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     الشكر اولا وأخيرا ودوما لصاحب الفضل الرزاق الموفق االله عز وجل، الذي
منحنا الصبر والإرادة لإتمام هذا  من علينا وأوصلنا إلى ما نحن عليه والذي  

  .العمل
  

إلى الأستاذ المشرف    و التقدير  الامتنان بأخلص عبارات الشكر ونتقدم  
على مساعدته وتوجيهاته ونصائحه وعلى وقته الذي  " عــبـد الـكـريـم ـةـوكــمــ"

و على كل المجهودات  المبذولة من طرفه    و صبره معنا  منحه لنا وعلى تفهمه
   .من أجل انجاز هذا العمل و إخراجه إلى الوجود
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  و إلى  كل من ساعدنا من قريب أو بعيد  أساتذة كانوا أم زملاء
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تتخذ في الحیاة الاقتصادیة العالمیة و تشكل عقود التجارة الدولیة العصب الرئیسي 
خذ ویت. سیرا للمعاملات التجاریة التي بلغت في تنوعها حدا لا حصر لهیت ةأشكالا متعدد

یحتل العقد الدولي  لذا ،كال عدة طبقا لاتفاق أطراف العقدأشالعقد التجاري الدولي أسماء و 
یة على الصعیدین المحلي في المعاملات التجار و  مركز الصدارة في النظم القانونیة المختلفة،

الالتزامات لدى یعتبر العقد من أهم مصادر من خلاله قد تنشأ معظم الحقوق و  إذ والدولي
   .1رادتین أو أكثر بقصد إحداث أثر قانونالالتزام باعتباره ناتج عن توافق الإ

لیست فقط بالنسبة نظرا لما تمثلها عقود التجارة الدولیة من أهمیة اقتصادیة كبیرة و 
نمالأطراف العقد و  أضف إلى ذلك أن أهمیة عقود التجارة  ،كذلك بالنسبة للدول التابعة لها إ

التابعة لها هؤلاء الأطراف إلى اقتصادیات الدول ة تتعدى في كثیر مصالح الأطراف و الدولی
بالتالي تتأثر اقتصادیات هذه الدول كثیرا بتنفیذ أو عدم و . ة لهااقتصادیات الدول المجاور 

  .تنفیذ هذه العقود التجاریة الدولیة
 یرجع تحدید طول المدة فيو  ،ة الدولیة عن مثیلاتها بطول مدتهاتتمیز عقود التجار 

اریة رغبتهم في تحقیق نوع من الاستقرار في معاملاتهم التجهذه العقود إلى إرادة الأطراف و 
التجاریة قدراتها الاقتصادیة و و مواردها البشریة الدولیة وكذلك ضخامة مبالغها المالیة و 

نشاء الطرقات ، عقود نقل التكنولوجیاكما هو الحال في عقود الإنتاج والتورید و  .الهائلة وإ
فهي قد تحتاج  الخ ...فاعلات النوویة للأغراض السلمیةعقود بناء المالدولیة والاتصالات و 

قد تمتد ، إلى فترة من الزمن لكي یتمكن الأطراف من تنفیذ التزاماتهم المتولدة عن تلك العقود
د في بعض الحیان عرضة للتقلبات هذه الفترة لسنوات عدیدة مما یجعل تنفیذ مثل هذه العقو 

بإبرام عقد یمتد تنفیذه لسنوات طویلة لا یمكن أن فالظروف المحیطة  ،الظروف لتغیراتو 
فإذا طرأ تغیر في الظروف المصاحبة لتنفیذه فإنه لا مجال  ،حاله طیلة هذه المدة یبقى على

 ،للمدینللشك أن ذلك سیؤثر في التزامات الأطراف المتعاقدة مما یجعله مرهقا إرهاقا فادحا 

                                                             
برامهمفاوضات العقد و  تطبیقاته، ،الدولي وأنواعهماهیة العقد  :العقود الدولیة ،رمحمد حسین منصو  1  دار الجامعة   ،إ
  .10ص  ،2009 ،مصر للنشر،جدیدة ال
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ما مستحیلا بسبب أجنبي على شكله الحالي و  ا وصل التنفیذیكون مصحوبا بخسارة فادحة إذ إ
فقد تكون  ،1خارج عن إرادة المتعاقدین نتیجة لما یصاحب ذلك من تغیر في الظروف

ذلك في بعض رتفاع في أسعار المواد الأولیة و ظروف اقتصادیة مثل الأزمة الاقتصادیة أو ا
مما قد یعرض أطرافها لبعض  ،رة زمنیة طویلة مثل عقود التوریدالعقود التي یتم تنفیذها لفت

  .2المخاطر في التنفیذ
قد تكون ظروف سیاسیة كالقرارات الصادرة من حكومة دولة معینة بقطع العلاقات 

مما یجعل تنفیذ التزامات الطرف المنتمي إلى هذه الدولة . بینهما وبین حكومة دولة أخرى
  .مستحیلا أو مرهقا

قانونیة أیضا كصدور بعض القوانین التي كما قد تكون هذه الظروف تشریعیة أو 
تمنع الاستیراد أو التصدیر أو تمنع تداول رؤوس الأموال مما یؤثر بشكل أو آخر على تنفیذ 

  .العقد
أخیرا قد تكون هذه الظروف تقنیة أو فنیة كتطور فن الإنتاج بالنسبة لمنتج معین       

المستهلك یؤدي إلى تغیر في ذوق ، مما أقل سعرایث یصبح هذا المنتج أكثر تقدما و بح
في مثل هذه الحالات لیس من للمنتج محل العقد وبقائه في المخازن دون تصرف، و بالنسبة 

ة بین الأطراف الغریب أن نجد العقد الذي تكمن وظیفته الأساسیة في استقرار المراكز القانونی
اقدین، قد أصبح محكوما علیه تحقیق قدر من الاستفادة المتبادلة بین المتعخلال مدة تنفیذه و 

بأن لا یقوم بهذا الدور لذا فعدم التنفیذ في مثل هذه الحالات یعتبر مما لا شك فیه خرقا 
الحصول على الأهداف واستمرار المعاملات التجاریة ومبدأ الحفاظ على العقد و  لمبدأ استقرار

  .ة الدولیةالمرجوة التي ارتضاها الأطراف من تنفیذ مثل هذه العقود التجاری
كما تكون لإرادة الأطراف دور كبیر في هذا الصدد في الحد من هذه التغیرات 

  .المتعاملین الاقتصادیین الاطمئنان لذالبات في الظروف مما یبعث الثقة و التقو 

                                                             
  .01ص  ،2007مصر  ،دار الجامعة الجدیدة لنشر ،أثر تغیر الظروف في عقود التجارة الدولیة ،شریف محمد غنام  1
  .192ص   ،المرجع السابق ،محمد حسین منصور  2
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مرهقا لظروف مما یجعل تنفیذه مستحیلا و ترتیبا على ذلك فإنه إذا تأثر العقد بهذه ا
بالنسبة لأحد الأطراف المتعاقدة فإن قواعد العدالة تعطي إعادة النظر في الأحكام المتولدة 

  .1عن هذا العقد، خاصة إذا أظهر الأطراف رغبتهم في الاستمرار في العلاقة
انقاده من الفسخ یلجا الاطراف استمرار العقد التجاري الدولي و  من أجل الحفاظ علىف

الذي یعتبر طریقا خاصا لحل النزاعات التجاریة الدولیة مفادها  الدوليري الي التحكیم التجا
اختیار الأطراف لقضائهم، حیث یخول أطراف النزاع مهمة الفصل فیه إلى محكمین 

من الموضوعات هم المظاهر القانونیة المعاصرة و ، إذ أصبح من أ2یعینونهم بمحض مشیئتهم
تأسیسا على الاقتصادي الدولي المعاصر ي و كر القانونالهامة التي تشغل مكانا بارزا في الف

ذلك أصبح التحكیم التجاري الدولي في الوقت الراهن وسیلة یرغب المتعاملون في مجال 
فلا یكاد یخلو عقد من  ،خلافاتهم الناجمة عن تعاملاتهم التجارة الدولیة اللجوء إلیها لحسم

تنفیذ  أویم عند حدوث نزاع یتعلق بتفسیر العقود المذكورة من شرط یشیر إلى إتباع التحك
یخضع إلى ن الإفلات من سلطة قضاء الدولة و العقد المذكور لیتمكن بذلك هدا العقد م

  .3قضاء خاص من وضع أطراف النزاع أنفسهم
إن ذیوع التحكیم واتساع مجاله في حقل التجارة الدولیة یرجع إلى عدة اعتبارات أهمها 

الأسواق الدولیة بالتحرر قدر الإمكان من القیود التي توجد في النظم رغبة المتعاقدین في 
ورغبتهم في الهروب من مشكلة تنازع القوانین نظرا لمیل القاضي لتطبیق  ،القانونیة الدولیة

  .قانونه الوطني حتى في المنازعات الناشئة عن هذه العلاقة إلى القضاء الوطني
أنه عمل قضائي یجري خارج نطاق بین الناس و م أداة لإقامة العدل كما أن التحكی

المحاكم، فهم یمثل طریق استثنائي، إذ یكون محددا بقدر ما حدده الاتفاق، كذلك قلة كلفة 
  .التحكیم بمقارنتها مع مصاریف التقاضي أمام المحاكم

                                                             
  .02ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .03ص د س،  ،مصر ،دار الكتب القانونیة للنشر ،)قارنةدراسة م(لتحكیم التجاري الدولي ا ،حسني المصري 2
  .30ص  ،1991 ،رمص ،دار الفكر العربي ولى،الطبعة الأ ،قانون التجارة الدولیة ،كمال إبراهیم 3
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السرعة في الفصل یتمیز بالسریة وذلك لحفظ أسرار أطراف النزاع إضافة إلى حیث 
حیث یستغرق وقت أقل من الوقت الذي یستغرقه النظر في الموضوع  ،لنزاعفي موضوع ا

أمام المحاكم، إضافة إلى بقاء العلاقة بین الأطراف المتنازعة قائمة في تعاملاتهم التجاریة 
  .1لأن التحكیم قبل كل شيء یعمل على تقریب مصالح الأطراف المتنازعة

الات تنفیذ عقود التجارة الدولیة لفظ إشكیعتبر التحكیم التجاري الدولي أحسن وسیلة 
  .ذلك لما یتمیز به من إیجابیات حیث یرجع

بعقود التجارة الدولیة بصفة خاصـة موضوع البحث بالعقد بصفة عامة و  یتعلق
تقدیم دراسة تفصیلیة لمختلف هذه و الدراسة لا یقتصر على معالجة و موضوع البحث أو 

نما یرتكزالعقو  في هذا كرغبة الدولیة، و تدخله في واقع عقود التجارة على دور المحكم و  د وإ
نصب البحث على أهم مرحلة من مراحل الوجود القانوني یالمحافظة على استمرار العقد و 

بالأخص في حالة عدم تحقق العقد بالشكل الدولي وهي مرحلة تنفیذ العقد و للعقد التجاري 
  .طرافالذي تم الاتفاق علیه من قبل الأ

تم اختیار هذا الموضوع نظرا إلى أهمیته العملیة في الحیاة الاقتصادیة من خلال ما     
یحققه الأطراف المتعاقدة في مجال التعاملات التجاریة الدولیة، والمحافظة على استمراره 

قانونیة  إذ أن تبني التجارة الدولیة من تقدم وثقة وأهمیة علمیة و  بالنظر إلى ما تقدمه عقود
مفهوم إعادة التفاوض في العقد والحفاظ علیه والاستمرار في تنفیذه نتیجة تختلف كلیا في 

انهیار العلاقة التعاقدیة بین الأطراف، لذا العقد، وانتقاء مسؤولیة المدین و مضمونها عن فسخ 
بعنصر استقرار حكام خاصة یعمل الأطراف عند إبرام العقد التجاري الدولي على صیاغة أ

استمراره آخذین بعین الاعتبار موضوع العقد وما یحیط به لضمان حسن تنفیذه  وفقا العقد و 
  .لما یقتضیه مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود

                                                             
ص ص  ،2010، ردنالأ ،التوزیعدار الثقافة للنشر و  ،السابعة الطبعة ،قانون التجارة الدولیة ،طالب حسن موسى  1

234- 235.  
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سوف نعتمد في معالجة هذا الموضوع على المنهج الوصفي وتحلیل الجزئیات ذات 
  .تقتضیه طبیعة الدراسةالعلاقة بخصوصیة عقود التجارة الدولیة وفقا لما 

ة المحكم في المحافظة نهدف من خلال موضوع هذه الدراسة إلى معرفة مدى قدر  
  :دفعنا إلى طرح الإشكالیة التالیةهذا ما ی الدولياستمراریة العقد التجاري على بقاء و 
 عقد التجاري الدولي من الفسخال تنفیذ ى یمكن للمحكم الحفاظ على استمرارإلى أي مد

  ؟المتغیرات المحیطة بالعقد الدوليامام الظروف و 
یتم التطرق من خلال دراسة هذا الموضوع إلى النظر في دعوة المحكم أطراف العقد 

ثم  .)الفصل الأول(الدولي إلى إعادة النظر حول بنود العقد التجاري الدولي تجنبا للفسخ 
   ياستمراریة العـقد التجاري الدولـاقتصاد دور المحكم في مجال الفسخ للإبقاء على 

  ).الفصل الثاني(
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ما دام أن العقد التجاري الدولي ممتد في الزمن فإنه سیكون عرضة للتأثر بتغیر   
الظروف المحیطة به، فهي تكون ممتدة لفترة طویلة لا یمكن أن تبقى على حالها، فإذا طرأ 

یؤثر بلا شك في بعض عناصر العقد لتكوین العقد فإن هذا ستغیرا على الظروف المصاحبة 
لذا فالأصل واحد في عقود التجارة الدولیة هو أن العقد  ،ر تبعا لذلك التزامات المتعاقدینتتأثو 

الاستمرار في تنفیذه رغم ما یعتریه من ظروف أثناء مرحلة تنفیذه إذ تجعله و یبرم بهدف بقائه 
  .مستحیل التنفیذ

رة أن هذه الظروف تكون غیر متوقعة في تقدیر المتعاقدین عند إبرام تجدر الإشا
الصعوبات التي تؤدي إلى اختلال توازن العقد و العقد التجاري الدولي، خاصة لطول مدتها 

التجاري الدولي، مما یقضي ضرورة إعادة النظر في العقد مرة أخرى من أجل المحافظة 
متعاقدة لإعادة التفاوض حول بنود العقد التجاري علیه عن طریق دعوة المحكم الأطراف ال

  .1الحل الأسوأ الذي یعتري عقود التجارة الدولیة رالدولي تجنبا لفسخه الذي یعتب
لذا فإن دعوة المحكم أطراف العقد لإعادة التفـاوض مـن جدیـد یعتبـر مـن أهـم الطـرق التـي    

مـا قـد ینـتج و ) المبحـث الأول( التجاري الـدوليیتم اللجوء إلیها عندما یقع خلل في تنفیذ العقد 
 عنــه مــن نتــائج فــي حــال فشــل أو نجــاح إعــادة التفــاوض حــول بنــود العقــد التجــاري الــدولي

 .)المبحث الثاني(
 
 
  
 
 
 

                                                             
  .288ص  ،2007 الجزائر، دار هومة، الطبعة الأولى، ،التجارة الدولیة النظریة المعاصرةقانون  عمر سعد االله،  1
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  .مضمون إعادة التفاوض :المبحث الأول
 لقد أفرز واقع عقود التجارة الدولیة حلولا قد اعترف من خلالها الأطراف بحریة واسعة  

الأول یسمى شرط التعدیل التلقائي للعقد  :في تنظیم عقودهم بمقتضى نوعین من الشروط
فیسمى بشروط مراجعة اني ثأما ال ،یهدف إلى تعدیل بنود العقد تلقائیا دون تدخل الأطراف

د مفهمو یتحد، و ق شرط إعادة التفاوض بین الأطرافالعقد أي مراجعة بنود العقد عن طری
هذا ما و  ،تفاق علیها من قبل الأطرافقد تم الاارة التي شبالإبالنطاق و إعادة التفاوض 

  .لیه في هذا المبحثإسنتطرق 
  .مفهوم إعادة التفاوض :المطلب الأول

عطاء معنى شامل لمضمون إعادة التفاوض قسم هذا المطلب إلى فرعین إمن أجل   
نطاق إعمال إعادة حیت یتضمن الأول تعریف إعادة التفاوض في حین یتضمن الثاني 

  .التفاوض أي ماهیة الحدث المبرر لإعمال إعادة التفاوض
  .تعریف إعادة التفاوض :الفرع الأول  

