحــا يقــي باســتبعاد القوانــن الأجنبيــة المختصــة، عندمــا تكــون 

معارضــة للأحــكام والتصــورات الســائدة في قانــون القــاضي المعــروض عليــه النــزاع.

وفي هــذا الإطــار، قــررت المــادة 28 مــن التقنــن المــدني المــري الصــادر ســنة 1948 مــا يــي: "لا يجــوز 
تطبيــق أحــكام قانــون أجنبــي عينتــه النصــوص الســابقة، إذا كانــت هــذه الأحــكام مخالفــة للنظــام العــام، أو 
الآداب في مــر". ونصــت كذلــك المــادة 38 مــن القانــون المــدني القطــري عــى أنــه "لا يجــوز تطبيــق أحــكام 
قانــون أجنــي عينتــه المــواد الســابقة إذا كانــت هــذه الأحــكام تخالــف النظــام العــام، أو الآداب في قطــر، ويتعــن 

في هــذه الحالــة تطيــق القانــون القطــري".

ــه لا  ــة، لأن ــة الخاص ــة الدولي ــات التعاقدي ــام في العلاق ــام الع ــكام النظ ــن أح ــو لس ــربي مدع ــشرع المغ والم

0ـ3، تاريــخ صــدوره 1995/6/30، متــاح عــى الرابــط: www.adala.justice.gov.ma، تاريــخ الزيارة:  62  قانــون الأكريــة المغربيــة، رقــم القانــون 02
.2020/06/12

63  الاتفاقيــة المتعلقــة بحالــة الأشــخاص والأسرة والتعــاون القضائــي المرمــة بــن المملكــة المغربيــة والجمهوريــة الفرنســية، منشــورة بالجريــدة الرســمية 
عــدد 3910، تاريــخ نشرهــا 1987/10/7، ص 300.
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يمكــن أن لا يتــم ســن هــذه الأحــكام في ظــل الوضعيــة الراهنــة التــي يعيشــها العــالم، والتــي تتســم بانتشــار 
ــشرع  ــل الم ــنا فع ــي، وحس ــور التكنولوج ــخاص والتط ــوال والأش ــعة للأم ــة واس ــات وحركي ــح والآف الجوائ
ــة مخالفــة النظــام العــام والآداب في  ــون الأجنبــي المختــص في حال القطــري، عندمــا نــص عــى اســتبعاد القان
قطــر، مــع إســناد الاختصــاص للقانــون القطــري، ولهــذا المقتــى عــدة إيجابيــات يمكــن مــن خلالهــا حــل 
بعــض الإشــكالات الموجــودة في القانــون المغــربي، فــإذا تــم إبــرام عقــد قــرض يتضمــن الفائــدة بــن مغــربي 
مســلم وفرنــي مســلم، فإنــه في حالــة عــرض النــزاع عــى القــاضي المغــربي، وكان العقــد ينــص عــى اختيــار 
ــربي  ــاضي المغ ــر أن الق ــشرط، غ ــذا ال ــر به ــر يق ــذا الأخ ــة، فه ــود خصوم ــة وج ــي في حال ــون الفرن القان
سيســتبعده لمخالفتــه للنظــام العــام في المغــرب طبقــا للفصــل 870 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود المغــربي، 
الــذي يمنــع اشــراط الفائــدة بــن المســلمن، ولكــن المــشرع المغــربي لم يحــدد القانــون الــذي ســيتم الرجــوع 
إليــه في حالــة اســتبعاد القانــون الأجنبــي المخالــف للنظــام العــام المغــربي. ولذلــك فالمــشرع المغــربي مطالــب 
بســد هــذه الثغــرة القانونيــة، بالتنصيــص عــى نفــس التوجــه القانــوني القطــري، مــن خــلال النــص صراحــة 
ــناد  ــع إس ــرب، م ــام والآداب في المغ ــام الع ــه النظ ــة مخالفت ــص في حال ــي المخت ــون الأجنب ــتبعاد القان ــى اس ع

ــربي. ــون المغ ــاص للقان الاختص

وإذا كان النظــام العــام مــرن ونســبي فإنــه يتعــن عــى القــاضي أن يقــدر مقتضيــات النظــام العــام في دولتــه 
ــة  ــوني، أو العلاق ــه القان ــأ في ــذي نش ــت ال ــس في الوق ــزاع ولي ــه في الن ــل في ــذي يفص ــت ال ــر إلى الوق بالنظ

ــة64. ــه بكــون فكــرة النظــام العــام فكــرة حالي ــة، وهــو مــا يعــر عن القانوني

ــة،  ــة الخاص ــود الدولي ــال العق ــا في مج ــة كورون ــار جائح ــع انتش ــجم م ــدة لا تنس ــذه القاع ــد أن ه ونعتق
فالعقــود المرمــة زمــن جائحــة كورونــا، هــي التــي ينطبــق عليهــا مــدى توافقهــا، أو عــدم توافقهــا مــع النظــام 
ــل  ــدول في ظ ــب ال ــزاع، لأن أغل ــاضي في الن ــه الق ــت في ــذي يب ــت ال ــوع إلى الوق ــن الرج ــلا يمك ــام، ف الع
ــة في  ــود الدولي ــرام العق ــل إب ــي تجع ــل والت ــي تجع ــة، والت ــوارئ الصحي ــة الط ــت حال ــد طبق ــد-19( ق )كوفي

ــم النظــام العــام. ــن صمي ــك م ــن دون ش ــي م ــي ه ــوارئ، والت ــة الط ــرة مشــمولة بأحــكام حال ــذه الف ه

ــام  ــام الع ــن النظ ــدث ع ــا نتح ــة، أصبحن ــة الدولي ــود التجاري ــال العق ــه في مج ــارة إلى أن ــدر الإش وتج
الاقتصــادي65، كــا جــاء في قــرار صــادر عــن محكمــة النقــض الفرنســية تاريــخ 3 يونيــو 2008 في "نــزاع مرفــوع 
ــن  ــل موردي ــن قب ــليمة م ــة الس ــادة للمنافس ــا مض ــات تعتره ــن ممارس ــكو م ــاج تش ــة أفانت ــرف شرك ــن ط م
0ــ105 الصــادر في 5 ديســمر 2005، يعتــر ثابتــا،  وموزعــن لمنتجــات إلكرونيــة للجمهــور، في قــرار رقــم 66
حســب القــرار المطعــون فيــه، أن عــدة شركات منهــا شركــة فليبــس فرانــس وشركــة ســوني فرانــس خالفــت 
ــا  ــوصى به ــعار م ــم ممارســة أس ــات ته ــى مقتضي ــص ع ــذي ن ــارة، وال ــون التج ــادة 420ـ1 مــن قان ــكام الم أح

64  بول دوكرو، القانون الخاص، الجزء الثاني، القانون الدولي الخاص، ط 6، مطبعة الرباط وباريس، 1963، ص 126.
65  في المقابــل بــدأت تظهــر بــوادر جديــدة للنظــام العــام في ظــل فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( تحــت اســم "النظــام العــام الإنســاني"، والــذي 
يجعــل مــن المحافظــة عــى صحــة الإنســان مــن أهــم أولوياتــه؛ انظــر: جمــال الخــار، "إمكانيــة تطبيــق مدونــة الأسرة في حالــة الطــوارئ الصحيــة"، 

ــو 2020، ص 120. ــة، منشــورات وورد بريــس، ع 4، يوني ــة والقضائي ــة للدراســات القانوني مجلــة عدال
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عــى عــدد مــن المنتجــات الإلكرونيــة للجمهــور، وحكمــت بغرامــات ماليــة قدرهــا 16 مليــون أورو عــى كل 
منهــا.

حيــث إن القــرار، رفــض الطعــن المقــدم مــن هــذه الــشركات ضــد قــرار المجلــس لخرقــه المادتــن 420ـ1 و 
2ـ مــن قانــون التجــارة، ولكــون الغايــة مــن تأســيس هــذا المجلــس هــو حمايــة النظــام العــام الاقتصــادي،  420

والــذي يقتــي الأخــذ بتســجيلات المكالمــات الهاتفيــة بــدون إذن مســبق"66.

نستشــف بأنــه قــد أضيــف النظــام العــام الاقتصــادي كآليــة حديثــة لحايــة المتعاقديــن الوطنيــن في مواجهة 
المتعاقديــن الأجانــب، وهــي آليــة يمكــن الاســتعانة بهــا من أجــل اســتبعاد القانــون الأجنبــي الواجــب التطبيق، 
ــا في منــح شــواهد  ــة للاقتصــاد، كــا يحــدث حالي ــون مــع الأســس الجوهري إذا تعــارض مضمــون هــذا القان
القــوة القاهــرة بســبب جائحــة كورونــا، فهــذا الإجــراء المتخــذ مــن طــرف بعــض الــدول قــد يتعــارض مــع 
دول أخــرى، والتــي تريــد كذلــك حمايــة المتعاقــد الوطنــي في مواجهــة المتعاقــد الأجنبــي صاحــب شــهادة القوة 
القاهــرة، وذلــك بالإســتناد للنظــام العــام الاقتصــادي لاســتبعاد هــذه الشــواهد، التــي قــد تــضر بالاقتصــاد 

الوطنــي بمجملــه وليــس بأحــد المتعاقديــن فقــط.

ــدولي إلا بوجــود مــرر جــدي عــى تــضرر  ــزام العقــدي ال ــه لا يجــب التملــص مــن الالت في اعتقــادي أن
ــة  ــة الدولي ــات العقدي ــاء بالالتزام ــة للوف ــرف الدول ــن ط ــم م ــود الدع ــدم وج ــة، وع ــبب الجائح ــد بس المتعاق
ــات  ــه آف ــينجم عن ــا س ــا، مم ــالي انهياره ــة، وبالت ــة الخاص ــلات الدولي ــة في المعام ــد الثق ــى لا تفتق ــة، حت الخاص

ــرة. ــة خط اجتاعي

ثانيا: استخدام النظام العام على عاقة جائحة كورونا بالقوة القاهرة والظروف الطارئة في القضاء

النظــام العــام مفهــوم واســع ومطــاط يتغــر بتغــر الزمــان والمــكان ويصعــب حــره في مجــال دون آخــر، 
ــة  ــات الدولي ــه في العلاق ــلاف مفهوم ــن اخت ــادة ع ــة، زي ــات الدولي ــه في العلاق ــلاف مفهوم ــن اخت ــلا ع فض
في دولــة القــاضي، لــذا عــادة مــا يتــم التمييــز بــن النظــام العــام الداخــي الــذي هــو مجموعــة مــن القواعــد 
القانونيــة التــي لا يجــوز الاتفــاق عــى مخالفتهــا بواســطة الترفــات القانونيــة، كإســقاط حالــة القــوة القاهــرة 
ــي  ــي والت ــام الداخ ــام الع ــن النظ ــرة م ــوة القاه ــث إن الق ــذ، حي ــة التنفي ــاص في حال ــدولي الخ ــد ال ــى العق ع
لا يجــوز أبــدا إســقاطها عــى العقــد بصفــة عامــة، فتبنــي الفكــرة القانونيــة والاجتهــاد القضائــي عــر العــالم 
ــا، الأولى  ــة كورون ــل جائح ــدولي في ظ ــد ال ــذ العق ــن تنفي ــع م ــي تمن ــائل الت ــن الوس ــران م ــن تعت ــذ آليت يتخ
مرتبطــة بفكــرة "النظــام العــام الاقتصــادي"، والثانيــة متعلقــة بحالــة" القــوة القاهــرة"67 في ظــل فــرض حالــة 

ــة. الطــوارئ الصحي

ــى  ــاح ع ــدوره 2008/6/3، مت ــخ ص 7ـ0ـ17196، تاري ــن 07ـ17147 ــم الطع ــاري، رق ــض تج ــية، نق ــض الفرنس ــة النق ــة بمحكم ــة التجاري 66  الغرف
الزيــارة: 2020/6/5. تاريــخ   ،www.jurifrance.fr الرابــط: 

67  خامــوش عمــر عبــد الله، تأثــر قوانــين الطــوارئ عــلى حريــات الأفــراد في الدســاتر – دراســة مقارنــة، ط 1، منشــورات مركــز كردســتان للدراســات 
ــليانية، 2007، ص 212. ــراتيجية، الس الاس
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فهاتــن القاعدتــن تدخــلان في صميــم "النظــام العــام الداخــي" وتجــدان أساســها في قانــون الالتزامــات 
والعقــود المغــربي68، الــذي ينــص عــى أنــه لا تكليــف بمســتحيل، أو لا تكليــف بــا يتجــاوز الطاقــة العاديــة 
للإنســان، فعبــارة النظــام العــام دخلــت عــى التشريعــات الحديثــة عــن طريــق القانــون المــدني الفرنــي الــذي 
نــص في مادتــه السادســة عــى أنــه "لا يجــوز للمتعاقديــن أن يتفقــوا عــى مخالفــة القوانــن التــي تتعلــق بالنظــام 

العــام والآداب الســليمة".

ومــادام القانــون والاقتصــاد كتلــة واحــدة، فجميــع القواعــد المحيطــة بهــا ومنهــا العقــود الدوليــة الخاصــة 
ــأن  ــي ب ــة تق ــة التقليدي ــد العام ــث إن القواع ــادي. حي ــام الاقتص ــام الع ــم النظ ــل في صمي ــة تدخ الاقتصادي
العقــد شريعــة المتعاقديــن، وأن المديــن ملــزم بالوفــاء طالمــا لم يصبــح التزامــه مســتحيلا اســتحالة مطلقــة69، ولا 
منــاص مــن اجبــاره عــى الوفــاء مهــا ســبب لــه ذلــك مــن خســارة، أمــا العدالــة فتقتــي مراعــاة مــا تغــر 
مــن الظــروف وتعديــل التزامــات المديــن بــا يتناســب مــع هــذا التغيــر كــا هــو الحــال مــع نظريــة الظــروف 

الطارئــة، أو إنهــاء الالتــزام المرهــق كــا هــو الحــال مــع نظريــة القــوة القاهــرة.

ــباب  ــد الأس ــر بأح ــذا الأخ ــك ه ــا تمس ــن، إذا م ــا المدي ــى منه ــد يعف ــذه ق ــة ه ــؤولية العقدي ــر أن المس غ
ــن  ــي يمكــن للمدي ــة الت ــة، أو القانوني ــع المادي ــل في جوهرهــا كل الظــروف والوقائ ــي تمث ــه، والت ــة عن الأجنبي
ــة لذلــك  ــا هــو نتيجــة حتمي ــه وإن ــه في ــه ولا دخــل ل أن يســتند إليهــا، لكــي يثبــت أن الــضرر لا ينســب إلي
الســبب، وتمثــل القــوة القاهــرة أهــم صــور هــذا الســبب الأجنبــي70، والتــي تعتــر مــن صميــم النظــام العــام 
الاقتصــادي، والتــي يجــب إثارتهــا في أي نــزاع متعلــق بالتاطــل في تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة. ولذلــك 
فالنظــام العــام الاقتصــادي الــذي يتمثــل في المبــادئ الاقتصاديــة التــي لا يمكــن مخالفتهــا، يختلــف عــن النظــام 
ــن  ــي لا يمك ــة، الت ــية والاجتاعي ــة والسياس ــادئ الديني ــي والمب ــعور الوطن ــق بالش ــذي يتعل ــدولي ال ــام ال الع

ــا71. مخالفته

ــا المســتجد مــن النظــام العــام  ــة الطــوارئ الصحيــة زمــن تفــي فــروس كورون وأعتقــد أن إعــلان حال
ــة حمايتهــم مــن التداعيــات  ــة صحــة مواطنيهــا وبالتبعي ــة التدابــر لحاي ــة الحــق في اتخــاذ كاف الــدولي، وللدول
الاقتصاديــة الســلبية الناتجــة عــن عــدم تنفيــذ العقــود الدوليــة، بحيــث إن العديــد مــن المقــاولات قــد دفعــت 
ــة، وبســبب هــذه الجائحــة توقــف  ــة، وخاصــة مــع المقــاولات الصيني ــة مهمــة محلهــا عقــود دولي ــغ مالي مبال
ــد عــن النظــام  ــدا خطــرا للنظــام العــام الاقتصــادي الــذي تول ــذ هــذه العقــود، وهــذا مــا يشــكل تهدي تنفي
العــام الــدولي المغــربي، لأن الكثــر مــن المقــاولات المغربيــة معرضــة للإفــلاس بســبب امتنــاع هــذه الأخــرة 

ــخ  ــمية، ع 5980، بتاري ــدة الرس ــور بالجري ــادر في 8/17/ 2011، منش ــم 1.11.140، ص ــف رق ــر شري ــربي، ظه ــود المغ ــات والعق ــون الالتزام 68  قان
2011/9/22،ص4678.

69 Florian maume. 2015. Essai critique sur la protection du consentement de la partie en matière contractuelle, Thèse 
pour l’obtention du grade de docteur en droit, Université d’evry –val-d’Essonne, présentée et soutenue publiquement le 
première juillet, p.123. 

70  الخضراوي، مرجع سابق. 
71  الحسن بلحساني، الوجيز في القانون الدولي الخاص، ط 4، مطبعة الجسور، وجدة، 2003، ص 115.
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عــن تنفيــذ هــذه العقــود72. فعندمــا نصــل مرحلــة تطبيــق القانــون الأجنبــي، كــا أشرنــا إلى ذلــك في المبحــث 
ــزاع  ــه الن ــروض علي ــاضي المع ــون الق ــررة في قان ــناد المق ــدة الإس ــرض أن قاع ــث، نف ــذا البح ــن ه الأول م
قــد قضــت بتطبيــق قانــون أجنبــي معــن، وأنــه لم يكــن هنــاك أي ســبب يقتــي اســتبعاد القانــون الأجنبــي 

المختــص.
فــإذا أثــر نــزاع متعلــق بعــدم تنفيــذ العقــد الــدولي الخــاص بــن مغــربي وفرنــي عــى ســبيل المثــال زمــن 
ــة الخاصــة  ــة في مجــال العقــود الدولي ــد قضــت قواعــد الإســناد المغربي ــا المســتجد، وق تفــي فــروس كورون
ــزاع مــن طــرف القــاضي المغــربي، مــالم  ــق عــى الن ــون المــدني الفرنــي يطب ــون الفرنــي، فالقان ــق القان بتطبي
يوجــد ســبب يقــي باســتبعاد القانــون المــدني الفرنــي المختــص، إذا كان مخالفــا للنظــام العــام الاقتصــادي 
المغــربي، كإمكانيــة التأثــر عــى حالــة الطــوارئ الصحيــة المعلنــة مــن طــرف المغــرب، وأن تطبيــق مقتضيــات 
القانــون المــدني الفرنــي في مجــال العقــود مــن شــأنه إثقــال مديونيــة المغــربي عــى حســاب الطــرف الفرنــي.
وتجــدر الإشــارة إلى أن القانــون المــدني الفرنــي نــص عــى مجموعــة مــن المقتضيــات التــي تعــر عــن أن 
العقــد شريعــة المتعاقديــن، فــإذا أنشــأ العقــد صحيحــا ملزمــا فالواجــب تنفيــذه في جميــع مــا اشــتمل عليــه، 
ويطبــق القــاضي العقــد كــا لــو كان يطبــق قانونــا، لأن العقــد يقــوم مقــام القانــون في تنظيــم العلاقــة التعاقديــة 
بــن أطرافــه، فــإذا تــولى المتعاقــدان بإرادتهــا تنظيــم الرابطــة التعاقديــة فيــا بينهــا كان هــذا العقــد هــو القانــون 

الــذي يــري عليهــا فــلا يجــوز نقضــه، أو تعديلــه إلا باتفــاق الطرفــن.
ــة،  ــل تقتضيهــا العدال كــا لا يجــوز للقــاضي أن يعــدل العقــد، أو ينقضــه بدعــوى أن النقــض، أو التعدي
فالعدالــة تكمــل إرادة المتعاقديــن ولا تفســخها. وقــد أصــدرت الغرفــة 6 لمحكمــة الاســتئناف كولمــار حكــا 
صــادرًا بتاريــخ 12 مــارس 732020 بخصــوص تكييــف وبــاء كورونــا بأنــه قــوة قاهــرة، وهــذا القــرار ســيكون 
ــن التزاماتهــا  ــة الخاصــة، بحيــث ســتتحلل الــشركات الفرنســية م ــات خطــرة عــى العقــود الدولي ــه تداعي ل

المرتبــة عــن تنفيــذ العقــود الدوليــة بحســن النيــة. 

ــه،  ــدي رغبت ــي، أن يب ــاول الأجنب ــوز للمق ــه يج ــي أن ــة، ه ــكام القضائي ــذه الأح ــن ه ــد م ــرة الأش المخاط
للحــد مــن نطــاق مواصلتــه التنفيــذ، بــأن يقــوم بالتنصــل مــن العقــد بموجــب قانونــه الوطنــي، وقــد تكــون 

التبعــات الماليــة الناتجــة عــن ذلــك خطــرة للغايــة74.

ــون  ــادة 1195مــن القان ــة، بموجــب الم ــة الظــروف الطارئ ــون الفرنــي كــرس نظري بالرغــم مــن أن القان
ــه  ــوازن لعقــد اختــل توازن ــة75، وإعــادة الت ــة العقدي ــق العدال المــدني الفرنــي باعتبارهــا أداة مــن أدوات تحقي

www.ar.telquel. :72  غيتــا غوبينــاث، "الحــد مــن التداعيــات الاقتصاديــة لفــروس كورونــا بوضــع سياســات موجهــة كبــرة"، متــاح عــى الرابــط
ــارة: 2020/4/20. ــخ الزي ma، تاري

73  Cour d’appel colmar, France, N’20/1098,12/3/2020.
74  وهــذا بخــلاف العقــود الوطنيــة الداخليــة، حيــث ذهبــت محكمــة باريــس في حكــم لهــا بتاريــخ 2020/6/10 إلى أن إغــلاق المحــل بســبب الإجراءات 

الاحرازيــة المفروضــة مــن طــرف الســلطات العامــة، لا تعفــي المكــري مــن وجــوب أداء الواجبــات الكرائيــة للمكــري.
- Jugement de la 18 chambre civile du tribunal judiciaire de Paris, RG n 20/04516 DU 10 juillet 2020. Site electronique: 
www.cabinetcostas.net, daté: 29/07/2020.
75 Sandra Dumond, La date et le contrat, Thèse pour l’obtention du grade de docteur en droit de l’université Lyon 3, Disci-

pline: Droit privé et sciences criminelle, Le 17 décembre, p.123. 
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اختــلالًا كبــرًا نتيجــة ظــروف لم تكــن متوقعــة، ولم يكــن في الوســع توقعهــا، عنــد إبــرام العقــد76، وفضــل بدلا 
منهــا نظريــة القــوة القاهــرة، ربــا عــى أســاس أن نــص المــادة المذكــورة أعــلاه والتــي جــاء فيهــا "إذا حــدث 
تغــر في الظــروف، غــر ممكــن التوقــع، عنــد إبــرام العقــد، ترتــب عليــه أن صــار التنفيــذ باهــظ الكلفــة بالنســبة 
إلى أحــد الأطــراف، الــذي لم يقبــل تحمــل تبعــة هــذا التغيــر، يمكــن لهــذا الأخــر أن يطلــب مــن المتعاقــد معــه 
إعــادة التفــاوض عــى العقــد، عــى أن يســتمر في تنفيــذ التزاماتــه، أثنــاء إعــادة التفــاوض. في حالــة رفــض، 
أو فشــل إعــادة التفــاوض يجــوز للأطــراف الاتفــاق عــى فســخ العقــد اعتبــارا مــن التاريــخ ووفــق الــشروط 
التــي يحددانهــا، أو يقــوم بتطويــع العقــد، في حالــة عــدم الاتفــاق، خــلال مــدة معقولــة، يمكــن للقــاضي، بنــاء 
عــى طلــب أحــد الأطــراف، تعديــل العقــد، أو إنهائــه، اعتبــارًا مــن التاريــخ ووفــق الــشروط التــي يحددهــا" 
ــن  ــر م ــي تعت ــرة الت ــوة القاه ــة الق ــس نظري ــا عك ــوز مخالفته ــي يج ــام، والت ــام الع ــن النظ ــت م ــة وليس مكمل
صلــب النظــام العــام، عــى أســاس أن بنودهــا توفــر حلــولا مدروســة وواقعيــة مــن الناحيــة التجاريــة لمشــكلة 

التنفيــذ المتوقــف، لكونهــا تنــص عــى شروط أســهل للحصــول عــى الإعفــاء مــن الوفــاء.

