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ملخص 

ــرض  ــالم بف ــت دول الع ، قام ــيٌّ ــاءٌ عالم ــا وب ــروس كورون ــة أن ف ــة العالمي ــة الصح ــلان منظم  بإع
تدابــر؛ لمنــع تفــي الوبــاء، مــن بينهــا تعليــق عمليــات النقــل الــدولي؛ ممــا جعــل مــن المســتحيل، أو مــن 
الصعــب تنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة، لتطــرح جائحــة فــروس كورونــا مســألة تغــرّ الظــروف المحيطــة 
بالعقــد الــدولي. فأثــارت الكثــر مــن النقاشــات القانونيــة في تكييفهــا، هــل تعتــر قــوة قاهــرة يســتحيل 
ــوازن  ــه الت ــل مع ــو يخت ــى نح ــذ ع ــة التنفي ــؤدي إلى صعوب ــارئ ي ــرف ط ــا ظ ــد، أم أنه ــذ العق ــا تنفي معه
الاقتصــادي للعقــد؟ وكــون عقــود التجــارة الدوليــة تمتــاز بخصوصيــات عــدة، تظهــر أهمهــا في الجهــود 
المبذولــة لإبرامهــا، وامتدادهــا لفــرات زمنيــة طويلــة، جعلــت مــن الصعــب إنهــاء العقــد بســبب تغــر 
الظــروف المحيطــة بــه؛ لأن أطــراف العقــد يتمتعــون بحريــة واســعة في تضمــن عقدهــم مختلــف الــروط 
التــي تتضمــن حلــولًا، مــن شــأنها مجابهــة تغــرّ الظــروف. مــن منطلــق هــذا القــول تهــدف هــذه الدراســة 
إلى البحــث عــن المســائل القانونيــة التــي يطرحهــا وبــاء فــروس كورونــا المســتجد عــى العقــد التجــاري 

الــدولي، ضمــن أطــر الأنظمــة القانونيــة المقارنــة، وأحــكام الاتفاقيــات الدوليــة.
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Abstract

With the WHO announcing that the Corona virus is a global pandemic, many countries have 
taken measures to prevent its spread, among which suspension of international transport 
operations; which made it difficult to implement contractual obligations. Consequently, 
the Corona virus pandemic brought up the issue of changing circumstances surrounding 
the international contract, which raised legal discussions in adapting it, is it considered a 
force majeure with which it is impossible to implement the contract, or is it an emergency 
circumstance that leads to difficult implementation in a way that disrupts the economic 
balance of the contract? The fact that international trade contracts are characterized by 
several peculiarities, appear in the efforts made to conclude them, and their extension 
for long periods, which made it difficult to terminate contracts due to the changing 
circumstances surrounding them. This is because contract parties are free to include in 
their contracts various conditions that give solutions to the changing circumstances. This 
study aims to search for the legal issues that the Corona virus epidemic raises on the 
international trade contract, within the frameworks of comparative legal systems and 
the provisions of international agreements.
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المقدمة  

لم تشــكل جائحــة فــروس كورونــا المســتجد )Covid-19) أزمــة صحيــة فحســب، بــل امتــدت تداعياتهــا 
ــكل  ــة بش ــة والتعاقدي ــات القانوني ــام، والعلاق ــكل ع ــة بش ــة والاجتاعي ــب الاقتصادي ــم الجوان ــال معظ لتط
ــة  ــة الصح ــلان منظم ــب إع ــدول عق ــا ال ــي اتخذته ــي الت ــر الصح ــر الحج ــلاق وتداب ــبب الإغ ــاص، فبس خ
العالميــة أن فــروس كورونــا المســتجد يعتــر وبــاءً عالميًــا - جائحــة - ترتــب عــن هــذه التدابــر شــل حركــة 
النقــل الــدولي، حيــث تأثــرت بشــكل مبــاشر عمليــة تنفيــذ عقــود التجــارة الدوليــة. وكــون عقــود التجــارة 
ــا  ــع إم ــا راج ــول مدته ــة، وط ــة طويل ــرات زمني ــد لف ــذي، تمت ــع تنفي ــودًا ذات طاب ــا عق ــاز بكونه ــة تمت الدولي
ــد، أو أن طبيعــة  لإرادة الأطــراف مــن أجــل تحقيــق قــدر معــن مــن الاســتقرار في معاملاتهــم كعقــود التوري
ــذه كعقــود الإنشــاءات. مــن هــذا المنطلــق ينصــب البحــث عــى دراســة  ــة لتنفي ــاج إلى مــدة طويل العقــد تحت
مرحلــة أساســية في العقــد التجــاري وهــي مرحلــة تنفيــذه، التــي تكــون عرضــة لتغــر ظــروف تفــرض واقعهــا 

ــه الأطــراف. ــة بالشــكل الــذي اتفــق علي الخــاص بعــدم تنفيــذ الالتزامــات التعاقدي

كــا تظهــر أهميــة هــذه الدراســة بتعلقهــا بعقــود تتميــز بقيمــة ماليــة كبــرة، يؤثــر تنفيذهــا، أو عــدم تنفيذها 
عــى الحيــاة الاقتصاديــة للــدول المرتبطــة بهــا. وكــون جائحــة كورونــا أثــرت بشــكل مبــاشر عــى تنفيــذ هــذه 
العقــود، لــذا مــن الأهميــة بمــكان أن يثــر الباحــث القانــوني موضــوع جائحــة كورونــا كواقعــة ماديــة لهــا تأثــر 
مبــاشر عــى تنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة، ومناقشــة الإشــكالات القانونيــة حــول تكييفهــا هــل تخضــع لأحكام 
القــوة القاهــرة التــي يســتحيل معهــا تنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة أم تخضــع لأحــكام نظريــة الظــروف الطارئــة 
فيرتــب عنهــا صعوبــة في التنفيــذ عــى نحــو يختــل معــه التــوازن الاقتصــادي للعقــد. كــا يناقــش البحــث مــآل 
ــة  ــي يســتعن بهــا المتعاملــون في مجــال التجــارة الدولي ــة الت ــات القانوني العقــد التجــاري الــدولي ضمــن الآلي

للإبقــاء عــى عقودهــم عنــد تغــر الظــروف.

ومــن هنــا يهــدف هــذا البحــث، إلى تبيــان التكييــف القانــوني لجائحــة فــروس كورونا المســتجد بــن أحكام 
نظريــة القــوة القاهــرة ونظريــة الظــروف الطارئــة باعتبارهمــا ســببا أجنبيــا يخــل بتنفيــذ العقــد التجــاري الدولي، 
لــدى كل مــن الفقــه والقانــون، ثــم أثــر هــذا التكييــف عــى الحلــول القانونيــة التــي تُتيحهــا الأنظمــة القانونيــة 
ــى  ــتجد ع ــا المس ــروس كورون ــة ف ــاشرة لجائح ــار المب ــة الآث ــة2، لمواجه ــارة الدولي ــات التج ــة1، واتفاق المقارن
تنفيــذ العقــد التجــاري الــدولي، باعتبــار أن الأوبئــة كوقائــع ماديــة ليســت بالنازلــة الجديــدة عــى معامــلات 

التجــارة الدوليــة.

1  الأنظمة القانونية الأكثر إشارة لها في هذه الدراسة، القانون الجزائري، والقانون القطري، والقانون المصري، والقانون الفرنسي. 
2  اتفاقيــة فيينــا لعقــد البيــع الــدولي لســنة 1980، ومبــادئ "Unidroit" النســخة الثالثــة لســنة 2010، اعتمــد الباحــث في هــذه الدراســة عــى نســخة 
2010؛ لأن طبعــة 2010 لم تشــهد ســوى تعديــلات طفيفــة، والمــواد التــي جــاءت في هــذا البحــث لم تتأثــر بالتعديــل الــوارد في نســخة 2016؛ لأن هــذه 

الأخــرة لا تخالــف ســابقتها مــن نســخة 2010، مــن حيــث الأحــكام، وإنــا هــي جملــة تعليقــات إضافيــة.



 المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد  "كوفيد-19"(390

يقتــي موضــوع الدراســة الاعتــاد عــى المنهــج الوصفــي التحليــي الــذي يعمــل عــى وصــف الظواهــر 
ــة  ــام بكاف ــل الإلم ــن أج ــارن، وم ــج المق ــال المنه ــة إع ــتدعت الدراس ــا اس ــا، ك ــة وتحليله ــة للدراس القانوني

ــيمه إلى: ــم تقس ــوع ت ــة للموض ــب القانوني الجوان
المبحــث الأول: تأثــر وبــاء فــروس كورونــا المســتجد عــى تنفيــذ العقــد التجــاري الــدولي بــن الاســتحالة 

في التنفيــذ والإرهــاق فيــه.
ــاء  ــة لوب ــات الاقتصادي ــدولي المتــرر بفعــل التداعي ــات معالجــة العقــد التجــاري ال ــاني: آلي  المبحــث الث

ــا. ــروس كورون ف

المبحــث الأول: تأثيــر وبــاء كورونــا المســتجد علــى تنفيــذ العقــد التجــاري الدولــي بيــن 

الاســتحالة فــي التنفيــذ والإرهــاق فيــه

ــر  ــاني، ويظه ــاط الإنس ــح النش ــى ملام ــلبية ع ــاره الس ــة بآث ــة مادي ــا كواقع ــروس كورون ــاء ف ــى وب  ألق
ــأتي عقــود  ــة بشــكل خــاص، وت ــة بشــكل عــام، والعلاقــات التعاقدي ــره بوضــوح عــى العلاقــات القانوني أث
التجــارة الدوليــة ضمــن نطــاق العقــود التــي تأثــرت بشــكل مبــاشر مــن تداعيــات جائحــة فــروس كورونــا، 
فأصبــح مــن المســتحيل، أو عــى الأقــل مــن الصعــب تنفيــذ بعــض الالتزامــات التعاقديــة التــي ينظمهــا العقــد 
ــاؤلات  ــن التس ــر م ــتجد الكث ــا المس ــروس كورون ــة ف ــارت جائح ــق أث ــذا المنطل ــن ه ــدولي، وم ــاري ال التج
ــذ العقــد التجــاري الــدولي  ــة حولهــا، هــل تعتــر هــذه الجائحــة قــوة قاهــرة تــؤدي إلى اســتحالة تنفي القانوني
ــذ  ــن في تنفي ــي يرتــب عنهــا إرهــاق المدي ــة الت ــة الظــروف الطارئ )المطلــب الأول(، أم تخضــع لأحــكام نظري

العقــد )المطلــب الثــاني(.

المطلب الأول: جائحة فيروس كورونا المستجد والأخذ بأحكام نظرية القوة القاهرة 

يرتــب عــى تطبيــق نظريــة القــوة القاهــرة عــى جائحــة فــروس كورونــا اســتحالة تنفيــذ العقــد التجــاري 
الــدولي، ويرتــب عــن هــذه الاســتحالة إنهــاء العلاقــة العقديــة بانفســاخ العقــد، وانتفــاء مســؤولية المديــن، 
ــوني للقــوة القاهــرة )الفــرع  مــا لم يوجــد اتفــاق بــن الأطــراف يقــي بخــلاف ذلــك، وفقــا للمفهــوم القان
الأول(، وكــون العقــد الــدولي يخضــع لمبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن، فهــو يقــوم عــى مبــدأ حريــة الأطــراف 
ــي تخــدم مصالحهــم، وســاعدهم عــى ذلــك أن أحــكام القــوة القاهــرة ليســت مــن  ــه الــروط الت في تضمين
النظــام العــام3، وبالتــالي يجــوز للأطــراف تنظيــم عقدهــم بــا يخالــف أحكامهــا، لذلــك يقــوم أطرافــه بصياغــة 
شرط القــوة القاهــرة بمفهــوم أكثــر اتســاعًا، يــؤدي إلى نتائــج تختلــف عــن النتائــج المرتبــة عــن الأخــذ بالمفهوم 

القانــوني للقــوة القاهــرة )الفــرع الثــاني(.

3  فكــرة النظــام العــام في مجــال العلاقــات القانونيــة هــي ضــان عــدم الخــروج الإرادي عــن أحــكام القواعــد القانونيــة الآمــرة، فيقيــد مبــدأ ســلطان 
الإرادة وذلــك بعــدم الســاح للأفــراد بالاتفــاق عــى مــا يخالــف تلــك القواعــد، ويرتــب عــى إعــال النظــام العــام إبطــال كل تــصرف، أو إنفــاق 

بصــورة مخالفــة لــه.
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ــار المترتبــة  الفــرع الأول: المضمــون التقليــدي للقــوة القاهــرة فــي القوانيــن الوطنيــة والآث

عليهــا 

تعتــر جائحــة فــروس كورونــا المســتجد ســببا أجنبيــا يؤثــر عــى تنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة، ويرتــب 
عــى اعتبــاره قــوة قاهــرة اســتحالة تنفيــذ العقــد الــدولي، وبالتــالي انفســاخ العقــد وانتفــاء مســؤولية المديــن 
وفقــا للمفهــوم القانــوني للقــوة القاهــرة. ومــن منطلــق هــذا القــول يتضمــن هــذا الفــرع المضمــون القانــوني 
للقــوة القاهــرة وشروط تطبيقهــا، ومــدى تطابــق هــذه الــروط عــى واقعــة جائحــة فــروس كورونا المســتجد 

)أولًا(، ثــم الآثــار القانونيــة المرتبــة عــى إعــال المفهــوم القانــوني للقــوة القاهــرة )ثانيًــا(.

أولً: مضمــون القــوة القاهــرة وشروط تطبيقهــا ومــدى تطابــق هــذه الــروط عــى جائحــة فــروس كورونــا 
المســتجد

1 - مضمون القوة القاهرة: 

ــه لم  ــدني4، لكن ــون الم ــن القان ــن 127 و138 م ــرة في المادت ــوة القاه ــكام الق ــري لأح ــرع الجزائ ــار الم أش
يعــرف معنــى القــوة القاهــرة واكتفــى بالنــص عــى الإعفــاء مــن المســؤولية إذا كان ســبب عــدم التنفيــذ راجعًــا 
ــه المــادة 188 مــن القانــون المــدني القطــري6، والمــادة  إلى ســبب أجنبــي5، وهــو ذات الأمــر الــذي نصــت علي
ــة  ــوص الصريح ــذه النص ــسي7. ه ــون الفرن ــن القان ــادة 1148 م ــا الم ــصري، وأيض ــدني الم ــون الم ــن القان 165 م
ــار  ــى اعتب ــزي، ع ــع الانجلي ــالًا في التري ــا مث ــد له ــة لا نج ــن المقارن ــن في القوان ــؤولية المدي ــي مس ــي تنف الت
ــرد في اتفاقيــات الأطــراف وفي أحــكام القضــاء، لذلــك يــرى الفقــه8 أن القــوة  أن مضمــون القــوة القاهــرة ي

ــا. ــون الانجليــزي هــي مفهــوم اتفاقــي وليــس قانونيً القاهــرة في القان

في القانــون المــدني الفرنــسي الجديــد نصــت المــادة 1218 منــه عــى تعريــف للقــوة القاهــرة، وعرفتهــا عــى 
أنهــا "حــدث يخــرج عــن ســيطرة المديــن لم يكــن مــن المعقــول توقعــه بتاريــخ إبــرام العقــد، ولا يمكــن تجنــب 
آثــاره، ويكــون مــن شــأنه أن يمنــع المديــن مــن تنفيــذ بموجبــه"، وهــو ذات التعريــف الــذي ذهــب إليــه الفقه9، 
ــه"، وفي  ــذ التزامات ــن تنفي ــا م ــخصا م ــع ش ــي تمن ــع والت ــع والدف ــة التوق ــر ممكن ــة غ ــا "واقع ــى أنه ــا ع فعرفه
تعريــف آخــر عرفــت عــى أنهــا "أمــر غــر متوقــع حصولــه وغــر ممكــن تلافيــه يجــر الشــخص عــى الإخــلال 

4  القانــون المــدني الجزائــري، القانــون رقــم 2005-10 المــؤرخ في 20 يونيــو 2005 المتضمــن تتميــم الأمــر رقــم 75-58 المــؤرخ في 26 ســبتمر 1975 
ــدد 44، ص 17. ــو 2005، الع ــة في 26 يوني ــمية مؤرخ ــدة رس ــم، جري ــدل والمتم ــدني المع ــون الم ــن القان والمتضم

5   تنــص المــادة 127 مــن القانــون المــدني الجزائــري عــى أنــه "إذا أثبــت الشــخص أن الــرر قــد نشــأ عــن ســبب لا يــد لــه فيــه كحــادث مفاجــئ، أو 
قــوة قاهــرة...كان غــر ملــزم بتعويــض هــذا الــرر مــا لم يوجــد نــص قانــوني، أو اتفــاق يخالــف ذلــك، أمــا المــادة 338 الفقــرة 2 مــن ذات القانــون 
فنصــت عــى أنــه "ويعفــى مــن هــذه المســؤولية حــارس الــيء إذا أثبــت أن ذلــك الــرر حــدث بســبب لم يكــن يتوقعــه مثــل...أو حالــة طارئــة، أو 

القــوة القاهــرة".
6  نصــت المــادة 188 مــن القانــون المــدني القطــري رقــم 22 لســنة 2004 عــى أنــه "في العقــود الملزمــة للجانبــن، إذا أصبــح تنفيــذ التــزام أحــد المتعاقديــن 

مســتحيلًا لســبب أجنبــي لا يــد لــه فيــه، انقــى هــذا الالتــزام، وانقضــت معــه الالتزامــات المقابلــة لــه وانفســخ العقــد مــن تلقــاء نفســه...".
7 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des 

obligations. Le Rapport au Président de la République qui accompagne l’ordonnance du 10 février 2016.  Code civil Français.
8  شريف محمد غنام، أثر تغر الظروف في عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، 2007، ص 21.

9  A. Mazeaud, leçon de droit civil obligation, tom 2, 3eme. édition, paris,1966, p. 382.
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بالتزامــه"، وفي ذات الســياق اتجــه تعريــف آخــر لمفهــوم القــوة القاهــرة عــى أنهــا "الحــادث الخارجــي عــن إرادة 
الأطــراف ويــؤدي إلى اســتحالة تنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة"10.

ــذي  ــي ال ــدث الفجائ ــا11 "الح ــى أنه ــرة ع ــوة القاه ــية الق ــض الفرنس ــة النق ــت محكم ــاء، فعرف ــا القض أم
يعفــي المديــن مــن المســؤولية هــو "الحــادث الــذي لا يمكــن توقعــه والــذي جعــل الوفــاء بالتعهــد مســتحيلا"، 
وفي قــرار آخــر لــذات المحكمــة عرفــت القــوة القاهــرة عــى أنهــا "حــدث شــاذ غــر عــادي، ولم يتوقعــه المــرء، 
ولم يكــن في إمكانــه أن يتوقعــه، وليــس في وســعه درؤه، ويكــون بالنتيجــة أنــه ليــس فقــط يجعــل الوفــاء بالتعهــد 
عســرًا بــل مســتحيلا كلــه". كــا جــاء في قــرار آخــر لمحكمــة النقــض صــادر بتاريــخ 14أفريــل 122006؛ جــاء 
فيــه تعريــف للقــوة القاهــرة عــى أنهــا "القــوة القاهــرة ذلــك الحــادث الأجنبــي الــذي يعفــي المديــن مــن تنفيــذ 
التزامــه، شرط أن يكــون الحــادث غــر متوقــع ولا يمكــن مقاومتــه ومجابهــة آثــاره". اعتمــد القضــاء الفرنــسي في 
تعريفــه للقــوة القاهــرة عــى وجــوب توفــر ثــلاث شروط أساســية تتمثــل في أن يكــون الحــادث غــر متوقــع، 
لا يمكــن مقاومتــه وأن يكــون الحــادث أجنبيًــا يــرى الفقــه الفرنــسي13 في هــذه الأحــكام أن القضــاء الفرنــسي 
ــروط  ــرت ال ــه إلا إذا توف ــن التزام ــن م ــاء المدي ــن إعف ــرة، إذ لا يمك ــوة القاه ــكام الق ــددًا في أح ــر متش يعت
الســابقة. أمــا القضــاء الجزائــري فجــاء في أحــد قراراتــه14 تعريــف للقــوة القاهــرة عــى أنهــا "حــدث تتســبب 
فيــه قــوة تفــوق قــوة الإنســان، حيــث لا يســتطيع هــذا الأخــر أن يتجنبهــا، أو أن يتحكــم فيهــا، كــا تتميــز 

القــوة القاهــرة بعــدم قــدرة الإنســان عــى توقعهــا". 