  لقد خلق الفن التعاقدي في میدان التجارة الدولیة أكثر من شرط لمواجهة ما یحصل  
یضمنون عقدهم خشیة إنهاء العقد فقد  ،1تي مرافقة لتنفیذ العقدف التي تأمن تغیر في الظرو  

قصد شرطا مقتضاه إعادة التفاوض بینهما یحق لهم من خلاله إعادة التفاوض مرة أخرى ب
یظهر هذا خاصة في عقود الطاقة التي تتسم بطول المدة و  ،إعادة التوازن العقدي بینهما

   .2التي تعتریها أحداث تجعل تنفیذ الالتزام صعباو 

                                                             
ص  ،2011العراق،  ،جامعة بابل ،3عدد  ،مجلة الحقوق ،ظام القانوني لشرط إعادة التفاوضالن ،باقر جاسم أسیل 1

118.  
لقانون السنوي الحادي و العشرون الطاقة بین االمؤتمر  ،النظام القانوني لعقود الطاقة ،عبد الكریم محمد السروي2 
  .229-227 ص ،2013 العربیة المتحدة، ماراتالإجامعة  ،الاقتصاد كلیة القانونو 



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 10 

هما م ،الظروف التي تحیط بتنفیذ عقودهم تقلباتنفسهم من أإذ یسعى أطراف العقد لحمایة 
همیة على أأكثرها دة التفاوض من أبرز تلك الشروط و ط إعاعلیه فإن شر كانت طبیعتها، و 

  .1الصعید العملي
شرط یدرجه الأطراف في العقد یتفقون فیه على "یمكن تعریف إعادة التفاوض بأنه 

عقد عندما تطرأ أحداث معینة یحددها إعادة التفاوض فیما بینهم بغرض تعدیل أحكام ال
صابة أحد المتعاقدین تؤدي إلى الإخلال بتوازن العقد و الأطراف من شأن هذه الأخیرة أن  إ

  .2"بضرر جسیم
وتعتبر عقود نقل التكنولوجیا  ،عادة التفاوضإتوازن العقد من خلال  طر شلیحفظ هذا ا

  :نخلص إلى أنعلیه یمكن و . 3من العقود التي لا تخلوا من تنظیم هذا البند
الاتفاق علیه من قبل مضمونه یتوقف على ما تم  إذ أن ،إعادة التفاوض شرط اتفاقي :أولا

طراف یسعى الأحیث  ،مفصلعلیه عادة ما یلجأ الأطراف إلى تنظیمه بشكل و  ،أطراف العقد
بالإضافة  .أثرها على العقدالتي یواجهها و  كذلك الأحداثوضع مفهوم للشرط و  إلى تبیان 

نظرا و . حداثإلى الحلول التي یتم اللجوء إلیها من قبل الأطراف في حالة وقوع تلك الأ
طراف في صیاغة مضمون إعادة التفاوض فإن البعض للأهمیة الكبیرة التي تحتلها إرادة الأ

بل انه یتم تحدید  ،ن هذا المضمون لیس له مفهوم محدد مستمد من قانون معینإیرى 
تفاقي للشرط علیه فإن المفهوم الإو  .ى ما یتفق علیه الأطراف في عقدهمیقه علتطبمفهومه و 

لمختلف عناصر الشرط التي یشیرون إلیها في العقد التحدید الدقیق فرض على الأطراف ی
لعل من أبرز العناصر التي یتعین تحدیدها من خلال هذا و  .4التطبیق الجید لهبغیة تأمین 

  :المضمون ما یلي 

                                                             
  .117ص  ،المرجع السابق ،غنامشریف محمد   1
  .117ص  ،المرجع السابق ،باقر جاسم أسیل  2
    دراسة في العقود الدولیة لنقل (الطبیعة القانونیة لمسؤولیة الأطراف في مرحلة ما قبل العقد  ،الشبلاق إسماعیل نبیل  3

  .311ص  ،2013 سوریا، ،02العدد  ،29المجلد  ،القانونیةق للعلوم الاقتصادیة و جامعة دمش ،)لتكنولوجیا
  .117ص  ،سابقالمرجع ال ،باقر جاسم أسیل  4



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 11 

 كما ،تطبیقهتحققها على إعمال الشرط و التي یتوقف و  ،الشرطحداث التي یواجهها الأ  -1
كما تكون ذات طبیعة  ،الأحداث قد تكون دولیة أو وطنیة تجدر الإشارة إلى أن هذه

 .1و مالیةأو سیاسیة أاقتصادیة 
بحیث تكون غیر متوقعة  ،طرافالمهم أن تكون هذه الأحداث خارجة عن إرادة الأ إذ

  .غیر ممكنة الدفعن قبلهم أثناء التعاقد و الحصول م
الناجمة عن الحدث في الواقع أن و  ،توازن العلاقة العقدیة درجة الاختلاف في  -2

 .الاختلال إنما یطال بالتحدید كل من اقتصادیات العقد
طراف سوف یستمرون في التنفیذ وما إذا كان الأ ،مصیر العقد أثناء فترة التفاوض  -3

ما یتم التوصل إلیه ارا منهم لنتیجة إعادة التفاوض و وقف تنفیذ العقد انتظ م سیعلنونأ
 .بهذا الخصوص

حالة فشل إعادة العقد في ن یتضمن الاتفاق كذلك مصیر أإضافة إلى هذا یجب 
و اختلاف في أنشوب نزاع  تباعه لاسیما في حالةإوالحل الذي یجب  .التفاوض

  .وجهات النظر حول مدى تحقق الشرط
ن مضمونه أإذ  ،الظروفالعقود و تختلف صوره باختلاف  ،شرط خاص یعتبر :ثانیا

طبیعة الظروف المحیطة بل یتنوع وفقا لرغبات الأطراف و  لیس واحدا في كل العقود،
فقد یواجه في عقد  .لذا تتغیر صور هذا الشرط من عقد إلى آخر .تنفیذم العقد و الإبر 

  .2في عقد آخر ظروف سیاسیة أو مالیةما ظروف اقتصادیة بینما یواجه 
لأحدهم مهما كان یتفق الأطراف على تطبیق الشرط لمجرد حدوث ضرر كما قد 

 .غیر مألوف لتطبیق الشرطر جسیم و كما قد یشترط أن یكون الضر  رر،مقدار ذلك الض
الأطراف قد تتجه في بعض العقود إلى إجراء إعادة التفاوض فیما إضافة إلى أن إرادة 

وقد یتفقون في عقود أخرى إلى اللجوء إلى  ،حسن النیةء التفاهم و نهم في ضو بی
                                                             

كلیة  أطروحة دكتوراه، ،لعقدیة في قانون التجارة الدولیةمعالجة اختلال توازن العلاقات اوسائل  ،سلامة فارس عرب  1
  .405ص  ،1988 ،مصر ،جامعة القاهرة ،الحقوق

  . 118ص  ،سابقالرجع مال ،أسیل باقر جاسم  2
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قانونین أو حتى قضاء التحكیم للإشراف على عملیة إعادة المتخصصین من فنین و 
  .1التفاوض 

د أثر ق ،صوره المختلفةإلى أن هذا التنوع الذي طرأ على الشرط في تجدر الإشارة  كما
فبعد أن كان المتعاملون في میدان التجارة الدولیة  ،في طریقة تحریره بشكل كبیر

یلجئون إلى الصیاغات یعتمدون في إعداد الشرط على الصیاغات العامة أصبحوا 
من أمثلة الشروط العامة ذلك الشرط و  ،في وصف هذا المضمون دقةو الأكثر تحدیدا 

الذي اعتاد المتعاملون في العقد الدولي للبضائع على إدراجه في عقودهم والذي نص 
 المتعاقدین، اتداءأن روح الاتفاق تقضي أن یحفظ دائما التوازن المالي لأ"على أنه 

اوض فتخل بشكل كبیر في هذا التوازن أن یتلدى من المناسب عند وقوع أحداث هامة 
   .2...) داءاتهمالمتعاقدین لإعادة التوازن لأ

ومن  ،دقةأكثر كما أن المتعاملون في میدان المعاملات المالیة یعتمدون على صیاغات 
یات الاتفاق الحالي للقرض ثم إجراءه على أساس معط"ذلك الشرط الذي ینص على أنه 

 في تفسیر جدید للنصوصوفي حالة تدخل القانون أو اللوائح  ،مالیة مطبقة حالیاو  قانونیة
فإن  ،جودة في الاتفاق أو یؤمم المؤسسةالمطبقة بحیث یعدل المصطلحات المالیة المو 

التالیة لهذا  الأطراف في الأشهر الثلاثةویتفاوض  ،المقترض سوف یعلن المقرض بالحدث
  .3)تفاق الحاليالإعلان لتعدیل الا

ن كان یقدم مزایا كثیرة لإعادة التفاوض و  الإتفاقيتجدر الإشارة كذلك إلى أن المفهوم    إ
صیاغة الشرط إلا أنه یترك لهم الحریة  الكاملة في  ،عاملین في میدان التجارة الدولیةللمت

                                                             
  .118 ص ،سابقالرجع مال ،أسیل باقر جاسم   1

2 Rochfelaire Ibara ,L'aménagement de la force majeure dans le contrat  essai de théorie générale sur les clauses 
de force majeure dans les contrats internes et internationaux de longue durée, these de doctorat, université de 
Poitiers, 2012, p 200. 

  .85ص  ، سابقالرجع مال ،أسیل باقر جاسم 3
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الأمر الذي یخفف من حدة الجمود الذي یمكن مواجهته فیما لو  ،تحدید كافة عناصرهل
  .1معالجا ضمن نصوص وطنیة أو اتفاقیات دولیةكان الشرط 

أن  ،الأطراف لتأمین التطبیق الجید لهبالإضافة إلى أن هذا المفهوم الإتفاقي یفرض على 
من مختلف رط التي یشیرون إلیها في العقد و یحددوا بدقة مقصدهم من مختلف عناصر الش
التي درست و  FONTANE MARCEL" فونتان"الشروط التي درستها مجموعة العمل برئاسة 

في  PHILIPPE DENIS" فلیب"التي ذكرها الأستاذ و  ،"التعدیل الإتفاقي للعقود طویلة المدة"
   .2 نهایة مقالته

  :ت عند التطبیق لأسباب عدیدة منهاإلا أن هذا المفهوم یثیر بعض الصعوبا
الأطراف فإن تطبیقه یتطلب اتفاق  ،دم وجود مفهوم قانوني موحد للشرطبالنظر لع -1

علیه من قبل الأطراف  اقتفالإإذ لا یمكن تطبیقه إلا إذا تم  ،ه صراحة في العقدعلی
 .صراحة في العقد

لا تعد كافیة )ضعادة التفاو إ(في العقد إلى مصطلح  الأطرافإن مجرد إشارة  -2
حیث أن إدراج هذا المصطلح في بنود العقد قد ینصرف إلى  ،لتطبیق هذا الشرط

 .أكثر من معنى
تعارض یعتري تنظیم الأطراف لإعادة في حالة وجود غموض أم نقص أو   -3

تحدید هذا المضمون من لالتفاوض لا یكون بمقدور القاضي أو المحكم التصدي 
كما قد یواجه كل من القاضي أو المحكم صعوبة كبیرة في تفسیر النوایا  ،تلقاء نفسه

 .3ما یرمون إلیهإظافة إلى  الداخلیة للأطراف 
تظهر الصعوبة كبیرة أمام كل منهما في تحدید نیة الأطراف خاصة عندما یجادل  إذ

لذا فإن . طراف عند إبرام العقدعناصر الشرط كما كانت في نیة الأ أحد الأطراف في توافر
                                                             

  .118ص  ،سابقالرجع مال ،أسیل باقر جاسم   1
 PHILIPPE " و التي  ذكرها الأستاذ" FONTANE MARCEL "مجموعة الشروط التي درستها مجموعة العمل برئاسة 2

DENIS  "39ص ، المرجع السابق ،نقلا عن شریف محمد غنام.  
  .119ص  ،المرجع السابق ،باقر جاسم أسیل  3
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 الواضحة لما یتضمنهدون على ضرورة الصیاغة الدقیقة و غالبیة فقهاء التجارة الدولیة یؤك
  .مختلف عناصره یحتویه هذا الشرط فيو 
یتبین أن التطبیق السلیم لإعادة التفاوض یستلزم تنظیما دقیقا من جانب  الأخیرفي ف   

  .1لكل عنصر من عناصره الأطراف
  .نطاق إعمال إعادة التفاوض :الفرع الثاني

یقصد بنطاق إعادة التفاوض الأحداث التي یمتد إلیها الشرط لمواجهة ما ینجم عنها   
بالتطرق إلى و  ،العقد بحیث تؤدي إلى الإخلال بالتوازن الاقتصادي للعقدمن تأثیر على 

الشروط التعاقدیة المنظمة لإعادة التفاوض یتبین لنا بوضوح أنه هناك شروط لابد أن تتوافر 
عمال إعادة التفاوض و في الحدث حتى یكون ممكن كذلك إعمال الأحداث الخاصة ا تطبیق وإ

  .به
عدم و  ،ستقلال الحدث عن إرادة المدینالشروط تتجسد عموما في افي الحقیقة إن هذه 

  .2توقع الحدث أو دفعه أو حتى تجنب نتائجه الضارة إمكانیة
  .استقلال الحدث عن إرادة المدین :أولا

كون الحدث خارجا عن إدارة أي أن ی )الخارجیة(كما أن هناك من الفقه من یطلق علیه      
أن هذا الشرط یسمح بحمایة المتعاقد من تدخل متعاقد آخر سیئ النیة في حیث  ،المدین

الظاهرة لهذا الشرط إلا أنه كان  الأهمیةرغم و  .3إحداث التغییر بشكل مباشر أو غیر مباشر
  .هذا من ناحیتینمن جانب الفقه و  إنكارمحل 

ه شرط یواجهفمن ناحیة یستبعد بعض الفقه وجود هذا الشرط ضمن شروط الحدث الذي 
من ناحیة أخرى یرى و . عدم التوقع أو استحالة الدفع یكتفون بشرطيو  ،إعادة التفاوض
أن یختلط مع شرطي عدم غیر منضبط كذلك وانه لابد و و  دشرط غیر محدبعض الفقه أنه 

بدل الحذر في التوقع و ایة والحیطة و حیث أن المدین إذا التزم بالعن ،استحالة الدفعو التوقع 
                                                             

  .43ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .119ص  ،المرجع السابق ،أسیل باقر جاسم  2
  .270 -  269، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
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أن ي خطأ و فإنه یكون قد أتبث أنه لم یرتكب أ ،دفعهجهده للتغلب على الحدث و ر قصا
حكیم التجاري الدولي تكتفي بالشرطین المذكورین كما أن قرارات الت ،الحدث خارج عن إرادته

  .1في الحدث الذي یواجهه إعادة التفاوض
الحدث الذي یواجهه لانتقادات المقدمة لم تعطي أهمیة لشرط تكوین اأن  الأمرالواقع في و 

ضروري في أساسي و  إذ نجد أن غالبیة الفقه یرون أن هذا الشرط یعد ،إعادة التفاوض
  .كما أن أهمیته لا خلاف علیها لاسیما في عقود التجارة الدولیة أیضا.الحدث

تحلیل ما ورد من شروط تعاقدیة یمكن أن نستنتج حقیقة ثابتة من خلال دراسة و ف 
أن جب أن لا یرد إلى إرادة المدین و في الظروف المحیطة بتنفیذ العقد ی مفادها أن أي تغییر

  .2یكون أجنبیا عنها تماما
التوقع المتمثلة في عدم باقي الشروط و  لانالإدعاء بأن هذا الشرط لیس له ذاتیة خاصة  أما
هذا الشرط  الرد علیه بأن الذاتیة الخاصة التي یتمتع بهایمكن و  ،استحالة الدفع تغني عنهو 

القول بأن باقي الشروط تغني كما لا یمكن التسلیم و . محل اتفاق من جانب كبیر من الفقه
   .3عنه

ف على حرص فیها الأطرایهذا الشرط في عقود التجارة الدولیة التي  عنكما یتنوع التعبیر  -
مع  بین شركة بریطانیة  أبرمففي عقد  ،الحدث الذي یواجههو إعادة التفاوض  مو تحدید مفه

حدث مستقل (أخرى فرنسیة عبر الأطراف عن شرط استقلال الحدث عن إرادة المدین بعبارة 
لشرط في عقد آخر ابرم بین عبر الأطراف عن هذا افي حین  .4)ةمدنیركة الشعن إدارة ال

جاء في الشرط  كما .5)حدث خارج عن سیطرة الأطراف (شركة صینیة وأخرى هندیة بعبارة 

                                                             
منشورة في مجموعة أحكام مركز القاهرة الإقلیمي للتحكیم  – 1974سنة  214قرار التحكیم الصادر في قضیة رقم   1