وتجــدر الإشــارة إلى أن هنــاك اختــلاف بــن القــوة القاهــرة التــي تعــدم العقــد، والظــروف الطارئــة التــي 
لهــا آثــار مخففــة عــى العقــد، فقــد يتعــرض المديــن، إذا لم يكــن العقــد واجــب النفــاذ حــال انعقــاده إلى احتــال 
تغيــر ظــروف التعاقــد عنــد التنفيــذ عــا كانــت عليــه وقــت الانعقــاد، وهــذا الاحتــال قــد يكــون نافعــا لــه 
وقــد يكــون ضــارا لــه، فمثــلا لــو كان العقــد مــن عقــود توريــد معقــات اليــد فارتفعــت الأســعار لظــروف 
ــن  ــزم م ــلعة المل ــى الس ــلا ع ــربي مث ــن المغ ــه المدي ــل ب ــذي يحص ــعر ال ــح الس ــا، إذ أصب ــاء كورون ــار وب انتش
توريدهــا مــن الأمريكــي أكــر مــن الســعر الــذي يبيــع بــه في عقــد التوريــد، وينطبــق ذلــك عــى الدائــن، كــا 
لــو كان العقــد مــن عقــود النقــل الــدولي وارتفعــت تكلفــة النقــل بفعــل جائحــة كورونــا فأصبــح الثمــن المتفــق 
عليــه لا يكفــي لتغطيــة مصاريــف النقــل، لذلــك ومــن أجــل مواجهــة هــذا التغــر الحاصــل في ظــل الجوائــح، 

ومــن أجــل المحافظــة عــى التــوازن بــن التزامــات الأطــراف المتعاقــدة، وجــدت نظريــة الظــروف الطارئــة.

وتقــوم هــذه النظريــة عــى أنــه قــد تتغــر الظــروف التــي أبــرم خلالهــا العقــد عــى إثــر حــادث طــارئ 
ــن لا  ــق المدي ــى عات ــاة ع ــات الملق ــاء بالالتزام ــح الوف ــد، فيصب ــرام العق ــد إب ــه عن ــن توقع ــن الممك ــن م لم يك
مســتحيلا اســتحالة مطلقــة بمقتــى الالتــزام، وإنــا يصبــح الالتــزام مرهقــا للمديــن بســبب حــدوث الظــرف 

ــارئ77. الط

ــدولي الخــاص، وتمســك  ــن الفرنــي بالقــوة الملزمــة للعقــد ال ــبث الدائ ــلًا، إذا تش ــذه الحــالات مث وفي ه
بمطالبــة المديــن المغــربي مثــلا بالوفــاء بالتزاماتــه كاملــة، متجاهــلا مــا حــدث مــن تغــر للظــروف بســبب تفي 
ــن المغــربي  ــذ، ويحــاول المدي ــن المغــربي مــن خســارة، أو أكــره عــى التنفي ــا، ومــا يلحــق بالمدي جائحــة كورون
التمســك بــا طــرأ عليــه مــن ظــروف )نتيجــة إغــلاق المقاولــة بســبب فــرض إعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة 

76 Jean-Pascal chazal, De la puissance économique en droit des obligations, Thèse pour l’obtention du doctorat en droit, 
Nouveau régime, Université Pierre men des Frances, Faculté de droit U.F.R, Renoble II, Présentée et soutenue publique-
ment le 27 mars 1996, p.231.

77  مصطفى العوجي، القانون المدني، العقد، ج 1، ط 4، منشورات الحلبي، سوريا، 2007، ص 11.



203  المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد "كوفيد-19"(

في المغــرب(، باعتبــار أنهــا تجعــل الوفــاء متعــذرا تعــذرا يقــرب مــن الاســتحالة القهريــة التــي تــؤدي إلى انقضاء 
الالتــزام.

هــل يجــر المديــن عــى الوفــاء بالتزاماتــه مهــا أصابــه بســبب ذلــك مــن إرهــاق، أو يعفــى مــن التزاماتــه 
كــا جــاء في حالــة الاســتحالة الناشــئة عــن القــوة القاهــرة؟

ويمكــن القــول إن وبــاء كورونــا ليــس بقــوة قاهــرة وإنــا هــو ظــرف طــارئ، وإن كان الجامــع بينهــا هــو 
صفــة التوقــع والمفاجــأة، إذ إن كليهــا لا يمكــن توقعــه ولا يســتطاع دفعــه، إلا أن الفــارق بينهــا أن الظــرف 
الطــارئ لا يــؤدي إلى اســتحالة تنفيــذ الالتــزام، بــل إلى جعلــه مرهقــا للمديــن، لذلــك يكــون الجــزاء فيــه رد 
الالتــزام إلى الحــد المعقــول، أمــا القــوة القاهــرة فمــن أثرهــا اســتحالة تنفيــذ الالتــزام الملقــى عــى عاتــق المديــن 
وانقضائــه تبعــا لذلــك، ولا يتحمــل المديــن تبعــة عــدم تنفيــذ التزامــه، ولأن أغلــب الــدول كانــت عــى علــم 
ــرام أي عقــد  ــاع الاحتياطــات اللازمــة الواجــب اتباعهــا قبــل الإقــدام عــى إب ــاء، فمــن الــضروري اتب بالوب
ــاك توقــع لوصــول هــذه  دولي، ولأن فرنســا وغرهــا مــن الــدول كانــت عــى علــم بهــذه الجائحــة، وكان هن
الأخــرة، أمــا بالنســبة إلى الدولــة الصينيــة فيمكــن أن يكيــف وبــاء كورونــا الــذي أصابهــا أول مــرة بأنــه قــوة 
قاهــرة، لأنهــا أول مــن أصابهــا الفــروس، ولم تكــن عــى علــم بــه ولم يكــن متوقعــا وكان فجائيــا وخســارته 
فادحــة، وبالفعــل أصــدرت الحكومــة الصينيــة "شــهادات القــوة القاهــرة"78 للعديــد مــن الــشركات الصينيــة 
بعــد79 تفــي فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، وبالتــالي هــذه الشــهادات تبقــى هــي المرجــع فيــا إذا 
ــكل  ــا، ل ــى إطلاقه ــهادات ع ــذه الش ــح ه ــب أن تمن ــه لا يج ــد بأن ــرة أم لا، وأعتق ــوة قاه ــدث ق ــاك ح كان هن
ــاك  ــث إن هن ــة، حي ــا الدولي ــن التزاماته ــص م ــل التمل ــن أج ــة م ــرة ذريع ــذه الأخ ــا ه ــشركات، لتتخذه ال
شركات اســتفادت مــن هــذه الجائحــة وخاصــة تلــك التــي تقــدم خدماتهــا عــن بعــد، ولذلــك يجــب أن ترفــق 

هــذه الشــهادات بمســتندات ووثائــق تــرر القــوة القاهــرة.

ــه ظــرف طــارئ،  ــا المســتجد )كوفيــد-19( عــى أن ــه يجــب تكييــف فــروس كورون والــرأي فيــا أرى أن
ــد  ــق إلى الح ــزام المره ــرد الالت ــن أن ي ــة الطرف ــن مصلح ــة ب ــد الموازن ــروف وبع ــا للظ ــاضي تبع ــوز للق فيج
المعقــول، أي عــى القــاضي الــذي أســند إليــه النــزاع أن يقــوم بتعديــل وتحقيــق التــوازن بــن التزامــات الطرفــن 
وتوزيــع الخســارة بينهــا، أمــا في حالــة المخالفــة فيجــب عــى القــاضي المغــربي الدفــع بالنظــام العــام، وبالتــالي 
الامتنــاع عــن تذييــل الأحــكام القضائيــة، أو قــرارات المحكمــن بالصيغــة التنفيذيــة. والقــاضي عندمــا يقــوم 
ــارة  ــن الخس ــد م ــل للح ــذا التعدي ــوم به ــا يق ــن، وإن ــق المدي ــي تلح ــارة الت ــل كل الخس ــل لا يزي ــذا التعدي به

78  وهــي تعطــى للــشركات والأفــراد التــي تأثــرت أوضاعهــم الماديــة بالظــروف الطارئــة التــي خلفهــا تفــي وبــاء كورونــا المســتجد 19، للحــد مــن 
الخســائر الفادحــة التــي أخلــت بالتــوازن العقــدي، وتتضمــن إبــراء الأطــراف مــن مســؤولياتهم العقديــة التــي يصعــب الوفــاء بهــا بســبب جائحــة 
فــروس كورونــا، باعتبارهــا ظرفًــا طارئًــا، وقــوة قاهــرة لا يمكــن دفعهــا؛ انظــر: مريــم أحمــد الكنــدري، "أثــر نظريــة الظــروف الطارئــة عــى عقــود 
المــدة في ظــل تداعيــات جائحــة كورونــا المســتجد )Covid-19( – دراســة فقهيــة مقارنــة بالقانــون الكويتــي"، مجلــة الشريعــة والدراســات الإســامية، 

جامعــة الكويــت، مجلــس النــشر العلمــي، العــدد خــاص، 2020.
79  بلــغ عــدد شــهادات "القــوة القاهــرة" التــي أصدرتهــا الصــن حتــى 2020/3/3، مــا يصــل 4811 شــهادةً، منحــت للــشركات المتــضررة مــن فــروس 
ــرة  ــوة القاه ــق الق ــر لـــ)سي إن بي سي(، إلى أن وثائ ــار تقري ــار دولار. وأش ــوالي 53.79 ملي ــا لح ــل قيمته ــود تص ــات عق ــن تبع ــا م ــا لحايته كورون
ستســاعد الــشركات في نزاعــات فيــا بينهــا في الصــن، لكنهــا لا يعتــد بهــا عــى المســتوى الــدولي بحســب مؤسســة المحامــاة )هولمانفينويــك ويــلان(. 

ــارة: 2020/5/11. ــخ الزي ــط: http://amp-arabhic-arabainbussiness-org، تاري ــى الراب ــاح ع مت
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الفادحــة التــي تصيــب المديــن. فمثــل هــذا الحكــم القضائــي الفرنــي المشــار إليــه أعــلاه نعتقــد أنــه يهــدف إلى 
حمايــة المقــاولات الفرنســية المرمــة للعقــود الدوليــة للتحلــل مــن التزاماتهــا.

ــان  ــام اوري ــد فره ــي دي ض ــورز الت ــس كونراكت ــة دايف ــزي في قضي ــاء الإنجلي ــدد القض ــن تش في ح
ــذا  ــاء في ه ــث ج ــتثنائي، حي ــرف اس ــود ظ ــذ لوج ــتحالة التنفي ــة اس ــذ بنظري ــيل80 بالأخ ــريكت كاونس ديس
ــر  ــون غ ــن تك ــح ل ــى الأرج ــاصر ع ــي عن ــر ه ــى التأخ ــة وحت ــارة المالي ــقة والخس ــن أن المش ــم "تب الحك
ــه شركــة  ــرم الطرفــان عقــدا تقــوم بموجب ــة، حيــث أب ــذ في هــذه القضي ــة لفســخ عقــد لاســتحالة التنفي كافي
دايفــس كونراكتــورز ببنــاء 78 منــزلا خــلال 8 أشــهر مقابــل ســعر ثابــت. بســبب نقــص العالــة المختصــة في 
الســوق )وبســبب نقــص في المــواد( أخــذت فــرة البنــاء 22 شــهرا وتخطــت الكلفــة قيمــة العقــد بشــكل كبــر. 
زعمــت شركــة دايفــس كونراكتــورز بفســخ العقــد لاســتحالة التنفيــذ وبأنــه عــى هــذا الأســاس يتوجــب لهــا 
الســداد بقــدر مــا نفذتــه مــن الأعــال أي بموجــب مبــدأ "كوانتيــم مريــت". في هــذه القضيــة حكمــت اللجنــة 
القضائيــة في مجلــس اللــوردات الإنجليــزي أن العقــد لم يكــن خاضعــا للفســخ لاســتحالة التنفيــذ، وبــأن كــون 
العمــل قــد أصبــح أكثــر إرهاقــا وكلفــة ليــس ســببا كافيــا للحكــم بفســخ العقــد لاســتحالة التنفيــذ، وقــال 
اللــورد ريــد )تبــن أن العمــل أصبــح أكثــر إرهاقــا ولكنــه لم يصبــح قــط عمــلا مــن نــوع مختلــف عــن ذلــك 

المتفــق عليــه في العقــد".

ــز القطريــة81 عندمــا قــررت أن الفقــرة الأولى مــن المــادة 188 مــن القانــون  وحســنا فعلــت محكمــة التميي
ــد  ــذ العق ــتحالة تنفي ــي إلى اس ــبب خارج ــال أدى س ــط في ح ــة فق ــات المتبادل ــخ الاتفاقي ــؤدي إلى فس ــدني ت الم
اســتحالة مطلقــة. وأن عــبء الإثبــات يقــع عــى المديــن. وأن الحــدث غــر المتوقــع يقــع بمجــرد أن يصبــح 
تنفيــذ العقــد أكثــر إرهاقــا. وعنــد وقــوع حــدث غــر متوقــع، يجــوز للقــاضي تحقيــق الموازنــة بــن مصلحــة 
المتعاقديــن آخــذا بالاعتبــار الظــروف الســائدة للتخفيــف مــن المشــقة إلى حــد معقــول وفقــا للفقــرة الثانيــة مــن 
المــادة 171 مــن القانــون المــدني82. فمــن خــلال هــذا الحكــم يمكــن اســتنتاج نقطتــن مهمتــن، الأولى أن الفقــرة 
الأولى مــن المــادة 188 تــؤدي إلى الفســخ الفــوري للالتزامــات التعاقديــة لارتباطهــا بالقــوة القاهــرة. النقطــة 

الثانيــة وهــي أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 171 تجيــز للمحكمــة تغيــر شروط العقــد لكونهــا ظرفًــا طارئًــا.

نعتقــد بأنــه يجــب عــدم التفريــط في قاعــدة عــدم جــواز تعديــل العقــد إذا طــرأت ظــروف اســتثنائية كــا 
هــو الحــال مــع انتشــار فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، لأن هــذه القاعــدة تعــد في ظــل هــذه الظرفيــة 

www.shar- :80  حكــم اللجنــة القضائيــة في مجلــس اللــوردات الإنجليــزي، طعــن تجــاري، ع 123، تاريــخ صــدوره 2020/3/12، متــاح عــى الرابــط
ــارة: 2020/5/10. ــخ الزي qlawfirm.com، تاري

 ،www.sharqlawfirm.com :81  محكمــة التمييــز القطريــة، تمييــز تجــاري، رقــم 257، تاريــخ صــدوره: 2018/5/5، تمييــز تجــاري، متــاح عــى الرابــط
ــارة: 2020/5/10. ــخ الزي تاري

82  تنــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 171، مــن القانــون المــدني القطــري، عــى أنــه "2ـ ومــع ذلــك إذا طــرأت حــوادث اســتثنائية عامــة لم يكــن في الوســع 
توقعهــا وترتــب عــى حدوثهــا أن تنفيــذ الالتــزام التعاقــدي، وإن لم يصبــح مســتحيلًا، صــار مرهقًــا للمديــن بحيــث يهــدده خســارة فادحــة، جــاز 
للقــاضي، تبعًــا للظــروف، وبعــد الموازنــة بــن مصلحــة الطرفــن، أن يــرد الالتــزام المرهــق إلى حــد المعقــول، ويقــع باطــلًا كل اتفــاق عــى خــلاف 

ذلك".
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الاســتثنائية العامــة متصلــة بالنظــام العــام، ولذلــك لا يجــوز للمتعاقديــن الاتفــاق عــى اســتبعادها مقدمــا83، أو 
البــت باســتبعادها قضائيــا لحايــة أحــد الأطــراف.

ومــادام أنــه لا توجــد آليــة دوليــة لحايــة الأشــخاص الطبيعيــن والمعنويــن في ظــل الكــوارث والحــروب 
فيــا يخــص الالتزامــات المرتبطــة بالعقــود الدوليــة، يبقــى إعــال آليــة "المعاملــة بالمثــل" الحــل المناســب في ظــل 
هــذه الجائحــة لضــان تنفيــذ، أو عــدم تنفيــذ العقــود الدوليــة، وقــد جــاء في نظــام الاســتثار التعدينــي المغــربي 
 ـفي المــادة 28 منــه، عــى أنــه "إذا منعــت قــوة قاهــرة، أو عاقــت، أو أخــرت قيــام المرخــص بــه  لعــام 1425هــ
بــأي مــن التزاماتــه في الوقــت المحــدد، فــإن التعطيــل، أو التأخــر الناتــج عــن ذلــك لا يعــد إهمــالا، أو تقصــرا 
في العمــل، أو الأداء، ويجــب أن تمــدد الفــرة التــي كانــت محــددة للعمــل الــذي توقــف، أو تعطــل لمــدة لا تقــل 

عــن فــرة القــوة القاهــرة، بعــد موافقــة الوزيــر عــى ذلــك كتابــة".

وقــد لجــأ الفقهــاء84 إلى فكــرة النظــام العــام لصياغــة قواعــد الإســناد، وذلــك بوضــع أســاس للاســتثناء 
ــة أن  ــاضي85، وخاص ــون الق ــاص قان ــر اختص ــا لتري ــا، وإم ــول به ــن يق ــد م ــن عن ــداد القوان ــدة امت ــن قاع م
تطبيــق القــاضي لقاعــدة الإســناد يعــد تطبيقــا لجــزء لا يتجــزأ مــن قانونــه الوطنــي، فيخضــع القــاضي في ذلــك 
لرقابــة هيئــة النقــض، فــإذا أخطــأ القــاضي في تحديــد مضمــون الفكــرة المســندة، أو في تفســر ظــرف الإســناد، 
أو في تحديــد نطــاق القانــون المختــص، بــأن قبــل الإحالــة في الوقــت الــذي يتعــن عليــه رفضهــا، أو أخطــأ في 
تحديــد القانــون المختــص، بــأن اســتخدم ظــرف إســناد غــر الــذي تضمنتــه قاعــدة الإســناد، كــا إذا أخضــع 
العقــد في منقــول لقاعــدة موطــن المنقــول لا لقانــون المحــدد في العقــد طبقــا لمبــدأ ســلطان الإرادة مثــلا. ففــي 

جميــع هــذه الأحــوال التــي يخطــئ فيهــا القــاضي في تطبيــق قاعــدة الإســناد، يخضــع لرقابــة المحكمــة العليــا.

الفــرع الثانــي: آثــار الدفــع بالنظــام العــام فــي القانــون لاســتبعاد العقــود الدوليــة فــي زمــن 

جائحــة كورونــا

لا ريــب أن الدفــع بالنظــام العــام يمكــن التمســك بــه أمــام القضــاء في المجــال التعاقــدي، ولتحديــد الآثــار 
المرتبــة عــى الدفــع بالنظــام العــام، يتعــن التمييــز بــن مســألتن، أولاهمــا تتعلــق بالحــالات التــي يثــار فيهــا 
النظــام العــام بمناســبة إنشــاء عقــد في دولــة القــاضي )أولًا(، أمــا الثانيــة، فتهــم الحــالات التــي يتدخــل فيهــا 

النظــام العــام بصــدد تنفيــذ عقــد نشــأ في الخــارج )ثانيــا(.

83  جــاء في صــك صــادر عــن محكمــة الاســتئناف الســعودية أن "... موكلتــه اشــرطت عــى المدعــى عليهــا بأنهــا غــر مســؤولة عــن أي ظــرف مــن 
الظــروف القاهــرة، وأن تســتلم العقــار بعــد العقــد بحالــة ســليمة وجيــدة، وهــذا الدفــع لا أثــر لــه؛ لأن كل عقــد اقتــى الــشرع ضانــة لم تغــره 
ــه – صــى الله  ــه، ولقول ــه لا الضــان بــشرط نفي ــا ومــا يجــب ضان ــه لا يصــره الــشرط مضمونً الــشروط وعكســه بعكســه، ولأن مــا لا يجــب ضان
عليــه وســلم – )مــا كان مــن شرط ليــس في كتــاب الله فهــو باطــل وإن كان مائــة شرط، قضــاء الله أحــق، وشرط الله أوثــق، وإنــا الــولاء لمــن أعتــق(، 
رواه البخــاري مــن حديــث عائشــة – رضي الله عنهــا – برقــم 2060"؛ انظــر: محكمــة الاســتئناف الســعودية، صــك اســتئنافي، رقــم الصــك 241425، 
تاريخــه: 1434/1/17هـــ، رقــم الدعــوى 201581109، رقــم التصديــق عــى محكمــة الاســتئناف 247251، تاريخــه: 1434/03/8 هـــ؛ وانظــر كذلــك: 

مجلــة حقوقــي، جامعــة الملــك ســعود، منشــورات مجوعــة الأحــكام القضائيــة، ع 3، 1434 هـــ، ص 319.
84  عبود، مرجع سابق، ص 129؛ بلحساني، مرجع سابق، ص 176.

85  أحمد زوكاغي، أحكام التنازع بين القوانين في التشريع المغربي، ط 1، مطبعة الرباط، 2002، ص 321.
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أولًا: أثر الدفع بالنظام العام بمناسبة إنشاء عقد في دولة القاضي

ــون  ــة ك ــأ نتيج ــا أن ينش ــاضي، إم ــة الق ــام في دول ــام الع ــي والنظ ــون الأجنب ــن القان ــا ب ــارض م إن التع
القانــون الأجنبــي يجيــز أمــرًا يمنعــه قانــون القــاضي، فمــن حيــث التعاقــد يلاحــظ مــن جهــة أن الفصــل 13 
مــن قانــون الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب نــص في الدرجــة الأولى عــى مبــدأ ســلطان الإرادة، حيــث 
جــاء فيــه "تعيــن الــشروط الجوهريــة للعقــود وآثارهــا بمقتــى القانــون الــذي قصــد الأطــراف صراحــة، أو 
ضمنيــا الخضــوع لــه"، وفي الدرجــة الثانيــة قوانــن أخــرى أجنبيــة يمكــن تطبيقهــا، لكنــه يلاحــظ مــن جهــة 

أخــرى، أن قانــون الالتزامــات والعقــود تضمــن مجموعــة مــن القواعــد الناهيــة.