ــراف  ــق الأط ــرة إذا لم يتف ــوة القاه ــوني للق ــوم القان ــق المفه ــدولي فيطب ــاري ال ــم التج ــبة للتحكي بالنس
ــد القــوة  ــي يتصــدى فيهــا المحكــم مــن تلقــاء نفســه لتحدي عــى مفهــوم اتفاقــي لهــا، ســواء في الحــالات الت
القاهــرة15، أو في الحــالات التــي يطبــق فيهــا المبــادئ العامــة للقانــون16، أو في الحــالات التــي يســتند إلى أحــكام 
قانــون وطنــي معــن، غــر أنــه ينبغــي الإشــارة إلى أن أحــكام التحكيــم تتشــدد في الأخــذ بالمفهــوم التقليــدي 
ــه17.  للقــوة القاهــرة وتتبنــى بــدلا عــن ذلــك المفهــوم الموســع مــن أجــل الإبقــاء عــى العقــد والحفــاظ علي

ــع  ــدولي للبضائ ــع ال ــد البي ــا لعق ــة فيين ــت اتفاقي ــد نص ــة، فق ــارة الدولي ــات التج ــتوى اتفاقي ــى مس ــا ع أم
لســنة 1980 في المــادة 79 منهــا عــى أنــه "لا يســأل أحــد الطرفــن عــن عــدم تنفيــذ أي مــن التزاماتــه إذا أثبــت 
أن عــدم التنفيــذ كان بســبب عائــق يعــود إلى ظــروف خارجــة عــن إرادتــه وأنــه لم يكــن مــن المتوقــع بصــورة 

10  سليان مرقص، أصول الإثبات وإجراءاته، ج 2، ط 4، 1986، ص 197.
11  قرار محكمة النقض الفرنسية؛ مأخوذ من: مرقص، مرجع سابق، ص 196.

12  عبــد الكريــم موكــة، تأثــر تغــر الظــروف عــى اســتقرار الثمــن في عقــود التجــارة الدوليــة، أطروحــة دكتــوراه في القانــون، جامعــة مولــود معمــري، 
تيــزي وزو، الجزائــر، 2016، ص 200؛ )غــر منشــورة(.

13  M. Mekki, « La définition de la force majeure ou la magie du clair-obscur », Revue Lamy droit civil, juillet-août, n° 3, 
2006, p. 17.

14  المحكمــة العليــا، قــرار الغرفــة التجاريــة والبحريــة، الملــف رقــم 65920، صــادر بتاريــخ 11جــوان 1990، المجلــة القضائيــة للمحكمــة العليــا، ع 
ــنة 1991، ص 88. 2، س

15  Sentence CCI, rendue dans l’affaire n° 2142 de 1974, JDI, 1974, p. 892.
16  Sentence CCI, rendu dans l’affaire n° 2478 de 1974, JDI, N°4, 1975, p. 925-927.
ــزي وزو،  ــري، تي ــود معم ــة مول ــون، جامع ــوراه في القان ــة دكت ــة، أطروح ــود الدولي ــذ العق ــى تنفي ــادي ع ــار القتص ــار الحص ــم، آث ــمرة حصاي 17  س

ــورة(. ــر منش ــر، 2019، ص 200 )غ لجزائ
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معقولــة أن يأخــذ العائــق في الاعتبــار وقــت انعقــاد العقــد، أو أن يكــون بإمكانــه تجنبــه، أو التغلــب عليــه، أو 
ــا العائــق كبديــل عــن مصطلــح القــوة القاهــرة، إلا أنهــا لم تعرفــه ممــا  ــة فيين عــى عواقبــه". اســتعملت اتفاقي

جعــل تفســره وتحديــد نطاقــه يذهــب إلى القوانــن الوطنيــة ضمــن مفاهيمهــا المتعلقــة بالقــوة القاهــرة 18.

2 - شروط إعــال القــوة القاهــرة بمفهومهــا التقليــدي ومــدى توفــر هــذه الــروط في واقعــة جائحــة فــروس 
كورونــا المســتجد:

ــرك أمــر تقديرهــا  ــة، وي ــة مــن الــروط القانوني ــر جمل ــة تفــرض توف ــة واقعي ــر القــوة القاهــرة حال تعت
للقضــاء19، بحســب كل واقعــة والظــروف المرافقــة لهــا، ومــن هنــا فــإن القــول بــأن جائحــة فــروس كورونــا 

قــوة قاهــرة، أم لا، يتوقــف عــى مــدى توفرهــا عــى الــروط التاليــة:

أن تكــون الواقعــة غــر ممكنــة التوقــع: لاعتبــار واقعــة مــا قــوة قاهــرة، يجــب أن تكــون مــن غــر الممكــن أ- 
توقــع حدوثهــا، وعليــه فــإن توقــع الحــدث، أو عــدم توقعــه يمثــل الفاصــل بــن قــدرة المديــن عــى تحــاشي 
وقــوع الحــدث مــن خــلال الاســتعداد الســابق لــه إذ كان يتوقعــه، أو عــدم قدرتــه عــى ذلــك متــى لم يكــن 
ممكنــا بالنســبة إليــه توقــع الحــدث20. وأيضًــا فــلا يكفــي أن يكــون الحــدث غــر متوقــع مــن جانــب المديــن 
فحســب، بــل لابــد أن يكــون مــن جانــب أشــد النــاس حرصــا في هــذا المجــال، وعليــه يكــون المعيــار في 

هــذه المســألة هــو المعيــار الموضوعــي لا المعيــار الشــخصي21.

وعــى المســتوى الــدولي نصــت اتفاقيــة فيينــا لعقــد البيــع الــدولي لســنة 1980 في المــادة 79منها،عــى أنــه 
"يعــد الحــدث غــر متوقــع إذا لم يكــن مــن المتوقــع بصــورة معقولــة أن يأخــذ المديــن العائــق في الاعتبــار 
ــي  ــادة 7/1/7؛ والت ــادئ "Unidroit"22 في الم ــه مب ــذي تضمنت ــم ال ــو ذات الحك ــد"، وه ــاد العق ــت انعق وق
اعتــرت أن الحــدث يعتــر غــر متوقــع إذا كان مــن غــر المعقــول أن يدخلــه المديــن في حســابه عنــد إبــرام 

العقــد. أخــذت هــذه النصــوص بالمفهــوم المــرن لعــدم التوقــع.

ــرت  ــع، إذ اعت ــس )CCI( فتتشــدد في شرط عــدم التوق ــة بباري ــارة الدولي ــة التج ــم بغرف ــة التحكي ــا هيئ أم
أن الظــروف والأحــداث التــي تكــون قابلــة للتوقــع لحظــة إبــرام العقــد لا تدخــل في نطــاق شروط القــوة 
القاهــرة، ويتحمــل الأطــراف بذلــك عواقبهــا23. ومــن التطبيقــات القضائيــة لــرط عــدم توقــع حــدث 

18  نسريــن محاســنة،"أثر حصــار قطــر عــى الالتزامــات التعاقديــة مــن منظــور قوانــن التجــارة الدوليــة: اتفاقيــة فينــا ومبــادئ اليونيــدروا نموذجــا"، 

ــار، ص 206. ــاص بالحص ــر، م 2018، ع 4 الخ ــة قط ــون، جامع ــة للقان ــة الدولي المجل
19 J. Heineich, « l’incidence de l’épidémie de coronavirus sur les contrats d’affaire: de la force majeure à l’imprévision 

sur les contrats d’affaires "», Dalloz, paris, 2020, p. 611. 
20  ياسر باسم ذنون، "القوة القاهرة وآثارها في أحكام قانون المرافعات"، مجلة الرافدين للحقوق، م 10، ع 36، العراق، 2008، ص 64.

21  عبد الرزاق السنهوري، الوجيز في شرح القانون المدني، ج 1، مصادر الالتزام، دار النهضة العربة، مصر، 1952، ص 354.
22  اتفاقيــة فيينــا لعقــد البيــع الــدولي لســنة 1980، دخلــت حيــز التنفيــذ ســنة 1988، وتضــم أربعــة أقســام: الأول يتعلــق بنطــاق التطبيــق والأحــكام 
العامــة، أمــا القســم الثــاني فيتضمــن تكويــن العقــد الــدولي للبضائــع، ويضــم القســم الثالــث الأحــكام الموضوعيــة للبيــع الــدولي للبضائــع، وأخــر 
ــخ،  ــدة نس ــا ع ــدرت منه ــاص، ص ــون الخ ــد القان ــا لتوحي ــد روم ــن معه ــدرت ع ــادئ "Unidroit" فص ــا مب ــة. أم ــكام الختامي ــن الأح ــم تضم قس
النســخة الأولى ســنة 1994، ثــم النســخة الثانيــة ســنة 2004، لتليهــا النســخة الثالثــة ســنة 2010، أمــا النســخة الحاليــة فصــدرت ســنة 2016. تضــم 
مبــادئ "Unidroit" عــددا كبــرا مــن القواعــد القانونيــة المتعلقــة بالتعاقــد التجــاري، متأثــرة باتفاقيــة فينــا لعقــد البيــع الــدولي، إلا أنهــا لا تختــص 

بعقــد معــن بذاتــه، ولا تحتــاج لمصادقــة الــدول لنفاذهــا؛ محاســنة، مرجــع ســابق، ص 205. 
23  Sentence CCI, rendue dans l’affaire N° 2216 en 1974, JDI,1975, p. 919.
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ــق  ــة تتعل ــخ 2009/12/29، بقضي ــية بتاري ــض الفرنس ــة النق ــه محكم ــت إلي ــا ذهب ــو م ــرة ه ــوة القاه الق
بوبــاء"chukungunya"، الــذي ظهــر في ينايــر 2006، حيــث اعتــرت أن شرط عــدم توقــع حــدث القــوة 
القاهــرة الــذي يــؤدي إلى فســخ العقــد لم يتحقــق، باعتبــار أن العقــد تــم إبرامــه في أغســطس 2006 أي بعــد 

مــدة مــن ظهــور الوبــاء24. 

أن تكــون الواقعــة مســتحيلة الدفــع: لإعــال شرط القــوة القاهــرة يشــرط أن تكــون الواقعــة مســتحيلة 	- 
الدفــع، أي مســتعصية عــى المديــن، أمــا إذا كان بإمــكان المديــن دفعهــا فإنــه لا يمكــن أن توصــف بالقــوة 
القاهــرة حتــى ولــو اســتوفت شرط عــدم التوقــع، والاســتحالة المطلوبــة هــي الاســتحالة المطلقــة لعــدم 

الدفــع25.

أن تكــون الواقعــة مســتقلة عــن المديــن: لوصــف الواقعــة بالقــوة القاهــرة، يجــب أن تكــون مســتقلة تمامــا 	- 
عــن إرادة أطــراف الرابطــة العقديــة وخارجــة عــن إرادتهــم، ومعنــى ذلــك أن لا يكــون المديــن قــد تســبب 

في حدوثهــا عــن إهمــال، أو تقصــر26.

ــا المســتجد،  ومــن منطلــق شروط القــوة القاهــرة، يمكــن القــول بانطباقهــا عــى جائحــة فــروس كورون
باعتبارهــا حدثًــا لم يكــن يتوقــع ظهــوره، لا مــن حيــث الزمــان ولا المــكان، ويســتحيل دفعــه، ومســتقل عــن 
ــراءات  ــا وفي إج ــروس كورون ــور ف ــل في ظه ــدث تتمث ــذا الح ــات ه ــار أن مكون ــد باعتب ــراف العق إرادة أط
ــوة  ــو ق ــتجد ه ــا المس ــروس كورون ــة ف ــول أن جائح ــوره، و الق ــة لظه ــلاق المصاحب ــي والإغ ــر الصح الحج
قاهــرة، هــو مــا ذهبــت إليــه محكمــة "كولمــار" بفرنســا في مــارس 2020، إذ اعتــرت عــدم حضــور المســتأنف 
ودفاعــه في جلســة الحكــم بســبب احتــال إصابتــه بفــروس كورونــا قــوة قاهــرة، واعتــرت ذات المحكمــة أنــه 
ليــس فــروس كورونــا المســتجد في حــد ذاتــه قــوة قاهــرة، وإنــا خطــر العــدوى وعــدم وجــود لقــاح، وكــون 
ــروس  ــة ف ــه أن جائح ــاء في ــة ج ــذات المحكم ــر ل ــرار آخ ــرة27، وفي ق ــوة قاه ــكل ق ــا يش ــو م ــا ه ــرض مميتً الم
ــا المســتجد، وإجــراءات الحجــر والإغــلاق الإداري المرافقــة لــه تشــكل قــوة قاهــرة28، وهــو مــا أثــار  كورون
نظريــة "فعــل الأمــر"29 ومفادهــا صــدور عمــل، أو إجــراء مــن ســلطة عامــة بصــورة غــر متوقعــة، وبــدون 
خطــأ منهــا، يرتــب عليــه ضرر للمتعاقــد، يــؤدي إلى الإخــلال بالتــوازن المــالي للعقــد. يشــكل فعــل الأمــر 
ــرارات الحجــر  ــق عــى ق ــا ينطب ــة وهــو م ــذ الالتزامــات التعاقدي ــرة إذا أدى إلى اســتحالة تنفي ــوة قاه ــة ق حال
الصحــي وغلــق المنافــذ الحدوديــة، وقــد أكــد القضــاء الفرنــسي في مناســبات عديــدة أن القوانــن الأجنبيــة تعــد 
قــوة قاهــرة إذا اســتوفت شروطهــا مــن اســتحالة الدفــع، عــدم التوقــع وخارجــة عــن إرادة الأطــراف30، وهــو 

ــاص  ــدد خ ــر 1، م 34، ع ــات الجزائ ــة حولي ــة"، مجل ــات التعاقدي ــى الالتزام ــتجد ع ــا المس ــروس كورون ــة لف ــار القانوني ــي، "الآث ــور جلط 24  منص
ــر، 2020، ص 494. ــدة، الجزائ ــن خ ــف ب ــة يوس ــد - 19(، جامع ــة )كوفي ــون وجائح بالقان

25  السنهوري، مرجع سابق، ص 355.
26  ذنون، مرجع سابق، ص 65.

27  Cour d’appel de Colmar, chambre n° 06, 12 mars 2020, n° 20/01098.
28  Cour d’appel de Colmar, 23 mars 2020, n°20/01206, n°20/01207.

29  حصايم، مرجع سابق، ص 182. 
30  Cass, com, 30 Janvier 1990, Bull. civ, III ,n°149 ,CA Paris, 22 septembre 1993 Juriss-Data n°023393.
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ذات الأمــر الــذي أقرتــه هيئــة التحكيــم (CCI)، إذ اعتــرت أن قيــام الدولــة بإلغــاء رخصــة التصديــر نتــج عنهــا 
اســتحالة في التنفيــذ، وأن إلغــاء الرخصــة يشــكل قــوة قاهــرة بمفهومهــا القانــوني31.

ــن  ــادر ع ــم الص ــرة، الحك ــوة قاه ــا ق ــروس كورون ــة ف ــرت جائح ــي اعت ــة الت ــكام القضائي ــن الأح وم
ــة  ــل الســلطات الايطالي ــة مــن قب ــة جوي ــأن إلغــاء رحل ــه ب محكمــة "دوي" بفرنســا في مــارس 2020؛ جــاء في

ــرة 32.  ــوة قاه ــر ق ــتجد تعت ــا المس ــروس كورون ــة ف ــن جائح ــة ع ــر الناتج ــبب المخاط بس

غــر أن مــا يلاحــظ عــى موقــف القضــاء الفرنــسي في اعتبــار جائحــة فــروس كورونــا قــوة قاهــرة، هــو 
أن هــذا الوصــف لم يكــن هــو ذاتــه الوصــف في وقائــع مماثلــة، كالأوبئــة التــي ظهــرت قبــل ظهــور فــروس 
ــرة ببلــد  ــا المســتجد، إذ اعتــرت محكمــة باريــس في حكــم لهــا بتاريــخ 1998/07/25، أن توقــف الطائ كورون
مجــاور لمنطقــة تعــرف انتشــار وبــاء الطاعــون لا يشــكل خطــرا يفــسر بأنــه قــوة قاهــرة، ونفــس الموقــف تــم 
إقــراره في حكــم صــادر عــن نفــس المحكمــة بتاريــخ 2004/05/04 في قضيــة تخــص الســفر إلى بلــد كان فيــه 

وبــاء، واعتــرت أن الخطــر الصحــي لم يكــن قاهــرًا33.

شــكلت جائحــة فــروس كورونــا المســتجد أزمــة صحيــة ذات أبعــاد قانونيــة غــر مســبوقة، وهــو مــا دفــع 
الكثــر إلى اعتبارهــا قــوة قاهــرة، ففــي الجزائــر دعــت الحكومــة بموجــب مذكــرة تحمــل رقــم 2020/07، أمــر 
ــح الســلطة  ــي تمن ــة الت ــون الإجــراءات المدني ــادة 322 مــن قان ــل الم ــام بتفعي ــر العــدل حافــظ الأخت فيهــا وزي
التقديريــة المطلقــة لرئيــس الجهــة القضائيــة للنظــر في طلــب رفــع ســقوط ممارســة حــق الطعــن في ظــل وجــود 
ــر  ــة لتطوي ــة الصيني ــلان اللجن ــتجد، لإع ــا المس ــروس كورون ــاء ف ــور وب ــد ظه ــن مه ــرة. وفي الص ــوة قاه ق
التجــارة الدوليــة عــن إصــدار شــهادات القــوة القاهــرة للــركات الصينيــة التــي تأثــرت بجائحــة فــروس 
ــة  ــت الإذن لغرف ــة، إذ أعط ــة الإيطالي ــة الاقتصادي ــه وزارة التنمي ــت إلي ــر ذهب ــتجد، وذات الأم ــا المس كورون

التجــارة بمنــح شــهادة القــوة القاهــرة لركاتهــا 34.

ثانيًا: الآثار القانونية المترتبة عى إعال القوة القاهرة بالمفهوم القانوني لها

يــؤدي اعتبــار جائحــة فــروس كورونــا قــوة قاهــرة بمفهومهــا القانــوني إلى انتفــاء مســؤولية المدين، وفســخ 
ــة  ــه الأصلي ــذ التزامات ــن تنفي ــة فســخ العقــد إذا اســتحال عــى المدي ــون، ونكــون أمــام حال العقــد بقــوة القان
التــي لا يقــوم العقــد إلا بهــا كاســتحالة تســليم الــيء المبيــع لصــدور قــرار الحجــر الصحــي وتطبيــق الإغــلاق 
العــام بســبب تفــي الوبــاء. أمــا إذا اســتحال عــى المديــن تنفيــذ التــزام ثانــوي، فــإن انقضــاء هــذا الالتــزام 
لا يــؤدي إلى انقضــاء العقــد، ومــن هــذا المنطلــق لابــد مــن التفرقــة بــن انقضــاء العقــد وانقضــاء الالتزامــات 

التــي ترتــب عنــه35. 