  .120، ص المرجع السابق، نقلا عن أسیل باقر جاسم، 122،ص  2002التجاري الدولي ، مصر، 
  .121، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   2
  .272، ص المرجع السابقشریف محمد غانم،   3
  .121، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   4
  .97، ص المرجع السابقسلامة فارس عرب،   5
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 تفاق مشترك بینشروط الاتفاق الحالي یمكن أن تراجع با(الوارد في إحدى عقود التورید بأنه 
 .1...)وقع حدث أجنبي عن الأطراف اإذالأطراف 

مصطلحا آخر  UNIDROIT ) الیونیدروا(التجاریة الدولیة  في المقابل تتبنى مبادئ العقود
الخاصة بتعریف إعادة التفاوض على أنه ) 2-2-6(المادة  الشرط إذ تنص لوصف

نكون بصدد إعادة التفاوض عندما تقع أحداث تهدم بشكل أساسي توازن الأداءات "
  .2...)من سیطرة الطرف المضرور  تفلتو  .....العقدیة 

فیها المحكمون لتحدید  صدىإذا انتقلنا إلى قضاء التحكیم فإنه في المنازعات التي تف
ن ضحو و نجد أنهم ی ،بیان عناصرهو  Hardshipالقوة القاهرة أو شرط إعادة التفاوض وم مفه

و بتغیر الظروف الموضوعیة علاقة المدین المتمسك بسبب انتفاء المسؤولیة أ من الناحیة
عن استقلال الحدث  مام باستخدام مصطلح معین للتعبیردون الاهت ،بالحدث المدعى به

 .3هذا المدین إرادةعن 
 فحصت هیئة التحكیم  ،1979لسنة  3100/3093القضیة رقم  إذ في القرار الصادر في

كان قرار خطر تحویل الأموال الصادرة من البنك المركزي لشركة المدعي بدقة ما إذا 
 .4علیها لا تتوافر فیه صفة الاستقلال عنها أم لا

ركزي في دولتها إلى عدم توصلت الهیئة في النهایة بعد بحث علاقة الشركة بالبنك المحیث 
 .5ارات الصادرة منه قوة قاهرةاعتبار القر 

  

                                                             
د الوار  COLTD.ETHERM CHEMIE و شركة   SONSMITHبین شركة 1976من عقد التورید المبرم عام  10المادة   1

  .12ص  ،المرجع السابق، نقلا عن أسیل باقر جاسم contracte international, DR. Prat في
  .1994، طبعة )الیونیدروا(ود التجارة الدولیة مبادئ معهد روما بشأن عق) 2- 2-6(المادة   2
  .281ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  3
المرجع   ،نقلا عن شریف محمد غنام ،و ما یلیها 365ص  ،المجموعة الأولى من القرارات ،قرار غرفة التجارة الدولیة  4

   .281ص نفسه 
5 Osman Filali, Les principes généraux de la lex mercatoria, Contribution à l’étude d’un ordre juridique 
anational, LGDJ, Paris 1992. p 52. 
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في القرار و  .19741لسنة  2478بالنسبة للقرار الصادر في القضیة رقم   الأمرلم یختلف و 
  . 1985یولیو  24الصادر في القضیة الخاصة بإنشاء مصنع للوقود النووي الصادر بجلسة 

مضمون شرط استقلال الذي یمكن وفقا له تحدید معنى و  قد یثار التساؤل عن المعیار
  الحدث عن إرادة المدین؟

  :نلاحظ على مستوى میدان التجارة الدولیة وجود معیارین لهذا الصدد علیه
لا تقلال الحدث عن إرادة المدین هو أحیث أن المقصود باس :المعیار الشخصي -1  

أو  أن یقوم القاضي الى ضيیقأن ذلك و  .بأي شكل في وقوع الحدثالمدین و  تشارك إرادة
و بآخر في وقوع أسلوكیاته لمعرفة ما إذا كان قد ساهم بشكل المحكم بتحدید موقف المدین و 

  .2الحدث
  ."یظهر استقلال الحدث من عدم مشاركة المدین في وقوع العائق"كما یقول البعض 

حیث لا یكتف بأن لا تشارك إرادة المدین في وقوع ) المادي(أو  :المعیار الموضوعي -2
  .3الحدث بل یجب بالإضافة إلى ذلك أن یكون هذا الحدث بعیدا عن عمل أو نشاط المدین

لمفهومین ا النتائج العملیة بینإنه یوجد فارق كبیر في التطبیق و في الواقع فف
  فتطلب المفهوم الموضوعي یطلق من مجال تطبیق الشرط  ،لشرطلالموضوعي و الشخصي 
ل عن النشاط مستقن الحدث مستقل عن إرادة المدین و ذلك إلى اشتراط أن یكو یرجع و 

یقلل كثیرا من حالات السماح بالتخلص من المسؤولیة أو بإعادة  ،أو العمل الذي یؤدیه
رفض السماح باعتبار  من ناحیة أخرى سوف یؤدي إلىو  ،من ناحیةالتعدیل في العقد 

وفقا لأحكام العقد و ضطراب أسباب لانتفاء المسؤولیة أو لتعدیل حالات الامرض المدین و 
  .شرط إعادة التفاوض

                                                             
 المرجع، نقلا عن شریف محمد غنام ،و ما یلیها 322ص  ،القرارات المجموعة الأولى من ،قرار غرفة التجارة الدولیة  1

  .281ص ، السابق
  .121ص  ،المرجع السابق ،أسیل باقر جاسم  2
  .284 - 283ص ص ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  3
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مرضه مستقلین عنه وفقا لهذا  أولا یحدث في مشروع المدین الذي  فالإضراب -
 .1المفهوم

الیونیدروا تشیر إلى تبني من مبادئ عقود التجارة الدولیة  ) 2-2-6(كما أن المادة  -
 إذ تنص على أنه ،نالمعیار الشخصي في تقدیر استقلال الحدث عن إرادة المدی

تتوافر حالة الأحداث الشاقة إذا وقعت ظروف تخل بتوازن العقد بشكل جوهري ( 
أو بانخفاض قیمة ما یلقاه  ،تكالیف التحقیق على أحد الأطرافسواء بارتفاع 

أن تكون هذه الأحداث خارجة عن سیطرة الطرف الذي .. .أحدالأطراف و یشترط 
 .2...)تعرض لها 

  .3واضحا إلى الأخذ بالمعیار الشخصيیظهر واقع التعامل في میدان التجارة الدولیة  حیث
  .كما تمیل كذلك غالبیة قرارات التحكیم التجاري الدولي إلى الأخذ بالمعیار المذكور سالفا

  .عدم إمكانیة التوقع :ثانیا
في الحدث القضاء یجمعان على ضرورة توافر شرط عدم التوقع إذا كان الفقه و 

عادة التفاوض فإنهما یفترقان في تحدید نطاق هذا التوقعالمشكل للقوة القاهرة و    .4إ
عدم توقعه الفاصل في تحدید قدرة المتعاقد على تفادي وقوع الحدث  أویعد توقع الحدث إذ 

على ذلك إذا لم یكمن من خلال الاستعداد السابق لمواجهته إذا كان یتوقعه أو عدم قدرته 
تنظم شرط إعادة التفاوض التي مبادئ العقود التجاریة الدولیة و بالرجوع إلى و  ،یتوقع الحدث

ي یواجهه الشرط المذكور غیر ممكن التوقع من طرف على ضرورة أن یكون الحدث الذ
  .المدین

                                                             
  . 284ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
دار الكتب  ،ةمكتب الشلقاني للاستشارات القانونی ،من مبادئ عقود التجارة الدولیة) 2-2-6(التعلیق على نص المادة   2

  .121ص  ، المرجع السابق، نقلا عن أسیل باقر جاسم ،230ص  ،2000 ،رمص ،المصریة، القاهرة
  ).حدث خارج أو مخرج عن سیطرة الأطراف المتعاقدة(غالبا ما یعبر المتعاقدون عن هذا الشرط   3
  .239ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  4
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إذا لم یستطیع الطرف (...على أنه ) ب(منها في الفقرة ) 2-2-6(إذ تنص المادة   
بالنسبة  الأمركذلك و  1)العقد  إبرامالمضرور أن یأخذ في حسبانه مثل هذه الأحداث وقت 

ضرورة توافر شرط عدم التوقع في  لقضاء التحكیم الذي یؤكد في قراراته المختلفة على
في  2708من ذلك القرار الصادر في القضیة رقم و  .الحدث الذي یواجهه إعادة التفاوض

التحكیم قد إذا كانت هیئة  ،ة بباریسالدولی في غرفة التجارةعن هیئة التحكیم  1977عام 
إلى عدم أخذ القانون الفرنسي رفضت في هذه القضیة الأخذ بفكرة الظروف الطارئة استنادا 

د نص في هذا العقد یسمح بتطبیقها هو القانون الواجب التطبیق على العقد ما لم یر و  ،هاب
فمن الاعتبارات القویة التي جعلت هیئة التحكیم ترفض الأخذ بطلب البائع الذي یتجسد في 

طراف ویة رجحت توقع الأوجود اعتبارات قالتزامه بالتورید ل قفالثمن المتفق علیه أو و زیادة 
یرات غیر بعیدة عن تصوراتهم وقت لظروف بحیث تكون هذه التغللارتفاع الأسعار وفقا 

 1972ي عام ف 1782هو ما یتجسد كذلك في القرار الصادر في القضیة رقم و  .2برام العقدإ
إلى غیاب شرط عدم التوقع في الصعوبات  DERAINS" دیران"ستاذ حیث أشار في تعلقه الأ

الإسرائیلیة في تنفیذ مهامهم  التي واجهها ممثلو الشركة الألمانیة الذین ینتمون إلى الجنسیة
  .حدى الدول العربیةفي إ

  تتجسد هذه الصعوبات في الحصول على التأشیرات اللازمة لدخول الأراضي العربیة
  .3إلى مكان التنفیذ 

العقد فعلى المدین اتخاذ كل  إبرامإن العقبة عندما تكون متوقعة وقت (... جاء في القرار إذ 
یجاد حل إ برام العقد و إالامتناع عن و  تخفیف أثارهاو لتجنب و الاحتیاطات اللازمة  الإجراءات

یتم تقدیم قدرة المدین على التوقع بشكل واقعي ووفقا لظروف كل حالة على هذا و  .4)لها
  .حدة

                                                             
  .121ص  ،المرجع السابق ،أسیل باقر جاسم  1
  .121ص ، المرجع نفسه  2
  . 237ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  3
  .121ص  ،المرجع السابق ،أسیل باقر جاسم  4
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ئل في كذلك التطور الهاقع التقدم العلمي والتكنولوجي و ن والا بد كذلك من الإشارة إلى أ
 ة في قیاس مدى توقع المدین للحدثالاتصالات قد قلب الموازین التقلیدیمیدان الحاسوب و 

من الفقه من یرى أن تقریر مدى توافر و  ،طاق ضیقحصر مجال عدم التوقع في نحیث 
  .1الاحتمال الجاد لوقوع الحدث یرافقشرط عدم التوقع یجب أن 

بالقول بأن  حقیقیة تسمحد فرص معقولة و یقصد بالاحتمال الجاد لوقوع الحدث وجو   
ة عدم التوقع من طرف المحكم صیبعبارة أخرى فمن أجل استبعاد خص ،الحدث سوف یقع

ض أو غیر الواضح لوقوع تكون هناك درجة كبیرة من الاحتمال الغام أو القاضي یجب أن
  .الحدث

 .اد في قیاس توافر شرط عدم التوقععلیه نجد أن قضاء التحكیم یأخذ بمعیار الاحتمال الجو 
في لحظة "نزاع عدم التوقع بأنه في ففي إحدى القرارات عرفت هیئة التحكیم التي نظرت 

  .2"أسباب خاصة تدل على أنه سوف یقعوقوع الحدث لا توجد أیة 
هجر معیار استحالة   ،عن المفهوم المتشدد لعدم التوقع تحول القضاء الفرنسي كما  
وع یأخذ القضاء المصري بدوره كذلك بالاحتمال الجاد لوق .بفضل الاجتهادات الفقهیة التوقع

سبب خاص وجود  تقدیر الجاد و تقدیر هذا الاحتمال و  ،الفعل كمقیاس لشرط عدم التوقع
بالنظر كذلك للمحكم وفقا لسلطته التقدیریة و  تمال وقوع الحدث أمر متروكیبعث على اح

  .3لظروف كل حالة على حدة
من  79عدم التوقع في المادة لتأخذ كذلك اتفاقیات التجارة الدولیة بهذا المفهوم المرن كما 

الدولي بیع من القانون الموحد لل 74المادة كذلك و ، 1970فینا للبیع الدولي للبضائع  اتفاقیة
  .1964للمنقولات المادیة لسنة 

لكن من جانب آخر نجد أن نطاق عدم التوقع یثار بشأنه العدید من التساؤلات أي هل عدم 
  التوقع ینصرف إلى الحدث فقط ؟ أم إلى نتائجه أم الاثنین معا؟

                                                             
1 Quin (A.),L’aménagement conventionnel de l’inexécution des obligations contractuelles, (La compensation 
d’une obligation par une autre en cas d’inexécution), thèse, Aix-Marseille III, 2000,p23. 

  .122ص  المرجع السابق ،أسیل باقر جاسم  2
  .246ص  ،المرجع السابق شریف محمد غنام،  3
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  :ربعةلا تخرج عن أ في واقع الأمر أن الفروض التي یثیرها هذا التساؤل
نتائجه متوقعین من قبل المدین كما لو توقع سحب رخص التصدیر یكون الحدث و  أن_

 مما یجعله یواجه ،الدولة التي یعمل فیهان دولته و العائدة له بسبب وجود خلافات سیاسیة بی
عدم هنا لا جدال في ى الدولة التي ینفد فیها العقد و صعوبات كبیرة في تورید المنتجات إل

 .توافر شرط عدم التوقع
قوم ن یأبرام العقد كإبالنسبة للمدین وقت  نتائجه غیر متوقعینیكون فیه الحدث و  كما_

آفة غیر  بإبرام عقد بیع محصول زراعي بین مشروعین تابعین لدولتین مختلفتین تم تأتي
توافر عدم لا خلاف في و  ،و مرهقاأتجعل تنفیذ العقد مستحیلا متوقعة تطیح بالمحصول و 

 .1التوقع في هذا الفرض
كأن یقرر المدین احتمال  ،لكنه لا یتوقع نتائجه بشكل جیدو فیه یتوقع المدین الحدث  ذا -

حروب أو اضطرابات سیاسیة أو حتى اقتصادیة إلا انه یتوقع  أووقوع سیول أو فیضانات 
هذا الفرض في واقع وكثیرا ما یتحقق  ،من تبعات تطال قدرته على التنفیذما ینتج عنها 

  .2التعامل التجاري الدولي
یرتب هذه النتائج غیر متوقع منه  تكون النتائج متوقعة من المدین بینما یكون الحدث الذي -
یتصور هذا الفرض عندما یتوقع هذا المدین وجود أثار معینة تؤثر في التزامه دون أن  إذ

عقود و ففي عقود التورید  .العقد إبرامیتمكن من ربط هذه الآثار بوقوع حدث بعینه وقت 
یتقاضاه  يفي العائد من التورید أو المقابل الذطویلة المدة قد یتوقع انخفاضا  الإنشاءات

ن یكون سببها أمعینة ك أحداثهذا الانخفاض إلى  أوهذه الزیادة  إسنادمن  یتمكن  أندون 
  .مجرد تقلبات في الأسعار

                                                             
  .248، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   1
  .248المرجع نفسه، ص   2
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الفرضین  كل من  اعتبار شرط عدم التوقع متوافر فيیختلف الفقه في تقدیر مدى كما   
 .م التوقع تتعلق بنتائج الحدث فقطعدفي تقدیر  أن الأهمیة 1الرابع إذ یرى البعضالثالث و 

  لنتائج السلبیة للحدث غیر متوقعةفشرط عدم التوقع یعد متحققا متى كانت ا
ن كان الحدث ذاته متوقعا بالنسبة للمدینو  الرأي یؤدي إلى القول بتوافر شرط عمال هذا إ و  .إ

  .2عدم التوقع في الفرض الثالث دون الرابع
  ینصرف إلى الحدث أن  أما بالنسبة للرأي الراجح فإنه یرى أن عدم التوقع یجب  

توقع الحدث فقط یاعتبار شرط عدم التوقع قائما إذا كان المدین سإذ یبدو منطقیا  ،نتائجهو 
عدم التوقع غیر متوافر في الفرضین لذلك یكون شرط  .العكسو أنتائجه  ن یتوقعأدون 
  .رینالمذكو 
ففي هذا  .برام العقدإإضافة إلى ما تم ذكره سالفا فإنه یتم تقدیر شرط عدم التوقع وقت   