ــد  ــك القواع ــة تل ــر إلى مخالف ــالف الذك ــل 13 الس ــه الفص ــذي يعين ــي ال ــون الأجنب ــق القان ــإذا أدى تطبي ف
ــد  ــرب تؤك ــة في المغ ــا مرفوع ــدة قضاي ــدرت ع ــد ص ــي، وق ــون الأجنب ــك القان ــتبعاد ذل ــب اس ــة، وج الناهي
ذلــك، منهــا حكــم 29 أبريــل 1998 بشــأن عقــد اتفــق فيــه المتعاقــدان عــى الأداء بالعملــة الإنجليزيــة اســتنادا 
إلى مبــدأ الحريــة المقــررة في الفصــل 13 المذكــور ســابقا، الــذي اعتــر هــذا العقــد مخالفــا للفصــل 2 مــن ظهــر 
ــادر في  ــر ص ــم آخ ــاري86، وفي حك ــرواج الإجب ــة ال ــرب صف ــك المغ ــى أوراق بن ــذي أعط ــو 1920 ال 21 يوني
ــون المــدني الفرنــي  ــن أن يحيــلا عــى الفصــل 1592 مــن القان ــه لا يجــوز للمتعاقدي ــو 2003 قــى "أن 2 يولي
)الــذي يســمح لهــا بإســناد أمــر تعيــن الثمــن إلى حكــم(، بحجــة أن تطبيــق هــذا القانــون يخالــف الفصــل 
487 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود المغــربي الــذي ينــص عــى أنــه لا يجــوز أن يــرك لشــخص ثالــث أمــر 

تعيــن الثمــن"87.

ونعتقــد بــأن جائحــة كورونــا ومــا ترتــب عنهــا مــن آثــار ســلبية عــى المســتوى التعاقــدي الــدولي، وخاصة 
بعــد إعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة تجعــل هــذه العقــود حبيســة النظــام العــام في دولــة القــاضي، الــذي قــد 
يكــون عامــا وشــاملا، وقــد يكــون جزئيًــا، لــو فرضنــا أن القــاضي المغــربي عُــرِض عليــه نــزاعٌ محلــه عقــد دولي 
ــون  ــا في قان ــوص عليه ــد المنص ــشروط العق ــة ل ــات مخالف ــن مقتضي ــا، يتضم ــة كورون ــن جائح ــاص في زم خ
الالتزامــات والعقــود المغــربي كاشــراط إســقاط القــوة القاهــرة حــال وقوعهــا، فــإن القــاضي يســتبعد القانــون 
الأجنبــي الــذي يقــي بصحــة العقــد، ويطبــق بــدلا منــه القانــون المغــربي الــذي يقــرر فســخ العقــد الــدولي 
لوجــود القــوة القاهــرة، وهنــا يكتــي اســتبعاد القانــون الأجنبــي صبغــة عامــة وشــاملة، أي أن النظــام العــام 

المغــربي يقتــي ألا يقــوم عقــد باســتبعاد القــوة القاهــرة.

ــدٍ  ــوص عق ــزاع بخص ــا ن ــة كورون ــن جائح ــة في زم ــم المغربي ــدى المحاك ــى إح ــرح ع ــو ط ــل، ل وفي المقاب
يضــم شرط الوفــاء بالذهــب مــن أجــل الضــان الفعــي زمــن الجوائــح، وكان القانــون الأجنبــي الــذي يحكــم 
ــون  ــة يتعــن عليهــا أن تســتبعد حكــم القان ــإن المحكمــة المغربي ــز شرط الأداء بالذهــب، ف هــذا التــرف يجي
ــة  ــن، مجموع ــد الحس ــر: القي ــخ 1998/4/29؛ وانظ ــادر بتاري ــم 97/124، الص ــف رق ــاري، ع 432، مل ــي تج ــاط، ابتدائ ــة بالرب ــة الابتدائي 86  المحكم

ــدة، 1999، ص 23. ــة، وج ــشر الشرقي ــة دار الن ــاص، ط 1، مطبع ــدولي الخ ــون ال ــادة القان ــادات في م الاجته
87  المحكمــة الابتدائيــة بالــدار البيضــاء، ابتدائــي مــدني، عــدد 124، ملــف رقــم 01/54، الصــادر بتاريــخ 2003/6/2؛ أورده: زوكاغــي، مرجــع ســابق، 

ص 124.
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المختــص المتعلــق بــشرط الذهــب، وحينئــذ تطبــق القانــون المغــربي، فتحكــم ببطــلان الــشرط وفيــا عــدا ذلــك 
يظــل العقــد صحيحــا وخاضعــا للقانــون المغــربي.

ثانيا: أثر الدفع بالنظام العام في شأن العقد المنشإ في الخارج

قــد يكــون الهــدف مــن النــزاع المعــروض عــى القــاضي هــو الاحتجــاج بتنفيــذ عقــد نشــأ في الخــارج، أو 
عــدم تنفيــذه، والأمــر الــذي يجــب بحثــه هــو هــل يمكــن الاحتجــاج بهــذا التنفيــذ في زمــن جائحــة كورونــا؛ 

أي هــل التمســك بآثــاره يتعــارض مــع النظــام العــام في المغــرب أم لا؟

ــام  ــام الع ــات النظ ــفٌ لمقتضي ــا، مخال ــة كورون ــن جائح ــرب( في زم ــاضي )المغ ــة الق ــد في دول ــذ العق فتنفي
ــة  ــة الطــوارئ الصحي ــه إجــراءات التنفيــذ رغــم فــرض حال فيهــا، كعــدم اعتــداده بالقــوة القاهــرة ومواصلت
ــاضي  ــد الق ــام في بل ــام الع ــي والنظ ــون الأجنب ــن القان ــارض ب ــون التع ــه، يك ــا. وعلي ــة كورون ــة جائح نتيج
)المغــرب(، غــر أننــا نعتقــد أنــه في ظــل هــذه الجائحــة يجــب معاملــة تنفيــذ العقــود الدوليــة بالمعاملــة بالمثــل 
مــن طــرف الــدول الأخــرى، وأن يســمح بالتنفيــذ الجزئــي للعقــد والاعــراف ببعــض أثــاره وعــدم رفضــه 
ــة  ــار المرتب ــز بعــض الآث ــة للمتعاقــد تســمح بذلــك، وتجي ــة الأجنبي جملــة وتفصيــلا، وذلــك إذا كانــت الدول

ــا. عــن العقــد الــدولي إذا كان أحــد أطرافــه مغربي

وهكــذا، يمكــن الاســتعانة "بالأثــر المخفــف" للنظــام العــام لتنفيــذ العقــود الدوليــة زمــن تفــي فــروس 
كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، ومــن ثــم، فليــس مــن المعقــول أن يتجاهلهــا القضــاء، بدعــوى تعارضهــا مــع 
النظــام العــام في دولتــه، وخاصــة أن بعــض الأطــراف قــد اســتفادت مــن هــذه الجائحــة وتضاعفــت أرباحهــا.

المطلــب الثانــي: الدفــع بالاحتيــال علــى القانــون المطبــق علــى العقــود الدوليــة الخاصــة 

فــي زمــن جائحــة كورونــا

الاحتيــال عــى القانــون، أو الغــش نحــو القانــون هــو عبــارة عــن الاســتعال الإرادي لوســائل مشروعــة 
في حــد ذاتهــا، بغيــة الوصــول إلى أغــراض تخالــف أوامــر القانــون ونواهيــه88. كــا يمكــن تصــور الاحتيــال عى 
القانــون كلــا تمــت ممارســة عمــل بقصــد إخراجــه مــن نطــاق تطبيــق القواعــد القانونيــة التــي قصــد المــشرع 
ــا  ــي يتخذه ــائل الت ــر في الوس ــون ينح ــى القان ــال ع ــأن الاحتي ــول ب ــن الق ــل ويمك ــا89، ب ــه له إلى إخضاع
ــد  ــتخدام القواع ــد، باس ــذه القواع ــب ه ــة، لتجن ــرة، أو ناهي ــة آم ــد قانوني ــون لقواع ــخاص الخاضع الأش

ــة الأخــرى التــي يتوقــف تطبيقهــا عــى إرادتهــم مــع الانحــراف بهــا عــن معناهــا الحقيقــي90. القانوني

ويتضــح مــن التعاريــف المتقدمــة أن الاحتيــال، أو الغــش نحــو القانــون يتحقــق في الأحــوال التــي يعمــد 

88  جان ديبوا، القضاء الفرني والاحتيال على القانون، ط 1، مطبعة باريس، 1924، ص 11.
89  فالري ابراموفيتش موسن، الوجيز في القانون الدولي الخاص، ط 2، مطبعة باريس، 1947، ص 412.

90 Fatna sarehane, Les conflits de lois relatives aux rapports entre epoux en droit international privé Marocain et Tunisien, 
Thése pour le doctorat d’atat en droit, Université de droit d’economie et de sciences socialses de Paris, présentée et 
soutenue publiquement le septembre 1984, p.126.
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فيهــا أطــراف العلاقــة القانونيــة إلى إدخــال تغيــر مــا عــى ضابــط الإســناد بغيــة الانحــراف بقاعــدة الإســناد 
ــن  ــوة م ــة المرج ــم المصلح ــق له ــذي يحق ــون ال ــل إلى القان ــاص ينتق ــل الاختص ــا، وجع ــا وغايته ــن غرضه ع
عملهــم. وقــد يعمــد أحــد المتعاقديــن في العقــد الــدولي زمــن جائحــة كورونــا إلى تغيــر جنســيته مــن أجــل 
التملــص مــن تنفيــذ العقــد، إذا كان قانونــه الوطنــي لا يعتــد بالقــوة القاهــرة مــن أجل التحلــل مــن الالتزامات 
ــه الأصليــة شــهادات القــوة القاهــرة زمــن الآفــات والجوائــح، فيكتســب  ــة الدوليــة، ولا تمنــح دولت التعاقدي
ــك،  ــهولة. كذل ــكل س ــرة ب ــوة القاه ــهادات الق ــح ش ــرة وتمن ــوة القاه ــى الق ــص ع ــرى، تن ــة أخ ــية دول جنس
ــون  ــكام قان ــن أح ــا م ــدولي، تهرب ــد ال ــلا للعق ــول إذا كان مح ــع المنق ــر موق ــد إلى تغي ــراف العق ــد أط ــد يعم ق
ــتجد  ــا المس ــروس كورون ــي ف ــن تف ــة ع ــة الناجم ــوارئ الصحي ــة الط ــه حال ــت في ــذي فرض ــع الأول ال الموق
)كوفيــد-19(، وســعيا وراء تطبيــق قانــون آخــر أكثــر وأســهل تحقيقــا لمآربهــم كهولنــدا التــي لم تفــرض حالــة 

الطــوارئ الصحيــة أو نهــج سياســة التباعــد الاجتاعــي بســبب انتشــار )كوفيــد-19(.

ــون  ــون قان ــا أن يك ــه، إم ــن أحكام ــرب م ــراد إلى الته ــي الأف ــذي يرم ــون ال ــان أن القان ــن البي ــي ع وغن
ــة  ــه صل ــدولي ل ــاره أطــراف العقــد ال ــون الــذي يجــب أن يخت ــا، فالقان ــا أجنبي القــاضي، وإمــا أن يكــون قانونً
فعليــة بالعقــد، لأن اختيارهــم قانونــا لا صلــة لــه بموضــوع العقــد لا يعــد إلا تحايــلًا عــى القانــون الواجــب 

ــق. التطبي

ــا  ــروس كورون ــل ف ــدولي في ظ ــد ال ــون بالعق ــراد المرتبط ــه الأف ــوم ب ــذي يق ــر ال ــظ، أن التغي والملاح
المســتجد فيــا يخــص ضابــط الإســناد لم يقصــد لذاتــه، وإنــا قصــد بــه أساســا الإفــلات مــن أحــكام قانــون 
معــن، وبالتــالي، فعــى الرغــم مــن مشروعيــة الوســيلة المســتخدمة في هــذا المضــار، مثــل تغيــر الجنســية، أو 
ــون  ــل عــى قان ــل في التحاي ــة المنشــودة تكتــي صبغــة غــر مشروعــة، تتمث ــإن الغاي ــر موقــع المنقــول، ف تغي

ــه. ــه ومقتضيات ــن أحكام ــرب م ــد الته ــن، قص مع

وتجــدر الإشــارة، إلى أنــه يشــرط لإمــكان الدفــع بالاحتيــال عــى القانــون في الحــالات العاديــة وفي زمــن 
انتشــار الجوائــح، شرطــان وهمــا عــى التــوالي:

- الــشرط الأول مــادي، ويتمثــل في التغيــر الإرادي في ضابــط الإســناد: فعندمــا يضــع المــشرع قواعــد 	
الإســناد فإنــه يقيمهــا عــى أســاس ضوابــط، أي نقــط ارتــكاز تتحقــق معهــا الصلــة مــا بــن العلاقــة 
القانونيــة والقانــون الواجــب تطبيقــه عليــه، مثــل جنســية الأطــراف، أو موطنهــم، أو إرادتهــم، ومثــل 
مــكان موضــوع العلاقــة، كموقــع العلاقــة، ومحــل انجــاز العلاقــة القانونيــة91، كــا هــو الشــأن بالنســبة 
ــاصر  ــا عن ــط، بوصفه ــذه الضواب ــن ه ــرا م ــح أن كث ــن الواض ــدولي، وم ــد ال ــرام العق ــكان إب إلى م
ــون  ــر القان ــل لتغي ــراد التدخ ــه للأف ــن مع ــذي يمك ــر ال ــراد، الأم ــإرادة الأف ــدد ب ــناد، تتح في الإس
الواجــب التطبيــق باســتخدام قواعــد الإســناد في مجــال العقــود، لا ســيا أن فــروس كورونــا المســتجد 

91  زوكاغي: مرجع سابق، ص 342.
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ــة،  ــة الخاص ــود الدولي ــذ العق ــتوى تنفي ــى مس ــات ع ــن التحدي ــة م ــرز مجموع ــد أف ــد-19(، ق )كوفي
بحيــث إن معظــم المتعاقديــن يســعون مــن أجــل التملــص مــن هــذا التنفيــذ، لتقليــص الخســارات.

فــإذا كنــا أمــام العقــود الدوليــة الخاصــة، عــى ســبيل المثــال، فإنــه يتحــدد محــل إبــرام التــرف بــإرادة 
المتعاقديــن، فيتعــن تبعــا لذلــك القانــون المحــي، كــا قــد يكــون للأطــراف أن يختــاروا مــن بــن أكثــر 
ــد  ــه دور الإرادة في تحدي ــح مع ــذي يتض ــر ال ــرف. الأم ــكل الت ــق بش ــا يتعل ــدًا في ــون واح ــن قان م
ــدد  ــرف يتح ــوع الت ــم موض ــذي يحك ــون ال ــم إن القان ــرف، ث ــكل الت ــم ش ــذي يحك ــون ال القان

بــالإرادة.
ــا، بقصــد نقــل الاختصــاص إلى  ولذلــك نعتقــد أن اســتعال قاعــدة الإســناد في ظــل جائحــة كورون
ــى  ــل ع ــع بالتحاي ــة، للدف ــورة فعلي ــاص بص ــال الاختص ــه انتق ــب علي ــب أن يرت ــر، يج ــون آخ قان
القانــون في جميــع الحــالات دون أي قيــد، أو اســتثناء، فــإذا أرادت شركــة، مثــلا التهــرب مــن تنفيــذ 
عقــد دولي في قانــون القــاضي لكونــه لا يعتــد بالقــوة القاهــرة لعــدم فرضــه حالــة الطــوارئ الصحيــة 
ــا  ــون مركــز إداراتهــا الرئيــي الفعــي، فاتخــذت مركــزا صوري ــا، بوصفــه قان في ظــل جائحــة كورون
ــون القــاضي، فــإن  ــا مــن أحــكام قان ــة، تهرب ــون تلــك الدول ــة أخــرى، لتخضــع لقان لــلإدارة في دول
ــوي  ــخص المعن ــوني للش ــام القان ــد النظ ــرة في تحدي ــة، لأن الع ــذه الحال ــل في ه ــاص لا ينتق الاختص
بمركــز إدارتــه الرئيــي الفعــي، فــلا يكــون أمــام القــاضي إلا أن يتحايــل عــى هــذا الوضــع الظاهــر، 
ــه عــى مخالفــة أحكامــه. ــي يفرضهــا قانون ــق مختلــف الجــزاءات الت ــد بالوضــع الحقيقــي، فيطب وأن يعت

- الــشرط الثــاني معنــوي، وهــو المتمثــل في نيــة التحايــل، أو الغــش نحــو القانــون: لإعــال الدفــع بالغش 	
ــر، أي  ــون لآخ ــن قان ــاص م ــل الاختص ــادف لنق ــالي اله ــد الاحتي ــر القص ــب تواف ــون، يج ــو القان نح
ــل  ــى العم ــث ع ــرة إذن بالباع ــق، فالع ــب التطبي ــون الواج ــرة في القان ــكام الآم ــب الأح ــد تجن قص
المنطــوي عــى الغــش، بمعنــى أنــه إذا لم يتوافــر هــذا الباعــث، وكان تغيــر القانــون الواجــب تطبيقــه 
مجــرد نتيجــة لتغيــر عنــر مــن عنــاصر العلاقــة القانونيــة، فــلا يكــون هنالــك حينئــذ محــل للغــش 

نحــو القانــون92.

ونعتقــد بــأن الظرفيــة الحاليــة المتســمة بانتشــار جائحــة كورونــا، وتداعياتهــا الســلبية عــى تنفيــذ العقود 
الدوليــة، قــد يتخذهــا البعــض ســببا مــن أجــل التهــرب مــن تنفيــذ هــذا العقــد، لذلــك يجــب اعتبــار 
الباعــث مفرضــا في حالــة نقــل الاختصــاص مــن قانــون لآخــر، لوجــود النيــة الاحتياليــة لوقــوع هــذا 

النقــل في حالــة فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(.

92  بلحساني: مرجع سابق، ص 163.
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ــة  ــير جائح ــن تفس ــة ع ــلبية الناجم ــار الس ــن الأث ــد م ــة للح ــر المقترح ــع: التدابي ــث الراب المبح

ــة  ــود الدولي ــر العق ــى مصي ــة عل ــا القانوني كورون

إن العلاقــة القانونيــة المرتبــة عــى إبــرام عقــد يتضمــن عنــرا أجنبيــا مــن عناصرهــا، يتطلــب حــلا خاصا 
ــد-19(،  ــتجد )كوفي ــا المس ــروس كورون ــعا لف ــارا واس ــرف انتش ــالي يع ــت الح ــا أن الوق ــاره، وب ــة آث لمعالج
ــة  ــر مرتبط ــذه التداب ــر، وه ــذا الاخ ــلبية له ــات الس ــلافي التداعي ــتباقية لت ــول اس ــاذ حل ــرض اتخ ــذي يف وال
ــب  ــة )المطل ــة الخاص ــة الدولي ــات التعاقدي ــة بالالتزام ــة ذات الصل ــات القانوني ــط والتنظي ــف الرواب بمختل
الأول(، وكذلــك باتخــاذ حلــول دوليــة لمواجهــة الآثــار الســلبية لجائحــة كورونــا عــى مصــر العقــود الدوليــة 

ــاني(. الخاصــة )المطلــب الث

المطلــب الأول: تفعيــل بعــض القواعــد الدوليــة الخاصــة فــي مجــال العقــود فــي ظــل 

صعوبــة تحديــد الطبيعــة القانونيــة لجائحــة كورونــا والنقــص التشــريعي 

ــث إن إرادة  ــون الإرادة، حي ــدولي لقان ــد ال ــوع العق ــدولي خض ــون ال ــتقرة في القان ــادئ المس ــم المب ــن أه م
الأطــراف هــي ضابــط الإســناد في قاعــدة التنــازع المتعلقــة بالعقــود الدوليــة، أمــا في حالــة عــدم تعبــر أطــراف 
العقــد عــن الإرادة الريحــة، فــإن عــى القــاضي أن يطبــق قانونــه الوطنــي، كــا أنــه عندمــا يصــدر القــاضي 
الأجنبــي الحكــم في مجــال العقــود الدوليــة، فــإن مصــره مرتبــط بإمكانيــة تنفيــذه في دولــة أخــرى، والــذي يجب 
أن يأخــذ القــاضي بعــن الاعتبــار في منــح الإذن بالصيغــة التنفيذيــة في ظــل تفــي جائحــة كورونا لمبــدأ "المعاملة 
بالمثــل" )الفــرع الأول(، ويظهــر أن تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة بحســن النيــة مــن المبــادئ الأساســية التــي 
يجــب مراعاتهــا لمواجهــة الآثــار الســلبية لجائحــة كورونــا، مــن خــلال تبنــي هــذا المبــدأ للحفــاظ عــى بعــض 
المكتســبات الناتجــة عــن العقــود الدوليــة الخاصــة، للتخفيــف مــن الخســائر الكبــرة الناجمــة عــن عــدم تنفيــذ 

هــذه العقــود )الفــرع الثــاني(.

الفرع الأول: المعاملة بالمثل كأساس لتنفيذ العقود الدولية في ظل جائحة كورونا

إذا كان تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة محفوفــا بالمخاطــر في زمــن انتشــار جائحــة كورونــا بســبب فــرض 
بعــض دول العــالم لحالــة الطــوارئ الصحيــة ونهــج سياســة التباعــد الاجتاعــي، التــي تقتــي اتبــاع قواعــد 
صارمــة لمنــع التجمعــات وتقنــن الإنتاجيــة لــدى المقــاولات، وغرهــا مــن التدابــر، التــي قــد تنعكــس ســلبا 
عــى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، فقــد لا يتمكــن المنفــذ عليهــم مــن التعهــد بالتزاماتهــم تجــاه المنفذيــن، 
اللذيــن قــد دفعــوا أمــوالا طائلــة نظــر هــذه العقــود الدوليــة، في حــن المنفــذ عليــه قــد يكــون حصــل عــى 
شــهادة القــوة القاهــرة93، والتــي قــد تعفيــه مــن أي التــزام، ممــا يتحتــم معــه تبنــي مبــدأ المعاملــة بالمثــل في ظــل 

جائحــة كورونــا.

93  بلــغ عــدد شــهادات "القــوة القاهــرة" التــي أصدرتهــا الصــن حتــى 2020/3/3، حــوالي 4811 شــهادةً، منحــت للــشركات المتــضررة مــن فــروس 
 ،www.arabic.china.org.cn :ــط ــى الراب ــاح ع ــار دولار، مت ــوالي 79،53 ملي ــا إلى ح ــل قيمته ــة، تص ــود دولي ــات عق ــن تبع ــا م ــا؛ لحايته كورون

ــارة: 2020/06/10. ــخ الزي تاري
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ــة  ــكام القضائي ــذ الأح ــل بتنفي ــة تقب ــة الأجنبي ــك الدول ــت تل ــه إذا كان ــي بأن ــة تق ــدة المهم ــذه القاع وه
ــب الإذن  ــت طل ــا رفض ــل تنفيذه ــت لا تقب ــذه، وإن كان ــة بتنفي ــة المغري ــت المحكم ــا، أذن ــوق ترابه ــة ف المغربي
ــذ  ــز تنفي ــن ركائ ــر م ــة تعت ــة الخاص ــدة الدولي ــذه القاع ــرى، وه ــه الأخ ــائر شروط ــرت س ــو توف ــذ ول بالتنفي
الأحــكام الأجنبيــة الدوليــة الخاصــة في مجــال العقــود الدوليــة، فــلا يمكــن تصــور تنفيــذ حكــم قضائــي أجنبي 
ــة  ــذ الأحــكام القضائي ــن ترفــض تنفي ــي ينتمــي إليهــا أحــد المتعاقدي ــة الت ــة الأجنبي في المغــرب، وهــذه الدول
المغربيــة، وبالتــالي هــذه القاعــدة مهمــة لإجبــار الــدول عــى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة في الفــرة الحاليــة 

التــي تتســم بتفــي جائحــة كورونــا.