31  Sentence CCI, rendue dans l’affaire n° 5864 du 1989, JDI. 1997, p. 925- 927.
32  Douai, 4 mars 2020, n° 20/00395.

33  جلطي، مرجع سابق، ص 492.
34  أحمــد إشراقيــة، "الوســائل القانونيــة الخاصــة لمواجهــة آثــار جائحــة فــروس جائحــة كورونــا المســتجد عــى العلاقــات التعاقديــة"، مجلــة القانــون 

ــنة 6، 2020، ص 730. ــاص، ع 6، الس ــق خ ــت، ملح ــة الكوي ــة، جامع ــة العالمي كويتي
35  علاء محي الدين مصطفى أبو حمد، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدولية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، 2008، ص 167.
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أمــا عــى مســتوى التريعــات الوطنيــة؛ فيرتــب عــى إعــال القــوة القاهــرة في التريــع المــدني الجزائــري 
ــدني  ــون الم ــن القان ــادة 188 37 م ــه الم ــص علي ــم تن ــس الحك ــن36، ونف ــؤولية المدي ــاء مس ــد وانتف ــخ العق إلى فس
ــا 79ف1  ــنة 1980في مادته ــدولي لس ــع ال ــد البي ــا" لعق ــة "فيين ــت اتفاقي ــك ذهب ــو ذل ــى نح ــري، وع القط
ــادئ  ــه مب ــا تضمنت ــا م ــرة، وأيض ــوة القاه ــدث الق ــبب ح ــد بس ــاخ العق ــن وانفس ــؤولية المدي ــاء مس ــى انتف ع
(Unidroit)"؛ إذ نصــت المــادة 7/1/7 منهــا عــى إعفــاء المديــن مــن المســؤولية مــن عــدم التنفيــذ إذا أثبــت أنــه 

يرجــع لحــادث لا ســيطرة لــه عليــه، أو كان مــن غــر الممكــن أن يدخلــه في حســاباته عنــد إبــرام العقــد، أو كان 
لا يســتطيع تجنــب وقوعــه، أو تفاديــه، أو تجــاوز نتائجــه. وعليــه تظهــر النتائــج المرتبــة عــى مضمــون القــوة 
القاهــرة في التريعــات المقارنــة والاتفاقيــات الدوليــة هــي ذاتهــا؛ فســخ العقــد وانتفــاء مســؤولية المديــن. غــر 
أن فــن التعامــل في مجــال التجــارة الدوليــة أبــان عــن الكثــر مــن الحلــول للتعامــل مــع تغــر الظــروف المحيطــة 
بالعقــد، وكــون القــوة القاهــرة ليســت مــن النظــام العــام، إذ يجيــز النــص المنظــم لهــا اتفــاق الأطــراف عــى 
مخالفــة أحكامهــا وفقــا لمــا يخــدم مصالحهــم، لذلــك يتــم تنظيمهــا وفقــا لحريتهــم التعاقديــة عــى النحــو الــذي 

ســيأتي ذكــره في الفــرع التــالي.

الفرع الثاني: التنظيم الاتفاقي لمضمون القوة القاهرة في عقود التجارة الدولية 

ــلطان الإرادة،  ــدأ س ــالا لمب ــن"، إع ــة المتعاقدي ــد شريع ــدأ "العق ــة إلى مب ــة التعاقدي ــراف العلاق ــع أط يخض
وبالتــالي يتمتــع أطــراف العقــد الــدولي بحريــة في صياغــة اشــراطات العقــد، مــن أجــل الإبقــاء عليــه في ظــل 
ــبقا في  ــا مس ــى تنظيمه ــاق ع ــراف الاتف ــح للأط ــرة تتي ــوة القاه ــة الق ــه، ولأن نظري ــة ب ــروف المحيط ــر الظ تغ
ــة مفهومــا  العقــد، كونهــا ليســت مــن النظــام العــام، لذلــك يتخــذ مفهومهــا في إطــار عقــود التجــارة الدولي
ــة، أو بتعــداد حــالات القــوة القاهــرة، أو بهــا معــا  موســعا )أولًا(، وهــذا المفهــوم يتخــذ شــكل صياغــة مرن

ــا(. )ثانيً

أولً: التكريس الموسع لمفهوم القوة القاهرة في عقود التجارة الدولية

ــدولي ومواجهــة تغــر الظــروف المحيطــة بالعقــد، يقــوم المتعاملــون في  مــن أجــل الإبقــاء عــى العقــد ال
ــا،  ــال تطبيقه ــا ومج ــد شروطه ــلال تحدي ــن خ ــم، م ــرة في عقوده ــوة القاه ــم شرط الق ــة بتنظي ــارة الدولي التج

ــرة 38. ــوة القاه ــى شرط الق ــالا لمقت ــروف إع ــا للظ ــه وفق ــد وتكييف ــة العق ــى مراجع ــد ع ــه التأكي ومن

ــد،  ــراف العق ــول لأط ــن الحل ــر م ــدم الكث ــة يق ــارة الدولي ــود التج ــرة في عق ــوة القاه ــال شرط الق إن إع
فبعــض الحلــول تطــرح مســألة انتفــاء المســؤولية، والبعــض الآخــر يطــرح اتفاقًــا مشــركًا عــى تمديــد أجــال 
التنفيــذ بعــد الإخطــار، أو إنهــاء العقــد بعــد مــدة زمنيــة إذا اســتمرت حالــة القــوة القاهــرة39. كــا يتيــح شرط 

36  المادة 338الفقرة 2 من القانون المدني الجزائري.
37  والتــي تنــص عــى أنــه "في العقــود الملزمــة للجانبــن، إذا أصبــح تنفيــذ التــزام أحــد المتعاقديــن مســتحيلًا لســبب أجنبــي لا يــد لــه فيــه، انقــى هــذا 
الالتــزام، وانقضــت معــه الالتزامــات المقابلــة لــه. وانفســخ العقــد مــن تلقــاء نفســه، فــإن كانــت الاســتحالة جزئيــة جــاز للدائــن بحســب الأحــوال 

أن يتمســك بالعقــد فيــا بقــي مــن الالتــزام ممكــن التنفيــذ، أو أن يطلــب فســخ العقــد". 
38  P-H Antomatel, Contribution à étude de la force majeure, LGDJ, paris, 1992, p. 250.

39  غنام، مرجع سابق، ص.173.
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ــم إلى  ــارة في عقوده ــا، أو الإش ــا، أو دولي ــواء كان وطني ــن، س ــون مع ــد إلى قان ــاع العق ــرة إخض ــوة القاه الق
عــادات التجــارة الدوليــة، وعليــه يتمتــع أطــراف العقــد التجــاري الــدولي بحريــة واســعة في تحديــد مفهــوم 

القــوة القاهــرة ضمــن النطــاق الــذي يحــدد مصالحهــم40.

ثانيًا: صور صياغة شرط القوة القاهرة في عقود التجارة الدولية

ــرة في شروط  ــوة القاه ــوم الق ــة مفه ــة صياغ ــه حري ــح لأطراف ــة تتي ــارة الدولي ــود التج ــة عق خصوصي
تعاقديــة، يتــم التوســع في تعريفهــا طبقــا لســلطان إرادتهــم، فيتــم صياغتهــا صياغــة عامــة مرنــة، أو صياغتهــا 

ــداد. ــة والتع ــن المرون ــع ب ــم الجم ــد، أو أن يت ــذ العق ــاء تنفي ــا أثن ــل وقوعه ــداث المحتم ــداد الأح ــا لتع وفق

1- صورة الصياغة العامة لرط القوة القاهرة:

ــم  ــك يت ــوء ذل ــى ض ــة، وع ــف المرون ــذ وص ــة تأخ ــي صياغ ــرة ه ــوة القاه ــرط الق ــة ل ــة العام الصياغ
وصــف القــوة القاهــرة عــى أنهــا كل حــدث تتوفــر فيــه الاســتحالة في التنفيــذ، وأن يكــون مســتقلا عــن إرادة 
المديــن، وغــر متوقــع وقــت إبــرام العقــد، وأن لا يكــون مــن الممكــن دفعــه، ومثــال ذلــك الــرط الــذي ينص 
عــى أن "القــوة القاهــرة هــي الأحــداث غــر المتوقعــة، التــي تحــدث بعــد إبــرام العقــد والمســتقلة عــن إرادة 
المتعاقديــن، والتــي تجعــل التنفيــذ المســتقبي مســتحيلًا"41، أو أن تكتفــي الصياغــة بإعفــاء المديــن مــن المســؤولية 
دون الولــوج إلى تعريــف القــوة القاهــرة كــا هــو الشــأن في النــص التــالي "لــن تكــون الأطــراف مســؤولة عــن 
عــدم تنفيــذ الاتفــاق بســبب القــوة القاهــرة"42. بيــد أن مثــل هــذه الــروط انتقدهــا الفقــه عــى اعتبــار أنهــا 
ــاضي، أو  ــزاع الق ــر في الن ــا، فالناظ ــوني له ــوم القان ــرة أي المفه ــوة القاه ــدي للق ــوم التقلي ــار المفه ــدور في إط ت
المحكــم يجــد نفســه أمــام وجــوب تفســر هــذا النــص وتحديــد مــا إذا كانــت العنــاصر التــي يتطلبهــا القانــون، 
أو الأطــراف متوفــرة، وهــذا القــول يــؤدي إلى الكثــر مــن المشــاكل القانونيــة عــى رأســها تأثــر القــاضي، أو 
المحكــم بالمفاهيــم القانونيــة الخاصــة عنــد إصــدار الحكــم، وهــو مــا يــؤدي إلى إخــراج شرط القــوة القاهــرة 
مــن محتــواه، لذلــك تتجــه أكثــر الــروط إلى التخفيــف في صياغــة متطلبــات القــوة القاهــرة المنصــوص عليهــا 

في القوانــن الوطنيــة.

يظهــر التخفيــف في شروط القــوة القاهــرة في عنــصر عــدم التوقــع، إذ يســتخدم الأطــراف معيــارًا خاصًــا 
بهــم، فيعتــرون الحــدث غــر متوقــع إذا كان مــن غــر الممكــن توقعــه، ولا يســتوجب أن يكــون مســتحيلا في 
توقعــه، ومثــال ذلــك الــرط الــذي ينــص عــى أنــه "تعتــر كحالــة قــوة قاهــرة الأحــداث التــي لهــا خاصيــة 
اســتثنائية، وغــر متوقعــة وقــت إبــرام العقــد والتــي تكــون غــر مجتنبــة"، وفي بعــض الــروط يتم الاتفــاق عى 
تخفيــف شرطــي اســتحالة الدفــع واســتقلال الحــدث عــن إرادة المديــن باســتخدام عبــارة "خــارج عــن ســيطرة 

40  حصايم، مرجع سابق، ص 191.
41  M. Fontain, Droit des contrats internationaux: analyse et rédaction de clauses, éd. Bruylant, FEC, Bruxelles, 1989, p. 

212.
42 P. ACCAOUI-LORFING, La renégociation des contrats internationaux, Thèse pour le doctorat en droit international, 

Université Pantheon-Assas, Paris II, 2008, p. 539.
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ــراف  ــيطرة الأط ــن س ــارج ع ــدث خ ــع ح ــه" إذا وق ــى أن ــص ع ــذي ين ــرط ال ــك ال ــال ذل ــراف، "ومث الأط
يجعــل تنفيــذ التزامــات المتعاقديــن مســتحيلا"، وأيضــا الــرط الــذي ينــص عــى أنــه  "يقصــد بالقــوة القاهــرة 

في تنفيــذ هــذا العقــد كل حــدث، أو فعــل متوقــع لا يمكــن تفاديــه وخــارج عــن ســيطرة الأطــراف"43.

2- صورة صياغة شرط القوة القاهرة بتعداد حالتها:

ــأن يقــوم أطــراف  ــة ب ــم صياغــة شرط القــوة القاهــرة بتعــداد حالتهــا في إطــار عقــود التجــارة الدولي  يت
العقــد بــإدراج قائمــة في عقدهــم بالأحــداث التــي تعــد مــن وجهــة نظرهــم قــوة قاهــرة، هــذا التعــداد يــأتي 
إمــا عــى ســبيل المثــال كإتيــان بأمثلــة عــن القــوة القاهــرة، ومنــه يمكــن إضافــة غرهــا متــى تشــابهت معهــا، 
وعليــه يمكــن وصــف جائحــة فــروس كورونــا بالقــوة القاهــرة متــى اســتوفت الــروط المنصــوص عليهــا 
في الاتفــاق، وإمــا أن يــأتي هــذا التعــداد عــى ســبيل الحــصر أي أخــذ أحــداث بعينهــا واعتبارهــا قــوة قاهــرة، 
وفي هــذا النــوع مــن التعــداد يمنــع الأطــراف مــن إدراج أحــداث أخــرى حتــى ولــو كانــت مشــابهة لهــا وعليــه 
فــإن هــذا النــوع إذا لم يكــن قــد أدرج الجوائــح ضمــن حــالات القــوة القاهــرة فــلا يمكــن تطبيــق آثــار القــوة 
القاهــرة المنصــوص عليهــا في اتفــاق الأطــراف عــى جائحــة فــروس كورونــا لذلــك مــن النــادر أن نجــد مثــل 
هــذه القائمــة في عقــود التجــارة الدوليــة كونهــا تتنــافى مــع الاحرافيــة والخــرة التــي يتمتــع بهــا المتعاملــون في 
ــا  مجــال التجــارة الدوليــة. لذلــك يذهــب الفقــه44 إلى القــول باســتحالة وجــود قائمــة تحــوي، حــصرا، أحداثً
تشــكل قــوة قاهــرة، وعليــه فــإن التعــداد الــوارد عــى ســبيل المثــال هــو مــا يرجــم الصياغــة الموســعة لمفهــوم 

القــوة القاهــرة.

3- صورة الصياغة العامة لمفهوم القوة القاهرة متبوع بتعداد حالتها:

ــيوعا في  ــر ش ــة الأكث ــا الصياغ ــداد لحالاته ــة بتع ــرة والمتبوع ــوة القاه ــوم الق ــة لمفه ــة العام ــد الصياغ تع
ممارســات عقــود التجــارة الدوليــة، كونهــا تتفــادى العيــوب التــي تصاحــب الصياغــات المذكــورة أعــلاه. ومــن 
أمثلــة الصياغــة العامــة لمفهــوم القــوة القاهــرة متبــوع بتعــداد حالاتهــا الصياغــة التــي تنــص عــى أنــه "يقصــد 
ــه،  ــتطيعون دفع ــوه، ولا يس ــد أن يتوقع ــرام العق ــة إب ــراف لحظ ــتطيع الأط ــدث لا يس ــرة كل ح ــوة القاه بالق
ــه  ــذي يتحمل ــزام ال ــذ الالت ــا تنفي ــا، أو نهائي ــتحيل مؤقت ــن المس ــل م ــا أن تجع ــن طبيعته ــه، وم ــع نتائج أو توق
الأطــراف، أو أحدهــم ســواء بصفــة كليــة، أو جزئيــة، واتفــق الأطــراف عــى أن تعتــر قــوة قاهــرة الأحــداث 
ــة  ــة في صياغ ــة المتبوع ــص في القائم ــد ن ــه إذا لم يوج ــى أن ــة ع ــذه الصياغ ــل ه ــى مث ــب ع ــة...."45. يرت التالي
مفهــوم القــوة القاهــرة جــاز اعتبــار واقعــة مــا عــى أنهــا قــوة قاهــرة إذا اســتوفت الــروط المنصــوص عليهــا 
في التعريــف. وبالتــالي يمكــن للعقــود التــي تحــوي مثــل هــذه الصياغــة تطبيقهــا عــى حــدث جائحــة فــروس 

كورونــا، ومنــه التعامــل مــع تداعيــات هــذه الجائحــة وفقــا لمــا هــو محــدد في الــروط.

43  غنام، مرجع سابق، ص 208؛ وأيضًا حصايم، مرجع سابق، ص 197. 
44  D. Leroy, la force majeure dans le commerce international, thèse de doctorat en droit privé, Paris 1, 1991, p.116.

45  حصايم، مرجع سابق، ص 201.
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المطلــب الثانــي: جائحــة فيــروس كورونــا والأخــذ بنظريــة الظــروف الطارئــة فــي عقــود التجارة 

الدولية 

أدت إجــراءات الحجــر الصحــي والإغــلاق المصاحبــة لظهــور جائحــة فــروس، إلى قلــب الاقتصاديــات 
التــي بنــي عليهــا العقــد الــدولي، كارتفــاع أســعار المــواد الأوليــة، ممــا جعــل الفائــدة المرجــوة مــن العقــد لأحــد 
ــق  ــرح تطبي ــا يط ــو م ــتحيلا، وه ــد مس ــذ العق ــن تنفي ــل م ــن دون أن تجع ــارة، وم ــب إلى خس ــن تنقل المتعاقدي

نظريــة الظــروف الطارئــة عــى جائحــة كورونــا. 

وتعتــر الظــروف الطارئــة، ظروفًــا عامــة واســتثنائية، وقعــت أثنــاء تنفيــذ العقــد، بحيــث لا يمكــن دفعها، 
ويكــون مــن شــأنها أن تصيــب أحــد المتعاقديــن بخســارة فادحــة عــى نحــو يختــل معهــا التــوازن الاقتصــادي 
للعقــد، فهــل تنطبــق شروط هــذه النظريــة عــى جائحــة فــروس كورونــا؟ وهــل تســتقيم هــذه النظريــة مــع 
ــاؤلات  ــذه التس ــن ه ــة ع ــي الإجاب ــة؟ تقت ــارة الدولي ــود التج ــال عق ــن في مج ــة المتعاقدي ــد شريع ــدأ العق مب
دراســة مضمــون نظريــة الظــروف الطارئــة وشروط تطبيقهــا ومــدى انطباقهــا عــى جائحــة كورونــا )الفــرع 
الأول(، ثــم موقــف التريعــات الوطنيــة وأحــكام التحكيــم التجــاري الــدولي في الأخــذ بهــا في مجــال العقــود 

الدوليــة )الفــرع الثــاني(.

الفرع الأول: مضمون نظرية الظروف الطارئة وشروط تطبيقها

يرتــب عــن الأخــذ بمفهــوم نظريــة الظــروف الطارئــة جعــل تنفيــذ العقــد مرهقــا للمديــن لا مســتحيلا، 
ويرتــب عــن إعالهــا إعــادة مراجعــة العقــد، لذلــك ســيتضمن هــذا الفــرع دراســة مضمــون النظريــة )أولًا(، 

ثــم شروط تطبيقهــا )ثانيًــا(.

أولً: مضمون نظرية الظروف الطارئة

ــتثنائية  ــوادث اس ــرأت ح ــه إذا ط ــر أن ــه "غ ــى أن ــري ع ــدني الجزائ ــون الم ــن القان ــادة  107/3 م ــت الم نص
عامــة لم يكــن في الوســع توقعهــا وترتــب عــى حدوثهــا أن تنفيــذ الالتــزام التعاقــدي، وإن لم يصبــح مســتحيلا 
صــار مرهقــا 46 للمديــن بحيــث يهــدد بخســارة فادحــة، جــاز للقــاضي تبعــا للظــروف أن يــرد الالتــزام المرهــق 
إلى الحــد المعقــول، ويقــع باطــلا كل اتفــاق عــى خــلاف ذلــك". وتقابلهــا المــادة 147 /2 مــن القانــون المــدني 
المــصري والتــي تنــص عــى أنــه "إذا طــرأت حــوادث اســتثنائية عامــة لم يكــن في الوســع توقعهــا وترتــب عــى 
حدوثهــا أن تنفيــذ الالتــزام التعاقــدي وإن لم يصبــح مســتحيلا صــار مرهقــا للمديــن، بحيــث يهــدده بخســارة 
فادحــة، جــاز للقــاضي تبعــا للظــروف وســد الموازنــة بــن مصلحــة الطرفــن أن يــرد الالتــزام المرهــق إلى الحــد 

المعقــول، ويقــع باطــلا كل التــزام يقــع خــلاف ذلــك". 

الإرهــاق هــو الــرر الفعــي الــذي يلحــق بالمديــن ويتجــاوز الحــد المألــوف، ويهــدده بخســارة فادحــة إذا تــم تنفيــذ العقــد، ومعيــار تقديــر الإرهــاق   46
هــو معيــار موضوعــي ينظــر إلى ذات العقــد أي إلى الصفقــة التــي أبــرم العقــد بشــأنها، لا إلى ذات المديــن. كامــل خــر الله طــراد، "نظريــة الظــروف 

الطارئــة في القانــون العراقــي والقانــون المقــارن وأثرهــا عــى عقــود التجــارة الدوليــة "، مجلــة كليــة الــتراث الجامعيــة، العــراق، ع 17، ص 281. 
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 يظهــر مــن خــلال هذيــن النصــن توافــق التريعــن الجزائــري والمــصري بشــأن الأخــذ بنظريــة الظــروف 
الطارئــة، والتــي تفــرض وقــوع أحــداث غــر متوقعــة تــؤدي إلى اختــلال التــوازن العقــدي، بحيــث يصبــح 
تنفيــذ الالتــزام مرهقًــا يهــدد المديــن بخســارة فادحــة، لا مســتحيلا. ونظريــة الظــروف الطارئــة يعرفهــا الفقــه 
عــى أنهــا "حــوادث اســتثنائية عامــة، خارجــة عــن إرادة المديــن، لا يمكــن توقعهــا وقــت نشــوء العقــد، وتطــرأ 

عنــد تنفيــذه فتجعلــه مرهقــا للمديــن لا مســتحيلا، وتهــدده بخســارة فادحــة"47.