ن المحتمل أن تؤدي الأحداث التي مطراف أنهم قد واجهوا كل الظروف و الوقت یفترض بالأ
ن یبدل في أعلى المتعاقد و . خلال بالتوازن الاقتصادي لالتزاماتهم العقدیةأو أدت إلى الإ

القاضي بتحدید ما  وتطبیقا لهذا المعیار یلتزم المحكم أیر التوقع عنایة الشخص المعتاد و تقد
إذا كان الحدث متوقعا أو على العكس غیر متوقع بالنسبة لهذا المدین نفسه دون الاعتذار 

 . بأنه ظروف خارجیة أخرى
جراءات إداریة جدیدة تجعل تنفیذ الالتزام إفي حالة صدور قانون یفرض رسوما أو ف

یة حالت دون تنفیذ التزام المدین بالتورید صعبا من الناحیة القانونیة أو حدوث كوارث طبیع
حتى یكون الحدث غیر متوقع و نیة المتعاقدین ب غیر مرتبط فأن توقع هذه الأحداث یكون

في نفس ظروف المدین لو وجد العادي أن یتوقع حدوثه و  یجب ألا یكون في مقدور الشخص
  .3توقعهو عدم أبغض النظر عن توقع هذا المدین فعلا وقوع هذا الحدث  ،وقت التعاقد

  
                                                             

  .123، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   1
  .249، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   2
  .123، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   3
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  .الحدث و تجنب نتائجهدفع مكانیة إعدم :ثالثا 
صیة و مكانیة إعمال إعادة التفاوض لا یكتمل دون التحدث عن خصإن الحدیث عن إ  

بمقدوره دفع مهمة یشترط لإعمال هذا الأخیر ضرورة توفرها من قبل المدین بحیث لا یكون 
  .لو ببدل تضحیاتالضارة و  السلبیةحتى التغلب على نتائجه و   نافیهتو وقوع الحدث 

منه  لم یقم بذلك رغبةو  ،الحدث أو حتى تجنب نتائجه الضارةفلو كان بإمكان المدین دفع 
كذلك شروط العقد فإنه یكون تغییر بعض البنود و هذا بغرض في التمسك بإعادة التفاوض و 

حسن النیة له أهمیة كبیرة في میدان أن مبدأ النیة في تنفیذ العقود لاسیما و  مخلا بمبدأ حسن
المعاملات التجاریة الدولیة التي تعتمد في الكثیر منها على المعاییر الأخلاقیة القائمة على 

  .1حسن النیة كذلكعلى التعاون و  أخرمن جهة من جهة و  الأطرافالثقة المتبادلة بین 
ا إذ نجد أن لهذ ،الدفع إمكانیةمحور لشرط عدم  -هي في الواقع -فإن إرادة الشخص  

 كان هذا الشرط متوافر في الحدث فإن ذلك یعنيفحیثما  ،الشرط ارتباط جد وثیق بالإرادة
على نحو یتفادى من خلاله الحدث كذلك قدرته على التصرف بالضرورة انعدام إرادة المدین و 

  .2نتائجهو 
  : العلمیة صور شتى ائجه من الناحیةتجنب نتهوم قدرة المدین على دفع الحدث و یتخذ مف

   .یكون فیها المدین قادرا على دفع الحدث وتفادي النتائج الناجمة عنه بشكل مطلق
المدین بمنع وقوع الحدث أو حتى تفادي م الشرط مختلف عن الحدث إذا لم یقعندئذ یعد و 

لم خطر الصواعق التي حدثت و عن مستودعاته  ءفإذا كان بإمكان المورد أن یدر . نتائجه
 .3فلا یجوز له التمسك بها كحدث مبرر لإعمال مضمون إعادة التفاوض ،یفعل
حجم نتائجه وقوع الحدث و  إمكانیةیكون المدین قادرا على التقلیل فحسب من  إذ _

تجنب نتائجه لا یتحقق في حالة ما دفع الحدث و  إمكانیةعندئذ فإن شرط عدم فالضارة 

                                                             
  .124ص  ،المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   1
                 هضة العربیةالنر دا ،دراسة مقارنة ،یة و أثره في التصرفات القانونیةمبدأ حسن الن ،عبد الحلیم عبد اللطیف الغوفي2

  .198ص  ،1997، مصر
  .124ص  ،السابقالمرجع  ،أسیل باقر جاسم  3
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القیام ببعض التصرفات التي تكشف لمدین عن اتخاذ بعض الاحتیاطات و إذا أغفل ا
 .آثاره الضارةا من اجل التقلیل من حجم الحدث و ضرورتهو  أهمیتهاالظروف عن 

وقائي یساعد على التقلیل من حجم النتائج  إجراءالمدین اتخاذ تدبیر أو  كما بامكان_
هذا حتى یتمكن هذا الأخیر من تدارك كإبلاغ الدائن بوقوع الحدث و . دثالضارة للح

التي شابها صفقات جدیدة ترتبط ارتباط مباشر بالالتزامات  إبراملامتناع عن لالضرر 
  .الاختلال بسبب الحدث

العملي إذ همیة خاصة على الصعید القانوني و الدفع یتمتع بأ إمكانیةلذا نجد أن شرط عدم 
كما یتجاوز حدود طاقته مما یعكس  إرادتهأمام حادث یتجاوز  المدینبمقتضاه یصبح 

أن یبدله المدین في  تقاس درجة الجهد الذي یجبو  ،بوضوح انتفاء ركن الخطأ في سلوكه
تجنب نتائجه الضارة بمعیار شخصي یعتد فیه بظروف المدین الشخصیة دفع الحدث و 

  .1الذاتیة أیضا إمكاناتهووسائله الخاصة و 
  .المترتبة عن تفعیل إعادة التفاوض من المحكمالآثار  :المطلب الثاني

التوقع  إمكانیةعدم صیة الاستقلال عن إرادة المدین و إذا توافرت في الحدث كل من خا    
نجم عن هذا الحدث اختلال في توازن العقد فإن إعادة التفاوض یرتب و  ،الدفع إمكانیةعدم و 

  .آثاره
الشروع في إعادة التفاوض العقدیة و  ملتنفیذ التزاماتهفي وقف الأطراف تتجلى هذه الآثار كما 

للمتغیرات الجدیدة من أجل التوصل إلى اتفاق جدید بالإضافة إلى قواعد في العقد وفق 
  .محددة تحكم عملیة التفاوض

العقد كونه الأثر الأول لإعمال إعادة التفاوض ول تدخل المحكم لوقف تنفیذ یتناول الفرع الأ
دراسة القواعد التي تحكم الفرع الثاني دراسة الالتزام بإعادة التفاوض أما الفرع الثالث  بینما

  .ة إعادة التفاوضسیر عملی
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  .الدولي دتدخل المحكم لوقف تنفیذ العق :ولالفرع الأ 
زمنیة معینة قد  حداث التي تجعل هذا التنفیذ مستحیل لفترةلى تنفیذ العقد بعض الأقد یطرأ ع

استمرار و بقاء على العقد بة الأطراف في هذه العقود على الإتماشیا مع رغو  ،رتطول أو تقص
عاقة مؤقتة في أو إیعرف الوقف على أنه تعطیل و  ،1العلاقة بینهم نشأ نظام وقف تنفیذ العقد

الرابطة یهدف إلى الحفاظ على و  ،طرافد ناجمة عن حدث یخرج عن سیطرة الأتنفیذ العق
  .العقدیة خلال فترة الانقطاع من اجل استئناف العقد مرة أخرى

كما لا یعني فسخ العقد إذ یظل  ،العقدالمتعاقدة تنفیذ التزامه لا یجعله مخلا ب وقفإذ أن 
  .التزام المتعاقد الذي تم وقف تنفیذه قائما

ة لحین التزاماتهما العقدیة المتبادلیقصد بوقف تنفیذ العقد كذلك توقف الطرفین عن تنفیذ   
  .2التوصل إلى اتفاق جدید لتنظیم تلك الالتزاماتإعادة التفاوض في العقد و 

ولى العقد من الزوال الحال أیهدف الوقف إلى تحقیق فائدة مزدوجة إذ یحمي من جهة  إذ
  بین الأطراف أي یؤمن بقاء العلاقة التعاقدیة  ،تمر فترة قصیرةعائق قد یسبسبب وجود 

ومن جهة ثانیة یسمح للعقد بالسریان مرة . المراكز القانونیة لهم خلال فترة زمنیة معینةو 
أي أنه یحفظ فرصة العقد في أخرى منتجا نفس الآثار التي كان منتجا لها من قبل 

  .3المستقبل
القوة القاهرة ا إذا كانت القوة القاهرة بمفهومها التقلیدي تجیز وقف العقد كما تجیزه أیضف

فإن نطاق الوقف یختلف في كل من المفهومین فمن ناحیة یقتصر الوقف  ،بمفهومها الحدیث
تزام في ظل المفهوم التقلیدي للقوة القاهرة حسب الأصل على حالة الاستحالة المؤقتة في الال

متد إلى ن الوقف یإأما في ظل المفهوم الحدیث للقوة القاهرة ف .رىأخفلا یمتد إلى أي حالة 
  حالة الاستحالة المؤقتو من ناحیة أخرى بالنسبة لوقف العقد في  ،حالة إعادة التفاوض

                                                             
  .314، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   1
  .129، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   2
الجزء الأول، الطبعة الثانیة، دار النھضة العربیة   ، مصادر الالتزام،النظریة العامة للالتزامحسام الدین كمال الأھواني،   3
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 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 26 

فإن الفارق یضل  ،ة القاهرةالحدیث للقو ملا مشتركا بین المفهوم القدیم و التي تعتبر عاو  
نظام وقف العقد في حالة الاستحالة المؤقتة في ظل المفهوم المرن  یكونعلیه  بناءا ،واضحا

لا یوجد اعتراض علیه من أحدهما الذي تتجه إلیه إرادة الأطراف و  للقوة القاهرة أصبح الأصل
  .1إذ أصبح من مسلمات التجارة الدولیة

 ساس القانونيفإننا سنتناول بالنتائج الأ ،تنفیذ العقد كأثر لإعادة التفاوضة بوقف حاطللإو 
  .ه رابعاانقضاءو  الوقف ثالثااثار  الوقف ثانیا و شروطو  ،للوقف أولا

  .الأساس القانوني للوقف :أولا
حیث یستند نظام  ،دولیة یجد أساسه في مصادر متعددةد التجارة الو إن وقف تنفیذ عق   

إذ  ،عند إعمال إعادة التفاوض تحدیدا أساس قانوني خاصة وقف تنفیذ العقد إلى أكثر من
لى فسخ العقد و براءة یعتمد في تنظیمه على إرادة القوة القاهرة إلا إذا كانت نهائیة تؤدي إ

  .2ذمة المدین
  إلى إرادة الأطراف في واقع الأمر إن وقف تنفیذ العقد كأثر لشرط إعادة التفاوض یستند   
ینظمونه في شروطهم التعاقدیة إذ یتفق الأطراف في الغالب على وقف تنفیذ العقد فترة  ماو 

  ي العقد و التوصل إلى اتفاق جدیدمن الزمن بعد وقوع الحدث لحین إعادة التفاوض ف
ینطلق نظام الوقف بعد وقوع الحدث في الفترة التي تسبق عملیة التفاوض كما ینطلق أیضا و 

  .3ضأثناء عملیة التفاو 
الشروط  ،طراف صراحة على وقف تنفیذ العقدمن الشروط التعاقدیة التي اتفق فیها الأف

  م البترولالذي اتفق فیه الأطراف على وقف تسلیاردة في عقد تركیب مصفاة بترول و الو 
توقفت فیها الشركة العمل التي امتداد العقد المبرم بعدد أیام و  )لتزاماتهماوقف تنفیذ  ( 

یب المصفاة بسبب أحداث طارئة تقضي بإعادة التفاوض في بنود العقد بتركالمختصة 

                                                             
  .316، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   1
  .317ص المرجع نفسه،   2
، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، نفیذ في العقود الملزمة للجانبینجزاء عدم التسیف الدین محمد محمود البلعاوي،   3

  .106، ص  1994مصر، جامعة القاهرة، 
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وأیضا الشرط الوارد في عقد تركیب مصفاة لزیت الطعام في رومانیا الذي نص  ،1الأصلي
  .2تمام التركیبأحداث قاهرة دون إعقد إذا طرأت ریان العلى وقف س

فقد یتفقون على ان یشمل  ،دورا كبیرا في تحدید نطاق الوقف طراف تلعبإن إرادة الأ   
  .ویكون الوقف كلي في هذه الحالة ،كل الالتزامات الناتجة من العقد الوقف

ارجیة فقط إلا على الالتزامات التي تتأثر بالظروف الخ يقد یتفقون على أن الوقف لا یسر ف  
  .الحالةیكون الوقف جزئي في هذه دون باقي الالتزامات و 

من ف یة العامة لها بنظام وقف العقدالنموذج الشروطفاقیات التجارة الدولیة و تأخذ كثیرا من اتو 
  .3)1980فیینا (لبیع الدولي للبضائع أمثلة هذه الاتفاقیات اتفاقیة الأمم المتحدة ل

فیما یتعلق بشرط  كذلك الأمر بالنسبة للشرط النموذجي الذي أعدته غرفة التجارة الدولیةو 
 ) 1964لاهاي (یأخذ كذلك القانون الموحد للبیع الدولي للمنقولات المادیة و القوة القاهرة 

ن لم ینص علیه صراحةبنظام وقف العقد و    .إ
  :تنص المادة إذ ،تنفیذ العقدكما تشیر مبادئ العقود التجاریة الدولیة إلى نظام وقف 

عادة التفاوض في حد ذاته الطرف الذي اختل إلا یخول طلب "على أنه  )2-3/02- 6( 
بمعنى أن  ".بل یجب تنظیم ذلك بنص صریح ،التنفیذالتوقف عن التزامه بالحدث الحق في 
رة بل عن تنفیذ التزاماته مباشیمنح المتعاقد المضرور حق التوقف طلب إعادة التفاوض لا 
لمضرور حق التوقف الفوري عن إلا إذ وجد اتفاق صریح یخول ل ،علیه الاستمرار في التنفیذ

   .4تنفیذ التزاماته بمجرد وقوع الحدث
قضاء التحكیم في میدان التجارة الدولیة یمیل إلى الأخذ بنظام وقف من جانب آخر فإن  

وذلك إیمانا منهم  ،طبیعة الأحداث التي تعیق التنفیذتنفیذ العقد حفاظا علیه أیا كانت 

                                                             
  .129، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   1
  . 323، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   2
  .1980اتفاقیة فیینا للبیع الدولي للبضائع،   3
  .1994) الیونیدروا(مبادئ معهد روما بشان عقود التجارة الدولیة ) 3/02- 2-6(المادة   4
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 إتمامالعقد قبل  إنهاءفداحة الخسائر التي تنجم عن الدولیة و همیة عقود التجارة أو ة بخطور 
  .1تنفیذه

یتحقق ذلك في حالة و  ،ررالیس مقالمحكم بوقف تنفیذ العقد كاشفا و یكون قرار هذا و 
ما ینجم عنه من وقف تنفیذ العقد بشكل واضح لا الأطراف بتنظیم إعادة التفاوض و  قیام

  .غموض ویشوبه أي لبس أ
التحكیم دورا أساسیا في حالة نشوب نزاع بین الأطراف حول مدى انطباق كما یلعب 

إعادة التفاوض على ما واجه تنفیذ العقد من أحداث أو في حالة طلب أحد الأطراف وقف 
طلب وقف التنفیذ من قبل  و كذلك في حالة عدم ،اعترض الطرف الآخر علیهو نفیذ الت

  .2المذكورة الحكم بوقف التنفیذ من تلقاء نفسهإذ یستطیع المحكم في الفروض  ،الطرفین
یفضلون وقف تنفیذ كما تؤكد قرارات التحكیم الصادرة عن غرفة التجارة الدولیة أن المحكمون 

أهمها ما ورد في القرار الصادر في لتنفیذ أو أثناء إعادة التفاوض و العقد لحین زوال عائق ا
قوة قاهرة في الالتحكیم بوجود حالة  حیث اعترفت هیئة 1971لسنة  1703القضیة رقم 

 حتى نهایتها و نفس المبدأ طبقه قضاء التحكیم فيتي بدأت فیها الأعمال العدائیة و المدة ال
ي عن هیئة التحكیم ف 2795القرار الصادر في القضیة رقم  Parsons 3" بارسونس"قضیة 

إذ فرضت هیئة التحكیم وقف العقد من تلقاء نفسها و كان  .غرفة التجارة الدولیة في باریس
طرأت  افي العقد في حالة مأطراف النزاع قد ضمنوا عقدهم الإشارة إلى إعادة التفاوض 

لحین تنفیذ العقد  فإلى وق ،نهم لم یشیروا بشكل صریح أو ضمنيأحداث معینة إلا أ
  .4الانتهاء من الاتفاق

                                                             
  .329 - 328صص  ،السابق المرجع ،شریف محمد غنام  1
  .130ص  ،المرجع السابق ،أسیل باقر جاسم  2
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي         -دراسة مقارنة–دور الإرادة في التحكیم التجاري الدولي جارد محمد،   3

  .205، ص 2010 -2009الخاص، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، الجزائر، 
  .130ص ، المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   4
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 :إلى أن 2894نجد كذلك هیئة التحكیم أشارت في نفس الصدد في القضیة رقم  كما     
الاتفاق على تعدیل  منعلى الأطراف الامتناع عن تنفیذ التزاماتهم لحین الانتهاء و  ."...