ــص  ــذا نق ــة، وه ــة الخاص ــه الدولي ــدة في منظومت ــذه القاع ــل ه ــن مث ــربي لا يتضم ــع المغ وإذا كان التشري
ــة  ــار جائح ــلبية لانتش ــار الس ــة بالآث ــات المتعلق ــة التحدي ــت لمواجه ــرب وق ــه في أق ــب ترميم ــي وج تشريع
ــه  ــرض علي ــذي يع ــربي ال ــاضي المغ ــى الق ــإن ع ــة، ف ــة الخاص ــود الدولي ــال العق ــى مج ــه ع ــا، وتداعيات كورون
طلــب تذييــل حكــم أجنبــي، أو عقــد دولي، عليــه أن يأخــذ بعــن الاعتبــار هــذا المبــدأ للمســاهمة في التخفيــف 
مــن الآثــار الســلبية لفــروس كورونــا )كوفيــد-19( عــى الالتزامــات التعاقديــة الدوليــة، ولإجبــار الطــرف 

الأجنبــي عــى التنفيــذ.

عــى عكــس المــشرع المغــربي، نصــت مجلــة القانــون الــدولي الخــاص التونســية في الفصلــن 11 و 14عــى 
مبــدأ "المعاملــة بالمثــل"، الــذي يعتــر مــن أهــم الركائــز لتنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة والعقــود الدوليــة الخاصــة 
ــع  ــن م ــين المرتبط ــن التونس ــى المواطن ــه ع ــرض حمايت ــي، لف ــاضي التون ــا الق ــد عليه ــب أن يعتم ــي يج الت
الأجانــب بعقــود دوليــة خاصــة، حيــث نــص هــذا الفصــل 11 عــى أنــه "أن تكــون الدولــة التــي صــدر فيهــا 
الحكــم الأجنبــي تــأذن بتنفيــذ الأحــكام والعقــود التــي تصدرهــا المحاكــم التونســية فــوق ترابهــا وذلــك عــى 
ــع  ــادر برف ــرص أن يب ــرف الأح ــن للط ــه "يمك ــى أن ــل 14 ع ــص الفص ــن ن ــل"، في ح ــة بالمث ــاس المعامل أس
دعــوى في طلــب الإذن بالتنفيــذ، أو في طلــب التريــح بعــدم الحجيــة، وهــي دعــوى مضــادة لدعــوى طلــب 

الإذن بالتنفيــذ يمكــن تقديمهــا في صــورة طلــب أصــي، أو في شــكل دفــع".

ويطــرح التســاؤل حــول مــا إذا كانــت المعاملــة بالمثــل في ظــل جائحــة كورونــا تقتــي أن تتوخــى المحاكــم 
ــكام  ــة والأح ــود الأجنبي ــذ العق ــلإذن بتنفي ــة ل ــم الأجنبي ــه المحاك ــذي تتبع ــة ال ــام المراقب ــس نظ ــة نف المغربي
ــادام  ــة، وم ــم الأجنبي ــه المحاك ــذي تتبع ــة ال ــام المراقب ــا كان نظ ــالات ومه ــع في كل الح ــا تتب ــة، أم أنه الأجنبي
لا يتضمــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب المغــربي الــذي هــو بمثابــة قانــون دولي خــاص أي 
ــأن الأمــر يتعلــق بإجــراءات  ــا نعتقــد ب ــه، فإنن ــة ل ــل ولا بالإجــراءات المصاحب ــة بالمث مقتــى متعلــق بالمعامل
ــا أن  ــي عليه ــل ينبغ ــراءات، ب ــذه الإج ــر ه ــة أن تغ ــم المغربي ــس للمحاك ــربي، ولي ــي مغ ــق عموم ــر مرف س
تتوخــى لرقابــة العقــد الأجنبــي والحكــم الأجنبــي، في ظــل فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( في صــورة 

ثبــوت وجــود المعاملــة بالمثــل، نظــام الرقابــة الــذي نــص عليــه التشريــع الوطنــي.

وتجــدر الإشــارة إلى أن المعاملــة بالمثــل قــد تكــون منصوصًــا عليهــا بالتشريــع الــدولي، مثلــا جــاء في المــادة 
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ــادة  ــا في م ــة وتنفيذه ــررات القضائي ــراف بالمق ــة بالاع ــة94 المتعلق ــة البلجيكي ــة المغربي ــن الاتفاقي ــة م السادس
الالتــزام بالنفقــة لســنة 26 يونيــو 2002 )والتــي لم يصــادق عليهــا الرلمــان البلجيكــي لحــد الســاعة(95، وطبقــا 
للفصلــن 27 و34 مــن الاتفاقيــة التونســية الألمانيــة المتعلقــة بالحايــة والتعــاون القضائــي والاعــراف بالأحكام 
المرمــة ببــون الألمانيــة في 1965/07/19 96،، وتنفيذهــا، وإمــا أن تكــون المعاملــة بالمثــل بمجــرد واقــع متبــادل 
عــن طريــق جريــان المحاكــم بالبلــد الأجنبــي بــالإذن بتنفيــذ العقــود والأحــكام القضائيــة المغربيــة فــوق ترابــه، 

والتــي يجــب الأخــذ بهــا في زمــن انتشــار جائحــة كورونــا97.

ــق  ــل تطبي ــن مح ــه إذا لم يك ــة ل ــي لا قيم ــون الأجنب ــل بالقان ــة بالمث ــدأ المعامل ــى مب ــص ع ــا أن التنصي ك
فعــي مــن قبــل محاكــم ذلــك البلــد، ولهــذا فــإن المعاملــة بالمثــل الواقعيــة هــي التــي يجــب أن يعتــد بهــا لــلإذن 
بتنفيــذ عقــد دولي خــاص، أو حكــم قضائــي أجنبــي محلــه عقــد في ظــل جائحــة كورونــا في المغــرب، بحيــث 
ــد،  ــذا العق ــا ه ــادر به ــة الص ــه أن الدول ــت لدي ــذا الإذن إذا ثب ــاء ه ــض إعط ــربي رف ــاضي المغ ــى الق ــب ع يج
أو الحكــم الأجنبــي لا تحــرم قواعــد المعاملــة بالمثــل بصــورة فعليــة وقــت انتشــار فــروس كورونــا المســتجد 

ــا. ــد تقره ــن قواع ــا يتضم ــو كان تشريعه ــد-19(، ول )كوفي

إن ورود المعاملــة بالمثــل كأســاس لتنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، أو القــرارات الأجنبيــة في ظــل جائحــة 
كورونــا، يقتــي إثارتــه مــن قبــل القــاضي المغــربي بصــورة تلقائيــة وإثباتــه مــن قبــل المتقــاضي )طالــب الإذن 
بالتنفيــذ(، لكــن بــا أن إثبــات المعاملــة بالمثــل ليــس إلا إثباتــا لمضمــون القانــون الأجنبــي، فــلا مانــع مــن إقامــة 
الدليــل عــى محتــوى القانــون الأجنبــي المعنــي بقاعــدة الإســناد في حــدود علمــه بــه مــن قبــل القــاضي المغــربي 

بصفــة تلقائيــة.

ــد  ــناد لتحدي ــدة إس ــة كقاع ــن المقارن ــار في القوان ــع الانتش ــر واس ــارًا غ ــل معي ــة بالمث ــت المعامل ــا دام وم
الاختصــاص القضائــي الــدولي، فإنــه حــان الوقــت لــرد الاعتبــار لهــذا المعيــار، نظــرا للآثــار الســلبية الناجمــة 
عــن نهــج سياســة التباعــد الاجتاعــي وفــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب انتشــار جائحــة كورونــا في 
العــالم عــى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، حيــث إن شــطرا كبــرا مــن هــذه الأخــرة متوقــف، أو معطــل، أو 
في طــور الفســخ، فاعتــاد هــذا المعيــار ســيمكننا مــن تجنــب خســائر فادحــة جــراء عــدم تنفيــذ العقــود الدوليــة 
ــأذون  ــدولي الم ــد ال ــه العق ــون محل ــذي يك ــي ال ــم الأجنب ــع الحك ــد يرتف ــرة98، فق ــوة القاه ــود الق ــة وج بحج
94  اتفاقيــة الاعــراف بالمقــررات القضائيــة وتنفيذهــا في مــادة الالتــزام بالنفقــة، المرمــة بــن المملكــة المغربيــة والمملكــة البلجيكيــة، تاريــخ صدورهــا 

ــارة: 2020/06/12. ــخ الزي ــط: www.justice.gov.ma، تاري ــى الراب ــة ع 2002/6/26، متاح
ــة  ــكا، ماجســتر، جامعــة محمــد الأول، وجــدة، المغــرب، الســنة الجامعي ــة المقيمــة ببلجي ــة المغربي 95  جمــال الخــار: نظــام الأحــوال الشــخصية للجالي

2006-2007، ص 231، )غــر منشــورة(.
96  اتفاقيــة الحايــة والتعــاون القضائــي والاعــراف بالأحــكام وتنفيذهــا، الموقعــة بــن تونــس وألمانيــا، تاريــخ صدورهــا 19 يوليــو 1965، متاحــة عــى 

ــارة: 2020/06/16. ــخ الزي ــط: www.books.google.co.ma، تاري الراب
97  ولقــد ســبق لمحكمــة التعقيــب التونســية أن فــرت المعاملــة بالمثــل الــواردة بالفصــل 318 مــن مجلــة المعامــلات المدنيــة والتجاريــة الــذي ألغتــه مجلــة 
القانــون الــدولي الخــاص، بأنهــا المعاملــة التشريعيــة، أي المنصــوص عليهــا بتشريــع البلــد الأجنبــي الــذي أصــدرت محاكمــه الحكــم المعــروض عــى 
القضــاء التونــي لــلإذن بتنفيــذه، وعللــت رأيهــا بــأن قاعــدة المعاملــة بالمثــل إنــا هــي مســتمدة أصــلا مــن توافــق قانــون كل مــن البلديــن، أو عــى 
الأقــل مــن تقاربهــا لا مــن فقــه قضائهــا الــذي يختلــف رأيــا حســب الأحــوال الطارئــة مســتبعدة بذلــك المعاملــة بالمثــل الفعليــة. انظــر: محكمــة 
 ،www.euromed-justice.eu :التعقيــب التونســية، تعقيــب دولي خــاص، عــدد 764/343، بتاريــخ صــدوره 1996/09/12، متــاح عــى الرابــط

ــارة: 2020/05/13. تاريــخ الزي
رغم أن الكثر من الفقهاء قد وجهوا انتقادات لشرط المعاملة بالمثل لتنفيذ العقود والأحكام القضائية الأجنبية عى أساس:  98
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بتنفيــذه مــن قبــل المحاكــم المغربيــة إلى مرتبــة الحكــم الوطنــي، وينفــذ وفــق القانــون المغــربي بــشرط المعاملــة 
بالمثــل مــن قبــل الدولــة الصــادر بهــا الحكــم.

الفرع الثاني: تنفيذ العقود الدولية في ظل جائحة فيروس كورونا بحسن النية

ــار  ــبب انتش ــة بس ــوارئ الصحي ــة الط ــرض حال ــل ف ــة في ظ ــن الني ــة بحس ــود الدولي ــذ العق ــدأ تنفي إن مب
ــا  ــك به ــة التمس ــن الني ــد حس ــن للمتعاق ــي يمك ــية الت ــادئ الأساس ــن المب ــى م ــا يبق ــروس كورون ــة ف جائح
ــود  ــدم وج ــة، أو ع ــن الني ــود حس ــن وج ــد م ــاء للتأك ــل القض ــرر تدخ ــا ي ــو م ــة، وه ــود الدولي ــذ العق لتنفي
ــأن  ــه بش ــبل إعال ــهيل س ــؤدي إلى تس ــب أن ي ــدات يج ــال التعاق ــان في مج ــتقرار، أو الأم ــة، فالاس ــن الني حس
العقــود الدوليــة. فمبــدأ حســن النيــة يتيــح للمتعاقديــن مزايــا جديــدة تســمح لهــم بتجنــب المنازعــات المتعلقــة 
بالعقــود الدوليــة، أو حلهــا دون اللجــوء إلى القضــاء مواكبــة لاقتصــاد العولمــة دائــم التطــور، كــا أن العدالــة 
العقديــة الدوليــة لا يمكــن تحقيقهــا إلا مــن خــلال إيــلاء مبــدأ حســن النيــة المكانــة الملائمــة لتنفيــذ العقــود 

ــة. الدولي

فقــد نــص الفصــل 231 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود المغــربي عــى أن"كل تعهــد يجــب تنفيــذه بحســن 
النيــة وهــو لا يلــزم مــا وقــع التريــح بــه فحســب، بــل أيضــا بــكل ملحقــات الالتــزام التــي يقررهــا القانــون، 
أو العــرف، أو الانصــاف وفقــا لمــا تقتضيــه طبيعتــه". في حــن نصــت المــادة 1104 مــن القانــون المــدني الفرنــي 

عــى هــذا المقتــى99 بأنــه يوجــب أن يكــون التفــاوض عــى العقــد وإبرامــه وتنفيــذه بحســن نيــة.

وبذلــك أصبــح الالتــزام بحســن النيــة واجبــا منــذ مرحلــة التفــاوض عــى العقــد إلى حــن تنفيــذه مــرورا 
بمرحلــة إبرامــه100، لخلــق الفعاليــة الاقتصاديــة للقانــون، مــن خــلال مــا أتاحــه للمتعاقديــن مــن مزايــا جديــدة 

تســمح لهــم بتجنــب المنازعــات المتعلقــة بالعقــد، أو حلهــا دون حاجــة للجــوء إلى القضــاء101.

بخصــوص مبــدأ حســن النية عى مســتوى القانــون الإنجليــزي، فقانــون 1993 المتعلــق بالشروط التعســفية 

أنــه مبــدأ يقــوم عــى فكــرة المجاملــة الدوليــة، وهــي فكــرة سياســية تقتــي بالــضرورة تبــادل المعاملــة، وأداء العدالــة ينبغــي ألا يخضــع لمجــرد  1-
دواعــي المنفعــة، أو لاعتبــارات سياســية.

ــزال  2- ــر زل ــة إث ــدة الأمريكي ــات المتح ــل بالولاي ــا حص ــل م ــى التحاي ــال ع ــه كمث ــدون ل ــدم المنتق ــه، ويق ــل علي ــدول أن تتحاي ــكان ال ــه بإم أن
ســان فرانسيســكو ســنة 1906، فقــد رفــع المتــضررون مــن ذلــك الزلــزال دعــاوى ضــد شركات التأمــن أمــام القضــاء الأمريكــي فقــى لهــم 
ــاني  ــاء الألم ــدم للقض ــم إلى التق ــوم له ــن المحك ــر م ــر الكث ــة فاضط ــا شركات ألماني ــوم عليه ــن المحك ــن شركات التأم ــن ب ــض، وكان م بالتعوي
طالبــن الإذن بتنفيــذ مــا بؤيديهــم مــن أحــكام، ولمــا كان المــشرع الألمــاني لا يجيــز تنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة إلا بــشرط المعاملــة بالمثــل، فقــد عمــد 
المــشرع الأمريكــي إلى التنصيــص عــى شرط المعاملــة بتشريعــه بقصــد التحايــل عــى القضــاء الألمــاني، فاضطــر هــذا الأخــر لمنــع التحايــل إلى 
اســتخدام فكــرة النظــام العــام إزاء التحايــل الأمريكــي عليــه، رغــم أن اســتخدام النظــام العــام في هــذا الاطــار ينطــوي عــى تفكــر ســياسي، 

ــة المتعلقــة بحقــوق الأفــراد. ومــن حســن القضــاء إبعــاد الأفــكار السياســية عــن الروابــط القانوني
ــولا  3- ــون موك ــل فيك ــة بالمث ــاس المعامل ــى أس ــا، ع ــاص محاكمه ــد اختص ــة في تحدي ــق كل دول ــيادة وح ــدأ الس ــارض ومب ــل تتع ــة بالمث أن المعامل

ــا. ــه عنه ــاء منع ــا وإن ش ــه له ــاء منح ــي إن ش ــشرع الأجنب للم
ـ هشام صادق، تنازع الاختصاص الدولي، ط 6، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 2006، ص 344.

ـ فؤاد رياض: القيمة الدولية للأحكام الأجنبية في القانون المقارن، دكتوراه، جامعة باريس، فرنسا، 1955، ص 15.
99  مرســوم بشــأن تعديــل قانــون العقــود والأحــكام العامــة للالتزامــات والاثبــات، رقــم 2016ـ 131، الصــادر بتاريــخ 2016/04/10، نــشر بالجريــدة 

ــخ 2016/02/11، ص 232. ــدد 0035، بتاري ــية، الع ــة الفرنس ــمية للجمهوري الرس
100  محمد حسن قاسم، قانون العقود الفرني، ط 1، منشورات الحلبي الحقوقية، بروت، 2018، ص 16.

101 Benjamin moron-puech, contrat ou acte juridique, Thèse pour le doctorat en droit (Arrêté du 7 août 2006), Université 
panthéon-assas, école doctorale de droit privé, Version éditée le 13 novembre 2016, p.203. 
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في إبــرام عقــود الاســتهلاك نجــده أورد مصطلــح حســن النيــة دون الوقــوف عنــد تعريــف لــه، غــر أن هــذا 
المبــدأ لم يضمــن صراحــة، وبذلــك يــرى اللــورد هوفمــن أن فــرض واجــب، أو التــزام ضمنــي عــن حســن النية 
ســوف يــؤدي إلى إدخــال نــوع مــن عــدم اليقــن في قانــون العقــد، إذ إن الطرفــن قــد ضمــن عقدهمــا شروطــا 
يعلــان أنهــا ســوف تطبــق قــرا، وليــس هنــاك ســلطة تقديريــة غــر معروفــة عــى أســاس حســن النيــة قــد 
ــؤدي إلى  ــع، أو تعطــل، أو تعــدل مــن تلــك الــشروط، والقــول بغــر ذلــك ســيكون أمــرا غــر معقــول ي تمن
عــدم اليقــن102. وبالتــالي يمكــن القــول إن حســن النيــة كمبــدأ، يعتــر غــر معــروف في القانــون الإنجليــزي 
ــة  ــن الني ــات بحس ــتمرار في المفاوض ــب الاس ــوم واج ــر أن مفه ــث اعت ــاضي Ackner بحي ــر الق ــب تعب حس
هــو منبــوذ بطبيعتــه، فالالتــزام بالتفــاوض بحســن النيــة لا يجــد تطبيقــا في الواقــع العمــي نظــرا لتعارضــه مــع 

موقــف الطــرف المتفــاوض معــه103.

فوجــوب تأويــل الاتفاقــات يتــم عمــلا بحســن النيــة مــع إعطــاء هــذا الأخــر دورا تصحيحيــا في المجــال 
التعاقــدي104، فحســن النيــة يقتــي ألا يكتفــي المديــن بالالتــزام بتقديــم المعلومــات والبيانــات المتعلقــة بالعقــد 
الــدولي فحســب، بــل يجــب عليــه كذلــك أن يقــوم بتحذيــر الطــرف الآخــر في ظــل التداعيــات الســلبية لجائحة 
فــروس كورونــا، وأن يلفــت انتباهــه إلى احتــال وجــود خطــورة ماديــة، أو قانونيــة ناتجــة عــن تنفيــذ العقــد 
ــبة  ــة المناس ــاع الوقائي ــر الأوض ــرف الآخ ــذ الط ــى يتخ ــك حت ــا، وذل ــة كورون ــي جائح ــن تف ــدولي في زم ال

لتفــادي مثــل هــذه الخطــورة.

وإذا كان العقــد الــدولي الخــاص لا يخــرج مــن هــذا الإطــار، فهــو مــن أهــم صــور العقــد في التشريعــات 
الوطنيــة، ولكونــه لــه ارتبــاط بتــداول الثــروات بــن الأشــخاص في مجــال العلاقــات المدنيــة والتجاريــة ذات 
العنــر الأجنبــي، ولمــا كان العقــد ينعقــد بوجــه عــام كــا أشرنــا إلى ذلــك ســابقا بمجــرد تطابــق إرادة أطرافــه 
بهــدف إحــداث أثــر قانــوني معــن، وهــو مــا يتطلــب ضرورة وجــود الرضــا، والمحــل والســبب، باعتبارهــا 
ــزام يقــع عــى عاتــق طرفــن، فالمديــن  ــة، وهــو الت ــذ بحســن الني ــم التنفي ــة للعقــد، وأن يت الأركان الموضوعي

يلتــزم بحســن النيــة في تنفيــذ التزامــه، والدائــن يلتــزم بحســن النيــة في المطالبــة بالتزامــه.

ونظــرا للظــروف الاســتثنائية التــي تمــر بهــا معظــم دول المعمــورة، والناتجــة عــن التداعيــات الاقتصاديــة 
ــن  ــة بحس ــة الخاص ــود الدولي ــذ العق ــى تنفي ــلبية ع ــاتها الس ــا وانعكاس ــروس كورون ــة ف ــة لجائح والاجتاعي
ــة، أو  ــا القانوني ــل أثاره ــن تعطي ــاز لا يمك ــيادية بامتي ــرارات س ــدة ق ــدول105 ع ــن ال ــد م ــنت العدي ــة، س الني

102  Sophie Vigneron.2008. Le rejet de la bonne foi en droit anglais, Kent Academic Repository-Kent Law school, p.1.
103  Sophie vigneron, OP.cit, p.2.
104 Dumas (A). 1972. histoire des obligations dans l’ancien droit français aix en provence, publications du centre d’histoire 

institutionnelle et économique de l’antiquité romaine, p.15.
105  لجــأ المغــرب إلى إحــداث الصنــدوق الخــاص بتدبــر جائحــة فــروس كورونــا "كوفيــد-19" للتخفيــف مــن بعــض هــذه الآثــار الســلبية، رغــم أن 
هــذا الصنــدوق موجــه لدعــم الاقتصــاد الوطنــي وضــان التاســك الاجتاعــي، لكــن تجســيدا لــروح التضامــن التــي عــر عنهــا الشــعب المغــربي 
ــة،  ــع أن يتحمــل، بصفــة تضامني ــه "عــى الجمي لمواجهــة هــذه الجائحــة، وتنزيــلا لأحــكام الفصــل 40 مــن الدســتور المغــربي الــذي ينــص عــى أن
وبشــكل يتناســب مــع الوســائل التــي يتوفــرون عليهــا، التكاليــف التــي تتطلبهــا تنميــة البــلاد، وكــذا تلــك الناتجــة عــن الأعبــاء الناجمــة عــن الآفــات 

والكــوارث الطبيعيــة التــي تصيــب البــلاد".
كــا لجــأ المغــرب إلى إعــال الفصــل 81 مــن الدســتور، حيــث صــادق هــذا الأخــر عــى مرســوم رقــم 2.20.29 مــؤرخ في 24 مــارس 2020 والــذي 
ــة بالمغــرب، كــا صادقــت عــى مرســوم 2.20.293 مــؤرخ في 24 مــارس 2020 الــذي أعلنــت بواســطته  ــة الطــوارئ الصحي يؤهلهــا لإعــلان حال
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الخــروج عــن مقتضياتهــا إلا في الحــالات التــي يقررهــا الحظــر نفســه، أو قــرارات لاحقــة متخــذة مــن الســلطة 
المختصــة106، كــا ذهــب إلى ذلــك قــرار صــادر مــن محكمــة الاســتئناف الإداريــة بالربــاط المغربيــة بتاريــخ 26 
ــدره  ــذي أص ــتعجالي ال ــر الاس ــاط الأم ــة بالرب ــتئناف الإداري ــة الاس ــه محكم ــت في ــي ألغ ــارس 2020، والت م
ــة عندمــا  ــة الطــوارئ الصحي ــدار البيضــاء، والــذي ســمح بخــرق إعــلان حال ــة بال رئيــس المحكمــة الإداري
أذن لأجنبــي بالدخــول للمغــرب107. فمــن خــلال هــذا الحكــم القضائــي والتدابــر التشريعيــة وتظافــر الجهــود 
ــار  ــن الآث ــد م ــن، للح ــة الضروريت ــة والفعالي ــة بالنجاع ــذه الأزم ــر ه ــن تدب ــن م ــة، يمك ــة والدولي الوطني
الســلبية لعــدم تنفيــذ العقــود الدوليــة عــى المقــاولات عــن طريــق تنفيــذ العقــد بحســن النيــة، والتــي تقتــي 
أن ينفــذ المديــن التزامــه عــى نحــو يطابــق نيــة الطرفــن عنــد التعاقــد، وبطــرق لا تفــوت مــا قصــده الدائــن 

مــن مصلحــة عنــد إبــرام العقــد، أو تجعلهــا أكثــر كلفــة دون مــرر108.