ثانيًا: شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة

لمعرفــة مــا إذا كانــت جائحــة كورونــا تخضــع لأحــكام نظريــة الظــروف الطارئــة، يجــب معرفــة شروط هــذه 
النظريــة ومــدى توفرهــا في الجائحــة، وتتمثــل هــذه الــروط فيــا يي48: 

ــرف  1- ــع الظ ــرط أن يق ــذا ال ــتوجب ه ــذه: يس ــد وتنفي ــرام العق ــن إب ــا ب ــترة م ــوادث في الف ــرأ ح أن تط
ــة نتيجــة لاســتمرارها  ــذه. وهــذا وارد في عقــود التجــارة الدولي ــرام العقــد وقبــل تنفي الطــارئ عقــب إب
لمــدة طويلــة كعقــود الإنشــاءات، وعقــود التوريــد. وينطبــق هــذا الــرط عــى جائحــة فــروس كورونــا، 
ــة نتيجــة عــدم تداولهــا في الأســواق بســبب  ــواد الأولي فقــد تســببت هــذه الجائحــة في ارتفــاع أســعار الم
ــذ  ــة بســبب تعليــق الرحــالات بــن الــدول، أيــن تــررت عقــود تنفي الإغــلاق، وأيضــا توقفــت العال
عقــود الإنشــاءات لا ســيا بالنســبة للــدول التــي تعتمــد عــى العالــة الأجنبيــة ممــا جعــل المتعاقــد المكلــف 

بالتنفيــذ يقــع في خســارة فادحــة نتيجــة لهــذه المعطيــات.
أن تكــون الظــروف اســتثنائية وعامــة: ويــراد باســتثنائية الحــادث وعموميتــه، أن يكــون ممــا لا يتفــق مــع  2-

الســر الطبيعــي للأمــور، وعليــه لا يقتــصر الظــرف الطــارئ عــى المتعاملــن في التجــارة الدوليــة بذاتهــم، 
بــل يشــمل كل المعامــلات والعلاقــات التعاقديــة التــي تدخــل في نفــس المجــال. ويطــرح شرط عموميــة 
الظــرف الطــارئ إشــكالية لــدى الفقــه49 حــول مــدى عدالتــه بالنســبة للمديــن، فظهــر اتجاهــان: الأول 
يــرى أن عموميــة الظــرف الطــارئ شرطــا مــررا في كــون فكــرة تعديــل العقــد للظــروف الطارئــة تمثــل 
اســتثناء لمبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن، لــذا يجــب الحــد مــن إعالهــا مــا أمكــن كونهــا تــؤدي إلى هــدم 
ــرى  ــاني ف ــاه الث ــا الاتج ــة. أم ــذه الغاي ــق ه ــا تتحق ــرف عام ــون الظ ــراط أن يك ــة، وباش ــط العقدي الرواب
ــة  ــة، وهــو العدال ــة الظــروف الطارئ عــدم اشــراط أن يكــون الظــرف عامــا لتعارضــه مــع أســاس نظري
التــي تقتــي رفــع الإرهــاق عــى المديــن، كــا أنــه شرط غــر منطقــي لأنــه يقيــس الأثــر الجزئــي بمقيــاس 
الأثــر الــكي، والعدالــة تقتــي أن يقــدر الظــرف بقــدره ســواء أكان المصــاب فــردا، أو مجموعــة أفــراد، في 
إقليــم، أو عــدة أقاليــم، ولمــا كان هــذا الــرط غــر عــادل فإنــه يحــرم المديــن المرهــق مــن الاحتــاء بنظريــة 

الظــروف الطارئــة بداعــي عــدم إصابــة غــره بــذات الإرهــاق. 

ــة  ــة، جامع ــة العالمي ــون الكويتي ــة القان ــة"، مجل ــات العقدي ــذ الالتزام ــى تنفي ــا ع ــا وأثره ــة كورون ــات، "جائح ــد الإفتيح ــد الحمي ــاسر عب 47  ي
ــنة 8، 2020، ص 789. ــاص، ع 6، الس ــق خ ــت، ملح الكوي

48  حصايم، مرجع سابق، ص 205.
49  طراد، مرجع سابق، ص 284.
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ــة  	- ــة الظــروف الطارئ أن يكــون الظــرف غــر متوقــع ول يمكــن دفعــه: يعتــر هــذا الــرط جوهــر نظري
ــا في  ــد إلى وضعه ــع المتعاق ــة تدف ــر معين ــه مخاط ــل في طيات ــد يحم ــك أن كل عق ــه، ذل ــز ب ــا تتمي ــم م وأه
ــدى  ــع ل ــدرة التوق ــوق ق ــو يف ــارئ فه ــرف الط ــا الظ ــك، أم ــات ذل ــل تبع ــا يتحم ــبان، وإذا أهمله الحس

ــن.  المتعاقدي
ــد  	- ــب المتعاق ــرف يصي ــذا الظ ــتحيلا: أي أن ه ــا ل مس ــزام مرهق ــذ اللت ــارئ تنفي ــرف الط ــل الظ أن يجع

بخســارة فادحــة عنــد تنفيــذ العقــد، ممــا يختــل معــه تــوازن أداءات العقــد. ويتــم تقديــر الإرهــاق بإدخــال 
جميــع عنــاصر العقــد التــي تؤثــر في اقتصادياتــه، ولا ينظــر إلى إمكانيــة المديــن الماديــة وقدرتــه الاقتصاديــة، 

وهــو معيــار موضوعــي يختــص بــذات العقــد لا بــذات المتعاقــد50.
أن يكــون الظــرف أجنبيــا عــى المديــن: يســتوجب هــذا الــرط أن يكــون الظــرف الطــارئ خارجــا عــن  5-

إرادة المديــن، ولا ينســب إليــه عــن طريــق القصــد، أو الإهمــال.

مــن منطلــق هــذه العنــاصر فــإن الاختــلاف بــن مفهــوم القــوة القاهــرة والظــروف الطارئــة يجد أساســه في 
التنفيــذ، الأولى تجعــل مــن التنفيــذ مســتحيلا والثانيــة تجعــل منــه مرهقــا. كــا يظهــر الاختــلاف بــن النظريتــن 
في علاقتهــا بالنظــام العــام، فتعتــر نظريــة الظــروف الطارئــة مــن النظــام العــام ولا يجــوز للأطــراف مخالفتها51، 

بينــا تتيــح نظريــة القــوة القاهــرة الاتفــاق عــى مخالفتهــا52.

مــن خــلال مــا تقــدم، يظهــر جليــا توفــر شروط نظريــة الظــروف الطارئــة عــى جائحــة فــروس كورونــا، 
ــة، فتجعــل تداعيــات الجائحــة العقــد  ومــا يعــزز هــذا الطــرح هــو طــول مــدة تنفيــذ عقــود التجــارة الدولي
ــل  ــد وتحم ــة العق ــا؛ مراجع ــا طارئً ــا ظرفً ــروس كورون ــة ف ــون جائح ــن ك ــب ع ــتحيلا، ويرت ــا لا مس مره
الطرفــان آثارهــا،، ســواء بإنقــاص التــزام المتعاقــد الــذي أصابــه الــرر، أو بزيــادة التزامــات الطــرف الآخــر. 
وعليــه تســمح نظريــة الظــروف الطارئــة لأطــراف العقــد الــدولي التفــاوض وديــا، أو قضائيــا ومراجعــة العقــد 
ــة يخلــق صعوبــات كبــرة، لأن  ــة في عقــود التجــارة الدولي ــة الظــروف الطارئ ــه، غــر أن تطبيــق نظري أو إنهائ
مراجعــة العقــد الــدولي نتيجــة للظــروف الطارئــة هــو مســاس بمبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن، خاصــة إذا تــم 
النــص في العقــد عــى تنفيــذ أحكامــه وفقــا لمــا تــم الاتفــاق عليــه أثنــاء التعاقــد، لذلــك تقــوم القــوة الملزمــة 
ــإرادة  ــه إلا ب ــه ولا نقض ــوز تعديل ــلا يج ــم ف ــن ث ــة، وم ــات التعاقدي ــذ الالتزام ــون في تنفي ــام القان ــد مق للعق
الأطــراف. وهــذا القــول جعــل اختلافًــا في الأنظمــة القانونيــة الوطنيــة مــن حيــث الأخــذ بنظريــة الظــروف 
الطارئــة مــن عدمــه، ممــا أعــاق تطبيــق هــذه النظريــة في عقــود التجــارة الدوليــة عــى النحــو الــذي ســيتم تبيانــه 

في العنــصر المــوالي.

50  طراد، مرجع سابق، ص218.
51  المادة 107 من القانون المدني الجزائري "...ويقع باطلا كل اتفاق عى خلاف ذلك".

52  المادة 172، الفقرة 2، من القانون المدني الجزائري التي تنص عى أنه "يجوز الاتفاق عى إعفاء المدين من أية مسؤولية".
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الفــرع الثانــي: موقــف التشــريعات الوطنيــة وأحــكام التحكيــم التجــاري الدولــي فــي الأخــذ 

بنظريــة الظــروف الطارئــة 

إن تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة في عقــود التجــارة الدوليــة ليــس بالأمــر الثابــت، وهــذا مــا يظهــره 
موقــف الأنظمــة القانونيــة )أولًا(، وموقــف الأنظمــة القانونيــة مــن تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة أثــرت 

ــا(. عــى أحــكام التحكيــم التجــاري الــدولي )ثانيً

أولً: موقف التريعات الوطنية من تطبيق نظرية الظروف الطارئة في عقود التجارة الدولية

اختلفــت التريعــات الوطنيــة في إعــال نظريــة الظــروف الطارئــة عــى عقــود التجــارة الدوليــة، فهنــاك 
ــاس  ــى أس ــرى ع ــا أخ ــت به ــا اعرف ــا، بين ــذ به ــن الأخ ــت ع ــرى امتنع ــا، وأخ ــت به ــات اعرف تريع

قضائــي.

  1- نظريــة الظــروف الطارئــة بــن العــتراف والمتنــاع في التريعــات الوطنيــة: اعــرف التريــع الجزائــري 
ــة، أو  ــة مراجع ــات إمكاني ــذه التريع ــت ه ــة، وأعط ــروف الطارئ ــة الظ ــصري بنظري ــع الم ــه التري ومع
تعديــل العقــد في حــال وقــوع أحــداث غــر متوقعــة جعلــت مــن تنفيــذ العقــد مرهقــا للمديــن، وتعتــر 
نظريــة الظــروف الطارئــة مــن النظــام العــام، لا يجــوز لأطــراف العقــد الاتفــاق عــى مخالفتهــا وهــو مــا 
عــرت عنــه المــادة 107، مــن القانــون المــدني الجزائــري بأنــه "ويقــع باطــلا كل اتفــاق عــى خــلاف ذلــك".

غــر أن إعطــاء القــاضي، أو المحكــم مراجعــة العقــد كأثــر يرتــب عــى إعــال نظريــة الظــروف الطارئــة 
لا يســتقيم مــع مبــدأ "العقــد شريعــة المتعاقديــن"، الــذي يعطــي القــوة الملزمــة في تنفيــذ العقــد وفقــا لمــا 
ــل  ــة أخــرى بإعطــاء القــاضي ســلطة تعدي ــه. عــى هــذا الأســاس امتنعــت تريعــات وطني اشــتمل علي
ــل  ــلطة لتعدي ــاضي س ــاء الق ــض إعط ــسي يرف ــون الفرن ــه، فالقان ــة ب ــروف المحيط ــرت الظ ــد، إذا تغ العق
العقــد إذا وقــع ظــرف اســتثنائي مــن شــأنه الإخــلال بالتــوازن الاقتصــادي للعقــد وجعــل تنفيــذه مرهقــا 
للمديــن، اســتنادا إلى أن مبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن ينــزل العقــد منزلــة القانــون، وتمنــع أطرافــه مــن 
ــه عــى نحــو منفــرد، كــا تمنــع القــاضي مــن التدخــل في العلاقــة التــي رســمها العقــد.  تعديلــه، أو إنهائ
53 موقــف القانــون الفرنــسي مــن عــدم إعــال نظريــة الظــروف الطارئــة هــو ترجمــة لمبــدأ حســن النيــة في 

تنفيــذ العقــد المنصــوص عليــه في أحــكام المــادة 1135مــن القانــون المــدني الفرنــسي، ومبــدأ حســن النيــة في 
العقــد يلــزم أطــراف العقــد التجــاري الــدولي إلى إعــادة التفــاوض، ومــن ثــم فــإن آليــة إعــادة التفــاوض 

في العقــد التجــاري الــدولي تجــد أساســها القانــوني في الالتــزام بتنفيــذ العقــد بحســن نيــة54.

    أدى تغييــب نظريــة الظــروف الطارئــة في بعــض التريعــات الوطنيــة إلى تدخــل القضاء لمراجعــة شروط العقد 
ــة،  ــة والعدال ــن الني ــدأ حس ــى مب ــل ع ــه في التدخ ــاء حق ــس القض ــد أس ــذه، وق ــروف تنفي ــرت ظ إذا تغ

53  حصايم، مرجع سابق، ص 210.
54  A. Marchand, L’embargo en droit du commerce International, éd, Larcier, Paris, 2012, p:311.
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ــي  ــدني، والت ــون الم ــن القان ــادة الأولى م ــكام الم ــويسري في أح ــون الس ــه في القان ــد أساس ــدأ يج ــذا المب وه
ــاني، إذ  ــون الألم ــبة للقان ــأن بالنس ــو ذات الش ــون، وه ــص في القان ــة النق ــق في تكمل ــاضي الح ــي للق تعط
يعمــد القضــاء عــى التفســر الموســع لأحــكام المــادة 157 مــن قانونــه المــدني التــي تقــي بوجــوب تفســر 

العقــد بحســن نيــة، وأيضــا أحــكام المــادة 142مــن ذات القانــون التــي تلــزم المديــن بتنفيــذ التزامــه55. 

ــة في  ــروف الطارئ ــة الظ ــال نظري ــذر في إع ــض والح ــن الرف ــدولي ب ــاري ال ــم التج ــف التحكي ــا: موق ثانيً
ــة ــارة الدولي ــود التج ــات عق منازع

أثــر اختــلاف موقــف التريعــات الوطنيــة مــن الأخــذ بنظريــة الظــروف الطارئــة عــى موقــف التحكيــم 
التجــاري مــن تطبيقهــا، موقــف تتجاذبــه مواقــف الرفــض تــارة والأخــذ الحــذر بالنظريــة تــارة أخــرى.

ــة:    ــارة الدولي ــات التج ــة في منازع ــروف الطارئ ــة الظ ــذ بنظري ــدولي الأخ ــاري ال ــم التج ــض التحكي 1- رف
ــل  ــد تعدي ــل إلى ح ــم لا تص ــة للمحك ــلطات المخول ــول أن الس ــدولي إلى الق ــاري ال ــه56 التج ــب الفق يذه
العقــد وملائمتــه في حــال اختــلال توازنــه الاقتصــادي بفعــل تغــر الظــروف المحيطــة بالعقــد، ذلــك أن 
ــدأ   ــد بمب ــم يتقي ــه فالمحك ــد، وعلي ــراف العق ــاءات أط ــل في ادع ــصر في الفص ــم تنح ــات المحك ــلا حي ص
"العقــد شريعــة المتعاقديــن"، لذلــك يــولي أهميــة كبــرة لاشــراطات العقــد، ولا يتدخــل لمراجعتــه مهــا 
ــك  ــك. لذل ــي بذل ــد يق ــد شرط في العق ــا لم يوج ــه، م ــة ب ــروف المحيط ــر الظ ــبب تغ ــه بس ــل توازن اخت
يفــرض قضــاء التحكيــم أن العقــد الــذي لا يحتــوي عــى شرط مراجعــة العقــد، أو ملائمتــه هــو عقــد مــن 
عقــود المضاربــة، يحتمــل فيــه الأطــراف خطــر الأحــداث المســتقبلية التــي يتوقعونهــا مســبقا، وأن ســكوتهم 

ــاط لمخاطــر الظــروف هــو ســكوت إرادي57. عــن الاحتي

ــة  ــارة الدولي ــود التج ــات عق ــة في منازع ــروف الطارئ ــة الظ ــذ بنظري ــض للأخ ــم الراف ــف التحكي  موق
مؤســس أيضــا عــى اعتبــار أن أطــراف عقــود التجــارة الدوليــة هــم متمرســون وخــراء في مجالهــم، وعــى 
علــم بالمخاطــر التــي قــد تصادفهــم أثنــاء تنفيــذ عقودهــم، وبالتــالي إذا كانــوا راغبــن في حمايــة عقدهــم 
ــد  ــدي. فق ــك في شرط تعاق ــاط لذل ــم الاحتي ــي عليه ــذه كان ينبغ ــادف تنفي ــد تص ــي ق ــر الت ــن المخاط م
ــسر  ــروف يف ــر الظ ــدأ تغ ــا الى أن مب ــة عليه ــا المطروح ــد القضاي ــم )CCI)58 في أح ــة التحكي ــت غرف ذهب
عالميــا عــى نحــو مقيــد وضيــق، ويعتــر اســتثناء مــن مبــدأ قدســية العقــد، وأيــا كانــت وجهــة نظــر، أو 
تفســر القوانــن في مختلــف الــدول لمفهــوم تغــر الظــروف، فإنهــم بــلا شــك يتفقــون عــى ضرورة الحــد 

مــن تطبيــق مــا يســمى بتغــر الظــروف. 

55  Marchand, op. Cit., p. 314.
56  كرمن محمد محمود صبح، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود الواردة علية في علاقات التجارة الدولية، الطبعة 1، 2002، ص 556.

57  Marchand, op. cit., p. 319.
58 « …Le moyen ne peut pas prospér, selon moi, car il est universellement considéré comme étant d’interprétation stricte 

et étroit, en tant que dangereuse exception au principe du caractère sacro- sait des contrats, quelle que soit l’opinion ou 
l’interprétation des juristes des différents pays en ce qui concerne le concept de modification des circonstances comme 
excuse d’une non-exécution… », Voir: Sentence CCI, rendue dans l’affaire n° 1512 en 1971, JDI, 1974, p. 905.
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ــت  ــارة: إذ كان ــود التج ــات عق ــروف في منازع ــة الظ ــق نظري ــاري بتطبي ــم التج ــذر للتحكي ــذ الح 2-   الأخ
ممارســات التحكيــم التجــاري الــدولي قــد رفضــت مبــدأ تغــر الظــروف ومراجعــة العقــد كأصــل عــام 
إعــالا لمبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن ولقرينــة التخصــص المهنــي للمتعاملــن في مجــال التجــارة الدوليــة، 
فإنــه قــد ســمح في حــالات اســتثنائية بمراجعــة العقــد في غيــاب شرط تعاقــدي وذلــك في حالــة تطبيــق 
القانــون الوطنــي الواجــب التطبيــق عــى العقــد، وأن هــذا القانــون يأخــذ في أحكامــه بنظريــة الظــروف 
الطارئــة.59 ويتــم تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة مــن قبــل التحكيــم عــن طريــق حــث الأطــراف عــى 
ــه  ــول أقرت ــذا الق ــات، ه ــذه الصعوب ــه ه ــون ب ــل يتخط ــول إلى ح ــة والوص ــن ني ــاوض بحس ــادة التف إع
ــق  ــب التطبي ــي الواج ــون الوطن ــذ القان ــا يأخ ــة عليه ــا المطروح ــدى القضاي ــم "CCI" في إح ــة التحكي هيئ
بنظريــة الظــروف الطارئــة، فنــص القــرار عــى أن المبــادئ العامــة للقانــون وكذلــك التنفيــذ الأمــن للعقــد، 
يفرضــان عــى الأطــراف عندمــا يصطــدم تنفيــذ العقــد بصعوبــة كبــرة، أن يتشــاوروا وأن يبحثــوا بشــكل 

فعــال عــن وســيلة مناســبة لتخطــي هــذه الصعوبــات 60.