  ..."سب مع الوضع الاقتصادي الجدیدجمیع بنود العقد وبما یتنا
  .شروط وقف التنفیذ :ثانیا

على أنه لكل من  ،731في فقرتها الأولى من المادة  1964لاهاي لقد أكدت اتفاقیة   
لأحدهما أن المركز الاقتصادي  تبینوقف تنفیذ التزاماته إذا ) البائع و المشتري(طرفي العقد 

 ي معه أن یعجز عن تنفیذفالعقد اضطرابا خطیرا یض إبرامللطرف الآخر قد اضطرب بعد 
  .جانب أساسي من التزاماته

تنفیذ توافر أربعة ال ففي وق حقهأحد طرفي عقد البیع  ووفقا لاتفاقیة فیینا یشترط لاستعمال 
  :شروط تتمثل في

 .وقوع ظروف معینة تنبئ عن عدم تنفیذ أحد طرفي العقد جانبا هاما من التزاماته  -1
  .عقد البیع الدولي للبضائع إبرامأن تقع هذه الظروف بعد   -2
دلالة واضحة على أن المدعى علیه سوف یرتكب مخالفة ما في تنفیذ جانب  وجود  -3

 .هام من التزاماته
 .2أن تتصل هذه الظروف بجانب هام من التزامات المدعي علیه  -4

  .أثار وقف تنفیذ العقد :ثالثا
فإن الأثر  ذال ،مرحلة وسطى بین تنفیذه و انتهائهحقیقة الیعتبر وقف تنفیذ العقد في   

الطبیعي الذي یترتب على وقف تنفیذ العقد هو وقف تنفیذ الالتزامات الناجمة عن العقد 
  .3بالإضافة إلى وجود التزامات أخرى یفرضها الوقف بحد ذاته

                                                             
  .1964، اقیة لاھاي للبیع الدولي للبضائعاتفمن  73/01المادة   1
دراسة تحلیلیة في ضوء أحكام –وقف التنفیذ في عقد البیع الدولي للبضائع وفقا للاتفاقیات الدولیة نغم حنا رؤوف،   2

، مجلة جامعة تكریت للعلوم 1980، -للبضائعو اتفاقیة الأمم المتحدة بشأن عقود البیع الدولي  1964اتفاقیة لاهاي 
  .449، ص 2007، العراق، 11، العدد 14الإنسانیة، المجلد 

  .345، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
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  .وقف تنفیذ الالتزامات الرئیسیة في العقد  - أ
فإن من  ،سكون أو خمول في العلاقة العقدیةانطلاقا من أن وقف التنفیذ هو فترة 

د التي تأثر الناجمة عن العق الطبیعي أن یترتب على ذلك وقف تنفیذ الالتزامات الرئیسیة
  مستمرة  أما الالتزامات الأخرى التي لم تتأثر بالحدث فتبقى ،تنفیذها بتحقق الحدث

ما أیؤدي عدم تنفیذها إلى قیام مسؤولیة المدین العقدیة و  ،تكون ملزمة للمتعاقدینو 
الفرعیة فإذا كانت هذه الالتزامات ترتبط بالالتزام الأصلي الموقوف  بالنسبة للالتزامات

  :فإن الوقف یمتد إلیها في حالتین 
 .بشكل مباشر على قدرة المدین على تنفیذ الالتزام الفرعي بحد ذاتهأن یؤثر الحدث و   -1
ففي هذه الحالة  ،) أصلي(أن یكون الالتزام الفرعي مرتبط بالتزام رئیسي موقوف   -2

ففي عقد البیع مثلا یؤدي وقف تنفیذ الالتزام . الوقف لیطال الالتزام الفرعي أیضا یمتد
 اتكل من الالتزامالبضاعة إلى وقف تنفیذ الالتزام بنقل هذه البضاعة لارتباط  بتسلیم

في حین لا یؤدي وقف تنفیذ الالتزام بتسلیم  ،النقل ببعضهما في هذا العقدو بالتسلیم 
الالتزام الأخیر عن الالتزام قف تسلیم الالتزام بالتامین علیها لاستقلال و البضاعة إلى 

 .بالتسلیم
فلا یقتصر على التزامات  ،رالآخ یمتد لیشمل التزامات المتعاقد قفن الو إف علیهو 

كما لا یمكن للدائن أن  ،المدین الذي تأثرت قدرته على تنفیذ الالتزام بوقوع الحدث
یجبر المدین على تنفیذ التزامه خلال فترة الوقف و یسقط هذا الحق كذلك بالنسبة 

  .1للمدین
وقد ثار خلاف في الفقه حول الأساس الذي یستند إلیه وقف تنفیذ التزامات المتعاقد   

عند  ،صراحةطراف على وقف تنفیذ العقد لاسیما في حالة عدم اتفاق الأ ،)الدائن(الآخر 
 وقوع الحدث المبرر لإعمال إعادة التفاوض ففي الفرض المذكور یجد وقف تنفیذ التزامات

الصریحة للأطراف أما في حالة عدم وجود  الإرادةفي  ،المتعاقد الآخر أساسه دون صعوبة

                                                             
  .265، ص السابق المرجعسلامة فارس عرب،   1
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إلى أن وقت تنفیذ التزامات المتعاقد الآخر یجد أساسه في  1اتفاق فقد ذهب جانب من الفقه
  .الدفع بعدم التنفیذ

فیذ أن إلا أنه یؤخذ على الرأي المتقدم أن من شروط إعمال نظریة الدفع بعدم التن
  .تكون التزامات المتعاقدین المتقابلة مستحقة الأداء

علیه لا و  .فلا یستطیع الدائن الدفع بعدم التنفیذ الأداءفإذا كان التزام المدین غیر مستحق    
  .2نظریة الدفع بعدم التنفیذ لتخلف شرط أساسي لإعمالهاالتمسك ب یمكن للدائن
ي نوع أن وقف تنفیذ التزامات الدائن یجد أساسه ف في یرى جانب آخر من الفقهكما 

  :إلى نوعین -الدفع بعدم التنفیذ  –إذ ینقسم أنصار هذا الرأي  ،خاص من الدفع بعدم التنفیذ
 .)التنفیذ الراجع إلى خطأ المدینأي عدم (هو عدم التنفیذ المصحح  :الأول

  .المدین الذي لم ینفد التزامه بسبب خطأ منه على تنفیذ التزامه إجباریكون الهدف منه و 
هو عدم التنفیذ الوقائي و هو الذي یجیز للدائن التوقف عن تنفیذ التزاماته إذا : الثانيأما 

للخسائر التي قد یتعرض لها الدائن ذلك تجنبا و  ،المدین عن التنفیذ لسبب خارج عنهتوقف 
في حین یرى . 3بینما المدین توقف عن تنفیذ التزامه ،ي حالة ما إذا استمر في التنفیذف

البعض أن وقف تنفیذ التزامات الدائن یعود إلى فكرة المخاطر التي قد یتعرض لها إذا استمر 
تزداد المخاطر تتعاظم و  تلك لاسیما و أن ،اماته بینما المدین متوقف عن ذلكفي تنفیذ التز 

كما لو انتهى بنهایة مدة . آخر غیر استئناف سریان العقد إذا انتهى وقف التنفیذ بطریق
ففي الحالات المذكورة . سریان العقد أو لأن استئناف التنفیذ أصبح غیر مجدي أو غیر مفید

كما ستتضاعف  ،تنفیذ التزامهخسائر الدائن سوف تتضاعف إذا كان مستمرا في  أنلاشك 
و تطبیقا لمبدأ حسن النیة في تنفیذ  ،المدین المتوقف عن تنفیذ التزامهفي الوقت ذاته فائدة 

  .4العقود یكون لازما القول بوقف تنفیذ التزامات الدائن

                                                             
1Fontine  Marcel,Droit des contrts international anelicse et redaction clauses –locsonborg, 1989 ;p 226.   

  .122-121ص ص  ،المرجع السابق ،ل باقر جاسمأسی  2
  .350، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
  .265، ص المرجع السابقسلامة فارس عرب،  4
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ثم وقع الحدث المؤدي  ،ى نحو معجللبتنفیذ التزامه علكن في حالة ما إذا قام الدائن 
لإعمال إعادة التفاوض مما أدى إلى وقف تنفیذ التزام المدین المقابل للالتزام الذي عجل 

  و هل یجوز المطالبة باسترداده؟ لتنفیذه و علیه ما حكم الأداء المعجل بالتنفیذ 
إذ یمكن أن یتضمن  ،تحقق في غالب الأمر في عقد البیعإن هذه الفروض المذكورة ت

الممثلة لتلك  یلزم المشتري بدفع الثمن مسبقا قبل وصول البضاعة إلیه أو المستندات شرط
البائع التزامه بتسلیم البضاعة ففي حالة ما إذا وقع حدث أدى إلى وقف تنفیذ  .البضاعة إلیه

  .1المستندات فهل یجوز للمشتري هنا أن یطالب باسترداد الثمن فوراو 
في الفروض  ي بعدم إمكانیة الاسترداد الفوريلدولیة یوحإن واقع المعاملات التجاریة ا
زال الوقف فإذا  ،ار زوال الوقف لمعرفة مصیر العقدالمذكورة بل یتعین على الدائن انتظ

ق جدید عقب المفاوضات فلا إشكال باستئناف سریان العقد في حالة توصل الطرفین إلى اتفا
أما إذا زال الوقف بالفسخ مثلا أو في حالة كون  .العقدیةرفین بتنفیذ التزاماتهما إذ یستمر الط

التنفیذ أصبح غیر مجدي بالنسبة للطرفین لا یكون أمام الدائن سوى المطالبة باسترداد ما 
و على أساس الإثراء أأداه استنادا إلى القواعد العامة للفسخ لعدم التنفیذ في الفرض الأول 

  .2دون سبب في الفرض الثاني
 .الالتزامات التي یفرضها الوقف على المتعاقدین - ب  
لى حالته لحین و یبقى كل التزام ع ،ا العلاقة التعاقدیةالأصل أن الوقف حالة تسكن فیه   

ت معینة أثناء فترة اأن تكلیف المتعاقدین بالتزام لذا یبدو من الوهلة الأولى ،انتهاء فترة الوقف
رفین التوقف عن تنفیذ التزاماتهم الذي یفرض على الطالوقف الوقف أمر یتنافى مع طبیعة 

إلا أن هذا التصور صحیح فیما یتعلق بالالتزامات الناجمة عن العقد حصرا إذ أن بقاء العقد 
كذلك التزاما بالسعي و  ،التزاما بالمحافظة على العقد یلة فترة الوقف یفرض على الطرفینط

  .3لاستئناف سریان العقد
                                                             

  .132، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   1
  .132 ، صالمرجع نفسه   2
  .352، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
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 .بالمحافظة على العقدالالتزام  -1
على الأطراف أن یقوموا بكل الإجراءات التي من شأنها الحفاظ على یفرض الوقف 

ق استئناف ییعن شأنه أن یهدد بقاء هذا العقد و یمنعهم أیضا من القیام بكل ما مو العقد 
  .1سریانه

المدین تزام متبادل یشمل كل من الدائن و الالتزام بالمحافظة على العقد هو الفعلیه و 
لذلك في میدان التجارة الدولیة یتفق  ،عاقد مصلحة في الإبقاء على العقدلأنه لكل مت

فترة الوقف المتعاقدان في شروطهما التعاقدیة على طبیعة الإجراءات التي یلتزمون بها خلال 
 أما في حالة عدم ،تزام یجد أساسه في إرادة الأطراففعندئذ هذا الال .حفاظا منهم على العقد

و الأمانة التعاقدیة الذي یفرض على  ،ریح یجد أساسه في مبدأ حسن النیةوجود اتفاق ص
بكل الإجراءات التي من شأنها الحفاظ على العقد و عودته للسریان بعد فترة الأطراف القیام 

    .2الوقف
قد یتخذ الالتزام بالحفاظ على العقد مظهر ایجابیا یتجسد في قیام المتعاقدین و 
ن یكون الالتزام هو التزام بالقیام أالالتزام ك امن الإجراءات التي تهدف لتحقق هذ بمجموعة

  . محل المتعاقد من التلف أو الهلاكو مثال ذلك قیام المتعاقد بالحفاظ على الشيء  ،بعمل
في عقد نقل التكنولوجیا یكون و  ،بالحفاظ على البضاعة ففي عقد البیع یكون البائع ملتزما

القیام بجمیع الأعمال التي تحول التكنولوجیا التي لم یسلم بعد و  ملتزما بالحفاظ علىالمورد 
  .دون فقدانها لقیمتها

یلتزم المتعاقدان كذلك لتقدیم كل المعلومات اللازمة التي قد تساعد المدین على تخطي  كما
  .الحدث الذي أدى إلى وقف التنفیذ

إلا أن  ،لازمة للحفاظ على العقد من جانبهالالأصل هو أن یتحمل كل متعاقد المصاریف ف
كما قد یتفق الأطراف على أن  ،المسألة أحیاناالشروط التعاقدیة قد تتضمن تنظیم لتلك 

                                                             
  .389، ص المرجع السابق حسام الدین كامل الأهواني،  1
  .168، ص المرجع السابقسلامة فارس عرب،   2
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مل الطرفین تلك التفاوض أو أن یتح یتم أثناءالمصروفات تلك النفقات و في الفصل 
لعقد قد یتجلى في صورة إلى جانب هذا فإن الالتزام بالمحافظة على ا ،1المصروفات مناصفة

سلبي قوامه امتناع المتعاقدین على إتیان أي عمل أو إجراء أو تصرف من ) موقف(التزام 
لتزام الایجابي على غرار الاو  ،وجود العقد أو التزامات الأطراف شأنه التأثیر سلبا على

بعدم القیام بأي عمل  فإن الالتزام السلبي التزام متبادل لذلك یلتزم المدین ،للحفاظ على العقد
كما یلتزم  ،حققها من العقدأو یهدد مصالح الدائن أو یفوت علیه الفائدة المرجو ت ،یهدم العقد

الدائن بعدم القیام بأي عمل یهدف إلى الإضرار بمصالح المدین أو یفوت علیه فرصة 
  .2تحقیق الهدف الذي یرجوه من العقد

  .الالتزام بالسعي لاستئناف سریان العقد -2
إن نجاح الوقف بحد ذاته مرهون بمدى نجاح المتعاقدین في استئناف تنفیذ العقد مرة      

على الإجراءات الضروریة التي تساعد الأطراف بالقیام بكافة الأعمال و أخرى لذلك یلتزم 
تائجه الذي  كان مبررا نوذلك من خلال التخلص من الحدث و  ،تنفیذ العقداستئناف سریان و 

و طبیعة وقد یحدد الأطراف في شروطهم التعاقدیة نوع . ط إعادة التفاوضلإعمال شر 
أما في حالة عدم الاتفاق على ذلك  ،كل طرف القیام بها التي یلتزم  الإجراءاتالأعمال و 

  .3المناسبة للسعي لاستئناف سریان العقدالمعقولة و یقوم كل متعاقد ببذل الجهود 
حالة إلى  المناسبة للظروف یختلف منو أن طبیعة تلك الجهود ومدى وصفها بالمعقولة  كما

  یمكن الاستدلال على طبیعة تلك الجهود من خلال نوع العقد و  ،أخرى و من عقد إلى آخر
جم عنه من نمقدار ما دث الذي أثر في تنفیذ الالتزام و طبیعة الحوأهمیته بالنسبة للمتعاقدین و 

فإن المحكم الذي ینظر في النزاع یتمتع بسلطة واسعة في تحلیل  ذال .توازن العقداختلال في 
جمیع الظروف لتبیان مدى الجهود المطلوب بدلها من قبل كل طرف لتنفیذ التزامه بالسعي 

                                                             
  .356- 353، ص ص المرجع السابقمحمد شریف غنام،   1
  .134 -133، ص ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   2
  .134، ص المرجع نفسه  3
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لابد من القول بأنه في حالة إخلال أحد المتعاقدین بالالتزامات و  .1لاستئناف سریان العقد
لحقه من فإنه یلتزم بتعویض المتعاقد الآخر عما  ،على المتعاقدین لتي یفرضها الوقفا