فــإذا كان مــن المســتحيل تنفيــذ العقــود واحــرام العهــود في ظــل تفــي فــروس كورونــا المســتجد، فإنــه 
ــن؛ لأن كليهــا مــضرور في طــل  ــن المتعاقدي ــزام بالتعــاون ب ــة والنزاهــة، والالت ــزام بالأمان مــن الممكــن الالت
هــذه الجائحــة، ومنــح مهــل قضائيــة مــن أجــل تأجيــل تنفيــذ العقــود الدوليــة، حيــث نصــت المــادة 149 مــن 
قانــون حمايــة المســتهلك109، والــذي جــاء فيــه "بالرغــم مــن أحــكام الفقــرة 2 مــن الفصــل 243 مــن الظهــر 
ــن، لا  ــود، يمك ــات والعق ــون الالتزام ــة قان ــطس 1913( بمثاب ــان 1331 )2 أغس ــادر في 9 رمض ــف الص الشري
ســيا في حالــة الفصــل عــن العمــل، أو حالــة اجتاعيــة غــر متوقعــة، أن توقــف تنفيــذ التــزام المديــن بأمــر مــن 
رئيــس المحكمــة المختصــة، ويمكــن أن يقــرر في الأمــر عــى أن المبالــغ المســتحقة لا ترتــب عليهــا فائــدة طيلــة 

مــدة المهلــة القضائيــة.

يجــوز للقــاضي، عــلاوة عــى ذلــك أن يحــدد في الأمــر الصــادر عنــه كيفيــات أداء المبالــغ المســتحقة عنــد 
انتهــاء أجــل وقــف التنفيــذ، دون أن تتجــاوز الدفعــة الأخــرة الأجــل الأصــي المقــرر لتســديد القــرض بأكثــر 
مــن ســنتن، غــر أن لــه أن يؤجــل البــت في كيفيــات التســديد المذكــور إلى حــن انتهــاء أجــل وقــف التنفيــذ".

حالــة الطــوارئ الصحيــة في المغــرب، تحيينــا للمرســوم الملكــي رقــم 554. 65 الصــادر في 17 مــن ربيــع الأول 1387 )26 يونيــو 1967( بمثابــة قانــون 
يتعلــق بوجــوب التريــح ببعــض الأمــراض واتخــاذ تدابــر وقائيــة للقضــاء عليهــا.

  وقــد تــم تمديــد مــدة سريــان مفعــول حالــة الطــوارئ الصحيــة بمرســوم رقــم 2.20.330 الصــادر بتاريــخ 18 أبريــل 2020، حيــث جــاء في المــادة 
ــه أعــلاه رقــم 2.20.292 الصــادر في 28 مــن رجــب 1441 )23  ــون المشــار إلي ــة مــن المرســوم بقان ــادة الثاني ــة بالم ــه" تطبيقــا للفقــرة الثاني الأولى من
مــارس 2020(، تمــدد مــن يــوم 20 أبريــل 2020 في الســاعة السادســة مســاء إلى غايــة يــوم 20 مــاي 2020 في الســاعة السادســة مســاء، مــدة سريــان 
مفعــول حالــة الطــوارئ الصحيــة بســائر أرجــاء الــراب الوطنــي، المعلــن عنهــا بموجــب المرســوم رقــم 2.20.293 الصــادر في 29 رجــب 1441 )24 

مــارس 2020( بإعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة بســائر أرجــاء الــراب الوطنــي لمواجهــة تفــي فــروس كورونــا كوفيــد-19".
106  وبنــاء عــى مقتضيــات المرســوم بقانــون 2.20.292 الصــادر بتاريــخ 23 مــارس 2020 بســن أحــكام خاصــة بحالــة الطــوارئ الصحيــة وإجــراءات 
الإعــلان عنهــا. ســيا المادتــن الخامســة والسادســة منــه، والــذي جــاء في المــادة الخامســة منــه "يجــوز للحكومــة، إذا اقتضــت الــضرورة القصــوى 
ذلــك، أن تتخــذ، بصفــة اســتثنائية، أي إجــراء ذي طابــع اقتصــادي، أو مــالي، أو اجتاعــي، أو بيئــي يكتــي صبغــة الاســتعجال، والــذي مــن شــأنه 
ــادة  ــن الم ــرة الأولى م ــا الفق ــورة"، أم ــة المذك ــوارئ الصحي ــة الط ــلان حال ــى إع ــة ع ــلبية المرتب ــار الس ــة الآث ــاشرة، في مواجه ــة مب ــهام، بكيفي الاس
السادســة منــه فجــاء فيهــا عــى أنــه "يوقــف سريــان مفعــول جميــع الآجــال المنصــوص عليهــا في النصــوص التشريعيــة والتنظيميــة الجــاري بهــا العمــل 

خــلال فــرة حالــة الطــوارئ الصحيــة المعلــن عنهــا، ويســتأنف احتســابها ابتــداء مــن اليــوم المــوالي ليــوم رفــع حالــة الطــوارئ المذكــورة".
107  محكمة الاستئناف الإدارية بالرباط، المغرب، قرار إداري، عدد 2020/7202/422، الصادر بتاريخ 2020/03/26.

ــة العامــة للالتزامــات، مصــادر الالتــزام، دراســة في القانــون المــدني الأردني، والمــري والفرنــي"، مجلــة الأحــكام  108  أحمــد محمــد منصــور، "النظري
ــع، الأردن، ع 3، 2006، ص 171. ــشر والتوزي ــة للن ــز، دار الثقاف ــض والتميي ــي النق ــة لمحكمت ــات القضائي ــع التطبيق ــامي م ــه الإس ــة والفق العدلي

109  قانون حماية المستهلك المغربي، عدد 5932، تاريخ صدوره 7 أبريل 2011.
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فاعتــاد هــذا النــص في ظــل هــذه الجائحــة، مــن الممكــن تطبيقــه وإســقاطه عــى العقــود الدوليــة الخاصــة 
ــد  ــب قواع ــره حس ــربي، أو لغ ــون المغ ــاص للقان ــند الاختص ــواء أس ــا س ــا مغربي ــد أطرافه ــون أح ــذي يك ال
تنــازع القوانــن وذلــك بالاســتناد لآليــة النظــام العــام، وذلــك بتكييــف وبــاء كورونــا عــى أســاس أنــه ظــرف 
طــارئ إذا لم يتــضرر المنفــذ عليــه ضررا كبــرا، يجعــل تنفيــذ العقــد الــدولي مســتحيلا، لكــي يتــم تمكــن المديــن 
مــن الإمهــال القضائــي مــن طــرف رئيــس المحكمــة، وأن يتــم وقــف التنفيــذ وليــس اســتبعاده في حالــة القــوة 

قاهــرة.

كــا أنــه يجــب التمييــز بــن العقــد الــدولي المــرم قبــل الجائحــة وبعدهــا، فــإذا كان قــد أبــرم قبــل الجائحــة 
ــن  ــالي م ــم الم ــة، والدع ــة المرهق ــود الدولي ــذ العق ــل تنفي ــة لتأجي ــل القضائي ــن المه ــتفادة م ــن الاس ــه يمك فإن
طــرف الدولــة لكونــه لا علــم لــه بــا ســيقع، أمــا بعــد تفــي الوبــاء في اعتقــادي فيجــب عــى المنفــذ عليــه 
الــذي لم يتــضرر ضررا بالغــا بســبب جائحــة كورونــا، وبإمكانــه تنفيــذ العقــد الــدولي رغــم كونــه مرهقــا أن 
يفــي بالتزامــه لأنــه عــى علــم بــا ســيقع، وعليــه اتخــاذ كافــة الاحتياطــات لمواجهــة التدابــر الســلبية لجائحــة 
كورونــا، وهــو مــا كانــت قــد قررتــه محكمــة النقــض الفرنســية بتاريــخ 2009/12/22 بمناســبة قضيــة تتعلــق 
ــخ  ــرر فس ــذي ي ــع" ال ــدم التوق ــرة أن شرط "ع ــر 2006، معت ــهر يناي ــر ش ــذي ظه ــاء )Chukunguny( ال بوب

العقــد لم يتحقــق مــادام أن الاتفــاق تــم شــهر أغشــت ســنة 2006، أي بعــد ظهــور الوبــاء بأشــهر110.

وهكــذا يظهــر أن مرحلــة التنفيــذ هــي المرحلــة الهامــة في حيــاة العقــد الــدولي، لأن العقــود تنشــأ للتنفيــذ، 
فيلعــب حســن النيــة دورا هامــا في هــذه المرحلــة المتســمة بانتشــار جائحــة فــروس كورونــا، لأن كل متعاقــد 
ينتظــر تحقيــق الأهــداف والغايــات كــا توخاهــا عنــد إبــرام العقــد وعــدم تحويــل العقــد لغــر هــذه الوجهــة 

المبتغــاة111.

ــر  ــى مصي ــا عل ــروس كورون ــة في ــر جائح ــة لتأثي ــة المقترح ــول الدولي ــي: الحل ــب الثان المطل
ــب ــيين والأجان ــة للفرنس ــة المدني ــر الوضعي ــوص ظهي ــل نك ــي ظ ــة ف ــود الدولي العق

في ظــل قصــور التشريــع المحــي المتعلــق بالقانــون الــدولي الخــاص لمواجهــة الظــروف المســتجدة في مجــال 
ــى  ــة، يبق ــود الدولي ــر العق ــى مص ــلبية ع ــا الس ــا وتأثراته ــروس كورون ــة ف ــول جائح ــات ح ــازع التكييف تن
ــح  ــن الجوائ ــة في زم ــة الخاص ــود الدولي ــر العق ــدف لتدب ــي ته ــة الت ــات الدولي ــع في الاتفاقي ــراط الواس الانخ
ــم  ــن )الفــرع الأول(. في ظــل تراجــع التحكي ــة المضروري ــا لحاي والكــوارث والآفــات وغرهــا أمــرا ضروري
ــازع  ــبب تن ــا بس ــة كورون ــن جائح ــة في زم ــة الخاص ــود الدولي ــة بالعق ــات المرتبط ــت في المنازع ــدولي للب ال

ــاني(. ــرع الث ــة )الف ــذه الجائح ــول ه ــة ح ــات القانوني التكييف

110  أورده محمد الخضراوي، المرجع السابق.
111  فهــذه الجائحــة لم تســتثن أي دولــة فهــي عامــة عــى كل بلــدان العــالم، ولذلــك تلجــأ هــذه الــدول لاتخــاذ تدابــر حمائيــة فرضتهــا حالــة الطــوارئ 
الصحيــة والتدابــر الاحرازيــة لمواجهــة جائحــة كورونــا، ممــا يجعــل مصــر تنفيــذ العقــود الدوليــة في مهــب الريــاح، وهــذه مناســبة لإعــادة النظــر في 
القواعــد الدوليــة الخاصــة، وســن مقتضيــات ومبــادئ وقواعــد جديــدة في مجــال تدبــر العقــود الدوليــة في ظــل الأزمــات العالميــة وانتشــار الأوبئــة 

والحــروب والفيضانــات.
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الفــرع الأول: تفعيــل الاتفاقيــات الدوليــة مــن أجــل الحــد مــن الآثــار الســلبية لجائحــة كورونــا 
علــى مصيــر العقــود الدوليــة الخاصــة

ــدولي في  ــدي ال ــوازن العق ــادة الت ــة بإع ــات كفيل ــذه الآف ــل ه ــدروا في مث ــادئ اليوني ــرار مب ــأن إق ــد ب نعتق
ــة، ووضــع  ــة الدولي ــادئ العقــود التجاري المجــال التجــاري، فهــذه الأخــرة تهــدف إلى التوســع في إعــداد مب
مجموعــة متوازنــة مــن القواعــد المعــدة للتطبيــق في جميــع أنحــاء العــالم بغــض النظــر عــن التقاليــد القانونيــة، أو 
الظــروف الاقتصاديــة والسياســية للبلــدان التــي ســوف تطبــق فيهــا، وقــد اتســمت مبــادئ اليونيــدروا بمرونــة 
كافيــة عــى نحــو يتــلاءم مــع الظــروف المســتمرة الناتجــة عــن التغــر الــذي تشــأ عــن التطــورات التكنولوجيــة 
والاقتصاديــة المؤثــرة عــى مزاولــة التجــارة العابــرة للحــدود، وفي نفــس الوقــت حرصــت المبــادئ عــى كفالــة 
العدالــة في مجــال العلاقــات التجاريــة الدوليــة بإشــارة صريحــة إلى واجــب عــام بالتــرف وفقــا لمبــدأ حســن 

النيــة وأمانــة التعامــل، وفي عــدد مــن الحــالات الخاصــة فرضــت معايــر للســلوك المعقــول112.

ــة  ــن الني ــه حس ــا يقتضي ــا لم ــرف وفق ــأن يت ــرف ب ــزم كل ط ــه "1ـ يلت ــى أن ــادة 7-1 ع ــت الم ــث نص حي
ــة. ــارة الدولي ــل في التج ــة التعام وأمان

2ـ لا يجــوز للأطــراف اســتبعاد هــذا الالتــزام، أو تقييــده". وينطبــق هــذا المقتــى، كذلــك مــع الأحــكام 
ــة  ــات الثنائي ــرم المغــرب مجموعــة مــن الاتفاقي ــة، حيــث أب ــذ العقــود الدولي ــة الصــادرة في مجــال تنفي القضائي
مــع عــدة دول تصــب في مجــال تنفيــذ العقــود الدوليــة بــن المتعاقــد المغــربي والمتعاقديــن الأجانــب الأطــراف 
في هــذه الاتفاقيــة، كــا هــو الحــال مــع الاتفاقيــة المغربيــة الفرنســية بشــأن التعــاون القضائــي وتنفيــذ الأحــكام 
ــة في 30  ــية المؤرخ ــة التونس ــة المغربي ــر 1957، والاتفاقي ــخ 5 أكتوب ــة بتاري ــن المرم ــليم المجرم ــة وتس الأجنبي

ــة الليبيــة المؤرخــة في 11 فرايــر1131963. مــارس 1959، ثــم الاتفاقيــة المغربي

حيــث نــص الفصــل 17 مــن الاتفاقيــة المغربيــة الفرنســية بشــأن التعــاون القضائــي المشــار إليهــا أعــلاه، 
ــة  ــة الصــادرة مــن المحاكــم القائمــة في كل مــن فرنســا والمغــرب في الشــؤون المدني عــى أن الأحــكام القضائي
والتجاريــة لا يمكنهــا أن تــؤدي إلى تنفيــذ إجبــاري مــن طــرف ســلطات الدولــة الأخــرى، ولا أن تكــون مــن 
جانــب هــذه الســلطات نفســها موضــوع أي إجــراء رســمي كالتســجيل في الســجلات العموميــة أو نســخها في 
هــذه الســجلات، أو تصحيحهــا فيهــا، إلا بعــد أن يعلــن عــن اعتبارهــا نافــذة في تلــك الدولــة بواســطة الأمــر 
بالتنفيــذ، ويمنــح الأمــر بالتنفيــذ بنــاء عــى طلــب الجانــب الــذي لــه مصلحــة في التنفيــذ، وتصــدر هــذا الأمــر 
الســلطة المختصــة حســب قوانــن الدولــة التــي يطلــب فيهــا طبقــا للفصــل 18 مــن هــذه الاتفاقيــة. فتفعيــل 
مثــل هــذه الاتفاقيــات يمكنهــا التخفيــف مــن الآثــار الســلبية لجائحــة كورونــا عــى تنفيــذ الأحــكام القضائيــة 
المتعلقــة بتنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، مــا لم يتــم تفعيــل آليــة النظــام العــام في الدولــة التــي يطلــب تنفيــذه 
ــون  ــة، وألا يك ــك الدول ــة في تل ــام المطبق ــدولي الع ــون ال ــادئ القان ــف مب ــا يخال ــم م ــن الحك ــا، ولا يتضم فيه

112  النــص الكامــل الرســمي لمبــادئ العقــود التجاريــة الدوليــة لعــام 2004، التــي نشرهــا معهــد يونيــدروا، ط 2، مطبعــة دار النهضــة العربيــة، بــروت، 
2008، ص 12.

113  وهذه الاتفاقيات منشورة بموقع وزارة العدل المغربية، متاحة عى الرابط: www.adala.justice.gov.ma، تاريخ الزيارة: 2020/05/23.
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مضــادا لحكــم قضائــي صــدر في تلــك الدولــة أواكتســب فيهــا قــوة القضيــة المقضيــة.

وتجــدر الإشــارة إلى أن الاســتعانة بمبــادئ اليونيــدروا مــن طــرف المغــرب وغرهــا مــن دول العــالم لحــل 
المشــاكل المرتبــة عــن تنفيــذ العقــود الدوليــة في ظــل فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، يمكــن أيضــا 
أن تســتخدم كدليــل لصياغــة العقــود في ظــل هــذه الجائحــة، حيــث أشــارت المــادة 2/1/1 مــن هــذه المبــادئ 
عــى ســبيل المثــال، عــى أنــه "يــرم العقــد إمــا بواســطة قبــول عــرض وإمــا بواســطة ســلوك الأطــراف المعــر 
ــادة تبلــغ في صياغتهــا مــن الســعة مــا يكفــي لتغطــي، أيضــا، مــا يســمى  بوضــوح عــن اتفاقهــم"، فهــذه الم
بالتعاقــد "المؤتمــت"، أي عندمــا يتفــق الأطــراف عــى اســتخدام نظــام معلومــاتي قــادر عــى التعبــر إلكرونيــا 

عــن إبــرام عقــد بــدون تدخــل مــن شــخص طبيعــي، وأيضــا يمكــن اعتبــاره كبديــل للقانــون المغــربي.

كــا أنهــا تضمنــت مقتضيــات مهمــة ملائمــة لمنــع انتشــار فــروس كورونــا بــن الــدول، كــا هــو الحــال في 
المــادة 1/10، عندمــا نصــت عــى الإخطــار الإلكــروني، وهــذه مرونــة تضمنتهــا مبــادئ اليونيــدروا باســتغلال 
مختلــف وســائل الاتصــال الحديثــة وإمــكان الاعتــاد عليهــا، وقــد خصــت المــادة 5/1/25 عــى أنــه "يراعــى في 
تحديــد مــا إذا كان الالتــزام التزامــا ببــذل عنايــة، أو التزامــا بتحقيــق نتيجــة عــدة عنــاصر مــن بينهــا: ج- درجــة 
ــى  ــوي ع ــدولي ينط ــد ال ــإذا كان العق ــة"، ف ــة المطلوب ــق النتيج ــادة- تحقي ــا – ع ــوي عليه ــي ينط ــرة الت المخاط
درجــة عاليــة مــن المخاطــرة، وهــي واردة حاليــا بســبب تفــي جائحــة كورونــا، فمــن المتوقــع بوجــه عــام ألا 

ينــرف قصــد هــذا الطــرف إلى ضــان تحقيــق نتيجــة، كــا أن الطــرف الأخــر لا يتوقــع هــذا الضــان.

ــة،  ــود الدولي ــذ العق ــال تنفي ــة في مج ــد المهم ــن القواع ــة م ــى مجموع ــدروا ع ــادئ اليوني ــا مب ــت أيض ونص
فقــد أوردت في المــادة 2/1/2 قاعــدة عامــة تــري عــي جميــع العقــود الدوليــة، وهــي أنــه "يلتــزم كل طــرف 
بتنفيــذ التزاماتــه دفعــة واحــدة إذا كان ذلــك ممكنــا، مــا لم تــدل الظــروف عــى غــر ذلــك"، وهــذه الظــروف 
ــى  ــاني ع ــث الث ــت في المبح ــث نص ــد-19(، حي ــا )كوفي ــروس كورون ــي ف ــة بتف ــة الحالي ــة في المرحل متعلق
ــا  مــا يســمى بالظــروف الشــاقة وهــي مرادفــة للظــروف الطارئــة التــي يمكــن أن يتســم بهــا فــروس كورون
المســتجد )كوفيــد-19(، وقــد جــاء في المــادة 6/2/1 عــى أنــه "عندمــا يصبــح تنفيــذ العقــد أكثــر كلفة بالنســبة إلى 
أحــد الأطــراف، يظــل هــذا الطــرف، ملتزمــا بتنفيــذ التزاماتــه وفقــا للأحــكام الــواردة أدنــاه في شــأن الظــروف 
ــه في أي حــدث يمكــن أن يخــل  ــد صورت الشــاقة"، فهــذه الأخــرة عرفــت الظــرف الشــاق مــن خــلال تحدي
بصــورة جوهريــة بتــوازن العقــد إمــا برفــع تكاليــف التنفيــذ عــى أحــد الأطــراف، وإمــا بخفــض قيمــة مــا 
ــة الظــروف الشــاقة، يحــق للطــرف  ــه "1ـ في حال ــادة 3/6/2 عــى أن يتلقــاه أحــد الأطــراف، حيــث نصــت الم
الــذي تعــرض لهــا طلــب إعــادة التفــاوض. ويتعــن توجيــه هــذا الطلــب مســببا دون تأخــر غــر مــرر. 2ـ 
لا يخــول طلــب إعــادة التفــاوض، في حــد ذاتــه للطــرف المــضرور مــن الظــرف الشــاق الحــق في الامتنــاع عــن 
التنفيــذ. 3ـ إذا لم يتــم التوصــل إلى اتفــاق خــلال مــدة معقولــة، فيحــق لأي مــن الطرفــن اللجــوء إلى القضــاء. 
4ـ إذا توصلــت المحكمــة إلى توافــر الظــروف الشــاقة، فيمكــن لهــا أن تقــي، مــادام معقــولًا، بــأيٍّ ممــا يــي: 
"أـ إنهــاء العقــد في التاريــخ ووفقــا للــشروط التــي يتــم تحديدهــا. ب ـ تطويــع العقــد بالتعديــل بهــدف إعــادة 



219  المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد "كوفيد-19"(

التــوازن لــلأداءات".

كــا أن المــادة 7/1/7 مــن مبــادئ يونيــدروا نصــت عــى كيفيــة التعامــل مــع القــوة القاهــرة التــي يمكــن 
ــذ، إذا  ــن مــن المســؤولية عــن عــدم التنفي ــا، حيــث جــاء فيهــا "1ـ يعفــى المدي أن تكيــف بهــا جائحــة كورون
أثبــت أن عــدم التنفيــذ يرجــع إلى حــادث لا ســيطرة لــه عليــه، وكان مــن غــر المعقــول أن يدخلــه في حســاباته 
عنــد ابــرام العقــد، أو كان لا يســتطيع تجنــب وقوعــه، أو تفاديــه، أو تجــاوز نتائجــه. 2ـ إذا كان الحــادث مؤقتــا 
فحســب، فيظــل الإعفــاء منتجــا لأثــره خــلال مــدة معقولــة يراعــى فيهــا آثــر الحــادث عــى تنفيــذ العقــد. 3ـ 
يلتــزم المديــن بــأن يخطــر الدائــن بوجــود الحــادث ونتائجــه عــى قدرتــه عــى التنفيــذ، فــإذا لم يتســلم الطــرف 
الآخــر الإخطــار خــلال مــدة معقولــة بعــد أن يكــون المديــن قــد علــم بالحــادث، أو كان في وســعه العلــم بــه، 
فيســأل عــن التعويضــات المرتبــة عــى عــدم تســلم الإخطــار. 4ـ ليــس في هــذه المــادة مــا يمنــع أي طــرف مــن 

ممارســة الحــق في إنهــاء العقــد، أو التوقــف عــن التنفيــذ، أو المطالبــة بفوائــد عــن المبالــغ المســتحقة".