التداعيــات  بفعــل  المتضــرر  الدولــي  التجــاري  العقــد  معالجــة  آليــات  الثانــي:  المبحــث 

كورونــا لوبــاء  الاقتصاديــة 

ــروف  ــر الظ ــم تغ ــا، رغ ــتمرار في تنفيذه ــا، والاس ــدف بقائه ــرم به ــا ت ــة أنه ــود الدولي ــل في العق الأص
ــا ألــزم الــدول بتطبيــق تدابــر الإغــلاق والحجــر الصحــي، تأثــر  ــاء كورون المحيطــة بالعقــد، ولأن تفــي وب
بســبب هــذا الإغــلاق تنفيــذ العقــد الــدولي، وفي مثــل هــذه الأوضــاع أوجــد المتعاملــون في المجــال التجــاري 
الــدولي حلــولا عمليــة للإبقــاء عــى عقودهــم تتمثــل في آليــة إعــادة التفــاوض إعــالا لــرط القــوة القاهــرة 
ــدة، أو عــدم  ــؤتي نتائجهــا ويتفــق الأطــراف عــى التزامــات جدي ــد ت )المطلــب الأول(، وإعــادة التفــاوض ق
نجاحهــا، فيتحتــم عــى أطــراف العقــد اللجــوء إلى التحكيــم التجــاري مــن أجــل حــل خلافاتهــم والإبقــاء 

ــا المســتجد )المطلــب الثــاني(. عــى العقــد المتأثــر بتداعيــات وبــاء كورون

المطلــب الأول: إعــادة التفــاوض علــى آليــة لإعــادة التــوازن للعقــد التجــاري الدولــي المتأثــر 

بتداعيــات وبــاء كورونــا المســتجد

ــر في  ــن تغ ــل م ــا يحص ــة م ــة لمواجه ــن آلي ــر م ــة أكث ــارة الدولي ــدان التج ــدي في مي ــن التعاق ــق الف خل
الظــروف المرافقــة لتنفيــذ العقــد، ويعتــر شرط إعــادة التفــاوض أبــرز تلــك الآليــات وأكثرهــا فاعليــة عــى 
ــاوض إذا  ــادة التف ــي بإع ــد، يق ــراف في العق ــه الأط ــو شرط يدرج ــاوض ه ــادة التف ــي، وإع ــد العم الصعي
حدثــت ظــروف غــر متوقعــة مــن شــأنها أن تؤثــر عــى التــوازن الاقتصــادي للعقــد، وعليــه فإعــادة التفــاوض 

59 Sentence CCI, rendu dans l’affaire n° 4761 du 1987, JDI, 1987, p. 1021.
60 « Cette obligation de (négocier de bonne foi) découler en autre des principes généraux du droit commercial... qui 

imposent aux parties, lorsque exécution du contrat se heurte à des graves difficultés, de se concerter et de coopère 
activement pour rechercher les moyens de les surmonter » Voir: Sentence CCI, rendue dans l’affaires n° 6219 de 1990, 
JDI, 1990. p.1047
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هــو شرط اتفاقــي مرتبــط بــرط القــوة القاهــرة )الفــرع الأول(، ويرتــب آثــاره عــى العقــد التجــاري الــدولي 
ــاني(. )الفــرع الث

الفرع الأول: الطابع الاتفاقي لشرط إعادة التفاوض وارتباطه بشرط القوة القاهرة

ــد  ــة العق ــل مراجع ــن أج ــاوض م ــادة التف ــم شرط إع ــن عقده ــدولي إلى تضم ــد ال ــراف العق ــد أط يعتم
الــدولي، حــال تغــر الظــروف المحيطــة بالعقــد، وبالتــالي تأخــذ آليــة إعــادة التفــاوض الطابــع الاتفاقــي لهــا 

ــا(. ــوة القاهرة)ثانيً ــرط الق ــط ب ــك يرتب ــو بذل )أولًا(، وه

أولً: الطابع التفاقي لرط إعادة التفاوض

يأخــذ شرط إعــادة التفــاوض تســمية (HARDSHIP) في القانــون الأنجلوساكســوني، ويعنــي المشــقة العقدية، 
أو الأزمــة التــي يمــر بهــا العقــد، أمــا الأنظمــة اللاتينيــة فتطلــق عــى مصطلــح إعــادة التفــاوض عــدة تســميات 
ــه  ــق علي ــة)clause de sauvegarde) ويطل ــوارئ )clause de l’imprévision)، أو شرط الحاي ــرط الط ك
ــذه  ــب كل ه ــة (clause révision)61. تذه ــة )clause d’équité(، وشرط المراجع ــمية شرط العدال ــا تس أيض
التســميات إلى مضمــون واحــد لــرط إعــادة التفــاوض، وهــو "الــرط الــذي يدرجــه الأطــراف في العقــد 
ويتفقــون فيــا بينهــم عندمــا تقــع أحــداث مــن طبيعــة معينــة يحددونهــا، ســواء في العقــد ذاتــه، أو في اتفــاق 
منفصــل، وتكــون هــذه الأحــداث مســتقلة عــن إرادتهــم، وتوقعاتهــم عنــد إبــرام العقــد، ويكــون مــن طابعهــا 
الإخــلال بتــوازن العقــد وإصابــة أحــد المتعاقديــن بــرر فــادح"62. يعطــي هــذا التعريــف الطابــع الاتفاقــي 
لــرط إعــادة التفــاوض، ونيــة الأطــراف في الإبقــاء عــى العقــد الــدولي وملائمتــه مــع الظــروف المســتجدة 

عليــه.

يعتــر شرط إعــادة التفــاوض مــن الملامــح التــي أضحــت واضحــة لــدى المتعاملــن في التجــارة الدوليــة، 
رغــم ســكوت اتفاقيــة  "فيينــا" لعقــد البيــع الــدولي لســنة 1980 عنــه، واكتفــت بالنــص عــى إعفــاء المديــن مــن 
المســؤولية حــال تأثــر العقــد بتغــر الظــروف، وهــو ظــرف القــوة القاهــرة المحــدد في المــادة 79 مــن الاتفاقيــة، 
ــادة  ــة إع ــى إمكاني ــادة   3/1 / 6/2  ع ــكام الم ــادئ (Unidroit) في أح ــت مب ــك تضمن ــن ذل ــس م ــى العك وع
التفــاوض بطلــب مــن المتعاقــد المتــرر مــن تغــر ظــروف العقــد، ومــا يلاحــظ عــى أحــكام هــذه المــادة هــو 
أنهــا أشــارت إلى إعــادة التفــاوض في حــال طلبــه مــن المديــن المــرور ولم تتضمنــه كــرط يــدرج في العقــد 

مســبقا.

يفــرض المفهــوم الاتفاقــي لــرط إعــادة التفــاوض عــى الأطــراف، التحديــد الدقيــق لمختلــف عنــاصر 
ــد المقصــود  ــاء العقــد، حيــث يجــب تحدي ــه، والحفــاظ عــى بق ــق الســليم ل الــرط، مــن أجــل تأمــن التطبي
باختــلال التــوازن العقــدي الــذي تحدثــه الأحــداث التــي تســتوجب تطبيــق الــرط، ثــم تبيــان الحلــول التــي 

61  Marchan, op.cit., p. 329.
62  حصايم، مرجع سابق، ص 221.



 المجلة الدولية للقانون، المجلد التاسع، العدد الرابع، 2020، عدد خاص حول )القانون وفيروس كورونا المستجد  "كوفيد-19"(406

يتيحهــا الأطــراف في حــال وقوعهــا، كــا يجــب الاتفــاق عــى مصــر العقــد أثنــاء مــدة التفــاوض، لأن عــدم 
تحديــد الــرط بدقــة يــؤدي إلى صعوبــات في تطبيقــه، فالقــاضي، أو المحكــم لا يســتطيعان التصــدي مــن تلقــاء 
أنفســها لتحديــد مضمــون الــرط ونيــة الأطــراف. لذلــك يــرى الفقــه63 أن هــذا الــرط ليــس لــه مفهــوم 
محــدد مســتمد مــن قانــون معــن، بــل يعتمــد في تحديــد مفهومــه وتطبيقــه عــى مــا يتفــق عليــه الأطــراف في 
عقدهــم، وأن الطابــع الاتفاقــي لــرط إعــادة التفــاوض يخفــف مــن الجمــود الــذي يمكــن مواجهتــه فيــا لــو 

ــا ضمــن نصــوص وطنيــة، أو اتفاقــات دوليــة. كان الــرط معالجً

 ولعــل مــن أبــرز العنــاصر التــي يتــم تحديدهــا مــن خــلال شرط إعــادة التفــاوض، هــي تحديــد الأحــداث 
التــي يــؤدي تحققهــا إلى إعــال الــرط وتطبيقــه، عــى أن تكــون هــذه الأحــداث غــر متوقعــة قبــل التعاقــد، 
ــدث  ــع ح ــا م ــاصر وآثاره ــذه العن ــق ه ــد. تنطب ــوازن العق ــلال في ت ــؤدي إلى اخت ــع، وأن ت ــة الدف ــر ممكن وغ
جائحــة فــروس كورونــا، وعليــه يمكــن في إطــار عقــود التجــارة الدوليــة اللجــوء إلى آليــة إعــادة التفــاوض 
لمعالجــة تأثــر جائحــة كورونــا عــى العقــد، ســواء كانــت بوصفهــا قــوة قاهــرة بمفهومهــا الحديــث، أو تخضــع 

لنظريــة الظــروف الطارئــة.

يســمح شرط إعــادة التفــاوض بإيجــاد حلــول للإبقــاء عــى العقــد الــدولي، وحتــى في غيــاب نــص اتفاقــي 
لــرط إعــادة التفــاوض، يمكــن للمديــن أن يطالــب بتفعيلــه وفقــا لأحــكام مبــادئ (Unidroit) مــن أجــل 
الحفــاظ عــى العقــد والإبقــاء عليــه، فأهميــة شرط إعــادة التفــاوض في الإبقــاء عــى العقــد جعلــت فقــه التجارة 
الدوليــة يصفــه بالعقــد المتحــول والمتطــور. وإعــادة التفــاوض كــرط اتفاقــي، فــإن مضمونــه يتوقــف عــى مــا 
يتفــق عليــه الأطــراف في العقــد، وعليــه فهــو لا يتخــذ صــورة واحــدة في كل العقــود، إنــا يختلــف باختــلاف 
العقــود، واختــلاف المصالــح التــي يرغــب الأطــراف في حمايتهــا64، ويتــم إعــال شرط إعــادة التفــاوض متــى 
وقــع الظــرف الطــارئ في الفــرة الزمنيــة الواقعــة بــن انعقــاد العقــد وتنفيــذه، وأن تتحقــق عنــاصر في الحــادث 

ذاتــه وبمــدى اتصــال الحــادث بالمديــن وفقــا لمــا يــي:

1-العنــاصر الواجــب توفرهــا في الحــدث: لإعــال شرط إعــادة التفــاوض يســتوجب أن تتحقــق في الحــدث 
العنــاصر التاليــة65:

ــروف -  ــر في الظ ــاس، وأن يغ ــن الن ــة م ــة معين ــادث طائف ــمل الح ــا أن يش ــود به ــدث: والمقص ــة الح عمومي
ــن فقــط. ــرم العقــد في ظلهــا، أي لا يكــون خاصــا بالمدي ــي أب الت

اســتثنائية الحــدث: يكــون الحــدث اســتثنائيا عندمــا لا ينــدرج في عــدد الحــوادث التــي تتعاقــب وتقــع وفقــا - 
لنظــام معلــوم، ولا يكفــي أن يكــون مجــرد وقــوع الحــدث غــر مألــوف، بــل أن تكــون الجســامة التــي وقــع 
بهــا غــر مألوفــة لنــدرة وقوعهــا، والهــدف مــن اشــراط عنــصر الاســتثنائية هــو مــن أجــل تقليــص مجــال 

63  موكة، مرجع سابق، ص 294.

.Marchand, op.cit., p. 329  64
65  موكة، مرجع سابق، ص 296.
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الخــروج عــى مبــدأ القــوة الملزمــة للعقــد إلى الحــد الــذي يمكــن مــن خلالــه التوفيــق بينهــا وبــن اســتقرار 
المعاملات.

ــال -  ــم إع ــى يت ــدث حت ــا في الح ــرط منطقي ــذا ال ــر ه ــد: يعت ــوازن العق ــلال في ت ــدث اخت ــدث الح أن يح
شرط إعــادة التفــاوض، لأنــه لا يكفــي وقــوع الحــدث الاســتثنائي، بــل يتوجــب أن يــؤدي هــذا الأخــر إلى 
اختــلال واضــح في أداءات العقــد، ممــا يرتــب عليــه أن تنفيــذ الالتــزام التعاقــدي أصبــح مرهقــا للمديــن، 

ويهــدد بخســارة فادحــة66. 

 تضمنــت أحــكام (Unidroit) هــذا الــرط في المــادة 6/2/2 منهــا، إلى وجــوب إعــادة التفــاوض عنــد 
وقــوع أحــداث تهــدم بشــكل أســاسي الأداءات. وتجــدر الإشــارة إلى التفريــق بن اختــلال تــوازن الأداءات 
ــر  ــاوز المخاط ــي لا تتج ــة الت ــوازن الأداءات العقدي ــيطة في ت ــرات البس ــن التغ ــن، وب ــق المدي ــذي يره ال
العاديــة والمألوفــة والتــي يجــب عــى كل متعاقــد أن يضعهــا في حســبانه وقــت التعاقــد. وباعتبــار أن عنــصر 
اختــلال التــوازن الاقتصــادي للعقــد هــو مــا يتم عــى أساســه إعــال شرط إعــادة التفــاوض، لذلــك فغالبا 
مــا يــأتي هــذا العنــصر بأحــد الصيغتــن، فإمــا أن يــأتي في صيغــة عامــة يشــر فيهــا الأطــراف إلى عبــارات 
تــدل عــى الأثــر الــذي ينتجــه الظــرف الطــارئ عنــد تنفيــذ العقــد كعبــارة "انقــلاب تــوازن العقــد"، أو 
"اضطــراب يغــر بشــكل كبــر التــوازن الأســاسي لــلأداءات"، أو يســتعمل الأطــراف صيغــة خاصــة يتــم 
ــن،  ــألة الثم ــوازن، كمس ــلال في الت ــا الاخت ــب أن يطاله ــي يج ــة الت ــائل الجوهري ــد المس ــها تحدي ــى أساس ع
لذلــك نجــد مــن قبيــل الصيــغ الخاصــة، الصيغــة التــي تنــص عــى أنــه "إذا وقعــت أحــداث مــن شــأنها 
ارتفــاع تكلفــة الحصــول عــى النقــد، أو الائتــان، أو تخفيــض المبلــغ الأســاسي، أو الفائــدة التــي يمنحهــا 
ــة  ــر كافي لتغطي ــد غ ــق عائ ــر إلى تحقي ــه "إذا أدى التغ ــى أن ــص ع ــذي ين ــرط ال ــا ال ــك..."، وأيض البن
تكلفــة الصفقــة..."67. تســاعد الصيــغ الخاصــة بعنــصر اختــلال تــوازن الأداءات إلى تفــادي الصعوبــات 

التــي قــد تنشــأ عنــد اســتعال المصطلحــات العامــة التــي يثرهــا الغمــوض، أو تعــدد التفســرات.

2-اتصــال الحــدث الطــارئ بالمديــن: مــن بــن الــروط الواجــب توفرهــا لإعــال شرط إعــادة التفــاوض هــو 
اتصــال الحــدث الطــارئ بالمديــن، وهــذا الاتصــال يتحقــق بتوفــر العنــاصر التاليــة:

عــدم توقــع الحــدث مــن قبــل المديــن: يعــد عنــصر عــدم توقــع الحــدث مــن قبــل المديــن، عنــصرا جوهريــا - 
لإعــال شرط إعــادة التفــاوض، ويدخــل عنــصر عــدم توقــع الحــدث في العنــاصر المكونــة لــرط القــوة 
القاهــرة ونظريــة الظــروف الطارئــة، وهــو مــا جــاءت بــه غرفــة التجــارة الدوليــة في الــروط النموذجيــة 
للقــوة القاهــرة والظــروف الطارئــة لســنة 1985، إذ نصــت عــى أنــه "في حــال وقــوع أحــداث غــر متوقعــة 
مــن الأطــراف مــن شــأنها أن تعــدل بشــكل أســاسي تــوازن العقــد الحــالي وتــؤدي إلى وقــوع أعبــاء غــر 
 (Unidroit) عادلــة لأحــد الأطــراف أثنــاء تنفيــذ التزاماتــه التعاقديــة"، هــذا القــول أكدتــه أيضــا مبــادئ
عنــد تنظيمهــا لــرط إعــادة التفــاوض، إذ أوجبــت أن يكــون الحــدث غــر ممكــن التوقــع مــن قبــل المديــن 

66  غنام، مرجع سابق، ص 253.

67  غنام، مرجع سابق، ص 144.
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فنصــت المــادة 2-2-6 مــن هــذه المبــادئ عــى أنــه"...إذا لم يســتطع الطــرف المــرور أن يأخــذ في حســبانه 
ــه وإلى  ــرام العقــد"، وعــدم توقــع المديــن للحــدث ينــصرف للحــدث ذات مثــل هــذه الأحــداث وقــت إب

نتائجــه 68. 
ــا -  ــن شرط ــن المدي ــدث ع ــتقلال الح ــر اس ــر شرط توف ــن: يعت ــن إرادة المدي ــارئ ع ــدث الط ــتقلال الح اس

ــن  ــه مــن غــر المنطــق أن يتســبب المدي ــم إعــال شرط إعــادة التفــاوض، لأن ــى يت ــا في الحــدث حت منطقي
ــذا  ــادئ (Unidroit) ه ــت مب ــاوض، وتضمن ــادة التف ــرط إع ــك ب ــم يتمس ــه ث ــذ التزامات ــة تنفي في إعاق
العنــصر في أحــكام المــادة 6/2 التــي نصــت عــى أنــه "نكــون بصــدد إعــادة التفــاوض عندمــا تقــع أحــداث 
تهــدم بشــكل أســاسي تــوازن الأداءات العقدية...وتفلــت مــن ســيطرة الطــرف المــرور". يســمح هــذا 
الــرط بحايــة المتعاقــد مــن تدخــل المتعاقــد الآخــر سيء النيــة في أحــداث التغيــر بشــكل مبــاشر، أو غــر 
مبــاشر، ويتــم التعبــر عنــه في عقــود التجــارة الدوليــة بألفــاظ مختلفــة كعبــارة "حــدث خــارج عــن ســيطرة 
الأطــراف"، "حــدث أجنبــي عــن الأطــراف"، "تفلــت مــن ســيطرة الطــرف المــرور"69. وتجــدر الإشــارة 
إلى أن غرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس (CCI)، قــد وضعــت في ســنة 2003 مجموعــة مــن الصيــغ النموذجيــة 
لاشــراطات القــوة القاهــرة، وشرط إعــادة التفــاوض بالطريقــة التــي تســاعد الأطــراف في الحفــاظ عــى 

اســتقرار العقــد، والابتعــاد عــن خطــر فســخه، وعــن المنازعــات المرتبــة عــى ذلــك70.

يتــم تقديــر اســتقلالية الحــدث عــن المديــن في مجــال التجــارة الدوليــة بالأخــذ بأحــد المعياريــن: الأول، هــو 
معيــار شــخصي يذهــب إلى أن المقصــود باســتقلال الحــدث عــن إرادة المديــن هــو ألا تشــارك إرادة المديــن 
في أي وقــت وبــأي شــكل في وقــوع الحــدث. وأن ذلــك يقــي بالــرورة أن يقــوم القــاضي، أو المحكــم 
بتحليــل موقــف المديــن وســلوكياته لمعرفــة مــا إذا كان قــد ســاهم بشــكل، أو بآخــر في وقــوع الحــدث. أمــا 
المعيــار الثــاني فهــو معيــار موضوعــي لا يكتفــي فقــط بــأن يكــون الحــدث مســتقلا عــن إرادة المديــن، بــل 
يجــب أيضــا أن يكــون بعيــدا عــن مجــال نشــاط المديــن. يــؤدي هــذا المعيــار إلى تضييــق تطبيــق شرط إعــادة 
التفــاوض لأنــه يخــرج الكثــر مــن الحــالات مــن نطــاق تطبيــق شرط إعــادة التفــاوض71. وبالرجــوع إلى 
مبــادئ (Unidroit)فــإن أحــكام المــادة 6/2/2 منهــا تنــص عــى أنــه "أن تكــون هــذه الأحــداث خارجــة 
ــار  ــادئ (Unidroit) المعي ــي مب ــذا النــص تبن ــرض لهــا..."، يفهــم مــن ه ــذي تع ــيطرة الطــرف ال عــن س

الشــخصي.