دون أن یكون للمضرور حق  ،المناسبفالتعویض هو الجزء  ،ضرر من جراء هذا الإخلال
   .2فسخ العقد

   ي أسس نظام الوقف من أجل تحقیقهاإذ أن إعطائه حق الفسخ سیلغي بالضرورة الفائدة الت
   .هي الحفاظ على العقدو 

  .الوقف اءانقض :ارابع
ترة طویلة قد یثیر یحافظ على مصالح الأطراف فإن تعلیق الالتزام فإذا كان العقد یحمي و 

فإن الطریق  ذال ،یهدد مصالحهم بالخطرت الدولیة و عدم ثقتهم في المعاملاقلق الأطراف و 
الطبیعي لانقضاء الوقف هو انتهاء مدته إلا أنه قد ینقضي قبل الانتهاء مدته في حالات 

  :3محدودة و یكون انقضاء الوقف كما یلي
 .انقضاء الوقف بانتهاء مدته  - أ

نص بعض اتفاقیات تخضع مدة الوقف بحسب الأصل إلى إرادة الأطراف ومع ذلك قد ت
  .4العامة أو النموذجیة الخاصة على هذه المدةالشروط و  ،التجارة الدولیة

متى انتهت المدة المحددة لوقف تنفیذ العقد استأنف الطرفان تنفیذ التزاماتهما وفقا لما تم و 
  .الاتفاق علیه خلال مرحلة التفاوض

راف یعد في الواقع حق إن في استئناف سریان العقد بعد انتهاء عملیة التفاوض بین الأط
في تنفیذ العقد وفقا للشروط الجدیدة إذ یجوز لكل منهما مطالبة الآخر باستئناف  ،للمتعاقدین

فإذا امتنع . یذ التزامه بعد انقضاء مدة الوقفحالة ما إذا تقاعس أو أهمل الطرف الآخر تنف
فإنه یعد مرتكب لخطأ عقدي  ،رالتزامه في الفروض السابقة الذكأحد المتعاقدین عن تنفیذ 

                                                             
  .134، ص  المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   1

2 BIRBES Xavier, « L'objet de la négociation », RTDcom, n° 03, juill-sept, Paris, 1998, p-478. 
  .361، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
  .362، ص نفسه المرجع  4
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یثور التساؤل عما إذا كان ما یستأنف هذا و  ،للقواعد العامةیه العقدیة طبقا تقوم به مسئولت
أن ذاته؟ أم أنه عقد جدید لاسیما و  تنفیذه بعد انتهاء عملیة التفاوض هو العقد الأصلي

التفاوض غالبا ما یتفقون على شروط تختلف عن الشروط السابقة الأطراف خلال مرحلة 
  ؟ 1الأصليالتي كان یتضمنها العقد 

العقد هو إن فقه التجارة الدولیة في معظمه یجمع في الواقع على أنه ما یستثنى تنفیذه 
إذ أن الوقف لا یهدف إلى هدم أو إزالة العقد الأصلي بل یؤدي  ،2الأصلي و لیس عقد جدید

 أن یتم إعادة التفاوض بشأن شروطفقط إلى وقف تنفیذ الالتزامات الناجمة عنه إلى غایة 
على إضافة مدة مساویة قد یتفق الأطراف كذلك هذا و  ،بنود العقد التي تحتاج إلى تعدیلو 

كما قد یتفقون على  ،ظروف مدة تنفیذ العقد الأصليأو مدة معقولة تتناسب مع  ،لمدة الوقف
محددة مسبقا إلى مدة العقد الأصلي بغض النظر عن المدة الفعلیة التي  دإضافة مد

 .3استغرقها الوقف
  .انقضاء الوقف قبل انتهاء المدة  -ب

كما قد یتفق الأطراف على  ینقضي الوقف قبل المدة المحددة له في حالات عدیدة قد
  .إنهاء الوقف قبل المدة المحددة له

كما أنها تضطلع بالمهمة ذاتها  ،قریر الوقففإرادة الأطراف تلعب الدور الرئیسي في ت
ن التجارة المعمول به في میدابمبدأ سلطان الإرادة السائد و لا إعما) انقضائه(في إنهاء الوقف 

یلجئون عندما یتفق الأطراف على إنهاء الوقف قبل انتهاء مدته فإنهم الدولیة إلى حد كبیر و 
أو اتفقوا على استئناف سریان العقد  ،4القواعد العامة بهذا الصددتطبق عندئذ ف سخإلى الف

لتغیرات التي حدثت في الظروف التي كانت السبب في بشروط جدیدة راعى فیها الأطراف ا
فاقهم على فاتفاقهم على الفسخ أو على الاستئناف من أجل سریان العقد یعني ات. وقف العقد

                                                             
  .135 -134، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   1

2  Fontaine (m) ,op.cit ,p 489. 
  .135، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   3
  .135ص نفسه،المرجع   4
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یتفق المتعاقدون في میدان التجارة الدولیة على إنهاء هذا و  ،نهایة الفسخ بشكل ضمني
العقد أصبح غیر ى الأطراف أن تنفیذ كما لو رأ ،قبل انتهاء مدته في حالات محددة الوقف

سوف تكون أن عملیة التفاوض بأن أصبح بعد ذلك غیر مناسب أو  ،مجدي أو غیر مفید
جاز لكل منهما أن ینهي فترة  ،راف إلى اتفاقات جدیدة مفیدة لهملم توصل الأطعقیمة و 

  .1استحالة نهائیة إلىالوقف بفسخ العقد على أساس تحول الاستحالة المؤقتة 
  .لالتزام بإعادة التفاوضا :الثاني الفرع
كام العقد الذي یعتبر إعادة التفاوض وسیلة لتبادل الآراء و المقترحات حول تعدیل أح  

یلجأ إلیها من أجل یعتبر إعادة التفاوض طریقة هامة من الطرق التي و  ،ربط بین الأطرافی
  .ثناء تنفیذ عقود التجارة الدولیةكذلك النزاعات التي قد تثور بین الأطراف أحل الخلافات و 

ن كانت معروفة في عقود التجارة الدهذه النتیجة و و  جوء لفال ،ولیة إلا أنها لا تطبق إلا نادراإ
إلى فسخ العقد لا یكون في هذه العقود إلا كحل أخیر في غیاب جمیع الحلول الأخرى التي 

ة التفاوض من بین أهم هذه یعتبر إعادو  ،تضمن له الاستمرار في التنفیذو  تضمن العقد
  .2الحلول

  .مضمون الالتزام بإعادة التفاوض :أولا
حتى یقع الحدث المبرر لإعمال إعادة التفاوض فإن الالتزام الرئیسي الذي یفرضه 

ة فإعادة التفاوض یعتبر الخاصی ،وض في العقد من قبل الأطرافالشرط هو إعادة التفا
  .الأثر المباشر الذي یترتب عن إعماله هوو  ،الأساسیة للنظام القانوني لشرط

هذا و یؤكد القضاء على أنه یقع على عاتق الأطراف الدخول في مرحلة من المفاوضات 
  .3عند وقوع الحدث

عقد طویل المدة  E.D.Fقد أبرمت مع شركة  Shellففي قضیة تتلخص وقائعها فإن شركة 
قد احتوى العقد على و  ،أفضلیةفطیة بغرض الحصول على ثمن لتورید إحدى المشتقات الن

                                                             
  .372ص  ،المرجع السابق ،محمد غنامشریف   1
  .375ص  المرجع نفسه،  2
  .135، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   3



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 38 

سوف یفحص الأطراف التعدیلات الواجب إدخالها على العقد سواء (...على أنه شرط ینص 
فیما یتعلق بالثمن أو بأي شرط آخر إذا ما ورد على المادة الواجب توریدها ارتفاع في الثمن 

لتي نظرت في النزاع و قد رأت المحكمة ا ،)ستة فرنكات بالمقارنة بالقیمة الأصلیةمن  أكثر
في تفسیرها الشرط أن الأطراف إنما یسعون إلى تعدیل بنود العقد وفقا للظروف الجدیدة 

قامت بتعیین مراقب مكلف ض و لذلك دعت المحكمة الأطراف إلى إعادة التفاو  ،هحفاظا علی
  .1ریر یقدمه في حالة فشل المفاوضاتمن قبلها لمتابعة المفاوضات و إعداد تق

في الفروض التي یحدد فیها الأطراف بدقة حالات مراجعة العقد و كذلك في و 
فلا یحق لأي من  Hardshipالفروض التي یتوصل فیها المحكم أو الخبیر إلى توافر شرط 

یحرك یكون الرفض في هذه الحالة مبرر و لن أن یمتنع عن الدخول في التفاوض و الأطراف 
  .2مسؤولیة صاحبه

فإن موضوع الحدث المبرر لإعمال  ،الأطراف في مرحلة التفاوضن دخول لتأمیف
إخطار الطرف الآخر بوقوع الحدث شرط إعادة التفاوض یفرض على الطرف المضرور 

  . أثره على توازن الأداءات العقدیةو 
ینظم الأطراف ر نقطة البدء في إعادة التفاوض و یتمثل هذا الإخطار في واقع الأم

  .3قدیة المدة الزمنیة التي یجب أن یتم خلالها توجیه الإخطارعادة في شروطهم التعا
رغم الأهمیة الكبرى لإعادة التفاوض كالتزام ینتج عن إعمال شرط إعادة التفاوض و 

فإن واقع التعاقد في میدان التجارة الدولیة یكشف أن المتعاقدین قد لا یولون أهمیة كبرى 
أو قد یشیرون إلیه بشكل مختزل إلا . للالتزام المذكور ذلك بالنص الصریح علیه في اتفاقهم

لأن هذا  ،لجوء إلى إعادة التفاوض اختیاریاأن یفسر على أنهم قد جعلوا ال أن ذلك لا یمكن
  .یمنعه من القیام بدوره المنوط بهغ شرط إعادة التفاوض من مضمونه و التفسیر سوف یفر 

                                                             
  .74ص ،  المرجع السابق ،نقلا عن محمد شریف غنام ،رار صادر عن محكمة استئناف باریسق  1
  .76ص  ،نفسه المرجع  2

3  Cabas (f)-les clauses de hardship –these 3 montpellier -1981-p, 88. 
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أیا كان الأمر فإن المتعاقدین یقع على عاتقهم تنظیم إعادة التفاوض في العقد ضمن أو و  
  .1وفق مبدأ حسن النیة

  .جزاء مخالفة الالتزام بإعادة التفاوض :اثانی
قد یتحمل أحد المتعاقدین ضررا كبیرا نتیجة حدوث اختلال في توازن العقد خاصة إذا   

علیه قد یرفض أحد الأطراف و  ،ذي یكون مستفیدا من هذا الاختلالاستخدم الطرف الآخر ال
لرفض المشاركة في إعادة التفاوض أو  یةیفإعادة التفاوض في العقد و یستعمل وسائل تسو 

فالبائع في عقد التورید مثلا إذا طرأ حدث ما یؤدي إلى ارتفاع كبیر في الأسعار  ،لتأخیرها
یستحمل  راجعة السریعة لأحكام العقد لأنهالمن من مصلحته طلب إعادة التفاوض و یكو 

من  ،من سعرها في السوقلعقد بثمن أقل محل اا إذا ظل ملتزما بتنفیذ البضاعة ضررا كبیر 
لذا قد لا یعمد إلى إعادة  ،افیا من تسلم البضاعة بثمن منخفضجهة أخرى نجد المشتري متن

الدخول في عملیة إعادة التفاوض بل و قد یرفض  ،به البائع التزم تفاوض بنفس القدر الذيال
إلى  على العكس إذا أدى الاختلال إلى انخفاض الأسعار فالمشتري هو الذي یسعىو 

  .2طلب إعادة التفاوضو المراجعة السریعة للعقد 
أو عدم الالتزام بمبدأ حسن النیة  -على النحو المتقدم–إن رفض إعادة التفاوض في العقد 

  .لتزام بإعادة التفاوضلإیعد إخلالا با
رغم كون أن الأطراف هم من یتولون تنظیم إعادة التفاوض إلا أن الإطلاع على  

ء االشروط التعاقدیة یكشف جلیا أن من النادر أن یتولى الأطراف تحدید أو تنظیم الجز 
علیه لا مناص من الرجوع إلى الجزاءات و  ،اوضالمترتب على الإخلال بالالتزام بإعادة التف

  .امة و ضرورات التجارة الدولیةالتي تملیها القواعد الع

                                                             
في الأنظمة القانونیة الداخلیة و في اتفاقیات التجارة الدولیة على حد  یعد مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود مبدأ مسلم به   1

) 7/1(م فرنسي، م ) 1134/3(مدني مصري، م ) 1/ 148(م عراقي و تقابلها م  ) 105(ق م ج م ) 107(السواء، م 
  .136، ص المرجع السابقمبادئ الیونیدروا، نقلا عن أسیل باقر جاسم، ) 1.4.1(اتفاقیة فیینا، 

  .77، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   2
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في حق المتعاقد الآخر في التمسك  ،یمثل الجزاء الذي یجد أساسه في القواعد العامةإذ 
  .بالدفع بعدم التنفیذ بهدف إجبار الطرف الآخر على تنفیذ التزامه

بشكل مؤقت لحین تنفیذ  لتزامالإمشروع عن عدم تنفیذ الدفع بعدم التنفیذ هو امتناع حیث أن 
  .1المتعاقد الآخر التزامه

یشكل ضمانة فیذ التزامه و وسیلة تهدید یستخدمها الدائن لإجبار المدین المتقاعس على تنیعد 
ذلك حتى و  ،لحسن قیام المدین بتنفیذ التزامهعن تنفیذ التزامه  رإذ یتوقف الأخی ،للدائن

الدفع بعدم ) 282(القانون المدني العراقي تنظم م في و  ،2یتجنب إعسار المدین قبل التنفیذ
  .التنفیذ

لكل من التزم بأداء شيء أن یمتنع عن الوفاء به مادام الدائن لم یوف (  :إذ تنص على أنه 
  ).كان مرتبطا به وبالتزام في ذمته نشأ بسبب التزام المدین 

یتضح من النص أعلاه أنه یشترط للتمسك بالدفع بعدم التنفیذ توافر التقابل في 
عبد الرزاق  في ذلك یقول الأستاذ الدكتورو  ،المتعاقدین في عقد ملزم للجانبینالتزامات 

  : وريسنهال
 :الفكرة التي بني علیها فسخ العقدالفكرة التي بني علیها الدفع بعدم التنفیذ هي عین  «

 ا یجعل التنفیذ من جهة مقابلمم ،تقابلة في العقد الملزم للجانبینت الماط فیها الالتزامالارتبا
  .3»من جهة أخرى

یتحقق ذلك و . على التزام المتعاقد الآخر ومرتبط بهبمعنى أن یكون التزام كل متعاقد مرتبا 
متقابلة على عاتق لتزامات في عقود التجارة الدولیة التي تمتاز بكونها عقودا متبادلة ترتب ا

الآخر لك یجوز لأحد المتعاقدین الامتناع عن تنفیذ التزامه بقصد إجبار المتعاقد ذل طرفیها،
  .على الدخول في عملیة التفاوض إعمالا لشرط إعادة التفاوض

                                                             
  .78ص  ،المرجع السابقشریف محمد غنام،   1
  .380، ص المرجع السابقحسام الدین كامل الأهواني،   2
عام، المجلد الأول، درا النهضة العربیة نظریة الالتزام بوجه  ،الوسیط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق السنهوري، 3

  .1001ص  ،1998مصر،
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خاصة في كما أن اللجوء إلى فكرة الدفع بعدم التنفیذ قد یحقق فوائد عملیة كبیرة 
إذ قد یمتنع أحد الأطراف عن إعادة التفاوض حول تنفیذ التزام فرعي  ،میدان التجارة الدولیة
الالتزام والالتزام بنقل البضاعة  و  ،المحافظة علیهابصیانة البضاعة و أو ثانوي كالالتزام 
  .1بالدفع بعملة محددة

 لتزاملإهل یجوز للطرف الآخر الامتناع عن تنفیذ التزامه الرئیسي كا :لكن یثور التساؤل هنا
  .بتسلیم البضاعة إعمالا لفكرة الدفع بعدم التنفیذ

الفرض المذكور إذ  یرى البعض بعدم جواز الاستناد إلى فكرة الدفع بعدم التنفیذ فيو 
التقابل في الالتزامات وفقا لفكرة الدفع بعدم التنفیذ یجب أن یتوافر في أن الارتباط و 