وقــد نصــت كذلــك اتفاقيــة الجــات الدوليــة لســنة 1141994 في المــادة 7 عــى الأثــر المعفــي مــن المســؤولية، 
ومنهــا وقــوع كــوارث طبيعيــة، أو توقــف النقــل، أو قــوة قاهــرة أخــرى تؤثــر بصــورة كبــرة عــى المنتجــات 
المتاحــة للتصديــر، وعالجــت مبــادئ العهــد الــدولي لتوحيــد قواعــد القانــون الــدولي الخــاص 115حــال وقــوع 
ــه "يحــق للطــرف المتــضرر أن يطلــب التفــاوض مــن الطــرف الآخــر عــى  ــادة 6 عــى أن القــوة القاهــرة في الم
ــة التفــاوض،  ــذ العقــد الــدولي، أمــا إذا فشــلت عملي تعديــل بنــود العقــد فــإن قبلهــا الأخــر يســتمر في تنفي
ــا  ــذا م ــض"، وه ــة بالتعوي ــه في المطالب ــضرر بحق ــرف المت ــاظ الط ــع احتف ــد م ــخ العق ــوى فس ــبيل س ــلا س ف
أكــدت عليــه اتفاقيــة فيينــا لســنة 1980 بشــأن عقــود البيــع الــدولي للبضائــع116، حيــث نصــت المــادة 81 عــى 
ــأي  ــه "بفســخ العقــد يصبــح الطرفــان في حــل مــن الالتزامــات التــي يرتبهــا العقــد مــع عــدم الإخــلال ب أن

تعويــض مســتحق".

ــادات  ــم الاقتص ــة لدع ــة الوطني ــراءات المحلي ــدروا والإج ــادئ اليوني ــى مب ــروف تبق ــذه الظ ــل ه وفي ظ
الوطنيــة كفيلــة لضــان بعــض التدابــر الحائيــة رغــم محدوديتهــا، كــا هــو الشــأن بالنســبة إلى التدابــر التــي 
9ـ1، قصــد  اتخذهــا المغــرب مــن خــلال إحــداث الصنــدوق الخــاص بتدبــر جائحــة فــروس كورونــا كوفيــد
ــبب  ــضرر بس ــد تت ــي ق ــات الت ــع الفئ ــة جمي ــرة وحماي ــذه الف ــلاد في ه ــا الب ــي تعرفه ــولات الت ــة التح مواكب
الإجــراءات الاحرازيــة وإعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة بمقتــى القانــون التنظيمــي رقــم 130.13 لقانــون 

ــة117. ــة المغربي المالي

114  متاحة عى الرابط: www.unctad.org، تاريخ الزيارة: 2020/06/20.

115  متاحة عى الرابط: www.undocs.org، تاريخ الزيارة: 2020/06/20.
116  متاحة عى الرابط: www.unictral.org، تاريخ الزيارة: 2020/06/13.

ــب  ــاء 22 رج ــوم الثلاث ــدوره ي ــخ ص ــم 2.20.269، تاري ــوم رق ــرب، مرس ــد-19، المغ ــا كوفي ــروس كورون ــة ف ــر جائح ــاص بتدب ــدوق الخ 117  الصن
ــلادي. ــارس 2020 مي ــق ل 17 م ــري، المواف 1441هج
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فهــذا الصنــدوق تفرضــه ظــروف طارئــة118 بســبب فــروس كورونــا، ممــا يجعــل مبــدأ القــوة الملزمــة للعقــد 
المنصــوص عليهــا ضمــن الفصــل 230 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود المغــربي119، والقــوة الملزمــة لـ"قاعــدة 
الإســناد" مســتبعدة، والتــي قــد تعيــق تنفيــد العقــود بصفــة عامــة أي ســواء كانــت وطنيــة، أو دوليــة، فهــذا 
الصنــدوق وجــد مــن أجــل التخفيــف مــن التطبيــق الصــارم للقاعدتــن، مــادام الدعــم جــاء عامــا مطلقــا دون 

قيــود.
ــا  ــة كورون ــن جائح ــة بي ــي العلاق ــت ف ــل الب ــن أج ــي م ــم الدول ــع التحكي ــي: موق ــرع الثان الف

ــة ــود الدولي ــال العق ــي مج ــة ف ــروف الطارئ ــرة والظ ــوة القاه بالق

ــم – المحتملــة بــن أطــراف التعاقــد،  ــم اللجــوء إلى التحكيــم كوســيلة لحــل الخلافــات – شرط التحكي يت
وقــد يكــون في صــورة اتفــاق لاحــق – مشــارطة التحكيــم- عــى اللجــوء في المنازعــات القائمــة بينهــم بالفعــل 

إلى التحكيــم للفصــل فيهــا120.

وقــد يتخــذ التحكيــم شــكلا دوليــا، إذا كان محــل عمــل أطــراف اتفاقيــة التحكيــم زمــن انعقادهــا واقعــا 
في دولتــن مختلفتــن، أو إذا كان مــكان التحكيــم، أو أي مــكان ينفــذ فيــه جــزءًا هامًــا مــن الالتزامــات الناشــئة 
عــن العلاقــة، أو المــكان الــذي يكــون لموضــوع النــزاع أوثــق صلــة بــه يقــع خــارج الدولــة التــي فيهــا محــل 
عمــل الأطــراف، أو إذا اتفــق الأطــراف صراحــة عــى أن موضــوع اتفاقيــة التحكيــم متعلــق بأكثــر مــن دولــة، 
وبصفــة عامــة يكــون التحكيــم دوليــا إذا تعلــق بالتجــارة الدوليــة، وأيًــا كان شــكل اتفــاق التحكيــم الــدولي، 
فإنــه لا بــد أن تســبقه مفاوضــات بــن الأطــراف المعنيــة يتــم فيهــا التفــاوض عــى نقــط الخــلاف الرئيســية التــي 
ســوف يقــوم المحكمــون بمناقشــتها في حــال قيامهــا، أو في الخلافــات القائمــة فعــلا، ويتــم في هــذه المفاوضــات 
ــق،  ــب التطبي ــون الواج ــن، والقان ــدد المحكم ــزاع، وع ــر في الن ــة بالنظ ــم المختص ــة التحكي ــى هيئ ــاق ع الاتف
ــة  ــف الإداري ــم والمصاري ــراء التحكي ــدد لإج ــن المح ــم، والزم ــة للتحكي ــائل القابل ــوع المس ــراءات ون والإج

ووســيلة الاتصــال وتبــادل المســتندات، وغرهــا مــن الأمــور الجوهريــة121.

ــة  ــبب جائح ــذ بس ــة التنفي ــى موقوف ــدولي، تبق ــم ال ــار التحكي ــذة في إط ــر المتخ ــذه التداب ــر أن كل ه غ
ــي،  ــد الاجتاع ــة التباع ــج سياس ــة، ونه ــوارئ الصحي ــة الط ــرض حال ــة بف ــروف المرتبط ــرا للظ ــا، نظ كورون
فالتحكيــم الــوارد في العقــد الــدولي، غــر قابــل للتنفيــذ، لأن المــشرع المغــربي نــص في الفصــل 306 مــن قانــون 
المســطرة المدنيــة عــى أنــه "لا يــؤذن بتنفيــذ القــرارات التحكيميــة الأجنبيــة إلا بحســب الــشروط: ألا يكــون 
مخالفًــا للنظــام العــام"، ومادامــت الدولــة المغربيــة فرضــت حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب فــروس كورونــا 

118  عبــد المغيــث الحاكــم، "دور القانــون والقضــاء في الحــد مــن تأثــر فــروس كورونــا عــى العلاقــات التعاقديــة"، مجلــة الباحــث للدراســات والأبحــاث 
القانونيــة والقضائيــة المغربيــة، ع17، 2020، ص 37.

119  ينــص الفصــل 230 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود عــى أن" الالتزامــات التعاقديــة المنشــأة عــى وجــه صحيــح تقــوم مقــام القانــون بالنســبة إلى 
منشــئيها، ولا يجــوز إلغاؤهــا إلا برضاهمــا معــا، أو في الحــالات المنصــوص عليهــا في القانــون".

www. :ــة، متــاح عــى الرابــط ــة وإجــراءات التحكيــم الإلكــروني كوســيلة لفــض منازعــات التجــارة الإلكروني 120  توجــان فيضــل الشريــدة: ماهي
iefpedia.com، تاريــخ الزيــارة: 2020/06/12.

121  متاح عى الرابط: www.international-arbritation-attorny.com، تاريخ الزيارة: 2020/06/12.
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المســتجد )كوفيــد-19(، فــإن كل قــرار تحكيمــي يتضمــن التزامــات ماليــة عــى حســاب الطــرف المغــربي دون 
الطــرف الأجنبــي ســيكون مآلــه الرفــض لمخالفــة النظــام العــام، وخاصــة إذا كانــت الدولــة التــي صــدر بهــا 
القــرار التحكيمــي لا تحــرم قواعــد المعاملــة بالمثــل، فــلا يكتســى الحكــم الإذن بالتنفيــذ بالصيغــة التنفيذيــة.

وهــي نفــس المقتضيــات الــواردة في المــادة 79 مــن مجلــة التحكيــم التونســية122، والتــي جــاء فيهــا "وإذا كان 
القــرار التحكيمــي دوليــا فإنــه لا يجــوز الإذن بتنفيــذه بتونــس إلا إذا توفــرت فيــه الــشروط التاليــة: ألا يكــون 
مخالفــا للنظــام العــام بمفهومــه الــوارد في القانــون الــدولي الخــاص التونــي. وأن تكــون الدولــة التــي صــدر 

بهــا القــرار التحكيمــي تحــرم قواعــد المعاملــة بالمثــل".

فــإدراج شرط التحكيــم في العقــود الدوليــة الخاصــة، الــذي مــن خلالــه يتــم إخضــاع الأطــراف في العقــد 
ــل  ــة الفص ــم مهم ــندون إليه ــم ويس ــا بينه ــاق في ــم بالاتف ــخاص يعينوه ــدة أش ــخص، أو ع ــى ش ــا ع نزاعه
ــدول  ــل ال ــا، لأن ج ــة كورون ــل جائح ــتبعد في ظ ــة123، يس ــم القضائي ــه للمحاك ــن إخضاع ــدلا م ــزاع ب في الن
تتحلــل مــن التزاماتهــا الدوليــة وبالأحــرى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة، حتــى أن هنــاك مــن الــدول مــن 
ــا والحــد  ــدات في الأســعار حين ــق المزاي ــة شــحنات الأقنعــة )الكامــات(124، عــن طري ــات قرصن يقــوم بعملي
مــن التصديــر أحيانــا، حيــث يتــم تحويــل الطلبــات في المطــارات )الصينيــة خاصــة( عــن طريــق شراء البضائــع 

نقــدا وبأســعار أعــى بأربعــة أضعــاف125.

كــا أن معظــم الــشركات والمؤسســات في دول العــالم تعتمــد عــى نظــام العمــل عــن بعــد في ظــل جائحــة 
كورونــا )كوفيــد-19(، لكــن مــع تزايــد الاعتــاد عــى الأدوات الرقميــة، أصبــح الإنرنــت بمثابــة بيئــة جاذبــة 
ــق مكاســب شــخصية  ــة لتحقي ــة إلكروني ــات اخــراق وقرصن ــام بعملي ــة المعلومــات للقي ــر مــن قراصن لكث
حاليــة ومســتقبلية، وبالتــالي أصبحــت البشريــة تواجــه خطــر فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، وخطــر 

فروســات الكمبيوتــر126.

ــارطة  ــم ومش ــشرط التحكي ــة ل ــة المتضمن ــة الخاص ــود الدولي ــت في العق ــوع للب ــب الرج ــه يج ــه، فإن وعلي
ــم. ــة في التحكي ــاب الحوكم ــا لغي ــة كورون ــار جائح ــن انتش ــي في زم ــاضي الوطن ــم للق التحكي

وتجــدر الإشــارة إلى أن القضــاء يبقــى هــو المعــول عليــه لمواجهــة بعــض الآثــار الســلبية المرتبطــة بالقــرارات 
التحكيميــة، كــا هوالشــأن بالنــزاع المعــروف بقضيــة الخــرافي ضــد ليبيــا المشــار إليــه ســابقا، وهــو الحكــم الذي 

122  مجلة التحكيم التونسية، قانون عدد 42، تاريخ صدوره 26 أبريل 1993، منشور بالرائد الرسمي عدد 33 بتاريخ 4 ماي 1993، ص 324.
123  حســن الهــداوي، القانــون الــدولي الخــاص، تنــازع القوانــين، المبــادئ العامــة والحلــول الوضعيــة في القانــون الأردني، ط 3، مكتبــة دار الثقافــة للنــشر 

ــع، عــان، 1997، ص 173. والتوزي
ــارة:  ــة الكامــات، متــاح عــى الرابــط: www.sputniknews.com، تاريــخ الزي 124  حســن أســن، في مشــهد غــر مســبوق دول كــرى تمــارس قرصن

.2020/04/03
125  أحيــت الولايــات المتحــدة الأمريكيــة قانــون الإنتــاج الدفاعــي، الــذي أقــره الرئيــس الأمريكــي دونالــد ترامــب يعقــد الوضــع المتعلــق بالقرصنــة، 
ــار  ــك إجب ــة، وكذل ــدات الطبي ــاج المع ــى إنت ــي ع ــاع الصناع ــار القط ــس بإجب ــمح للرئي ــة ويس ــرب الكوري ــن الح ــود إلى زم ــون يع ــذا القان لأن ه
الــشركات الأمريكيــة عــى التوقــف عــن بيعهــا للخــارج. انظــر: "أمريــكا تفعــل الإنتــاج الدفاعــي لصنــع الكامــات بمواجهــة كورونــا"، متــاح عــى 

ــارة: 2020/05/10. ــخ الزي ــط: www.aljazeera.net، تاري الراب
www.zah- :ــط ــى الراب ــاح ع ــر، مت ــر الكمبيوت ــة لتدم ــج خبيث ــرة برام ــتجد لبعث ــا المس ــروس كورون ــتغلون ف ــرز يس ــي، هاك ــة الصليب 126  نايل

.2020/05/10 الزيــارة:  تاريــخ   ،ratalkhaleej.ae
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صــدر في القاهــرة بتاريــخ 2013/03/22 وفقــا للاتفاقيــة الموحــدة لاســتثار رؤوس الأمــوال العربيــة في الــدول 
العربيــة، والــذي أثــار جــدلا قانونيــا طويــلا، وهــو حكــم غــر قابــل للطعــن وفقــا للــادة 1 )8( مــن الاتفاقيــة 
الموحــدة لاســتثار رؤوس الأمــوال العربيــة في الــدول العربيــة، وقــد طالــب الطــرف الليبــي وهــو عضــو في 
الاتفاقيــة الموحــدة، بإبطــال الحكــم أمــام محكمــة الاســتئناف بالقاهــرة فــرد الطلــب عمــلا بالاتفاقيــة الموحــدة، 
ثــم عــرض أمــام محكمــة النقــض المريــة، التــي قضــت بإبطــال الفقــرة الثامنــة مــن المــادة الأولى مــن الاتفاقيــة 
الموحــدة، والتــي تنــص عــى أن الأحــكام التحكيميــة الصــادرة وفقــا لهــذه الاتفاقيــة لا تقبــل أي طريــق مــن 

طــرق الطعــن، واعتــرت الحكــم التحكيمــي قابــلا للإبطــال.

وحســنا فعلــت محكمــة النقــض المريــة، عــى أســاس أن حكــم التحكيــم ينفــذ فــور صــدوره ولا يجــوز 
ــه لا يمكــن حرمــان أي جهــة مهــا  ــا نقــص تشريعــي، لأن اســتئنافه أمــام أي جهــة، وهــذا مــن وجهــة نظرن
كانــت مــن القاعــدة المســطرية التــي تعتــر مــن صلــب النظــام العــام التــي تنــص عــى "مبــدأ التقــاضي عــى 
درجتــن"، لأنــه مــن قواعــد العدالــة أن تمنــح للطــرف المتــضرر فرصــة ثانيــة للتقــاضي، ولا يمكــن أن نعتــد 
ــن  ــة في زم ــرارات وخاص ــذه الق ــل ه ــدار مث ــام، لأن إص ــام الع ــن النظ ــه م ــدأ لأن ــذا المب ــن ه ــه ع ــدا بتنازل أب
ــو  ــا ه ــه، ك ــذ علي ــكات المنف ــى ممتل ــز ع ــاع الحج ــري، بإيق ــذ الج ــاشرة التنفي ــتغلاله لمب ــن اس ــح، يمك الجوائ
حاصــل في هــذا القــرار التحكيمــي، حيــث إنــه بمجــرد صــدوره بــادرت شركــة الخــرافي، في إيقــاع حجــز عــى 

أمــوال وممتلــكات ليبيــة في أوروبــا للحصــول عــى مبلــغ الحكــم.

ــود  ــال العق ــت في مج ــي في الب ــاء الوطن ــة ودور القض ــا أهمي ــفت لن ــد كش ــة ق ــذه القضي ــإن ه ــك، ف ولذل
ــا، إلى جانــب ذلــك  ــي يجــب أن يبــت فيهــا القضــاء حري ــرة، والت ــة كب ــغ مالي ــي تتضمــن مبال ــة الت الدولي
حــر الاختصــاص للبــت في المنازعــات المرتبطــة بالعقــود الدوليــة في ظــل فــرض الحالات الاســتثنائية بســبب 

ــالات. ــذه الح ــم في كل ه ــتبعاد التحكي ــع اس ــي، م ــاء الوطن ــا للقض ــزلازل وغره ــات وال ــة والآف الأوبئ

المبحــث الخامــس: مــآل الأحــكام الأجنبيــة الصــادرة فــي مجــال العقــود فــي ظــل الصعوبــات 
المترتبــة عــن جائحــة كورونــا القانونيــة وتقهقــر القانــون الدولــي الخــاص المغربــي

عندمــا نصــل مرحلــة تطبيــق القانــون الأجنبــي بســبب وجــود منازعــة قضائية لعــدم تنفيــذ العقــود الدولية 
الخاصــة في ظــل جائحــة كورونــا، والــذي قــد يدعــي أحــد أطــراف العقــد الأجنبــي بوجــود القــوة القاهــرة 
ــذي  ــاضي، ال ــون الق ــررة في قان ــناد المق ــدة الإس ــه قاع ــذي نفرض ــة، وال ــن جه ــد م ــذا العق ــن ه ــل م للتحل
عــرض عليــه النــزاع، وقضــت بتطبيــق قانــون أجنبــي معــن، وأنــه لم يكــن هنــاك أي ســبب يقتــي اســتبعاد 
ــة  ــة الوطني ــوص التشريعي ــع النص ــا م ــبب تنافيه ــادي بس ــام الاقتص ــام الع ــص كالنظ ــي المخت ــون الأجنب القان
التــي تعتــر جائحــة كورونــا ظرفًــا طارئًــا فقــط مــن جهــة أخــرى، أو عندمــا يــراد تنفيــذ حكــم متعلــق بعقــد 
صــادر مــن دولــة أجنبيــة يــراد تنفيــذه في المغــرب، ففــي ظــل إعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب جائحــة 
كورونــا يبقــى مصــر هــذا الحكــم مجهــولا )المطلــب الأول(، لكــون كل دولــة لهــا الحــق في تحديــد الآثــار التــي 
تــرى إعطائهــا للأحــكام الأجنبيــة كــا أن للســلطات القضائيــة المختصــة فيهــا حــق الإشراف عــى الأحــكام 

الأجنبيــة، أو مراجعتهــا بالقــدر الــذي يعينــه تشريــع الدولــة )المطلــب الثــاني(.
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المطلــب الأول: تنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة المتعلقــة بالعقــود فــي ظــل إعــلان حالــة الطــوارئ 

الصحيــة بســبب انتشــار جائحــة كورونــا

ــي المختــص بمقتــى قاعــدة الإســناد  ــون الأجنب ــد طبيعــة القان ــة127 في تحدي اختلفــت الاتجاهــات الفقهي
ــون الأجنبــي  ــق القان ــاك اتجــاه يــرى أن أســاس تطبي ــزاع، فهن ــه الن ــون القــاضي المعــروض علي المقــررة في قان
يتمثــل في فكــرة الحقــوق المكتســبة، وهنــاك اتجــاه يعتــره كامنــا في فكــرة التلقــي، أو الإدمــاج128 في حــن يعتقــد 

اتجــاه ثالــث بوجــود إنابــة، أو تفويــض صــادر عــن المــشرع الوطنــي129.

وبالتــالي عندمــا نكــون أمــام قاعــدة تنــازع القوانــن وإمكانيــة تطبيــق القانــون الأجنبــي، نبحــث عــن آثــار 
الأحــكام الأجنبيــة والتــي نقصــد بهــا تذييلهــا بالصيغــة التنفيذيــة، فقــد يصــدر حكــم قضائــي فرنــي في نــزاع 
متعلــق بتنفيــذ العقــد الــدولي عــى المتعاقــد المغــربي الموجــود في المغــرب في زمــن جائحــة كورونــا، أو بعدهــا، 
لأنهــا متعلقــة في الواقــع باحــرام الحقــوق المكتســبة، لأن التمســك في بــلاد المغــرب بحكــم فرنــي عــى ســبيل 
المثــال هــو عبــارة عــن التمســك بحــق مكتســب في الخــارج، وعــى ذلــك يمكــن إلى حــد مــا أن تنطبــق عــى 

هــذه القواعــد العامــة بشــأن احــرام الحقــوق المكتســبة.

ولكــن هــذه القواعــد لا تكفــي وحدهــا، لأن الحكــم الأجنبــي لا يمكــن أن ينتــج كل آثــاره داخــل بــلاد 
أخــرى إلا إذا أعطــي قــوة تنفيذيــة عــى مــا قى بــه الحكم، وذلــك بوضــع الصيغــة التنفيذيــة عليه بغــض النظر 
عــن وجــود حالــة الطــوارئ الصحيــة في المغــرب بســبب وبــاء كورونــا مــن عدمهــا، والمقصــود بتنفيــذ الأحكام 
والقــرارات القضائيــة الأجنبيــة في هــذا الإطــار ليــس التنفيــذ الاختيــاري المــروك لمطلــق إرادة الأطــراف، لأنــه 
بــكل بســاطة لا يمكــن تصــور هــذا التنفيــذ في ظــل جائحــة كورونــا وخاصــة بالنســبة إلى العقــود الدوليــة التــي 
تــضررت بســبب جائحــة كورونــا، وإنــا المقصــود هــو التنفيــذ الجــري الــذي يكــون باســتعال الســلطة العامــة 
القــوة الماديــة لحمــل المحكــوم عليــه عــى الامتثــال لمــا أمــرت بــه الهيئــة القضائيــة التــي أصــدرت الحكــم، أو 
القــرار الأجنبــي. وتنتــج هــذه القــوة التنفيذيــة عــن الأمــر الــذي يعطــي باســم رئيــس الدولــة التــي ينفــذ فيهــا 
ــي ينــص عليهــا في المغــرب في الفصــول 430 و 431 و 432 و 433  ــة هــذه هــي الت ــة التنفيذي الحكــم، والصيغ
مــن قانــون المســطرة المدنيــة، والفصــل 19 مــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب، والمــادة 128 
مــن مدونــة الأسرة، وتضــاف إليهــا نصــوص تكميليــة تتعلــق بمســائل معينــة منهــا القــوة الإثباتيــة للأحــكام 
الأجنبيــة طبقــا للفصــل 418 مــن قانــون الالتزامــات والعقــود، وســلطة أمــن التفليســة التــي أشــهرت بحكــم 
قضائــي صــادر في بــلاد أجنبيــة لاتخــاذ بعــض التدابــر بشــأن أمــوال المفلــس الموجــودة في المغــرب دون ضرورة 

الحصــول عــى الأمــر بالتنفيــذ طبقــا للفصــل 20 مــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للأجانــب.