ــة المديــن دفــع الحــدث الطــارئ وتجنــب نتائجــه: ويدخــل أيضــا ضمــن العنــاصر الواجــب -  عــدم إمكاني
توفرهــا لإعــال شرط إعــادة التفــاوض هــو عــدم إمكانيــة المديــن دفــع الحــدث الطــارئ، وتجنــب نتائجــه، 

68  عبــد الحليــم عبــد اللطيــف القــوني، مبــدأ حســن النيــة وأثــره في التصرفــات القانونيــة - دراســة مقارنــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــر، 1997، ص 
.198

69  محمــود ســمر الرقــاوي، العقــود التجاريــة الدوليــة، دراســة خاصــة لعقــد البيــع الــدولي للبضائــع، ط 2، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، مــصر، 
2002، ص 213.

70  « Les parties s’obligent, dans un délai raisonnable après que la présente clause ait été invoquée, à négocier de nouvelles 
conditions contractuelles prenant raisonnablement en compte les conséquences de l’événement », in publications CCI, 
n°650F, Publications CCI n°650F, « clauses de force majeure 2003-clause de Hardship 2003 », publier aout 2003, p. 15.

71  أســيل باقــر جاســم، "النظــام القانــوني لــرط إعــادة التفــاوض - دراســة في عقــود التجــارة الدوليــة"، مجلــة المحقــق الحــي، جامعــة بابــل للعلــوم 
القانونيــة، م 1، ع 1، العــراق، 2011، ص 121.
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أي أن يكــون أمــام حــدث يتجــاوز إرادتــه وحــدود طاقتــه، ممــا يعكــس بوضــوح انتفــاء ركــن الخطــأ في 
ــه  ــن وإمكانيات ــروف المدي ــه بظ ــد في ــخصي يعت ــار ش ــاس بمعي ــدث تق ــع الح ــة دف ــدم إمكاني ــلوكه، وع س

الذاتيــة72.

تمثــل العنــاصر المكونــة لــرط إعــادة التفــاوض ذات العنــاصر المكونــة لــرط القــوة القاهــرة، وهــو مــا 
يمثــل ترابطًــا بــن بــن الرطــن: إعــادة التفــاوض والقــوة القاهــرة.

ثانيًا: التوفيق بن شرط إعادة التفاوض وشرط القوة القاهرة

ــن  ــاوض ب ــادة التف ــاس إع ــى أس ــل ع ــاد ح ــث إلى إيج ــه الحدي ــرة في مفهوم ــوة القاه ــدث الق ــؤدي ح ي
الأطــراف، فاختــلال التــوازن الاقتصــادي الناتــج عــن أحــداث القــوة القاهــرة يتــم توزيعــه عــى نحــو اتفاقــي 
ــا. لأن  ــدو الخــط الفاصــل بــن شرط القــوة القاهــرة وشرط إعــادة التفــاوض دقيق ــن الأطــراف، وبهــذا يب ب
ــد  ــذ العق ــن في تنفي ــى المدي ــع ع ــذي يق ــرر ال ــف ال ــعي إلى تخفي ــو الس ــن ه ــكلا الرط ــسي ل ــدف الرئي اله
نتيجــة للظــروف التــي أحاطــت بــه وأخلــت بتوازنــه. بيــد أن التقــارب بــن شرط القــوة القاهــرة وشرط إعــادة 
التفــاوض لا يعنــي أنهــا متســاويان، وإنــا الواقــع التعاقــدي هــو الــذي فــرض علاقــة قانونيــة بــن الفكرتن73.

ــاء  يجــد شرط إعــادة التفــاوض بســبب حــدث القــوة القاهــرة أساســه في إرادة الأطــراف، ورغبتهــم في الإبق
عــى العقــد، هــذه الإرادة تظهــر في الــروط التعاقديــة التــي يتضمنهــا العقــد الــدولي، ومثالهــا الــرط الــذي 
ينــص عــى أنــه "إذا اســتمر أثــر القــوة القاهــرة أكثــر مــن 120يــوم، عــى كلا الطرفــن تســوية تنفيــذ العقــد مــن 

خــلال مفاوضــات وديــة، والتوصــل إلى اتفــاق في أقــرب وقــت ممكــن"74. 

الفرع الثاني: الآثار القانونية المترتبة على إعمال شرط إعادة التفاوض 

ــد  ــى العق ــاء ع ــو الإبق ــدولي ه ــاري ال ــد التج ــاوض في العق ــادة التف ــة إع ــال آلي ــن إع ــرض م إن الغ
واســتمراره في مواجهــة تغــر الظــروف عنــد تنفيــذ العقــد، ويرتــب عــى إعــال شرط إعــادة التفــاوض أمــران 
أساســان الأول هــو: إعــادة التفــاوض بحســن نيــة )أولًا( والثــاني: هــو وقــف تنفيــذ العقــد التجــاري الــدولي 

ــا(. ــا )ثانيً ــاء كورون ــر بتداعيــات وب ــة المتأث وإعــادة النظــر في الالتزامــات التعاقدي

أولً: اللتزام بإعادة التفاوض بحسن النية

ــتوى  ــى المس ــة، فع ــة، والدولي ــات الوطني ــا في التريع ــرف به ــادئ المع ــن المب ــة م ــن الني ــدأ حس ــر مب يعت
الوطنــي نــص المــرع الجزائــري عــى هــذا المبــدأ في أحــكام المــادة 1/107 مــن القانــون المــدني75، حيــث نــص 
عــى أنــه "يجــب تنفيــذ العقــد طبقــا لمــا اشــتمل عليــه وبحســن النيــة"، وأيضــا مــا نصــت عليــه المــادة 172 مــن 
ــة  ــه وبطريق ــتمل علي ــا اش ــا لم ــد طبقً ــذ العق ــب تنفي ــه "يج ــا أن ــاء فيه ــي ج ــري، والت ــدني القط ــون الم القان

72  جاسم، مرجع سابق، ص 124
73  حصايم، مرجع سابق، ص 231.

74  Fontaine, op. cit., p. 230.
75  وأشارت إليه المادة 1/148 من القانون المدني المصري، والمادة 1134 من القانون المدني الفرنسي.
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ــن  ــه، ولك ــا ورد في ــد ب ــزام المتعاق ــى إل ــد ع ــصر العق ــة. ولا يقت ــن الني ــه حس ــا يوجب ــع م ــق م تتف
ــزام".  ــة الالت ــب طبيع ــة بحس ــرف والعدال ــون والع ــا للقان ــتلزماته، وفقً ــن مس ــو م ــا ه ــا م ــاول أيضً يتن
وعــى المســتوى الــدولي تضمنــت "اتفاقيــة فيينــا" لعقــد البيــع الــدولي هــذا المبــدأ، ونصــت أحــكام المــادة 1/7 
منهــا عــى أنــه "يراعــي في تفســر هــذه الاتفاقيــة، صفتهــا الدوليــة وضرورة التوحيــد في تطبيقهــا، كــا يراعــي 
ــادة  ــادئ (Unidroit) في الم ــا في مب ــاء أيض ــص ج ــة"، ذات الن ــارة الدولي ــة في التج ــن الني ــرام حس ــان اح ض
1/8 منهــا، والتــي جــاءت بعنــوان "حســن النيــة وأمانــة التعامــل" ونصــت هــذه المــادة عــى أنــه "يلتــزم كل 
ــة....". وإلى جانــب  ــة التعامــل في التجــارة الدولي ــة وأمان ــه حســن الني ــا يقتضي ــا لم ــأن يتــصرف وفقً طــرف ب
ــة في العقــود، ومــن هــذه الأحــكام  ــدأ حســن الني ــة مب ــم عــى أهمي هــذه النصــوص، أكــدت أحــكام التحكي
الحكــم الصــادر عــن غرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس في ســنة 1989 76، والــذي جــاء فيــه أنــه "مــن بــن المبــادئ 
الأكثــر عموميــة هــو بــلا شــك مبــدأ حســن النيــة والــذي يوجــد في كافــة الأنظمــة القانونيــة ســواء الوطنيــة 
كانــت، أو الدوليــة، بحيــث يعــد حســن النيــة قانــون التجــارة الــدولي، فحســن النيــة مفــرض دائــا، ويجــب أن 

يهيمــن عــى مفاوضــات العقــود وتفســرها، كــا يهيمــن عــى تنفيــذه".

يقــي تنفيــذ الالتــزام بإعــادة التفــاوض بحســن النيــة بإيجــاد نــوع مــن التوافــق والتعايــش بــن المصالــح 
ــك  ــد، لذل ــراف العق ــن أط ــاون ب ــلال التع ــن خ ــد م ــرام روح العق ــراف واح ــة للأط ــة المتعارض الاقتصادي
أشــارت مبــادئ (Unidroit) في أحــكام المــادة 3/1/5 إلى وجــوب "أن يلتــزم كل طــرف بالتعــاون مــع الطــرف 
الآخــر كل مــا كان هــذا التعــاون متوقعــا بشــكل معقــول عنــد تنفيــذ أحــد الأطــراف لالتزاماتــه"، وهــذا النص 
أشــار إليــه قضــاء التحكيــم، إذ أكــد عــى ضرورة الالتــزام بالتفــاوض بحســن نيــة مــن خــلال واجــب التعــاون 
بــن الأطــراف، وجــاء في القــرار عــى أنــه "يجــب أن يعلــم الأطــراف جيــدا أن التعــاون بينهــم هــو الذي يســمح 
ــذي يحكــم  ــة ال ــدأ حســن الني ــزام بالتعــاون أساســه في مب ــي تواجههــم، ويجــد الالت بحــل كل المشــكلات الت
تنفيــذ العقــود التجاريــة"77، وفي قــرار آخــر قضــت بــه محكمــة التحكيــم بغرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس جــاء 
فيــه "مــن الملائــم التأكــد أنــه يوجــد وبالتــوازي مــع النصــوص القانونيــة لمختلــف القوانــن الوطنيــة في النطــاق 
الخــاص بالتجــارة الدوليــة، عــادات ومبــادئ التعــاون المفروضــة عــى كل المارســن للتجــارة الدوليــة، حيــث 
إن عــى أطــراف العقــد الواجــب الضمنــي بتنســيق جهودهــم للتعــاون والتنفيــذ الدقيــق لالتزاماتهــم بحســن 
ــا  ــاوض؛ عندم ــادة التف ــاء إع ــة أثن ــن الني ــزام بحس ــو الالت ــم ه ــكام التحكي ــه أح ــر أقرت ــم آخ ــة". وفي حك ني
نصــت عــى أنــه "يجــب تفســر الاتفاقيــات بحســن النيــة، فــكل طــرف عليــه الالتــزام بــأن لا يتخــذ مســلكا من 
شــأنه إحــداث ضرر بالطــرف الآخــر، وأن إعــادة التفــاوض المعقــول يعتــر أمــرا معتــادا في العقــود الاقتصاديــة 
الدوليــة، ويجــب عــى كل طــرف مــن الأطــراف أن يظهــر العنايــة المعتــادة والمعقولة في حمايــة مصالحــه، خصوصا 

في حرصــه عــى عــدم تقديــم عــروض مســتعجلة، غــر متســمة بالتعقــل مفاجئــة للطــرف الآخــر"78.

76  Sentence CCI, rendu dans l’affaire n ° 2251, JDI, 1976, p. 989. 
77  وائل أحمد حسن، حسن النية في البيوع الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 2010، ص 250

78  وائل أحمد، المرجع، السابق، ص 252. 
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مــن منطلــق هــذه الأحــكام يفــرض الالتــزام بإعــادة التفــاوض بحســن نيــة عــدم إتيــان أي مســلك مــن 
شــأنه أن يبعــث الثقــة الزائفــة لــدى المفــاوض الآخــر، وعليــه يجــب عــدم الدخــول في إعــادة المفاوضــات دون 
نيــة جــادة في إعــادة التــوازن للعقــد المختــل بســبب حــادث القــوة القاهــرة، وتظهــر حســن النيــة في صياغــة 
الأطــراف مقرحــات جــادة ومعقولــة تهــدف إلى الوصــول إلى حــل بــن الطرفــن حتــى ولــو لم يصــلا إلى اتفــاق 

محــدد بشــأن إعــادة التــوازن للعقــد79. 

ــاء  ــر بتداعيــات وب ــة المتأث ــذ العقــد التجــاري الــدولي وإعــادة النظــر في اللتزامــات التعاقدي ــا: وقــف تنفي ثانيً
ــا كورون

ــر في  ــادة النظ ــدولي، وإع ــاري ال ــد التج ــذ العق ــف تنفي ــاوض وق ــادة التف ــول في إع ــى الدخ ــب ع يرت
ــا: ــروس كورون ــة ف ــات جائح ــر بتداعي ــة المتأث ــات التعاقدي الالتزام

ــد،  ــذ العق ــف تنفي ــاوض وق ــادة التف ــال شرط إع ــب إع ــدولي: يرت ــاري ال ــد التج ــذ العق ــف تنفي 1- وق
ــؤولية  ــرئ مس ــك ت ــا لذل ــد، وتبع ــذا العق ــا ه ــي يفرضه ــية الت ــات الرئيس ــذ الالتزام ــف تنفي ــمل وق ويش
الأطــراف التــي يفرضهــا العقــد. ووقــف التنفيــذ لا يلغــي صلاحيــة العقــد، وإنــا تتأجــل الالتزامــات المتأثــرة 
ــة التــي تأثــرت بعائــق  بحــدث القــوة القاهــرة خــلال فــرة الوقــف80، ويشــمل الوقــف الالتزامــات الأصلي
التنفيــذ، أي التــي اســتحال تنفيذهــا بســبب إجــراءات الغلــق المصاحبــة لتدابــر الحجــر الصحــي التــي فرضتها 
الــدول عــى حدودهــا لمنــع تفــي وبــاء فــروس كورونــا المســتجد. أمــا الالتزامــات التــي لم تتأثــر بهــذا العائــق 

فتبقــى مســتمرة، وتكــون ملزمــة للمتعاقديــن، ويرتــب عــى عــدم تنفيذهــا المســؤولية العقديــة81.

ــه  ــن، وعلي ــن والمدي ــن الدائ ــات الطرف ــف التزام ــي وق ــدولي يعن ــاري ال ــد التج ــذ العق ــف تنفي ووق
ــو إرادة  ــذ ه ــف التنفي ــاس وق ــف، لأن أس ــرة الوق ــلال ف ــذ خ ــى التنفي ــن ع ــار المدي ــن إجب ــن للدائ لا يمك
الأطــراف في إعــال شرطــي القــوة القاهــرة وإعــادة التفــاوض، حيــث يتفقــان عــى وقــف تنفيــذ العقــد بعــد 
وقــوع الحــادث لحــن التوصــل إلى اتفــاق مشــرك، فوقــف التنفيــذ في عقــود التجــارة الدوليــة يــأتي في المرتبــة 

ــاوض82. ــادة التف ــرة وشرط إع ــوة القاه ــال شرط الق ــر لإع الأولى كأث

ــا  ــة في شروطه ــارة الدولي ــات التج ــض اتفاقي ــذ بع ــذ، تأخ ــف التنفي ــراف في وق ــب إرادة الأط وإلى جان
النموذجيــة بنظــام وقــف التنفيــذ، فنجــد اتفاقيــة الأمــم المتحــدة للبيــع الــدولي لســنة 1980 تنــص في المــادة 79 
منهــا عــى أنــه "يحــدث الإعفــاء المنصــوص عليــه في هــذه المــادة أثــره خــلال الفــرة التــي يبقــى العائــق قائــا"، 
وهــو ذات الأمــر الــذي تضمنتــه غرفــة التجــارة الدوليــة في شرطهــا النموذجــي الــذي أعدتــه بشــأن شروط 
القــوة القاهــرة: إذ نصــت في المــادة 07 منــه عــى أنــه "وعــلاوة عــى ذلــك فــإن وقــف مــدة التنفيــذ أثنــاء مــدة 

79  Accaoui-Lorfin, op. cit., p. 269.
80  غنام، مرجع سابق، ص 346.
81  غنام، المرجع نفسه، ص 347.

82  Fontaine , op. cit., p. 251.
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معقولــة مســتبعدا بذلــك في نفــس الوقــت حــق الطــرف الآخــر في أن يلغــي، أو يفســخ العقــد"، وعليــه فــإن 
وقــف التنفيــذ خــلال إعــال شرطــي القــوة القاهــرة وإعــادة التفــاوض هــو حمايــة المتعاقــد المديــن مــن ســلوك 

الدائــن الــذي قــد يرغــب في فســخ العقــد. 

2-إعــادة النظــر في اللتزامــات التعاقديــة: الغايــة مــن إعــال شرط إعــادة التفــاوض هــو إعــادة النظــر في 
الالتزامــات التعاقديــة التــي تأثــرت بحــادث القــوة القاهــرة، وعليــه فــإن إعــادة النظــر في العقــد المتأثــر بالقــوة 
القاهــرة تشــكل جوهــر إعــادة التفــاوض، ويرتــب عــى إعــادة النظــر في الالتزامــات العقديــة إمــا التوصــل 
إلى اتفــاق جديــد، أو فشــل المفاوضــات دون التوصــل إلى اتفــاق مشــرك بشــأن مراجعــة العقــد المختــل توازنــه 

بســبب تداعيــات القــوة القاهــرة. 

في حــال نجــاح المفاوضــات يتــم إبــرام اتفــاق جديــد، بيــد أن هــذا الأخــر طــرح إشــكالية تكيفــه، هــل يعتــر 
عقــدا جديــدا أم اســتمرارية للعقــد الأصــي؟ يذهــب الفقــه83 إلى القــول إنــه إذا اتفــق الأطــراف مســبقا عــى 
تحديــد طبيعــة الاتفــاق الجديــد فــلا إشــكال يطــرح، ومثــال ذلــك الــرط الــذي ينــص عــى أنــه "يجــب أن 
يتقابــل الأطــراف في مــدة ثلاثــة أشــهر ليتفاوضــوا في إبــرام عقــد جديــد غــر محــدد المــدة". غــر أنــه في حالــة 
ــاق  ــة الاتف ــول طبيع ــا ح ــكال مطروح ــى الإش ــد يبق ــاق الجدي ــة الاتف ــد طبيع ــى تحدي ــراف ع ــكوت الأط س
الجديــد، فذهــب جانــب مــن الفقــه84 إلى القــول إن الاتفــاق الجديــد هــو عقــد جديــد طالمــا أن إعــادة التفــاوض 
تتضمــن النيــة نحــو تجديــد العقــد الأصــي لا مجــرد تعديلــه، والتجديــد هــو عمليــة قانونيــة يحــل مــن خلالهــا 
ــم.  ــزام القدي ــط بانقضــاء الالت ــد مرتب ــزام جدي ــق الت ــم خل ــه يت ــم، ومن ــزام القدي ــل الالت ــد مح ــزام الجدي الالت
ــى  ــف ع ــي لا يتوق ــد الأص ــول إن العق ــه 85 إلى الق ــن الفق ــب م ــب جان ــول يذه ــذا الق ــن ه ــلاف م ــى خ وع
إنتــاج آثــاره أثنــاء فــرة إعــادة التفــاوض وبعدهــا، وبالتــالي فــإن العقــد الأصــي يبقــى قائــا والاتفــاق الجديــد 
ــال شرط  ــة إع ــدًا، لأن غاي ــدًا جدي ــاره عق ــراف إلى اعتب ــه إرادة الأط ــا لم تتج ــي م ــد الأص ــة للعق ــو مراجع ه

إعــادة التفــاوض هــو مــن أجــل الإبقــاء عــى العقــد الأصــي.

في حالــة عــدم التوصــل إلى اتفــاق بشــأن مراجعــة العقــد، أي فشــل المفاوضــات بــن الأطــراف، وفي غياب 
اتفــاق بشــأن مصــر العقــد، فإنــه يتــم اللجــوء إلى التحكيــم كآليــة تمتــاز بالمرونــة في التكيــف مــع العقــد الدولي، 
كــون ممارســات التحكيــم تســعى في العديــد مــن الحــالات إلى الحفــاظ ولإبقــاء عــى العقــد الــدولي وتجنــب 
الفســخ قــدر الإمــكان 86. لأن الفســخ يعــد جــزاءً قاســيا للتجــارة الدوليــة، ويــؤدي إلى تدمــر العقــد الــدولي 
الــذي لم يتــم إبرامــه غالبــا إلا بعــد مفاوضــات شــاقة ومكلفــة، كــا أن مصلحــة الأطــراف تتحقــق في الإبقــاء 

83  غنام، المرجع نسه، ص.426.
84  موكة، مرجع سابق، ص.328.