المتصور أن یستمر الطرف الآخر من جانب آخر فإن من  .2الالتزامات الرئیسیة حصرا
لتزامه لفكرة بالامتناع عن إعادة التفاوض في العقد رغم امتناع الطرف المضرور عن تنفیذ ا

  .جدوى اللجوء إلى تلك الفكرة مما یقلل من أهمیة و الدفع بعدم التنفیذ 
العقد إضافة إلى أن الدفع بعدم التنفیذ قد یكون ضارا بالمتعاقد في حالة ما إذا ارتبط 

كان هذا الأخیر ممتنعا عن  یة معینة یحتكر المورد توریدها و بتورید منتج معین أو مادة أول
  . مرحلة المفاوضات في الدخول 

  :رة الدولیة حلولا أخرى لعل أهمهابناءا على ما تقدم فقد وجدت ضرورات التجا
قد یتفق الأطراف على أنه في حالة عدم قبول أحدهم إعادة التفاوض في العقد  -

هو لجوء لا بد من القول أن الغالب في السریان و یستمر أن العقد الأصلي الأصلي 
الأطراف لمثل هذا الاتفاق عندما یكون هناك تعامل سابق بینهم یؤمن قدر كبیر من 

 .3طمئنان في التعامللإاو الثقة 
أحدهما بإعادة كما قد یتفق الأطراف على جواز فسخ العقد بالإرادة المنفردة إذ أخل  -

لا یستجیب لإعمال هذه و  ،قد شریطة إخطار الطرف الآخر بذلكالتفاوض في الع
                                                             

  .390، ص المرجع السابقحسام الدین كامل الأهواني، 1
  .141، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   2
  .381، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
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دة ویكتسب تفاقات في عقود التجارة الدولیة لكون معظم تلك العقود طویلة الملإا
 .مكاسب ضخمة للمتعاقدین تهدف إلى تحقیقتنفیذها أهمیة كبیرة و 

یكون و  لیا،رض فض النزاع هو الأفضل عموء إلى التحكیم من قبل الأطراف لغلجاو  -
عندئذ فإن قرار و  ،النزاعأو هیئة تحكیم تتولى النظر في  ،ذلك من خلال محكم فرد

التحكیم قد یكون بالتنفیذ الجبري للمتعاقد المتخلف عن تنفیذ التزامه بالتفاوض أو 
 مع حق المتعاقد المضرور ،كن هناك حل آخر یمكن التوصل إلیهقد إذا لم یفسخ الع
لتزام لإبالتعویض عما أصابه من ضرر بسبب إخلال المتعاقد الآخر با المطالبة

 . 1بإعادة التفاوض سواء كان القرار التحكیمي بالتنفیذ الجبري أو بالفسخ 
  .التفاوضالقواعد التي تحكم سیر إعادة  :الفرع الثالث

فمن النادر أن  ،مبدأ سلطان الإرادةإن فترة إعادة التفاوض مثلها مثل غیرها یحكمها   
فالتنظیم الإتفاقي هو الذي  ،اوض في العقد بسبب القوة القاهرةینظم القانون مرحلة إعادة التف

  .یحكم هذه الفترة 
أخرى قیود شكلیة و ة التفاوض ترد علیه غیر أن مبدأ سلطان الإرادة هنا في مجال إعاد

  .موضوعیة
فمن ناحیة الشكل یجب أن یحترم الأطراف شكلیات معینة تتعلق بالمادة التي یجب أن یقبل 

أما من ناحیة  بالطریقة التي یتم فیها هذا القبول،كل متعاقد الدخول في المفاوضات و فیها 
ء المفاوضات ثناأن تتسم اقتراحاتهم أالأطراف حسن النیة و تفاوض ب أن یحكم جالموضوع ی

تحمیل المتعاقد ق أكبر فائدة له و ألا تتم عن اتجاه المتعاقد إلى تحقیو  ،العدالةو  بالمنطق
  .2الآخر بخسائر فادحة

شكلیة التي تحكم على هذا الأساس نقسم هذا الفرع إلى قسمین نعالج في الأول القواعد ال
  . نبین في الثاني كیف یسیطر حسن النیة على إعادة التفاوضإعادة التفاوض و 

                                                             
  .382، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   1
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   .القواعد الشكلیة :أولا
الحدود المتفق علیها بین موضوع إعادة التفاوض هو مراجعة العقد أو أحد عناصره في   

عند إعادة التفاوض بهدف تعدیل أحكام العقد یجب أن یحدد الأطراف بوضوح و  ،الأطراف
الأداء الذي یجب تعدیله استجابة تغیر الظروف ودرجة هذا التأثر و جزء العقد الذي یتأثر ب

  .لهذا التغیر ودرجة هذا التعدیل
لا یخضع لرسمیات أو شكلیات معینة الأصل هو أن إعادة التفاوض بین الأطراف ف

فالشروط التعاقدیة التي نظم فیها الأطراف عملیة إعادة التفاوض ترتكز بصفة أساسیة على 
كما أن الإجراءات الشكلیة من الناحیة  ،نتیجة هذه المفاوضاتالتفاوض و  ةمضمون إعاد

كما أن عدم احترامها قد یترتب  ،تخلفها یثیر منازعات بین الأطراففالعملیة لها أهمیة كبیرة 
خاصة إذا كان بین المتعاقدین من هو سيء النیة  ،علیه عدم بدء المفاوضات من الأصل

  .من الالتزاماتالتهرب و یجید فن المماطلة 
من المسائل الشكلیة التي یمكن أن تكون محل خلاف في عملیة التفاوض هي المتعلقة 

  لمتعاقد الآخر على إعادة التفاوضبالمدة التي یلزم أن یجیب فیها المتعاقد على طلب ا
هذا ما یمكن إجماله في شروط قبول إعادة و  ،ل الذي یجب أن تتخذه هذه الإجابةالشكو 

  .1التعدیل تحكم تيأیضا المعیار ال التفاوض و
  .قبول إعادة التفاوض _أ    

المتعاقد تنص شروط القوة القاهرة أو شرط إعادة التفاوض بصفة عامة على أن 
یجب أن  ،المصلحة الأولى في مراجعة العقد باعتباره صاحب ،المضرور من تغیر الظروف

  الأحداث التي أدت إلى التغیرقوع یخطر المتعاقد الآخر في أقرب وقت ممكن عن و 
  .الوسائل التي یمكن أن تكون بمثابة علاج لهذا الموقفونطاق التغیرات التي حدثت و 

إذا تم الإخطار نكون أمام فرضین إما أن یرفض المتعاقد الآخر الدخول في عملیة ف
   أو أن یقبل مبدأ التفاوض في العقد ،سواء كان رفضه مبررا أو غیر مبررالتفاوض 
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تطرقنا للفرض الأول بقي أن نعالج الفرض الثاني الذي یقبل فیه المتعاقد قد سبق و 
الشكل الذي یجب أن یتخذه   ،ي یجب أن یتم فیها هذا القبولالتفاوض من حیث المدة الت

  .1هذا القبول
بالدخول في التفاوض أهمیة  یعتبر رد المتعاقد على طلب المتعاقد الآخر :مدة القبول_1

   لالتي یجب أن یتم فیها هذا القبو الأكثر أهمیة في هذا الصدد هي المدة و  ،كبیرة
 :ى أهمیة هذه المدة في عاملین هماتتجلو 
فإعادة التفاوض  ،وف المحیطة بعملیة إعادة التفاوضالعامل الأول یتمثل في الظر  -

ي حدثت في الظروف التجاءت لتفادي الظروف الاستثنائیة المتمثلة في التغیرات 
درء هذه وذلك من أجل إبعاده و  ،لإیجاد حل ملائم لاستمرار تنفیذهو  ،المحیطة بالعقد

لب الطرف الآخر في أسرع وقت الآثار الضارة حیث یجب على المتعاقد أن یجیب ط
 .2رالتماطل في الرد قد یؤدي إلى تفاقم الأضرالأن التباطؤ و  ،ممكن

حیث كونها عقودا تتسم عقود التجارة الدولیة من العامل الثاني یرتبط بطبیعة  -
من أجل تنفیذ هذه العقود و . لهمدو عاقدیها و متأهمیتها الكبیرة بالنسبة لبضخامتها و 

 متشابكة مع متعاقدین آخرینیرة و دخل الأطراف المتعاقدة في علاقات كثت
مجموعة من ت التنفیذ سیترتب علیه الدخول في المفاوضات لتفادي عقباالتأخیر في و 

ونظرا لأهمیة التنفیذ في  .الأضرار یتحملها كل المتعاملین مع المشروع الأصلي
المیعاد المتفق علیه في هذه العقود یجب أن تكون إجابة المتعاقد لطلب إعادة 

 .3التفاوض في شأن العقد في أقرب وقت ممكن
بهذه المسألة نستخلص أن بالرجوع إلى الشروط التعاقدیة القلیلة التي اهتم فیها الأطراف 

   تكون  قد یحددونها بشكل صریح باتفاقهم على أن :اف قد یحددون هذه المدة بطریقتینالأطر 

                                                             
  .386ص  ،المرجع السابقشریف محمد غنام،    1

2  Cabas (f), op ,cit, p 94. 
  .387، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
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حدد كما یمكن أن ی ،1...)یجب على المتعاقد أن یوضح إجابته في مدة قصیرة( ... 
یتفق الأطراف على أنهم سوف یتقابلون  یتم ذلك عندماو  ،الأطراف هذه المدة بشكل ضمني

. في أقرب مدة لدراسة التغیرات التي حدثت في توازن العقد بغرض الوصول إلى اتفاق
یعني ضمنیا أن إجابة  ،ها لإیجاد اتفاق مشتركفتحدید الأطراف لمدة معینة یتقابلون خلال

یتصور تقابل بین فلا . التفاوض یجب أن تتم في هذه المدةالمتعاقدین على الدخول في 
من أمثلة هذا النوع من و  ،حددوا مسبقا قبولهم مبدأ التفاوضالأطراف دون أن یكونوا قد 

في حالة التعدیلات الهامة التي یمكن أن تؤدي إلى (الشرط الذي  ینص على أنه  ،الشروط
یتقبلون فإنهم  ،لتي أشار الأطراف إلیها في عقدهماختلال كبیر في سعر تحویل العملات ا

  2...)دراسة هذه التعدیلات في أقرب وقت 
فالأطراف ید الضمني لها لا التحدید الصریح الغالب في تحدید هذه المدة هو التحدإن 

جة تنظیم كافة لا یلتزمون الدقة في تنظیم شروط القوة القاهرة أو شرط إعادة التفاوض لدر 
ترجع عدم الدقة إلى  قد . هذه الشروطالتي تحتوي علیها  النقاط الصغیرةالمسائل الفرعیة و 

وقد ترجع إلى تركهم  ،المسائل التي یجب الاتفاق علیها خبرة من جانبهم لكافةعدم درایة و 
  .هذه المسائل التفصیلیة إلى حكم القواعد العامة

أن تتم إجابة المتعاقد على طلب الدخول في التفاوض في أسرع أیا كان الأمر یجب و 
  .3مع الموقف الاستثنائي الذي یتواجد فیه الأطرافوقت ممكن تماشیا 

بول یكون بخطاب یرى بعض الفقه أن الشكل الأساسي الذي یتم به الق: شكل القبول _2
فإذا كان . غیر أن الأمر یتوقف على مدى العلاقة بین المتعاقدین ،مسجل بعلم الوصول

  عدم الثقة التوتر و لة لا یشوبها الأطراف یرتبطون بعلاقات حسنة منذ فترة طوی

                                                             
  .386ص  ،المرجع السابق ، نقلا عن شریف محمد غنام،Ibidشرط مشار إلیه في  1

2 Philippe (D) , "pacta sunt dervenda" et" rebus sic stantibus" ,in" l’apport de la jurisprudence arbitrale," 

seminaire des 7 et 8 avril 1986, C. C. ,I paris 1986,p 246. .388ص  ،، المرجع نفسهنقلا عن شریف محمد غنام  
  .388، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 46 

خاصة مجرد خطاب عادي أو اتصال تلیفوني المنازعات المستمرة فیكفي في هذه الحالة و 
الأمر على خلاف ذلك إذا و . وسط مهني واحد إلى إذا كان هؤلاء المتعاقدون ینتمون

ففي هذا الفرض سوف  ،حدیثة أو مضطربة تسودها الخلافاتكانت هذه العلاقات 
تحدید الشكل الذي یجب أن یتخذه قبول أحدهما التفاوض مع  یحرص الأطراف على

  .الآخر
بأنه یجب أن یكون هذا  ل إلى القولأما إذا لم یتفق الأطراف على شكل معین فنمی

  .السهولة في إثباتهالوصول لضمان الجدیة في وصوله و  القبول بخطاب مسجل بعلم
بالرفض على  لاالسكوت ولم یرد لا بالموافقة و  لكن الإشكال یطرح فیما إذا لزم المتعاقد

  ؟1فهل یمكن أن یعتبر هذا السكوت في هذه الحالة رفضا ،دعوة المتعاقد الآخر
یستند هذا الرأي إلى نوعین  ،لا لا رفضایتجه رأي في الفقه إلى أن هذا السكوت یعد قبو 

  .أخرى منطقیةلحجج لتدعیم رأیهم حجج قانونیة و من ا
 القانونیةج جالح:  
في أن شرط القوة القاهرة أو شرط إعادة التفاوض یفترضان تواجد إرادة ضمنیة  تتمثل  

فإذا تعاقدیة متبادلة من جانب المتعاقدین بإعادة التفاوض في حالة اختلال توازن العلاقات ال
 فإن هذه الإرادة الضمنیة ،التفاوض إیجابا مقدما منهاعتبرنا أن طلب المضرور بإعادة 

 .المتبادلة تحتم علینا فهم هذا السكوت على أنه قبول
فالأصل أن یقبل المتعاقدون الدخول في التفاوض ما لم یعبروا صراحة عن رفضهم له كما 

  .أن القضاء یمیل إلى اعتبار سكوت الأطراف قبولا لا رفضا
 الحجج المنطقیة:  

تزاما على عاتق الأطراف ضع الفتتمثل في أن شروط القوة القاهرة أو شرط إعادة التفاوض ت
المتعاقد الذي ، و بالجلوس إلى مائدة التفاوض هو التزام بتحقیق نتیجة یلزمهمو  ،بالتفاوض

مادام أن الأطراف و  .مرتكبا لخطأ تعاقدي یوجب مسؤولیته تنفیذ هذا الالتزام یعتبر یرفض
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مجبرون على التفاوض في كل عناصر العقد أو بعضها في روح من المشاورة المتبادلة 
بمجرد إخطار بسیط دون حاجة إلى مجادلة بالكتابة فإن سكوتهم في هذه الحالة لا یمكن أن 

  .2ج.م.ق 02ف 68لجزائري في نص المادة وهذا ما أكده المشرع ا. 1یفهم إلا بمعنى القبول
 .سها إعادة التفاوضتتم على أساالمعاییر التي  -ب

رادتهم هم و یجب أن یتجه مقصد اتفاق الاطراف المتعاقدة على إعادة التفاوضد عن   إ
لعقد الذي اختل هل یقصدون من التعدیل إعادة التوازن الأساسي ل ،إلى تحقیق هدف معین

بغض النظر عن الأضرار الشخصیة التي أصابت احدهم من جراء  ،روفظبسبب تغیر ال
لم  نإ الذي تسبب فیه تغیر الظروف حتى و هذا التغیر أم أنهم یهدفون إلى رفع الضرر 

  .أم أنهم یقصدون الأمرین معا ،تؤدي إلى اختلال بتوازن العقد
  .3هذا ما نقصده بقولنا المعاییر التي تتم على أساسها إعادة التفاوضو 
  :هذه المعاییر تتمثل بصفة عامة فیما یلي و 
یشیر هذا المعیار إلى الموقف التعاقدي الذي كان موجودا وقت  :المعیار الموضوعي_1

ا المعیار بالموقف هذ وصفل نفالأطراف لا یهتمو  ،قبل اختلال التوازن العقديعقد و إبرام  ال
أي منهم لیست محل اعتبار في عملیة إعادة  فالأضرار التي یتحملها .الشخصي لأحدهم

 .تعدیل العقد
في حالة وقوع ( من أمثلة هذا المعیار في اتفاقات الأطراف الشرط الذي ینص على أنه ف 

أحداث غیر متوقعة یكون من تأثیرها قلب الأسس الاقتصادیة للاتفاق الحالي یتفق الأطراف 
  .4...)برام العقد على عودة تلك الأسس التي كانت موجودة وقت إ

                                                             
  .390ص  ،السابق المرجعشریف محمد غنام،    1
صلحة من وجه إلیه یجاب لمیعتبر السكوت في الرد قبولا إذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین المتعاقدین أو إذا كان الإ  2