127  محمــد الــشرفي، تأثــر الديانــة في نطــاق القانــون الــدولي الخــاص للبلــدان الإســامية، ط 1، مجموعــة محــاضرات أكاديميــة لاهــاي للقانــون الــدولي، 
ــاي، 1987، ص 32. لاه

128  هشام خالد، التنازع الانتقالي في تنازع القوانين، ط 1، مطبعة دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 2001، ص 123.
129  محمــد كــال فهمــي، التنــازع المتحــرك في القانــون الــدولي الخــاص، دكتــوراه، جامعــة عــن شــمس القاهــرة، مــر، الســنة الجامعيــة 1990ـ 1991، 

ــر منشــورة(. ص 130، )غ
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ــار مقتضيــات الاتفاقيــات التــي أبرمهــا المغــرب مــع دول أخــرى بعــد  كــا يجــب أن تؤخــذ بعــن الاعتب
الاســتقلال، وكذلــك الاتفاقيــات المرمــة باســم المغــرب مــن طــرف فرنســا في عهــد الحايــة والتــزم المغــرب 

ــا130. بقبوله

ــا  ــة إلى ضرورة تعزيزه ــكام الأجنبي ــذ الأح ــع تنفي ــود يخض ــات والعق ــون الالتزام ــن قان ــل 430 م فالفص
ــة. ــذه الصيغ ــا ه ــا منه ــع له ــب أن تخض ــي يج ــشروط الت ــى ال ــص ع ــا ين ــة، ك ــة التنفيذي بالصيغ

ولا يمكــن للمحكمــة المغربيــة أن تمنــح الأمــر بالتنفيــذ إلا إذا توفــرت في الحكــم الأجنبــي المطلــوب تنفيــذه 
ــشروط الآتية: ال

أن تكــون المحكمــة الأجنبيــة التــي أصــدرت ذلــك الحكــم مختصــة لإصــداره، وينظــر إلى هــذا 	-
الاختصــاص مــن جانبــن: دولي وداخــي، فمــن حيــث الجانــب الــدولي يجــب أن تكــون محاكــم الدولــة 
التــي أصــدرت الحكــم هــي المختصــة بمقتــى قواعــد تنــازع الاختصــاص القضائــي الــدولي المعمــول 

ــرب. ــا في المغ به
أن تكون المحكمة الأجنبية قد طبقت قواعد المسطرة تطبيقا صحيحا.	-
أن يكون الحكم الأجنبي المطلوب تنفيذه أصبح في البلاد التي صدر فيها نهائيا وقابلا للتنفيذ.	-
عدم مساس أي محتوى من محتويات الحكم الأجنبي بالنظام العام المغربي.	-

وهــذا مــا نــص عليــه الفصــل 11 مــن مجلــة القانــون الــدولي الخــاص التونــي عــى أنــه "لا يــؤذن بتنفيــذ 
القــرارات القضائيــة الأجنبيــة:

إذا كان موضوع النزاع من اختصاص المحاكم التونسية دون سواها.	-
إذا ســبق الفصــل في نفــس موضــوع النــزاع وبــن نفــس الخصــوم ولنفــس الســبب مــن المحاكم التونســية 	-

بقــرار غــر قابــل للطعــن بالطــرق العادية.
إذا كان القــرار الأجنبــي مخالفــا للنظــام العــام في مفهــوم القانــون الــدولي الخــاص التونــي، أو كان صــدر 	-

وفــق إجــراءات لم تحــرم حقــوق الدفاع.
إذا كان القــرار الأجنبــي قــد وقــع إبطالــه، أو إيقــاف تنفيــذه بموجــب قانــون البلــد الصــادر فيــه، أو غــر 	-

قابــل للتنفيــذ في البــلاد التــي صــدر فيهــا.
إذا لم تحرم الدولة الصادر بها الحكم، أو القرار قواعد المعاملة بالمثل.	-

كا لا يؤذن بتنفيذ القرارات التحكيمية الأجنبية إلا حسب الشروط التي جاءت بها أحكام الفصل
 81 من مجلة التحكيم"131.

130  عبود، مرجع سابق، ص 336.
131  وفي نفس الإطار نصت المادة 27 من القانون الدولي الخاص السويري عى أنه:

« 1- La reconnaissance d’une décision étrangère doit être refusée en Suisse si elle est manifestement incompatible 
avec l’ordre public Suisse.
2-  La reconnaissance d’une décision doit également être refusée si une partie établit:

a- Qu’elle n’a été citée régulièrement ni selon le droit de son domicile, ni selon le droit de sa résidence 
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وقــد ســبق لمحكمــة النقــض الفرنســية في قــرار شــهر يســمى "مونزيــر"، والتــي تــم مــن خلالــه ضبــط 
ــذه، وحرتهــا في: ــلإذن بتنفي ــي ل ــم الأجنب الــشروط الواجــب توفرهــا في الحك

ثبوت الاختصاص القضائي للمحكمة التي أصدرته.	-
ثبوت الاختصاص التشريعي للمحكمة التي أصدرته.	-
احرام النظام العام الدولي للبلد المطلوب منه الإذن بتنفيذ الحكم الأجنبي.	-
انعدام التحايل عى القانون.	-
صحة الإجراءات المتبعة في المحاكمة التي انتهت بالحكم المطلوب الإذن بتنفيذه132.	-

habituelle, à moins qu’elle n’ait procédé au fond sans faire de réserve,
b- Que la décision a été rendue en violation de principes fondamentaux ressortissent à la conception suisse 

du droit de procédure notamment queladite partie n’a pas eu la possibilité de faire Valloire ses moyens,
c- Qu’un litige entre les mêmes parties et sur le même objet à déjà été introduit en suisse ou y a déjà 

été jugé ou qu’il a précédemment été jugé dans un état tiers, pour autant que cette dernière décision 
remplisse les conditions de sa reconnaissance.

3-    au surplus, la décision étrangère ne peut faire l’objet d’une révision au fond ».
ــة في 1995/6/3، ص 542،  ــمية الإيطالي ــدة الرس ــور بالجري ــم 128، المنش ــالي، رق ــاص الإيط ــدولي الخ ــون ال ــن القان ــل 64 م ــك الفص ـ وكذل

والــذي جــاء فيــه:
« Reconnaissance des jugements étrangers: 

1- Le jugement étranger est reconnu en Italie sans que soit nécessaire le recours à aucune procédure si:
b- Le juge qui l’a prononcé pouvait connaitre de la coure selon les principes de compétence internationale 

propres de l’ordre juridique italien,
c- L’acte introductif d’instance a été porté à la connaissance du défendeur en conformité de la loi du lieu 

ou’ s’est déroulé le procès et si les droits essentiels de la défense n’ont pas été violés,
d- Les parties se sont constituées en jugement selon la loi du lieu ou’ s’est, déroulé le procès ou si le défiant 

a été constaté conformément à cette loi,
e- Le jugement est passé en force de chose jugée selon la loi du lieu ou’ il a été prononcé,
f- Le jugement n’est pas contraire à une sentence rendue par un juge italien et passé en force de chose 

jugée,
g- Une instance, engagée avant le procès étranger, n’est pas pendante entre les mêmes parties et pour le 

même objet devant un juge italien,
h- Ses dispositions ne produisent pas d’effets contraires à l’ordre public ».

ـ وهذا ما نص عليه الفصل 3155 من القانون المدني الكندي )كيبيك(، حيث جاء فيه:
« Toute décision rendue hors du Québec est reconnue et le cas échéant, déclarée exécutoire par l’autorité du Québec,  
   Sauf dans les cas suivants:

1- L’autorité de l’état dans lequel la décision a été rendue n’était pas compétente suivant les dispositions du 
présent titre,

2- La décision, au lieu ou’ elle a été rendue, est susceptible d’un recours ordinaire ou n’est pas définitive ou 
exécutoire,

3- La décision a été rendue en violation des principes essentiels de la procédure, 
4- Un litige entre les même parties, fondé sur les mêmes faits et ayant le même objet, a donné lieu au Québec 

a une décision passé ou non en force de chose jugée ou est pendant devant un autorité québécoise, première 
saisie ou a été jugé dans un état tiers et la décision remplit les conditions nécessaires pour sa reconnaissance 
au Québec,

5- Le résultat de la décision étrangère est manifestement incompatible avec l’ordre public tel qu’il est entendu 
dans les relations internationales,

6- La décision sanctionne des obligations découlant des lois fiscales d’un état étranger".
132  محكمــة النقــض الفرنســية، نقــض دولي خــاص، قــرار رقــم: f – lm 123، تاريــخ صــدوره: 1964/07/07؛ انظــر: جمــال الخــار، أحــكام المــراث في 

ــاط، 2014، ص 312. ــة، ط 1، مطبعــة دار الســلام، الرب ــة فقهي ــة قضائي ــة تشريعي ــزواج المختلــط – مقارب ال
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ــام  ــوى أم ــع الدع ــي أن ترف ــة، وه ــطرة قانوني ــاع مس ــي اتب ــم أجنب ــذ حك ــب لتنفي ــن الواج ــه م ــا أن  ك
ــد  ــذ عن ــه، ولمــا كان التنفي ــة لموطــن، أو محــل إقامــة المدعــى علي المحكمــة المختصــة، وهــي المحكمــة الابتدائي
عــدم وجــود موطــن أو محــل إقامــة للمدعــى عليــه في المغــرب، وإنــا تكــون لــه أمــوال يمكــن التنفيــذ عليهــا.

ــة.  ــطرة المدني ــون المس ــا في قان ــوص عليه ــة المنص ــد العام ــا للقواع ــي طبق ــال افتتاح ــب بمق ــدم الطل ويق
ــة: ــق التالي ــوى بالوثائ ــق الدع ــب أن ترف ويج

نسخة رسمية من الحكم.	-
أصل وثيقة التبليغ، أو كل وثيقة تقوم مقامها.	-
شــهادة مــن كتابــة الضبــط المختصــة تشــهد بأنــه لا يوجــد أي تعــرض ولا اســتئناف ولا طلــب نقــض 	-

ضــد الحكــم المطلــوب تنفيــذه.
ترجمــة تامــة إلى اللغــة العربيــة عنــد الاقتضــاء للوثائــق المشــار إليهــا أعــلاه مصــادق عــى صحتهــا مــن 	-

طــرف ترجمــان محلــف.
ــل 	- ــص الكام ــي والن ــم الأجنب ــذ الحك ــه تنفي ــة في منطوق ــي صراح ــال الافتتاح ــن المق ــب أن يتضم ويج

ــم. ــك الحك ــوق ذل لمنط
ــة  ــاص المحكم ــدم اختص ــع بع ــا الدف ــا فيه ــة ب ــات العادي ــك بالدفوع ــه أن يتمس ــى علي ــن للمدع ويمك

ــذ. ــب التنفي ــا طل ــروض عليه المع

أمــا الدفــع بعــدم اختصــاص المحكمــة الأجنبيــة التــي أصــدرت الحكــم المطلــوب تنفيــذه فيعتــر هنــا دفعــا 
في الجوهــر، لأنــه يتعلــق بتوفــر الــشروط اللازمــة لمنــح التنفيــذ، ولذلــك لا يجــوز التمســك بــه.

ــا، إلا إذا  ــوء إليه ــن اللج ــك لا يمك ــة، لذل ــطرة خاص ــي مس ــل ه ــطرة التذيي ــف أن مس ــك يستش ولذل
ــي  ــم قضائ ــدر حك ــد -19، وص ــتجد كوفي ــا المس ــة كورون ــبب جائح ــة بس ــوارئ الصحي ــة الط ــدت حال وج
بذلــك، أمــا إذا كانــت الدولــة التــي ينتمــي إليهــا أحــد أطــراف العقــد لم تعلــن حالــة الطــوارئ الصحيــة، ولم 
تلجــأ لفــرض سياســة التباعــد الاجتاعــي بســبب وبــاء كورونــا، تلجــأ لتطبيــق بنــود العقــد، والــذي يتضمــن 
كل التفاصيــل، حتــى تلــك المرتبطــة بوجــود النــزاع القبــي والبعــدي، بحيــث يلجــأ إلى التحكيــم الــدولي لحــل 
هــذه المنازعــات، ولكــن مــع تفــي هــذه الجائحــة قــد يعتــر أحــد أطــراف العقــد فرصــة للتحلــل مــن العقــد 
الــدولي، أو لإجبــار الطــرف الآخــر عــى التنفيــذ، فالحكــم القضائــي الصــادر مــن المحاكــم الصينيــة والمــراد 
تذييلــه بالصيغــة التنفيذيــة في المغــرب، يتطلــب عــرض هــذا النــزاع عــى المحاكــم المغربيــة التــي تبــت في قواعــد 
الإســناد مــن حيــث المــكان والزمــان، لأنهــا لا تثــار إلا بعــد التنــازع المــكاني والزمــاني بــن قواعــد الإســناد في 
قانــون القــاضي، فمــن غــر الملائــم طــرح مشــكلة التذييــل، قبــل حــل هــذا التنــازع بشــقيه المــكاني والزمــاني، 
ونعتقــد أنــه عندمــا تعــرض عــى المحكمــة دعــوى أحــد أطرافهــا أجنبيــا، أو كل عناصرهــا أجنبيــة، لا يمكــن 
ــض،  ــقطنا في التناق ــي، وإلا س ــاضي الوطن ــام الق ــع أم ــازع الواق ــت في التن ــل الب ــل قب ــن التذيي ــدث ع أن نتح
ــوص  ــاضي المنص ــود شروط التق ــرى وج ــة أخ ــكلا أي بصيغ ــوى ش ــول الدع ــاضي بقب ــم الق ــد يحك ــث ق بحي
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ــا في  ــوص عليه ــازع المنص ــد شروط التن ــل توج ــن ه ــة، ولك ــوى المرفوع ــة في الدع ــطرة المدني ــا في المس عليه
القانــون الــدولي الخــاص؟

لأن خصوصيــة هــذه الدعــاوي توجــب المزاوجــة بــن القانونــن مــن أجــل البــت في مثــل هكــذا دعــاوي، 
ــة  ــي بالمعامل ــق الحكــم الأجنب ــد يكــون طب ــل هــذه الدعــاوي شــكلا ق ــول القضــاء في مث ــأن قب لأني أعتقــد ب

بالمثــل، بــدل رفضهــا وخاصــة إذا كانــت هــذه الدولــة الأجنبيــة تســمح بتنفيــذ العقــود والأحــكام المغربيــة.

وقــد يقــول قائــل بــأن القضــاء يتوفــر عــى آليــة متعلقــة بالنظــام العــام لتفــادي إرهــاق المتعاقــد المغــربي 
ــا، إلا أن هــذا النظــام العــام هــل يســتخدم بــدون شروط؟ وهــل  بســبب التداعيــات الســلبية لجائحــة كورون
ــه في  ــدولي مســتحيلا؟ فالنظــام العــام يجــب إثارت ــة يجعــل التعامــل ال ــل هــذا الأخــر بصــورة أتوماتيكي تفعي
الحــالات الاســتثنائية، عندمــا يكــون الحكــم القضائــي الناتــج عــن العقــد الــدولي لصالــح الطــرف المتعاقــد 
الأجنبــي، الــذي لا تســمح دولتــه بتنفيــذ الحكــم المغــربي تطبيقــا لمبــدأ المعاملــة بالمثــل، كــا هــو حاصــل مــع 
دولــة قطــر التــي فــرض عليهــا حصــار مــن طــرف بعــض دول الجــوار، فــلا يمكــن تنفيــذ الأحــكام والعقــود 
الصــادرة مــن هــذه الــدول في قطــر ســواء في ظــل جائحــة كورونــا، أو في الحــالات العاديــة، اســتنادا للمبــدأ 

العالمــي "المعاملــة بالمثــل" الــذي يجــد أساســه في النظــام العــام للدولــة.

ــة  ــود الدولي ــذ العق ــق بتنفي ــا المتعل ــة كورون ــل جائح ــادر في ظ ــدولي الص ــم ال ــد بالتحكي ــه لا يعت ــا أن ك
ــتئناف  ــة الاس ــن محكم ــادر ع ــرار ص ــاء في ق ــا ج ــلان، ك ــب البط ــا في الغال ــون مصره ــث يك ــة، بحي الخاص
بالقاهــرة المتعلــق بتنفيــذ عقــد بــن الدولــة الليبيــة والشركــة الكويتيــة محمــد عبــد المحســن الخــرافي، بموجــب 
هــذا العقــد الــدولي تتعهــد هــذه الأخــرة بإقامــة مــشروع اســتثاري ســياحي مشــرك بناحيــة شــاطئ منطقــة 
ــة  ــت هيئ ــد ترف ــدار، فق ــق بمق ــو مطل ــق ه ــع أن كل مطل ــه "وم ــى أن ــة ع ــس الليبي ــعبة طرابل ــوراء بش تاج
ــن كل  ــومٌ م ــومٌ ومعص ــدرٌ محت ــه ق ــا، كأن ــل تعقيب ــلا لا يقب ــولا فاص ــا، ق ــا مرم ــار أن حكمه ــم باعتب التحكي
رقابــة، لذلــك، جــاء حكمهــا، وعــى نحــو جــي وفاضــح يكشــف عــن نفســه، مفرطــا فجــا، وظالمــا إلى حــدود 
تجعلــه خارجــا عــى القيــود العدليــة والموجبــات العقليــة المنطقيــة، عــى اختلافهــا، تعســفيا، تمييزيــا، ويشــكل 
ــز أن ينشــأ حكــاً،  ــه، فمــن غــر الجائ ــة الأساســية. وعلي ــادئ القانوني بذلــك انتهــاكا واضحــا وخطــرا للمب
ــا،  ــة م ــح حصان ــه، أو يمن ــاج ب ــا أن يح ــول أيض ــر المقب ــن غ ــات، وم ــب التزام ــادي، أو يرت ــوده الم ــم وج رغ
وعــى ذلــك، وإذعانــا لقواعــد النظــام العــام، الهامــة والجوهريــة والمؤثــرة، وصونــا وتثبيتــا لهــا، يصــر بطــلان 
ــا، ولذلــك تقــي  الحكــم، برمتــه، نتيجــة لشــططه المفــرط، ولــكل مــا تقــدم بيانــه مــن أســباب، أمــرًا محتومً

ــه"133. ــة ببطلان المحكم
وحتــى إن تــم رفــض بطــلان الحكــم التحكيمــي الــدولي، لا يمكــن للمحكمــة أن تأمــر بالتنفيــذ، حيــث 
جــاء في حكــم صــادر عــن محكمــة الاســتئناف التجاريــة بالــدار البيضــاء المغربيــة عــى أنــه "لا يمكــن لمحكمــة 

133  محكمــة الاســتئناف القاهــرة، الدائــرة التجاريــة الأولى، مــر، بطــلان حكــم تحكيــم، رقــم 39 الحكــم لســنة 130 قضائيــة، تاريــخ صــدوره: 3 يونيــو 
2020، متــاح عــى الرابــط: www.jp.gov.eg، تاريــخ الزيــارة: 2020/6/6.



 المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد  "كوفيد-19"(228

الاســتئناف في التحكيــم الــدولي أن تأمــر بالتنفيــذ عندمــا تقــي برفــض دعــوى البطــلان لأن التشريــع المغــربي 
في قانــون المســطرة المدنيــة في الفــرع الثــاني المتعلــق بالتحكيــم الــدولي لم يحــل عــى مقتضيــات الفصــل 327-38 
ــي ألزمــت محكمــة الاســتئناف عندمــا تقــي برفــض دعــوى البطــلان أن  ــم الداخــي، والت المتعلقــة بالتحكي

تأمــر بتنفيــذ الحكــم التحكيمــي"134.
ــجمة  ــر منس ــة غ ــود الأجنبي ــكام والعق ــذ الأح ــة بتنفي ــة المتعلق ــات الحالي ــأن المقتضي ــا أرى ب ــرأي في وال
ــزاع  ــر الن ــرض لجوه ــتبعده، دون التع ــذ، أو تس ــمح بالتنفي ــا ستس ــا إم ــة، لأنه ــذه الجائح ــبب ه ــا بس ــا بينه في
ــة القديــم الصــادر بتاريــخ 12 أغســطس  ــة المغربي الــوارد في العقــد، فالفصــل 290 مــن قانــون المســطرة المدني
1913 الــذي تضمــن النظــام العــادي لتنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة، وهــو غــر صالــح في ظــل جائحــة كورونــا 
والجوائــح بصفــة عامــة، لكونــه لم يتضمــن أي بيــان حــول شروط منــح الصيغــة التنفيذيــة للحكــم الأجنبــي. 
ولذلــك كان يوجــد داخــل النظــام القضائــي المغــربي تمييــز بــن الأحــكام الصــادرة عــن محاكــم الــدول التــي 
ــازل عنهــا، أو التــي لم  ــة والأحــكام الصــادرة عــن محاكــم الــدول التــي لم تتن تنازلــت عــن امتيازاتهــا القضائي
تكــن تتمتــع بامتيــازات مــن هــذا النــوع. فبالنســبة إلى الأحــكام المذكــورة أولًا، وعــى شرط المعاملــة بالمثــل لم 
يكــن للمحكمــة المغربيــة أن تعيــد النظــر في جوهــر الدعــوى. أمــا بالنســبة إلى الأحــكام المذكــورة ثانيــا فــإن 
القــاضي المغــربي الــذي يعــرض عليــه طلــب تمتيعهــا بالصيغــة التنفيذيــة كان يتمتــع بالســلطة الكاملــة لإعــادة 
النظــر في الحكــم ســواء مــن حيــث الوقائــع، أو مــن حيــث القانــون. كــا كان مــن حقــه أن يرفــض إصــدار 
الأمــر بالتنفيــذ إذا تبــن لــه أن الحكــم كان مخطئــا فيدخــل ضمــن ســلطته إعــادة النظــر مثــلا في تأويــل العقــد، 
أو إســناد المســؤولية إلى طــرف معــن، أو في مبلــغ التعويــض وكذلــك في وســائل الإثبــات وتقييمهــا. فكانــت 
الســلطة الممنوحــة للقــاضي لإعــادة النظــر في جوهــر الحكــم الأجنبــي تجعــل دعــوى إعطــاء الصيغــة التنفيذيــة 
ــود  ــذ العق ــال تنفي ــي في مج ــاء العالم ــذا الوب ــل ه ــه في ظ ــد بأن ــدة. أعتق ــوى جدي ــد بدع ــد بعي ــبيهة إلى ح ش
ــن، يمكــن للقــاضي  ــذ العقــود، يجــب اعتبارهمــا عقــدا ودعــوى جديدي ــة لتنفي ــة المتضمن والأحــكام القضائي
ــه  ــد-19( وتداعيات ــا المســتجد )كوفي ــروس كرون ــا بســبب تفــي ف ــا يجــري حالي أن يكيــف هــذه العقــود ب

الســلبية عــى تنفيــذ العقــود، وإعــادة النظــر في جوهــر الحكــم الأجنبــي الناتــج عــن العقــد الــدولي.