85 D. Philippe, « les clauses relatives au changement de circonstances, dans les contrats à longue terme » in la rédaction des 
contrats internationaux, conseils aux praticiens et approche de droit comparé , sous la direction de DANIS PHILIPPE, éditions 
Bruylant, 2012. p.157.

86  Sentence CCI, rendue dans l’affaire n°3344, JDI, 1981, p. 984.
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عليــه وإكــال تنفيــذه ولــو مــع إخــلال يمكــن جــره بالتعويــض87.

المطلــب الثانــي: اللجــوء إلــى التحكيــم التجــاري الدولــي كآليــة لإعادة تــوازن العقــد الدولي 

المتأثــر بتداعيــات فيــروس كورونا المســتجد 

ــات  ــض منازع ــة لف ــيلة بديل ــم كوس ــوء إلى التحكي ــة ضرورة اللج ــة الدولي ــلات التجاري ــت المعام فرض
ــب  ــارعت أغل ــك س ــود 88، لذل ــذه العق ــة ه ــع خصوصي ــب م ــا تتناس ــن مزاي ــه م ــا يحقق ــة، لم ــود الدولي العق
الــدول لتكريســه في قوانينهــا 89. يتــولى المحكــم الفصــل في النــزاع وفقــا لإرادة الأطــراف طبقــا لقواعــد القانون 
الموضوعــي لدولــة معينــة، وهــو مــا يســمى بالتحكيــم وفقــا للقانــون، أو يفصــل في النــزاع وفقــا لمبــادئ العــدل 
والإنصــاف دون التقيــد بقواعــد القانــون، وهــو مــا يســمى بالتحكيــم مــع التفويــض بالصلــح. وكــون الإرادة 
تلعــب دورا مهــا في عقــود التجــارة الدوليــة فــإن التحكيــم يخضــع لهــذه الإرادة في اختيــار القانــون الواجــب

 التطبيــق، وفي غيــاب هــذه الإرادة يفصــل المحكــم في النــزاع حســب قواعــد القانــون والأعــراف التــي يراهــا 
ملائمــة90.

يشــكل إعــادة التــوازن للعقــد المتأثــر بتغــر الظــروف المحيطــة بــه أثنــاء تنفيــذه جــزءا كبــرا مــن المنازعــات 
ــك،  ــي بذل ــاق يق ــول إلى اتف ــراف في الوص ــلاف الأط ــل اخت ــة في ظ ــات التحكيمي ــى الهيئ ــرض ع ــي تع الت
لذلــك تقتــي دراســة دور التحكيــم التجــاري الــدولي في إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد المتأثــر بتداعيــات 
جائحــة فــروس كورونــا المســتجد إلى البحــث في أســاس الســلطة الممنوحــة لهيئــة التحكيــم في إعــادة التــوازن 

للعقــد )الفــرع الأول(، ثــم نطــاق ممارســة هــذه الســلطة )الفــرع الثــاني(.

87  الصبح، مرجع سابق، ص 553.
ــة، إذ  ــارة الدولي ــات التج ــض منازع ــال ف ــي في مج ــاء الوطن ــام القض ــة أم ــه الأفضلي ــدة، تعطي ــا ع ــاري بمزاي ــم التج ــز التحكي 88  يتمي

ــة  ــدة الزمني ــول الم ــم ط ــر له ــا يوف ــة، ك ــمعتهم التجاري ــظ س ــا يحف ــة ب ــارة الدولي ــال التج ــن في مج ــة للمتعامل ــم السري ــل التحكي يكف
التــي تســتغرقها المنازعــة أمــام القضــاء الوطنــي، يتميــز بالخــرة والمعرفــة الفنيــة لتســوية المنازعــات، إضافــة إلى فســحه المجــال أمــام 
إرادة الأطــراف في اختيــار القواعــد القانونيــة التــي تخضــع لهــا عقودهــم. فأفضليــة التحكيــم تجنــب الأطــراف مشــكلات جمــود النظــم 

ــابق، ص 334. ــع س ــة، مرج ــة. موك ــم الدول ــق محاك ــن طري ــزاع ع ــل الن ــا ح ــب معه ــد يصع ــي ق ــا الت ــة وتعقيداته القانوني
89  قبــول الــدول للتحكيــم التجــاري الــدولي هــو تنازلهــا عــن حصانتهــا القضائيــة، وبالتــالي تصبــح ملزمــة بتطبيــق القــرارات التحكيميــة، احرامــا 

ــابق، ص 119. ــع س ــم، مرج ــة. حصاي ــات الدولي للالتزام
90  نصــت المــادة 1050 مــن قانــون الإجــراءات المدنيــة الجزائــري، القانــون رقــم 09-08 مــؤرخ في 25فرايــر2008، يتضمــن قانــون الإجــراءات المدنيــة 
ــذي  ــون ال ــد القان ــلا بقواع ــزاع عم ــم في الن ــة التحكي ــل محكم ــه "تفص ــى أن ــل 2008، العدد21.ع ــة في 23أفري ــمية مؤرخ ــدة رس ــة، جري والإداري
ــه القانــون  ــار تفصــل حســب قواعــد القانــون والأعــراف التــي تراهــا ملائمــة" ونفــس النــص جــاء ب ــاره الأطــراف، وفي غيــاب هــذا الاختي اخت
القطــري؛ إذ نصــت المــادة 28 مــن القانــون رقــم )2( لســنة 2017 بإصــدار قانــون التحكيــم في المــواد المدنيــة والتجاريــة عــى أنــه "1- تفصــل هيئــة 
التحكيــم في النــزاع وفقًــا للقواعــد القانونيــة التــي يتفــق عليهــا الأطــراف. وإذا اتفقــوا عــى تطبيــق قانــون، أو نظــام قانــوني لدولــة معينــة، اتبعــت 
القواعــد الموضوعيــة فيــه دون القواعــد الخاصــة بتنــازع القوانــن، مــا لم يتفــق الأطــراف صراحــة عــى غــر ذلــك، 2- إذا لم يتفــق الأطــراف عــى 
القواعــد القانونيــة واجبــة التطبيــق، طبقــت هيئــة التحكيــم القانــون الــذي تقــرره قواعــد تنــازع القوانــن، 3- لا يجــوز لهيئــة التحكيــم الفصــل في 
النــزاع عــى أســاس مبــادئ العدالــة والإنصــاف، دون التقيــد بأحــكام القانــون، إلا إذا أجــاز لهــا الأطــراف ذلــك صراحــة، 4- في جميــع الأحــوال، 
تفصــل هيئــة التحكيــم في النــزاع، وفقًــا لــروط العقــد، وتأخــذ في اعتبارهــا الأعــراف والعــادات التجاريــة المتبعــة في ذلــك النــوع مــن المعامــلات 
"كان هــذا النــص وافيــا في تحديــد ســلطة المحكــم ســواء كان بالقانــون، أو العدالــة، وأيضــا. وســار المــرع المــصري عــى نفــس الاتجــاه في تحديــد 
ســلطة المحكــم فنصــت المــادة 39 مــن قانــون التحكيــم رقــم 27 لســنة 1994 علــة أنــه "تطبــق هيئــة التحكيــم عــى موضــوع النــزاع القواعــد التــي 
يتفــق عليهــا الطرفــان، وإذا اتفقــا عــى تطبيــق قانــون دولــة معينــة اتبعــت القواعــد الموضوعيــة دون القواعــد الخاصــة بتنــازع القوانــن مــا لم يتفــق عى 
خــلاف ذلــك". حــال هــذه القوانــن هــو حــال القانــون النموذجــي لليونســرال بشــأن تحكيــم التجــاري الــدولي لســنة 1985؛ إذ نصــت المــادة 1/28 

منــه عــى أنــه "تفصــل هيئــة التحكيــم في النــزاع وفقــا لقواعــد القانــون التــي يختارهــا الطرفــان بوصفهــا واجبــة التطبيــق عــى موضــوع النــزاع". 
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الفــرع الأول: أســاس ســلطة المحكــم فــي إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد المتأثــر بجائحــة 

فيــروس كورونــا المســتجد

ــا، تســتند  ــة للقــاضي ســلطة عامــة في تعديــل العقــد في حــالات محــددة قانون منحــت التريعــات المقارن
ــه في  ــا في ــلا اقتصادي ــت خل ــه، وأحدث ــات أطراف ــت توقع ــد وفاق ــة في العق ــرات الجوهري ــها إلى التغ في أساس
مقابــل ذلــك لم تمنــح هــذه الســلطة للمحكــم، وعليــه لا يوجــد نــص قانــوني يمنــح للمحكــم ســلطة تعديــل 
العقــد المتأثــر اقتصاديــا بســبب تغــر الظــروف المحيطــة بــه أثنــاء التنفيــذ. بيــد أن هــذا لا يعنــي عــدم تضمــن 
الأطــراف شرطًــا في العقــد يعطــي للمحكــم صلاحيــة مراجعتــه إذا حدثــت ظــروف معينــة، ومــن منطلــق هذا 
القــول تجــد ســلطة المحكــم في مراجعــة العقــد أساســها في اتفــاق الأطــراف )أولًا(، لكــن في حالــة عــدم إدراج 
الأطــراف لــرط اتفاقــي فأيــن تجــد ســلطة المحكــم أساســها في مراجعــة العقــد وإعــادة التــوازن الاقتصــادي 

لــه؟ )ثانيًــا(.

أولً: سلطة المحكم في مراجعة العقد عى أساس اتفاق الأطراف

ســبق القــول بــأن الفــن التعاقــدي لــدى المتعاملــن في مجــال التجــارة الدوليــة قــد درج عــى تضمــن العقــد 
ــه، أو في  ــد ذات ــون في العق ــد تك ــروط ق ــذه ال ــاوض، وه ــادة التف ــرة وشرط إع ــوة القاه ــدولي شرط الق ال
ــد  ــادي للعق ــوازن الاقتص ــادة الت ــلطة إع ــم س ــح المحك ــروط من ــذه ال ــأن ه ــن ش ــم، وم ــارطة التحكي مش
ــوازن  ــادة الت ــي إع ــاوض. ويلق ــادة التف ــها في شرط إع ــم أساس ــلطة المحك ــد س ــا تج ــدولي، ك ــاري ال التج
الاقتصــادي للعقــد عــى عاتــق المحكــم مهمــة الفصــل في تحقــق شرط القــوة القاهــرة والنتائــج المرتبــة عــى 
ــدث  ــوع ح ــن وق ــت ب ــرور الوق ــع م ــة م ــذه المهم ــف ه ــام الأول، وتتضاع ــة في المق ــة فني ــي مهم ــا، وه ثبوته
القــوة القاهــرة وإحالــة النــزاع عــى التحكيــم، لأنــه مــن الصعــب التيقــن بــأن الإخــلال بالتــوازن الاقتصــادي 

ــدث أم لا91. ــذا الح ــة ه كان نتيج

ــلطته في  ــم س ــا المحك ــتمد منه ــاس يس ــاوض كأس ــادة التف ــرة وشرط إع ــوة القاه ــة إلى شرط الق بالإضاف
إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد فقــد عمــد المتعاملــون في التجــارة الدوليــة عــى إدراج شرط ضــان حســن 
التنفيــذ في عقودهــم، ويهــدف هــذا الــرط إلى تغطيــة المخاطــر المحتملــة والناتجــة عــن عــدم التنفيــذ كليــا، أو 
ــا بســبب القــوة القاهــرة، ويلجــأ إلى إدراج مثــل هــذا الــرط بغــرض تحديــد مقــدار التعويــض الــذي  جزئي
ســيحصل عليــه الطــرف المتــرر مــن عــدم التنفيــذ، ويلجــأ المحكــم إلى هــذا الــرط إذا اتفــق الأطــراف عــى 
قانــون مــا ينــص عــى مثــل هــذا الــرط حتــى ولــو لم يدرجــه الأطــراف في عقدهــم، كــا يســتطيع المحكــم 
ــي  ــرط ينف ــذا ال ــن أن ه ــم م ــة، بالرغ ــراف الدولي ــوء إلى الأع ــى اللج ــراف ع ــق الأط ــه إذا اتف ــاء إلي الالتج

ســلطة المحكــم في تحديــد مقــدار التعويــض الــلازم لإعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد92.

91  رشــا عــي الديــن، "ســلطة المحكــم في إعــادة التــوازن المــالي للعقــد - دراســة في ظــل الأزمــات الماليــة الراهنــة"، بحــث مقــدم إلى المؤتمــر العلمــي حــول 
"الجوانــب القانونيــة والاقتصاديــة للأزمــات العالميــة"، المنعقــد بكليــة الحقــوق، جامعــة المنصــورة، بتاريــخ 2009/04/21، ص 73.

92  عي الدين، مرجع سابق، ص 76.
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ــادي  ــوازن الاقتص ــادة الت ــل إع ــن أج ــرر م ــف ال ــزام بتخفي ــاء إلى الالت ــم الالتج ــن للمحك ــا يمك ك
للعقــد، ومفــاد هــذا الالتــزام أنــه إذا كان عــدم تنفيــذ المديــن لالتزاماتــه العقديــة، أو التأخــر فيهــا يرتــب عليــه 
تعويــض الدائــن فــإن هــذا الأخــر ملــزم أيضــا بتخفيــف الــرر الواقــع عليــه باتخــاذه إجــراءات تتناســب مــع 
الأوضــاع المرتبــة عــى القــوة القاهــرة والتــي مــن شــأنها ضــان اســتمرار بقــاء العقــد. ويجــد الالتــزام بتخفيف 
ــب  ــون الواج ــد93، أو إذا كان القان ــراف في العق ــا الأط ــي يدرجه ــة الت ــروط التعاقدي ــه في ال ــرر أساس ال
التطبيــق ينــص عــى ذلــك 94،  كــا تضمنــت مبــادئ (Unidroit)  تحــت عنــوان "تخفيــف الــرر"، إذ لم تلــزم 
المــادة 8/4/7/1 مــن هــذه المبــادئ المديــن بتعويــض الــرر في حالــة اســتطاع الدائــن تخفيفــه بطــرق معقولــة، 
وأضافــت الفقــرة 2 مــن ذات المــادة عــى أن الدائــن بإمكانــه اســتعادة مــا أنفقــه في حــدود المعقــول. وتعــرف 
ــدولي  ــد ال ــاء العق ــان بق ــوده لض ــن وج ــع ع ــرر وتداف ــف ال ــزام بتخفي ــاري بالالت ــم التج ــات التحكي هيئ
المتأثــر بتغــر الظــروف المحيطــة بــه 95، وتعتمــد عــى المبــادئ العامــة في قانــون التجــارة الدوليــة لتأســيس هــذا 

الالتــزام (قواعــد les mecataria)، في حــال غيــاب اختيــار الأطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق96.

ثانيًا: أساس سلطة المحكم في غيا	 شروط التفاقية

ذهــب الفقــه97 إلى القــول إن المنازعــات المتعلقــة بتعديــل العقــد تعــد منازعــات غــر قانونيــة، لأنهــا لا تقوم 
عــى اعتبــارات قانونيــة، ومنــه يتــم تســويتها اســتنادا إلى مبــادئ العدالــة وحســن النيــة، وبنــاء عــى هــذا القــول 
يعطــي الفقــه والقضــاء الســلطة للمحكــم المفــوض بالصلــح في تعديــل العقــد وإعــادة التــوازن إليــه حتــى في 
غيــاب نــص صريــح بذلــك، وأيضــا حتــى لــو كان القانــون الواجــب التطبيــق لا يتيــح للقــاضي، أو المحكــم 
بتعديــل العقــد. عــى اعتبــار أن شرط التحكيــم مــع التفويــض بالصلــح يعــادل شرطــا ضمنيــا لإعــادة النظــر 
بأحــكام العقــد وتطويعهــا، لا ســيا في حــالات تغــر الظــروف المحيطــة بالعقــد والتــي تــؤدي إلى الإخــلال 

بتوازنــه، وأن هــذه الاعتبــارات تجــد أساســها في مبــادئ العدالــة والإنصــاف.

وســلطة المحكــم المفــوض بالصلــح ليســت مطلقــة، بــل هــي محــددة في حــدود إعــادة التــوازن الاقتصــادي 
ــه هــي الفصــل في  ــد، لأن حــدود وظيفت ــر ملامــح العقــد، أو إنشــاء عقــد جدي للعقــد دون أن تتجــه إلى تغي
ــاف  ــة والإنص ــد العدال ــد. فقواع ــى روح العق ــر ع ــد، والآخ ــة العق ــى حرفي ــس ع ــا مؤس ــن، أحدهم ادعاءي
تقــي برفــع الغبــن والإرهــاق الــذي يتحملــه أحــد المتعاقديــن أثنــاء تنفيــذ العقــد الــذي تأثــر بتغــر الظــروف 

المحيطــة بــه أثنــاء تنفيــذه98. 

وتجــدر الإشــارة إلى أن ســلطة المحكــم المفــوض بالصلــح في تعديــل العقــد في ظــل تغــر الظــروف المحيطــة 
بــه أقرتهــا العديــد مــن الأحــكام القضائيــة والتحكميــة، ففــي حكــم لمحكمــة اســتئناف باريــس جــاء فيــه أن 

93  غنام، مرجع سابق، ص 520.
94  نــص عليــه التريــع المــدني الجزائــري في أحــكام المــادة 182منــه، أمــا المــرع الفرنــسي فلــم ينــص عليــه صراحــة لكــن يفهــم ضمنــا مــن نــص المــادة 

1/1151 مــن أحــكام المســؤولية العقديــة. 
95  Sentences CCI, rendue dans l’affaire n°2142, JDI n°4, Paris, 1974, p. 892.

96  حصايم، مرجع سابق، ص 273.

97  عي الدين، مرجع سابق، ص78.
98  غنلم، مرجع سابق، ص 457.
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للمحكــم المفــوض بالصلــح تعديــل شروط العقــد متــى اقتضــت اعتبــارات العدالــة ذلــك، وهــو ذات النهــج 
الــذي صاغــت بــه محكمــة النقــض الفرنســية حكمهــا المــؤرخ في 2012/02/01، والــذي أكــدت فيــه اســتفادة 
ــن  ــه م ــد وأداءات ــكام العق ــر في أح ــد النظ ــه، وأن يعي ــة ل ــات الممنوح ــح الصلاحي ــوض بالصل ــم المف المحك
خــلال تطبيقــه لقواعــد العدالــة والإنصــاف، وجــاء في نــص الحكــم عــى أنــه "يجــب عــى المحكــم المفــوض 
بالصلــح أن يــرز في حكمــه أنــه قــد أخــذ العدالــة والإنصــاف في اعتبــاره"، أمــا بالنســبة للأحــكام التحكيــم 
التجــاري الــدولي فقــد جــاء في إحــدى قــرارات التحكيــم، قــرار صــادر بتاريــخ 1989 تحــت رقــم 2972 عــى 
أنــه "المحكــم المكلــف بصفــة محكــم طليــق )المفــوض بالصلــح( يرفــض أن يأخــذ في اعتبــاره الحقــوق القانونيــة 
التــي كفلهــا القانــون الواجــب التطبيــق، أو الاتفاقيــة التــي ضمنتهــا الرابطــة العقديــة لأحــد الأطــراف عندمــا 

يكــون الادعــاء بالاســتفادة منهــا ســيعادل التعســف في اســتعال الحــق"99. 