المطلــب الثانــي: آثــار العقــود الدوليــة الخاصــة فــي ظــل إعــلان حالــة الطــوارئ 
الصحيــة بســبب تفشــي جائحــة كورونــا بصــرف النظــر عــن تنفيذهــا

ويمكــن تصنيــف المقتضيــات التــي تضمنتهــا النصــوص المشــار إليهــا إلى صنفــن، صنــف يتعلــق بتنفيــذ 
ــة،  ــار الأخــرى التــي يمكــن أن تتمتــع بهــا الأحــكام الأجنبي ــة، وصنــف آخــر يتعلــق بالأث الأحــكام الأجنبي
بــرف النظــر عــن تنفيذهــا، أمــا الاتفاقيــات القضائيــة الدوليــة فتنظــم تنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة بــن المغــرب 
والــدول المعنيــة بالأمــر، غــر أن هــذه الاتفاقيــات قــد تتعــارض مــع قواعــد التباعــد الاجتاعــي وفــرض حالــة 
الطــوارئ الصحيــة، والتــي تجعــل تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة بنــاء عــى تنفيــذ الأحــكام القضائيــة الصادرة 
مــن دولــة أجنبيــة مســتحيلا لتعارضهــا مــع هــذه القواعــد التــي تعتــر مــن صلــب النظــام العــام، مــالم تكــن 
134  محكمــة الاســتئناف التجاريــة بالــدار البيضــاء، المغــرب، اســتئناف تجــاري، قــرار رقــم 142، تاريــخ صــدوره 2017/02/12، منشــور بمجلــة دفاتــر 

ــرب، ع 6، 2018، ص 123. ــاط، المغ ــة الرب ــورات الأمني ــلى، منش ــس الأع المجل
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ــة الخاصــة في زمــن الجوائــح، حيــث يســمح المغــرب  ــذ العقــود الدولي ــا يخــص تنفي ــل في ــة بالمث ــاك معامل هن
ــكام  ــذ الأح ــا بتنفي ــمح بدوره ــي تس ــذا الأجنب ــا ه ــي إليه ــي ينتم ــة الت ــون الدول ــرة لك ــذه الأخ ــذ ه بتنفي

القضائيــة زمــن الجوائــح.

ــة  ــة بســبب الإجــراءات الاحرازي ــه التعاقدي ــاء أحــد المتعاقديــن مــن أداء أي مــن التزامات ــع الوب ــإذا من ف
ــن  ــد م ــول، أو الح ــر التج ــال حظ ــبيل المث ــى س ــا ع ــي منه ــاره، والت ــن انتش ــد م ــدول للح ــا ال ــي تتخذه الت
ــاولا،  ــد مق ــع إذا كان المتعاق ــل بالموق ــاعات العم ــل س ــي، أو تقلي ــم الوطن ــة التعقي ــلا لمنظوم ــركات تفعي التح
جعلــه غــر قــادر عــى تنفيــذ التزاماتــه الدوليــة، ممــا يتعــن عــى هــذا المتعاقــد أن يرســل إخطــارا، إلى الطــرف 
الآخــر يعلمــه بالواقعــة، أو الظــروف بســبب وبــاء كورونــا، ويؤكــد أنهــا تشــكل قــوة قاهــرة، ورغــم أن هــذا 
ــذرا  ــيصبح( متع ــح )أو س ــي أصب ــة الت ــات العقدي ــة الالتزام ــه الدق ــى وج ــار ع ــدد في الإخط ــد يح ــر ق الأخ
عليــه أداؤهــا بســبب هــذه الظــروف، إلا أن الطــرف الآخــر لــن يــرضى بهــذه الخطــوات ممــا ســيجعله يلجــأ 
إلى محكمتــه الوطنيــة لإصــدار حكــم قضائــي لإلــزام هــذا الأخــر بالتنفيــذ، إلا أنــه قــد يســتبعد هــذا الحكــم 
لمخالفتــه النظــام العــام في الدولــة المزمــع تنفيــذ الحكــم فيهــا لأنهــا تعتــر جائحــة )كوفيــد-19( قــوة قاهــرة، 

فهــل هــذا الحكــم يمكــن أن يســتغل لرتيــب بعــض الآثــار غــر التنفيذيــة مســتقبلا؟
فالحكــم الأجنبــي يكتــي قــوة ثبوتيــة135، ويســتمد هــذا الأمــر مــن قــوة الإقنــاع الثابتــة في صلــب الأحكام 
الأجنبيــة للتدليــل عــى صحــة بعــض الوقائــع، وقــد تبنــى المــشرع المغــربي هــذا المقتــى في الفصــل 418 مــن 
قانــون الالتزامــات والعقــود لمــا قــرر بــأن الأحــكام الأجنبيــة يمكنهــا حتــى قبــل صرورتهــا واجبــة التنفيــذ 
أن تكــون حجــة عــى الوقائــع التــي تثبتهــا، حيــث ذهــب قــرار صــادر عــن محكمــة النقــض136 إلى أنــه "يمكــن 
للأحــكام الصــادرة مــن المحاكــم الأجنبيــة أن تكــون حجــة عــى الوقائــع التــي تثبتهــا حتــى قبــل صرورتهــا 
واجبــة التنفيــذ، وهــذه الحجــة وإن وردت في القانــون المــدني، فإنهــا غــر قاصرة عــى الوقائــع والترفــات التي 
يثبتهــا هــذا القانــون"، وفي نفــس الإطــار نــص الفصــل 443 مــن مجلــة الالتزامــات والعقــود التونســية عــى أنــه 
"مــن الحجــج الرســمية أيضــا... ثانيــا: الأحــكام الصــادرة مــن المجالــس القضائيــة التونســية والأجنبيــة، عــى 

معنــى أن مــا ثبــت لــدى هــاذه المجالــس يعــول عليــه، ولــو قبــل اكتســائه صفــة التنفيــذ".

وتختلــف القــوة الثبوتيــة عــن القــوة التنفيذيــة التــي تكتســيها الأحــكام بعــد تذييليهــا بالصيغــة التنفيذيــة، 
وصرورتهــا نهائيــة في أمــر جوهــري يرتبــط بقــدرة هــذه الأخــرة في تمكــن حاملهــا مــن الاســتنجاد بالقــوة 
العموميــة عــى تنفيــذ الالتزامــات التــي تشــتمل عليهــا، وهــو الأمــر الــذي لا يكــون متاحــا في الحالــة الأولى137.

ففــي فرنســا انطلاقــا مــن حكــم أصدرته محكمــة النقــض بتاريــخ 28 ينايــر 1860 في قضيــة مشــهورة تعرف 

135  اســتقر اجتهــاد محكمــة النقــض الفرنســية منــذ القــرن التاســع عــشر عــى التســليم بــأن الحكــم الأجنبــي يمكــن أن يســتعمل كوســيلة إثبــات لــدى 
المحاكــم الفرنســية.

ــة  ــض، غرف ــة النق ــر 1826؛ محكم ــم 21 فراي ــدور الحك ــخ ص ــراي 26ـ1ـ170، تاري ــض دولي س ــا، نق ــض، فرنس ــة العرائ ــض، غرف ــة النق محكم
4ـ67، تاريــخ صــدور الحكــم 11 ينايــر 1943؛ محكمــة النقــض، غرفــة العرائــض، فرنســا، نقــض دولي  العرائــض، فرنســا، نقــض دولي ســراي 43ـ1

ــابق، ص 343. ــع الس ــربي، المرج ــاص المغ ــدولي الخ ــون ال ــز في القان ــود، الوجي ــر 1875؛ عب ــم 6 يناي ــدور الحك ــخ ص ــراي 75ـ1ـ308، تاري س
136  محكمة النقض، المغرب، نقض مدني، قرار عدد 168 ملف شرعي عدد 779، 2010/1/2، تاريخ صدور القرار: 2011/05/17.

137  حسن ابراهيمي، دراسات عملية في مدونة الأسرة، ط 1، مطبعة المعارف، الرباط، 2018، ص 14.
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بقضيــة "بولــكلاي" نشــأ اجتهــاد يقــي بــأن الأحــكام الأجنبيــة المتعلقــة بحالــة الأشــخاص وأهليتهــم تنتــج 
أثرهــا في فرنســا دون صــدور أمــر بتنفيذهــا، وقــد تبلــور هــذا الاجتهــاد في حكــم صــادر عــن غرفــة العرائــض 
ــخاص  ــة الأش ــأن حال ــة بش ــة أجنبي ــن محكم ــادرة ع ــكام الص ــه "إن الأح ــاء في ــارس 1930 ج ــخ 3 م بتاري
وأهليتهــم تنتــج آثارهــا في فرنســا بــرف النظــر عــن صــدور أي أمــر بالتنفيــذ إلا في الحــالات التــي يرتــب 

عــى هــذه الأحــكام إجــراء تنفيــذ مــادي عــى الأمــوال، أو إكــراه بــدني عــى الأشــخاص"138.

وقــد وقــع التوســع في هــذا المفهــوم فطبــق في قضايــا الإفــلاس بمعنــى أن أمــن التفليســة التــي أشــهرت 
ــر  ــام بتداب ــم للقي ــك الحك ــا بذل ــك في فرنس ــه أن يتمس ــة يمكن ــة أجنبي ــن محكم ــادر ع ــم ص ــى حك بمقت
وإجــراءات تحفظيــة دون حاجــة إلى الأمــر بالتنفيــذ ولا يكــون الأمــر بالتنفيــذ ضروريــا إلا مــن أجــل القيــام 
بإجــراءات تنفيــذ عــى أمــوال المفلــس، أو إكــراه بــدني عــى شــخصه طبقــا للفصــل 20 مــن ظهــر الوضعيــة 
المدنيــة للفرنســين والأجانــب، والــذي يســمح لأمــن التفليســة التــي وقــع إشــهارها في بــلاد أجنبيــة بمقتــى 
حكــم قضائــي أن يبــاشر في المغــرب جميــع التدابــر التحفظيــة دون مــا حاجــة إلى الحصــول عــى أمــر بتنفيــذ 

ذلــك الحكــم.

غــر أن الآثــار التــي تنتجهــا الأحــكام الأجنبيــة دون أمــر بالتنفيــذ لا يمكــن التمســك بهــا خارجــا عــن كل 
رقابــة قضائيــة، فــكل حكــم قضائــي أجنبــي متعلــق بالعقــد الــدولي الخــاص زمــن جائحــة كورونــا لا يمكــن 
تنفيــذه تلقائيــا، إلا بعــد الإذن القضائــي، فــلا يــؤذن بتنفيــذ الأحــكام وكذلــك القــرارات الولائيــة الصــادرة 
عــن ســلطة أجنبيــة مختصــة إلا بعــد تذييلهــا بالصيغــة التنفيذيــة، متــى ســلمت مــن الموانــع المنصــوص عليهــا 

في الفصــل 430 مــن قانــون المســطرة المدنيــة المغــربي، والفصــل مــن مجلــة القانــون الــدولي الخــاص التونــي.

وفي نفــس الإطــار فــإن المنازعــة في إحــراز الحكــم، أو القــرار القضائــي الأجنبــي وشروط التنفيــذ قــد تثــار 
أمــام الســلطة الإداريــة، وقــد تثــار أمــام القضــاء، فــإذا نازع أحــد أطــراف الحكــم، أو القــرار الأجنبــي، أو الغر 
في توفــر شروط التنفيــذ أمــام الســلطة الإداريــة، فليــس لهــذه الســلطة أن تبــت في النــزاع لعــدم الاختصــاص 
ــزاع في توفــر هــذه الــشروط  ــزاع، وأمــا إذا أثــر الن ــه في الن ــا عليهــا أن تنتظــر حتــى يقــول القضــاء كلمت وإن
أمــام قــاضي القــرب فإنــه يوقــف النظــر في القضيــة، وذلــك حتــى تقــول المحكمــة الابتدائيــة كلمتهــا في النــزاع 
ــدم  ــة، أو بع ــرارات الأجنبي ــكام والق ــذ الأح ــالإذن بتنفي ــق ب ــا يتعل ــكل م ــاص ب ــة الاختص ــا صاحب باعتباره

حجيتهــا عــى أخــذ الأطــراف، أو بعــدم معارضــة الغــر لهــا.

138  الخار، أحكام المراث في الزواج المختلط، مرجع سابق، ص 212.
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الخاتمة

ممــا لا شــك فيــه أن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب المغــربي الــذي يعــود لســنة 1913، وهــي 
ــون دولي  ــه ســن قان ــم علي ــا، ممــا يتحت ــرة، لا ينســجم مــع وضــع المغــرب حالي ــة اســتعارية غاب ــة تاريخي حقب
خــاص ينســجم مــع الواقــع العالمــي الحديــث، والمــيء بالمتناقضــات الإيجابيــة منهــا والســلبية. وكــا مــر معنــا، 
ــروس  ــات ف ــرا لتداعي ــا، ونظ ــي تجاوزه ــل القضائ ــى العم ــا حت ــدة، ورب ــرات عدي ــوبه ثغ ــر تش ــذا الظه فه
كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( وانعكاســاته السياســية والاجتاعيــة والاقتصاديــة والثقافيــة، فقــد كان تأثــره 
واضحــا عــى قواعــد القانــون الــدولي الخــاص، وبالخصــوص المجــالات المرتبطــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة 
ــا،  ــرا أجنبي ــاصره عن ــد عن ــن في أح ــد يتضم ــود عق ــون، لوج ــن قان ــر م ــى أكث ــا ع ــط نطاقه ــعبها وبس لتش
ــرام العقــد، أو مــكان  ــن، وإمــا عــن مــكان إب والعنــر الأجنبــي يمكــن أن ينتــج إمــا عــن جنســية المتعاقدي

تنفيــذه.

وهــذا العنــر الأجنبــي في هــذه الجائحــة، قــد تنتــج عنــه آثــار قــد تكــون متناقضــة، بســبب أن كل دولــة 
تســعى لحايــة أطــراف العقــد الوطنيــن دون الأجانــب، في حــن أنــه عندمــا يعــرض هــذا الحكــم عــى دولــة 
ــادي  ــام الاقتص ــام الع ــه للنظ ــتبعد لمخالفت ــد يس ــة، ق ــة التنفيذي ــه بالصيغ ــل تذييل ــن أج ــي م ــرف الأجنب الط
بحجــة تأثــره المــادي الســلبي عــى الطــرف الوطنــي كذلــك، ولوجــود القــوة القاهــرة الناتجــة عــن جائحــة 
كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، والتــي فرضــت الإعــلان عــن حالــة الطــوارئ الصحيــة الشــاملة، ممــا يجعــل 

مصــر العقــود الدوليــة الخاصــة مجهــولا.

وهــذه الدراســة قــد أظهــرت أن هــذه الوضعيــة الصعبــة التــي يعيشــها المغــرب وباقــي دول العــالم، كان 
ــة الدوليــة الخاصــة، ممــا جعــل الركــون للقواعــد المضمنــة في ظهــر  تأثرهــا كبــرا عــى الالتزامــات التعاقدي
الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب غــر ذي جــدوى، لأنهــا قواعــد باليــة لا تنســجم مــع الواقــع العالمــي 

الحــالي، المتســم بالتطــور التكنولوجــي، وانتشــار الجوائــح والآفــات والكــوارث.

فالــشروط الشــكلية والجوهريــة للعقــد الــدولي الخــاص، طبقًــا لمقتضيــات الفصلــن 10 و13 اللذيــن ســبق 
الإشــارة إليهــا، تشــوبها نواقــص عديــدة، لا مــن حيــث الشــكل، ولا مــن حيــث الموضــوع فقــط؛ بــل مــن 
حيــث لم يشــرا لشــكل العقــود الدوليــة المرمــة خــارج المغــرب، ولم يتطرقــا لشــكل العقــد الــدولي الإلكــروني، 
فمــن المبــادئ المســتقرة في القانــون الــدولي الخــاص أن خضــوع العقــد الــدولي لقانــون الإرادة، حيــث إن إرادة 
الأطــراف هــي ضابــط الإســناد في قاعــدة التنــازع، ووفــق هــذا المبــدأ يتــم إخضــاع العقــد الــدولي للقانــون 
الــذي اختــاره الأطــراف، ســواء كان اختيــار الأطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق صريحــا، أو ضمنيــا، غــر 
أنــه في الفــرة الحاليــة المتســمة بتفــي جائحــة كورونــا، لا محــل لــلإرادة في تحديــد القانــون المختــص، بــل يجــب 

أن يطبــق القانــون الوطنــي.

ــار  ــة ص ــة الخاص ــود الدولي ــة بالعق ــات المرتبط ــت في المنازع ــم للب ــدولي للمحاك ــاص ال ــد الاختص وتحدي
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ضروريــا لمواجهــة المخاطــر المرتبطــة بانتشــار جائحــة كورونــا، فــلا يعقــل الرجــوع للقواعــد المحليــة لتحديــد 
ــوال  ــرة للأم ــة كب ــة وحركي ــرف عولم ــذي يع ــت ال ــذا الوق ــة في ه ــم المغربي ــدولي للمحاك ــاص ال الاختص
ــة، أو  ــار صراح ــي المخت ــون الأجنب ــتبعاد القان ــة لاس ــة خاص ــة دولي ــام آلي ــام الع ــخاص. وإن كان النظ والأش
ضمنيــا للأســباب التــي تقــي بصفــة عامــة باســتبعاد القانــون الأجنبــي الــذي تعينــه قاعــدة الإســناد، فمــن 
غــر المقبــول ألا يتضمــن ظهــر الوضعيــة المدنيــة للفرنســين والأجانــب الــذي هــو بمثابــة قانــون دولي خــاص 

مغــربي عــى هــذه الآليــة، عــى غــرار التشريعــات المقارنــة.

وبــا أن غايــة أي حكــم قضائــي هــو التنفيــذ، ففــي ظــل إعــلان حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب جائحــة 
كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، يبقــى تنفيــذ الأحــكام القضائيــة وأحــكام المحكمــن للعقــود الدوليــة الخاصة 
ــا،  ــق دون غره ــة في التطبي ــا الأولوي ــرى أن له ــي ت ــار الت ــد الآث ــق في تحدي ــا الح ــة له ــون كل دول ــولا، لك مجه
فالمقتضيــات التشريعيــة المغربيــة في هــذا المجــال غــر منســجمة فيــا بينهــا، لكونهــا لم تتضمــن أي بيــان حــول 

شروط منــح الصيغــة التنفيذيــة وإمكانيــة إعــادة النظــر في هــذه الأحــكام.

ــل  ــا في ظ ــة ومصره ــة الخاص ــود الدولي ــة بالعق ــة المتعلق ــة الخاص ــة الدولي ــبق أن المنظوم ــا س ــتنتج مم نس
ــربي  ــاص مغ ــون دولي خ ــن قان ــا س ــح لزام ــدودة، فأصب ــى مح ــد-19( تبق ــتجد )كوفي ــا المس ــة كورون جائح
ــتعانة  ــك بالاس ــة، وذل ــكالات المطروح ــف الإش ــن مختل ــب ع ــالي، ويجي ــع الح ــع الواق ــجم م ــث ينس حدي
بالمنظومــة التشريعيــة المحليــة والدوليــة للتخفيــف مــن الآثــار الســلبية لجائحــة كورونــا المســتجد )كوفيــد-19( 
ــد  ــرار قواع ــك بإق ــا، وذل ــا محوري ــاضي فيه ــون دور الق ــب أن يك ــة، ويج ــة الخاص ــود الدولي ــذ العق ــى تنفي ع
ــة  ــات المرتبط ــف المعوق ــل مختل ــدولي لح ــم ال ــتبعاد التحكي ــة، واس ــود الأجنبي ــذ العق ــل" لتنفي ــة بالمث "المعامل
بالعقــود الدوليــة في ظــل هــذا الوبــاء الفتــاك الخطــر عــى الصحــة العامــة، لخلــق الاســتقرار والأمــن القانــوني 

ــح. ــار الجوائ ــن انتش ــي زم والقضائ

ومــن خــال هــذه النتائــج المســتخلصة مــن هــذا البحــث نقــترح مجموعــة مــن التوصيــات، عــلى الشــكل 
التــالي: 

- ــلال 	 ــخ 1913/8/12 خ ــادر بتاري ــربي، الص ــب المغ ــين والأجان ــة للفرنس ــة المدني ــر الوضعي ــاء ظه إلغ
ــه يعــود لفــرة اســتعارية، ولا ينســجم مــع الواقــع الســياسي للمغــرب  ــة الفرنســية؛ لكون فــرة الحاي

ــتقل. المس
- ســن قانــون دولي خــاص مغــربي، ينظــم كل المقتضيــات المتعلقــة بالعلاقــات الدوليــة الخاصــة، يراعــى 	

فيــه الوضعيــات الســائدة في العــالم )حــروب ـ ســلم ـ ازدهــار ـ كســاد ـ أوبئــة ـ فيضانــات...(.
- إقــرار آليــة النظــام العــام الاقتصــادي لاســتبعاد القانــون الأجنبــي المختــص في مجــال العقــود 	

ــا المســتجد  الدوليــة الخاصــة، في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة بســبب انتشــار جائحــة كورون
)كوفيــد-19(.

- ــة في 	 ــرف الدول ــن ط ــة م ــتثنائية المفروض ــالات الاس ــلاءم والح ــي تت ــة، الت ــناد الذكي ــد الإس إقرارقواع
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ــح. ــي الجوائ ــن تف زم
- ــات 	 ــود اتفاقي ــن وج ــر ع ــرف النظ ــح، ب ــار الجوائ ــن انتش ــة في زم ــة الدولي ــات القضائي ــذ الإناب تنفي

ــا. ــن عدمه ــال م ــذا المج ــة في ه دولي
- ــة 	 ــة في دول ــة التنفيذي ــاؤها بالصيغ ــراد إكس ــة الم ــة الأجنبي ــكام القضائي ــة الأح ــر ومراجع ــادة النظ  إع

ــة  ــوارئ الصحي ــة الط ــرض حال ــان ف ــة إب ــة الخاص ــود الدولي ــر العق ــد مص ــة بتحدي ــاضي، المتعلق الق
ــد-19(. ــتجد )كوفي ــا المس ــروس كورون ــة ف ــي جائح ــبب تف بس

- ــا 	 ــروس كورون ــي ف ــن تف ــة في زم ــة الدولي ــود التجاري ــذ العق ــال تنفي ــدروا في مج ــادئ اليوني ــي مب تبن
ــد-19(. ــتجد )كوفي المس

- توحيــد التكييفــات القضائيــة الدوليــة بشــأن جائحــة فــروس كورونــا المســتجد )كوفيــد-19(، حتــى 	
يتســنى تنفيــذ العقــود الدوليــة الخاصــة.

- تليــن النظــام العــام الــدولي؛ مــن أجــل تذييــل الأحــكام الأجنبيــة المتعلقــة بالعقــود الدوليــة الخاصــة 	
بالصيغــة التنفيذيــة.

- إعال مبدأ "المعاملة بالمثل" من طرف القاضي الوطني لتنفيذ العقود الدولية الخاصة.	

- ــذه 	 ــناد ه ــة، وإس ــة الخاص ــود الدولي ــة بالعق ــات المتعلق ــت في المنازع ــدولي للب ــم ال ــتبعاد التحكي اس
الدعــاوي، للبــت فيهــا، للقــاضي الوطنــي في ظــل فــرض حالــة الطــوارئ الصحيــة، أو إقــرار ظــروف 

ــح. ــبب الجوائ ــتثنائية بس اس
- ــن 	 ــة في زم ــة الخاص ــود الدولي ــة بالعق ــات المرتبط ــت في المنازع ــربي للب ــدولي الع ــم ال ــة التحكي حوكم

ــح. ــار الجوائ انتش
- ــة 	 ــود الدولي ــذ العق ــن تنفي ــن ع ــل العاجزي ــل مح ــة، يح ــات العالمي ــد الأزم ــدوق دولي ض ــداث صن إح

ــارئ. ــرف ط ــرة، أو ظ ــوة قاه ــود ق لوج
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