ــر  ــد المتعث ــوازن للعق ــادة الت ــح بإع ــوض بالصل ــم المف ــلطة للمحك ــح س ــض من ــن يرف ــاك م ــر أن هن غ
اقتصاديــا بتغــر الظــروف، وهــذا الرفــض مبنــي عــى اعتبــار أن المحكــم مــزود دائــا بســلطة قضائيــة ممــا يحظــر 
ــه أي ســلطة إنشــائية وإن كان مفوضــا بالصلــح، إذ لا يمكــن للمحكــم المفــوض بالصلــح أن يحــل محــل  علي
الأطــراف بالنســبة إلى مســتقبل العقــد والقيــام بتعديــل أحكامــه، مــن منطلــق أن المحكــم المفــوض بالصلــح لا 
يمكنــه الخــروج عــى مبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن باســم العدالــة والإنصــاف، لأن ذلــك إخــلال متعمــد 
بمبــدأ القــوة الملزمــة للعقــد، وبالتــالي الاصطــدام بالنظــام العــام. وذهبــت مــع هــذا الاتجــاه إحــدى أحــكام 
محكمــة اســتئناف باريــس في حكــم لهــا بتاريــخ 04 نوفمــر1997، والــذي جــاء فيــه عــى أنــه "لا يجــوز للمحكم 
بالعدالــة أن يغــر اتفــاق الأطــراف، ولا أن يتجــاوز الســلطات الممنوحــة لــه". هــذا القــول جــاء قبــلا في بعــض 
ــن أن لا  ــى المحكم ــب ع ــه "يج ــى أن ــنة 1977 ع ــادر س ــي ص ــرار تحكيم ــاء في ق ــة، إذ ج ــرارات التحكيمي الق
يجــروا توازنــا تعاقديــا جديــدا ولا أن يحلــوا أنفســهم محــل الأطــراف الذيــن فشــلوا في المفاوضــات مــن أجــل 

تطويــع العقــد...، ولــو بصفتهــم محكمــن بالعدالــة فــلا يجــوز لهــم أن يجــروا تعديــلا للعقــد"100. 

ينبغــي القــول إنــه ليــس بالأمــر الهــن إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد في ظــل غيــاب اتفــاق للأطــراف، 
ــح  ــوض بالصل ــم المف ــح المحك ــد لمن ــض والمؤي ــن الراف ــن الاتجاه ــح ب ــك، إلا أن الراج ــوني لذل ــم قان أو تنظي
ــاف  ــة والإنص ــد العدال ــار أن قواع ــى اعتب ــن، ع ــة المؤيدي ــل إلى كف ــادي تمي ــوازن الاقتص ــادة الت ــلطة إع أن س
ــه يأخــذ في  ــي تهــدف إلى الإبقــاء عــى العقــد، فضــلا عــى أن لا تتعــارض مــع إرادة الأطــراف المتعاقــدة والت
الحســبان درجــة التــوازن الاقتصــادي للعقــد والتــي كانــت موجــودة قبــل حصــول التغــر في الظــروف، لذلــك 
ــل  ــار الأمث ــو الخي ــح ه ــض بالصل ــة التفوي ــه صلاحي ــم ومنح ــوء إلى التحكي ــراف في اللج ــار الأط ــون خي يك

لضــان تحقــق اســتمرار التــوازن الاقتصــادي بــن الأداءات التعاقديــة ومواجهــة التغــر في الظــروف.

99  هــذه الأحــكام مشــار إليهــا في مرجــع ميثــاق طالــب عبــد الحميــد ونهــى خالــد عيســى، "ســلطة المحكــم بالصلــح في إعــادة التــوازن الاقتصــادي 
ــنة 2018، ص 1117. ــراق، ع 41، س ــل، الع ــة باب ــانية، جامع ــة والإنس ــوم التربوي ــة للعل ــة التربي ــة كلي ــة"، مجل ــارة الدولي ــود التج ــة في عق ــد دراس للعق

100  عبد الحميد وعيسى، مرجع سابق، ص 1116.
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الفــرع الثانــي: نطــاق ســلطة المحكــم فــي إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد المتأثــر 
المســتجد فيــروس كورونــا  جائحــة  بتداعيــات 

عــى ضــوء أســاس ســلطة المحكــم في إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد، فــإن الحديــث عــى نطــاق هــذه 
الســلطة في إعــادة التــوازن الاقتصــادي للعقــد المتأثــر بتداعيــات جائحــة فــروس كورونــا المســتجد، يقتــي 
الأمــر التعــرض لســلطته في تفســر العقــد وتعديــل الالتزامــات العقديــة )أولًا(، ثــم ســلطته في إنهــاء العقــد 
وتعويــض المــرور، أو الإعفــاء مــن المســؤولية في حالــة عــدم التوصــل إلى حــل لتعديــل الالتزامــات )ثانيًــا(.

أولً: نطاق سلطة المحكم في تفسر العقد وتعديل اللتزامات التعاقدية
يعتــر تفســر العقــد مســألة تمهيديــة واجبــة الحســم مــن قبــل المحكــم في إطــار مهمتــه في الفصــل في النزاع، 
ويلتــزم المحكــم عنــد تفســر العقــد بالبحــث عــن الإرادة الحقيقيــة لأطــراف العقــد والتــي تظهــر مــن خــلال 
ــخ  ــادر بتاري ــا الص ــس في حكمه ــتئناف باري ــة اس ــه محكم ــدت علي ــا أك ــو م ــاته، وه ــد وملابس ــارات العق عب
1976؛ والتــي نصــت عــى عــدم مروعيــة تفســر هيئــة التحكيــم لعقــد عــى نحــو لا يمكــن تفســره بــه في 

إطــار إرادة الأطــراف وملابســات العقــد واعترتــه مــن قبيــل انتهــاك النظــام العــام101.
وحــدود ســلطة المحكــم في التفســر تذهــب في تعديلــه للالتزامــات العقديــة، وعليــه فــإن إعــادة التــوازن 
الاقتصــادي للعقــد مــن خــلال تعديــل شروطــه أمــر يختلــف عــن مضمــون اســتكال المحكــم للفــراغ العقدي، 
لذلــك يــرى الفقــه102 أنــه يجــوز للمحكــم كــا للقــاضي اســتكال مــا يــراه مناســبا بمــلء الثغــرات التــي يعجــز 
الأطــراف عــى الاتفــاق عليهــا ومــن شــأنها حســم النــزاع، وهــذا الاســتكال يكــون في ظــل وجــود اتفــاق 

يقــي بذلــك، أو منــح القانــون الواجــب التطبيــق للمحكــم هــذه الســلطة.

ثانيًا: سلطة المحكم في تعويض الضرر، أو الإعفاء من المسؤولية
يملــك المحكــم ســلطة الحكــم بالتعويــض في ضــوء مــا تقــي بــه قواعــد القانــون الواجــب التطبيــق عــى 
خصومــة التحكيــم، ويكــون تعويــض الــر تعويضــا شــاملا عــن كل مــا لحقــه مــن خســارة ومــا فاتــه مــن 
كســب ويعــد هــذا مبــدأ عــام في التعويــض، تأخــذ بــه أغلــب الأنظمــة القانونيــة، ومنــه يتعــن عــى المحكــم ألا 
يقــي بتعويــض لا تقــره قواعــد القانــون الواجــب التطبيــق عــى العقــد، أو المخالــف للنظــام العــام في دولــة 

التنفيــذ. 

ــوة  ــة الق ــؤولية في حال ــن المس ــاء م ــة بالإعف ــا خاص ــن نصوصه ــة تتضم ــود الدولي ــة العق ــر أن غالبي غ
القاهــرة، وهــذا الإعفــاء هــو مقــرون بعــدم وقــوع غــش، أو خطــأ جســيم، لذلــك يقــع عــى المحكــم إعــال 
ــه بمجــرد  ــار ظــروف كل عقــد وخــرة المتعاقديــن. لذلــك فإن شرط القــوة القاهــرة مــع الأخــذ بعــن الاعتب
ــد مــن الــدول بمنــح شــهادة القــوة  ــة قامــت العدي ــه جائحــة عالمي ــا أن ــاء كورون إعــلان منظمــة الصحــة لوب
القاهــرة لركاتهــا عــى اعتبــار الحلــول التــي تقدمهــا شروط القــوة القاهــرة لأطــراف العقــد التجــاري الــدولي.

101  عي الدين، مرجع سابق، ص 84.
102  هنــاك فــرق بــن اســتبعاد شرط في العقــد، وبــن إعــادة النظــر في العقــد، فهــذا الأخــر تمتــد آثــاره إلى المســتقبل في حــن أن اســتبعاد الــرط مــن 

ــن، المرجــع الســابق، ص 85. ــل؛ انظــر: عــي الدي ــاره عــى الحقــوق المكتســبة مــن قب العقــد تقتــصر آث
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الخاتمة

ــا المســتجد وبــاء عالمــي، اتخــاذ الــدول  ترتــب عــى إعــلان منظمــة الصحــة العالميــة بــأن فــروس كورون
لجملــة مــن التدابــر الوقائيــة مــن أجــل حــصر الوبــاء وعــدم تفشــيه، ويــأتي في مقدمــة هــذه التدابــر الحجــر 
الصحــي الــذي بمقتضــاه تــم تقييــد الكثــر مــن المعامــلات التجاريــة وإغــلاق منافــذ العبــور الدوليــة، أثــرت 
هــذه الظــروف عــى عمليــات تنفيــذ عقــود التجــارة الدوليــة، وأثــارت جائحــة كورونــا إشــكالا قانونيًــا جديدًا 
عــى منظومــة العقــد الــدولي، حيــث حاولنــا مــن خــلال هــذه الدراســة البحــث عــن القواعــد القانونيــة التــي 
ــآل  ــة م ــة، ومعرف ــات التعاقدي ــى الالتزام ــاشر ع ــر مب ــة ذات تأث ــع مادي ــة كوقائ ــى الأوبئ ــا ع ــن تطبيقه يمك
العقــد التجــاري الــدولي في ظــل الآثــار المبــاشرة لجائحــة فــروس كورونــا المســتجد عــى تنفيــذه، ومــن منطلــق 
الموازنــة بــن تأثــر جائحــة كورونــا عــى تنفيــذ العقــد التجــاري الــدولي، وبــن مبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن 

خلصــت هــذه الدراســة إلى بعــض النتائــج المتمثلــة فيــا يــي:

يؤدي القول إلى اعتبار جائحة- 
ــذ العقــد، ويرتــب عــن  ــوني إلى اســتحالة تنفي ــا المســتجد قــوة قاهــرة بمفهومهــا القان  فــروس كورون
هــذه الاســتحالة انفســاخ العقــد وانتفــاء مســؤولية المديــن، غــر أن رغبــة المتعاملــن في التجــارة الدوليــة 
في اســتقرار معاملاتهــم، وتحقيــق أكــر قــدر لهــا مــن الأمــان، في حــال تغــر الظــروف، وقــد عمــدوا إلى 
تضمــن عقودهــم شروطًــا مــن شــأنها ضــان بقــاء العقــد الــدولي رغــم تغــر الظــروف، وســاعدهم عــى 
ذلــك مبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن، مــن منطلــق ذلــك تضمنــت عقودهــم شرط القــوة القاهــرة التــي 

تعطــي مفهومــا موســعا ومرنــا، يخــدم مصلحــة الأطــراف المتعاقــدة.
ــا عــى تنفيــذ العقــد الــدولي لا يــؤدي بالــرورة إلى اســتحالة التنفيــذ، وإنــا إلى  تأثــر فــروس كورون
إحــداث إرهــاق بالنســبة للمديــن، وهــو مــا يفتــح المجــال لتطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة عــى جائحة 
فــروس كورونــا المســتجد، بيــد أن هــذه النظريــة لا تلقــى اعرافــا لــدى جميــع الأنظمــة القانونيــة، ممــا 
يــؤدي إلى إمكانيــة رفــض القضــاء لطلــب تخفيــف الإرهــاق وإعــادة التــوازن للعقــد، ومســألة اختــلاف 
الأنظمــة القانونيــة بشــأنها يعيــق تطبيقهــا في مجــال عقــود التجــارة الدوليــة، لذلــك تبقــى خيــارا لا يعــول 

عليــه بالنســبة للكثــر مــن المتعاملــن في مجــال التجــارة الدوليــة.
تتفــق القوانــن المقارنــة محــل الدراســة عــى أحــكام القــوة القاهــرة، وذات الأمــر ينصــب عــى نظريــة 
ــة  ــال نظري ــاه إع ــر اتج ــف مغاي ــه موق ــذي كان ل ــسي ال ــون الفرن ــتثناء القان ــة، باس ــروف الطارئ الظ
الظــروف الطارئــة كونهــا تتعــارض مــع مبــدأ العقــد شريعــة المتعاقديــن، ورفــض مراجعــة العقــد دون 
إعــال إرادة الأطــراف، غــر أن موقفــه هــذا لم يمنــع مــن فتــح المجــال لوجــود فــروض اســتثنائية يجــوز 
ــإدراج  ــمح ب ــك س ــة، لذل ــروف الاقتصادي ــر الظ ــال تغ ــة في ح ــلا للمراجع ــد مح ــا العق ــون فيه أن يك
شرط المراجعــة في حــال تغــر الظــروف الاقتصاديــة ضمــن بنــود العقــد، كــا ســمح في بعــض الحــالات 

ــدة. ــل الم ــد طوي ــذ إذا كان العق ــة التنفي ــد في مرحل ــة شروط العق بمراجع
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ــادة -  ــة لإع ــول العملي ــد الحل ــاوض كأح ــادة التف ــة شرط إع ــارة الدولي ــال التج ــون في مج ــد المتعامل أوج
التــوازن للعقــد الــدولي. ويرتــب عــى إعــال شرط إعــادة التفــاوض إلى وقــف تنفيــذ العقــد الــدولي، 
ــأ إلى  ــاوض يلج ــادة التف ــل إع ــال فش ــه في ح ــد. إلا أن ــة العق ــة لمراجع ــن ني ــاوض بحس ــادة التف وإع

ــد. ــى العق ــاء ع ــم والإبق ــض منازعاته ــل ف ــن أج ــاري م ــم التج التحكي
لم تنظــم اتفاقيــة فيينــا لعقــد البيــع الــدولي لســنة 1980 شرط إعــادة التفــاوض، وتضمنــت فســخ العقــد - 

والإعفــاء مــن المســؤولية في حــال تأثــر أحــد المتعاقديــن بتغــر الظــروف والتــي يجــب أن تتوافــر فيهــا 
شروط القــوة القاهــرة، أمــا مبــادئ (Unidroit) فنصــت عــى إعــادة التفــاوض، لكــن لم تنظمــه كــرط 

اتفاقــي، وإنــا كطلــب مــن المتعاقــد المتــرر مــن تغــر الظــروف.
ــل -  ــر الســبيل الأمث ــة والتكيــف مــع اشــراطات العقــد، لذلــك يعت ــم التجــاري بالمرون ــز التحكي يتمي

للنظــر في المنازعــات المرتبــة عــى إعــال شرط القــوة القاهــرة والإبقــاء عــى العقــد، ويســتمد المحكــم 
ســلطته مــن إرادة الأطــراف، والتــي تجــد أساســها في شروط الاتفاقيــة، أو في مشــارطة التحكيــم. غــر 
ــتمد  ــذي يس ــح وال ــض بالصل ــع التفوي ــم م ــوء إلى التحكي ــن اللج ــم يمك ــاب شرط التحكي ــه في غي أن
ســلطته مــن قواعــد العدالــة والإنصــاف، رغــم أن هــذا القــول فيــه جــدل بــن مــن يؤيــد ومــن يعــارض 
ــة  ــلطة مراجع ــه س ــراف تمنح ــة للأط ــاب شروط اتفاقي ــلطة في غي ــح س ــوض بالصل ــم المف ــح المحك من

العقــد.

بناءً عى هذه النتائج تقترح هذه الدراسة التوصيات التالية: 

ترتــب اتفاقيــة فيينــا لعقــد البيــع الــدولي فســخ العقــد لاســتحالة التنفيــذ، وهــو جــزاء قــاص لعقــود - 
التجــارة الدوليــة التــي تبــذل جهــود كبــرة لإبرامهــا، لذلــك يتعــن إعــادة تنظيــم العائــق وفقــا لمفهــوم 
القــوة القاهــرة في التريعــات الوطنيــة التــي تعطــي للأطــراف حريــة تنظيمهــا وفقًــا لمــا تقتضيــه مصالح 

الأطــراف المتعاقــدة.
ينبغــي إعــادة تنظيــم الأحــكام المتعلقــة بإعــادة التفــاوض في مبــادئ  (Unidroit) ، مــن خــلال تفعيــل - 

أحكامــه كــرط في العقــد حتــى تكــون لــه القــوة الملزمــة بــن طرفيــه.
ــدي -  ــن التعاق ــق الأم ــه تحق ــن، ومن ــة للمتعاقدي ــات المروع ــرة التوقع ــوة القاه ــراطات الق ــق اش تحق

في العقــود، لــذا ينصــح الباحــث بوجــوب صياغــة شرط القــوة القاهــرة بدقــة ووضــوح، مــن خــلال 
التوســيع في تعريفهــا، بحيــث تشــمل جميــع الأحــداث التــي يحتمــل وقوعهــا مــن بينهــا الأوبئــة، رغم أن 
هــذه الأخــرة ليســت بالنازلــة الجديــدة ومــع ذلــك تغيــب في معظــم صياغــات شرط القــوة القاهــرة، 
ويدعــم هــذا الطــرح مــا أبانــت عنــه جائحــة فــروس كورونــا أن الأوبئــة والجوائــح ســتصبح دوريــة 
وبفــرات متقاربــة. ويقــرح الباحــث نمــوذج لصيغــة موســعة لمضمــون القــوة القاهــرة "يقصــد بالقــوة 
القاهــرة، كل حــدث لا يســتطيع الأطــراف لحظــة إبــرام العقــد أن يتوقعــوه، أو دفــع نتائجــه، يجعــل تنفيذ 
العقــد مســتحيلا كليــا، أو جزئيــا، وتعتــر مــن قبيــل القــوة القاهــرة الأحــداث التالية...الجوائــح...وكل 
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ــف  ــرة وق ــوة قاه ــود ق ــى وج ــب ع ــاق. ويرت ــذا الاتف ــودة في ه ــص الموج ــه الخصائ ــر في ــدث تتوف ح
العقــد وإعــادة التفــاوض وفــق شروط تحــدد بــن الأطــراف". 

ــروف، -  ــر الظ ــة تغ ــه مجابه ــن خلال ــن م ــورًا، يمك ــورًا ومتط ــدًا متح ــاوض عق ــادة التف ــة إع ــر آلي تعت
ــذا ينبغــي  ــرة بهــا. ل ــاء عــى العقــود المتأث ــا، والإبق ــات جائحــة فــروس كورون ــالي مجابهــة تداعي وبالت
للمتعاملــن في مجــال التجــارة الدوليــة أن لا تخلــوا عقودهــم مــن شرط إعــادة التفــاوض، ويتــم تحديــده 
عــى نحــو، واضــح، لا يشــوبه لبــس، مــن خــلال تحديــد الأحــداث التــي مــن شــأنها إحــداث صعوبات 
للعقــد، تحديــد الآثــار المرتبــة عــى إعالــه، مــن وقــف للتنفيــذ، مــدة التفــاوض، الالتزامــات المتعلقــة 

بالحفــاظ عــى العقــد في فــرة التفــاوض، والجــزاءات المرتبــة عــى الإخــلال بــه.
في الصياغــة النموذجيــة لــرط التحكيــم، يجــب أن تحــدد الســلطة الممنوحــة لــه، لأنــه كلــا كانــت بنــود - 

التحكيــم واضحــة ومفصليــة، تقلصــت الســلطة التقديريــة لهيئــة التحكيــم في البحــث عــن حلــول قــد 
لا تتفــق مــع الإرادة الحقيقيــة للأطــراف.

ــى -  ــن ع ــذا يتع ــروف، ل ــر الظ ــع تغ ــد م ــة العق ــم في أقلم ــل الحاس ــة العام ــن الني ــدأ حس ــر مب يعت
التريعــات الوطنيــة توســيع الالتزامــات المرتبــة عــى هــذا المبــدأ في الأحــكام الخاصــة بالقــوة القاهــرة 
ونظريــة الظــروف الطــارئ، مــن خــلال النــص عــى وجــوب التشــاور والتعــاون بــن الأطــراف لمجابهة 

تغــر الظــروف.
تظهــر أهميــة الاشــراطات العقديــة في عقــود التجــارة الدوليــة، في الحفــاظ عــى العقــد والإبقــاء عليــه، - 

في مواجهــة تغــر الظــروف، ومنــه يلعــب العنــصر البــري دورًا فعــالًا في صياغــة هــذه الاشــراطات، 
ــا  ــو م ــك، وه ــا في ذل ــة فارقً ــارة الدولي ــون التج ــة قان ــال دراس ــل في مج ــن والتأهي ــكل التكوي ــذا يش ل

يــوصي بــه الباحــث في مجــال تكويــن العنــصر البــري.
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