جریدة  ،المدني الجزائريیتضمن القانون  ،1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58من الأمر  02ف 68 المادةوفقا لنص 
  2005مؤرخ  في فیبرایر  05/02نون لاسیما بالقا ،المعدل و المتمم 1975جویلیة  30 مؤرخة في ،78رسمیة عدد 

  .2005 ،44جریدة رسمیة عدد 
  .391، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   3
  .392ص  ،نفسه المرجع  4
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 ذلك معیار قبول كبیر من جانب الفقه و لقد لقي هذا ال :تقییم المعیار الموضوعي
فهو یقدم أكبر قدر ممكن من الثبات القانوني  ،ى المیزة الأساسیة التي یتصف بهابالنظر إل

توازن  ،التكلفة ،عناصر موضوعیة مثل مستوى الائتمانللمعاملات كما أنه یشیر إلى 
لا یشیر إلى بعض المفاهیم غیر المحددة التي یتغیر مفهومها من عقد لآخر و  ...الأداءات 

 .كالعدالة التي یشیر إلیها المعیار الشخصي
قد ساند بعض فقهاء التجارة الدولیة اللجوء إلى المعیار الموضوعي في إعادة التوازن  كما

  .التعاقدي
  معیار إلا أنه یعتبر معیار متشددممیزات هذا اللكن هناك بعض الفقهاء الذین یروا أنه رغم 

لو حتى و  ،ة على المستوى الشخصي للمتعاقدینقد یؤدي إلى بعض النتائج الضار و    
لأن إعادة التوازن للعقد لا یعني رفع كل الضرر  ،ن یعید التوازن الموضوعي للعقدأ استطاع

  .1تق الأطرافالذي یقع على عا
زن على أساس عناصر موضوعیة هذا المعیار بإعادة التوا لا یهتم :المعیار الشخصي_2

و لكنه یأخذ في الاعتبار مجموعة الظروف التي تحیط بالمتعاقدین عند إعادة  ،محددة
المكسب التي یهتم بالخسارة و و  ،لأداءات بین التزامات المتعاقدینفهو یهتم بعدالة ا. التعدیل

الصیاغات التي یستخدمها و  ،وف الخارجیةنتیجة التغیر في الظر یحصل علیها كل متعاقد 
الأطراف في هذا الصدد تقتضي أخذ الظروف الشخصیة لكل منهم في الاعتبار وذلك وفقا 

 .للعدالة
عادلة وفقا لظروف و یجب أن تكون المراجعة مناسبة ( :مثال ذلك الشرط الذي ینص على أن

  )المتعاقدین 
فهي علیها كل متعاقد المكاسب التي یحصلهنا العدالة في توزیع الخسائر و  یقصد بالعدالةف

الذي الطرف وتطبیقها عند إعادة التفاوض یعني تعویض  ،لیست موضوعیةشخصیة و عدالة 

                                                             
  .393 -392ص ص   ،المرجع السابقشریف محمد غنام،   1



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 49 

لو كان قدر الخسائر حتى و  ،ن الأخر من جراء تغیر ظروف العقدیتحمل خسائر أكثر م
  .1العقد كلیا التي یتحملها لا یترتب علیها قلب توازن

فهو یشیر من  ،الشخصي معاي و المعیارین الموضوع بین  یجمع :المعیار المختلط -3
 نفس الوقت من ناحیة أخرى  يیشیر ف ،توازن الأداءاتالأساسي للعقد و  ناحیة إلى التوازن

  .المكاسب التي یتحملها كل طرفإلى العدالة في توزیع الخسائر و 
بنفس روح  (المعیار الشرط الذي ینص على أنه بمن أمثلة الشروط التعاقدیة التي أخذت ف

یتم تعدیل العقد بطریقة تضع  ...ت موجودة وقت إبرام الاتفاق الحالي حسن النیة التي كان
  الأطراف في نفس وضع التوازن بالمقارنة بالموقف الذي كان موجودا وقت إبرام العقد الحالي 

  .2 )عن الأطراف الفادح برفع الضرریشكل و 
  تقدیر المعیارین الشخصي و المختلط: 
إلى فكرة لقد وجهت للمعیار الشخصي مجموعة من الانتقادات أهمها هو استناده        

یترتب على ذلك و  ،من عقد لآخرتقدیرها یختلف  لأن،غیر محددة ،وهي فكرة مرنة العدالة
كمعیار یؤدي إلى فقد الأمان القانوني الواجب توافره في العلاقات بین  أن الأخذ بها

  .الأطراف
البعض  خلو من ممیزات یصفهلا یعلى الرغم من النقد الموجه إلى هذا المعیار إلا أنه        
یدعم أصحاب هذا الرأي وجهة نظرهم و  ،3)الأساس المعتمد للعلاقات بین الأطراف (أنهب

لا یكون الحدث و  ،لتي كانت موجودة وقت إبرام العقدتتغیر الظروف ا بقولهم أنه عندما
  ففتقدیر الظرو  .لا من حیث أسبابه أو نتائجه ،التغیر معلوما وقت  إبرام العقد المسبب لهذا

م أحكام العقد تعدیلا كلیا یلاءمراعاة العدالة بین التزاماتهم عند تعدیل الشخصیة للمتعاقدین و 
الموقف الجدید الذي أصبح فیه و  ،منطقیاالظروف یبدو أمرا محتما و التغیرات الجدیدة في 

  في الحسبان الأضرار التي تحملوها یتعین أن تؤخذیكون محل اعتبار و  الأطراف یجب أن
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لا لن تكون و    .مفیدةهذه التعدیلات جادة و إ
یارا جدیدا هو المعیار الشخصي أوجد معالخلط بین المعیارین الموضوعي و  هذا       

فهو من ناحیة یتفادى النتائج الضارة التي قد  ،ذي یتفادى العیوب الموجهة إلیهماالمختلط ال
التنوع ى یتفادى الغموض وعدم التحدید و تنتج عن تطبیق المعیار الموضوعي ومن ناحیة أخر 

فهذا المعیار  ،الشخصيالتي یعتمد علیها المعیار في المفهوم الذي تتصف به فكرة العدالة 
یقدر العوامل الشخصیة للمتعاقدین كحل احتیاطي من الدرجة الثانیة لكي یقود إعادة التعدیل 

  .1في الحالات التي تفشل فیها المعاییر الموضوعیة في تحقیق هذا التعدیل بشكل عادل
  .في عقود التجارة الدولیة مبدأ حسن النیة :ثانیا

یلتزم الأطراف بالجلوس إلى مائدة التفاوض بهدف  التفاوض إعادة عندما تتوفر شروط   
  .إیجاد اتفاق مشترك یواجهون به أثر تغیر الظروف على تنفیذ عقودهم

أو إعادة تفاوض معنویة  ،نوعین إعادة تفاوض مادیةینقسم إعادة التفاوض إلى  كما       
أما إعادة  ،التقابلالمراسلات و ادل الأطراف یقصد بإعادة التفاوض المادیة تبو نفسیة 

التفاوض النفسیة أو المعنویة فیقصد بها إلى جانب الحضور المادي للأطراف المتفاوضة 
أن یقدم كل منهما اقتراحات جدیدة و  یجب أن یكون هدفهم الوصول إلى اتفاق مشترك بان

ن أي یتعی ،خرتخدام حقه في مواجهة الطرف الآأن لا یتعنت في اسو یقابله المتعاقد الآخر 
  .أمانة خلال فترة التفاوضأن یتصرف كل متعاقد بحسن نیة و 

أمور ب إذا كان البحث عن حسن النیة هو بحث في نفسیة كل متعاقد أي أنه أمر یتعلقف      
التي تعد كقرائن تساعد في استخلاص نیة هؤلاء داخلیة تختلف من شخص لآخر و 

  .المتعاقدین
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لیس مجرد فضیلة أخلاقیة كما أن مسألة تحدید النیة مبدأ قانوني و  حسن یعتبر مبدأ إذ
ذلك بالنظر إلى صعوبة ما یندرج تحته من أ حسن النیة لیست بالأمر السهل و مفهوم مبد

  .1حالات
الأنظمة القانونیة بل و تبني حسن النیة في تنفیذ العقود مبدأ معترف به في كل  إن       

 1143فالقانون الفرنسي یعالج  هذا المبدأ في المادة  ،أخرى كثیرةیه هذه الأنظمة مبادئ عل
  ."تفاقیات بحسن نیةیجب أن تنفد الا"من هذه المادة على أنه  03ق م ف حیث تنص الفقرة 

تب القضاء الفرنسي جزاء على عدم احترام هذا المبدأ استنادا إلى تفسیره لنصوص ر ی كما
ضمن فقط اتفاقات ي القانون الفرنسي التي لا تتهذه الصیغة الضیقة الواردة ففأخرى 

  .غة أكثر عمومیة في المادة الثانیة منهالأطراف الذي یصیغ المبدأ بصی
التعسف الظاهر في تزاماته وفقا لقواعد حسن النیة و البأن یمارس حقوقه و كل شخص ملتزم "

   "...الحق لا یحمیه القانون
نص علیه و كما أقر القضاء الجزائري في إحدى القضایا المطروحة علیه هذا المبدأ     

 2"بحسن نیة فیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه و یجب تن"ق م  107المشرع الجزائري في م 
قود سواء التي تلعب دورا هاما في مجال العأ حسن النیة من المبادئ الهامة و لهذا یعتبر مبدو 

ما یدل على أهمیة هذا المبدأ ما ورد في القانون التجاري الموحد في دولیة و كانت داخلیة أو 
تباع المعاییر التجاریة المعقولة في سن النیة بأنه الأمانة بالفعل و أ من تعریف لح.م.الو

  .التعامل العادل بالتجارة و أصبح ینطوي على أهمیة بالغة في التطبیق العملي
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  .75 -74، ص ص 2001رسالة لنیل درجة الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة عین شمس، مصر، 
  .السابق الذكر ،75/58من الأمر  107 المادة  2



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 52 

من  ةعلى ذلك لا یمكن نفیه إلا بإثبات سوء النیینة و هو قر حسن النیة أمر مفترض و  إن
هذا المظهر أو التعبیر من قبیل الوقائع القانونیة التي یمكن إثباتها بالبینة  أو تعبیر و مظهر 

  .1بالطرق التي حددها  القانون
واضحا لمبدأ حسن تكریسا  نجد المعاملات التجاریة الدولیةبالرجوع إلى المجالات و ف    

في مجال استغلال الثروات البترولیة  1950النیة في الممارسات المتبعة عموما منذ عام 
أن التغیرات الرئیسة في الظروف تكشف عن الصیاغة التدریجیة لقاعدة عرفیة مفادها 

توجب على الأطراف التفاوض من أجل أن یصبح العقد متماشیا مع الظروف الجدیدة فإذا و 
شریك الأجنبي التفاوض بحسن نیة كان للدولة أن تمارس سلطتها السیادیة من أجل رفض ال

لا یكون أمام في هذه الحالة و  ،وضع نهایة للعقد بطریقة التأمیم تعاقدي أوال تحقیق التوازن
  .2الطرف الآخر سوى الحصول على التعویض المناسب  الأضرار التي لحقت به

 تنفیذامن على كل مراحل العقود تكوینا وتفسیرا و یهی حسن النیة مبدأ عاماإذا كان ف    
عندما صفات خاصة و یتمتع بمفهوم أوسع  إلا أنه یكتسب  ،سواء كان العقد دولیا أم داخلیا

هذا بالإضافة إلى أن له تطبیقات في فترة إعادة التفاوض بسبب  ،یتعلق الأمر بمعاملة دولیة
  :ناوله فیما یليهذا ما سوف نتو  ،القوة القاهرةوقوع حدث 

بالتشاور بین منها الالتزام بالتعاون و إن مبدأ حسن النیة یتولد عنه التزامات عدیدة      
  :تتمثل في عند وجود صعوبات جادة الأطراف 

بالإضافة إلى الالتزام  ،دث الذي أثر في التنفیذالإعلام عند وقوع الحالالتزام بالإخطار و 
  :على التوالي وف نتناول هذه الصوربالسریة و س

یعتبر واجب التعاون مظهرا آخر للتعبیر عن حسن النیة في عقود  :الالتزام بالتعاون  - أ
التجارة  الدولیة فحسن النیة یلزم الأطراف أن یتعاونوا معا بهدف الوصول إلى اتفاق مقبول 

 .یسمح لهم بالحفاظ على علاقاتهم
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في بعض النصوص القانونیة و یجد هذا الالتزام مصدره في طبیعة عقود التجارة الدولیة 
حیث تعتبر الأهمیة الكبیرة التي تمثلها عقود التجارة  ،تفاقیات الخاصة بالتجارة الدولیةالا

البعض  مفهذه العقود كما یقو الدولیة مصدرا هاما من مصادر واجب التعاون بین الأطراف 
في عقود التورید من غیرها روح التعاون بین الأطراف فهو أمر ضروري  تستوجب أكثر

  .یتجنبون العدید من المشكلات التي قد تثور أثناء تنفیذ هده العقود
تشاورهم فتبادل المعلومات بین الأطراف و  ،كذلك في عقود النقلله نفس الأهمیة كما     

عقود و  ،ترتبه هذه العقود من التزاماتما وتعاونهم بحسن نیة أمر ضروري لتنفیذ المستمر 
  .1الإنشاءات  تعد مثالا جیدا على ضرورة التعاون

یسعى للدفاع عن  أن فالعقود الدولیة تأبى النظرة التقلیدیة للعقد التي ترى أنه على كل طرف
فالعقد یقوم بین طرفین . معاونة على ذلك رالأخلا ینتظر من الطرف مصالحه الخاصة و 

  .مصالحه على حساب الطرف الآخر تتعارض
تطبیقا لواجب أنفع اتفاق لكلیهما و إلى أجدى و بل یجب أن یتعاون الطرفان سویا للوصول 

  :في مرحلة إعادة التفاوض بما یأتيالتعاون یلتزم الطرفان 
 .احترام المواعید المقررةفي تحدید مواعید جلسات التفاوض و عدم التراضي _ 
 .یكون یسیرا على المتعاقد الوصول إلیهاتحدید أماكن للتفاوض _
 .تقدیم العروضعدم التصلب أثناء الاجتماعات والنقاشات و و إبداء المرونة الممكنة  _
  .عدم رفضها دون مبررالالتزام بالجدیة والاعتدال في مناقشة العروض و  -
  .رمستندات اللازمة إلى الطرف الآخالمبادرة إلى تقدیم كافة الوثائق و ال -
التوصل إلى صیاغة بنود تمرار فیه لحین نجاح المفاوضات و الاسمواصلة التفاوض و  -

عدم قدرة الطرفین إلى التوصل إلى حل جدیدة للعقد أو إعلان إنهاء المفاوضات بسبب 
  .جدید
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فیلتزم كل متعاقد ببدل . یعد الالتزام  بالتعاون على اختلاف صوره التزاما ببدل عنایة    
ل بالمفاوضات إلى هدفها ة في التعاون مع الطرف الآخر لغرض الوصو العنایة اللازم

  .1هو التوصل إلى اتفاق جدیدو المنشود 
 بمبدأ حسن النیة یمثل هذا الالتزام أهمیة كبیرة فیما یتعلق و  :الالتزام بالإعلام -ب
ه الأهمیة من خلال ما یفرضه من متطلبات من بینها واجب الإفصاح إذ ذتزداد هو 

 .2یقر هذا الأخیر صراحة ضرورة الالتزام بحسن النیة في مرحلة التفاوض
أو الالتزام بالتبصر أو الالتزام بالإفصاح حیث یلتزم كل یسمى أیضا بالالتزام بالإخبار  اكم

لق بموضوع حقائق تتعبیانات ومعلومات و  ل ما لدیه منمتعاقد بإعلام الطرف الآخر بك
درایة بكل ما یطرأ على العقد من تغیر بسبب حتى یكون كل منهما على علم و  ،التفاوض
فیتمكن من تقدیم العروض الملائمة بغیة  ،المبرر لإعمال شرط إعادة التفاوضالحدث 

  .3التوصل إلى اتفاق جدید
تقدیم المعلومات فلا یجوز لأحد الأطراف الالتزام بالإعلام یرتبط بالشفافیة في ن إ    

فإذا كان أحد الأطراف على علم بواقعة  ،الطرف الآخر نشيء ما ع المتفاوضة إخفاء
  معینة 

كانت تلك الواقعة مجهولة عن الطرف الآخر إلا أنها بالغة الأهمیة بالنسبة إلیه بحیث لو و 
فیتوجب على  ،إعادة التفاوضدمة من قبله أثناء لم بها لتغیرت طبیعة الاقتراحات المق

    یكون مخلا بالالتزام بالإعلاملاو الطرف الذي یعلم بها إعلام الطرف الآخر بهذه الواقعة 
. یتم هذا الالتزام بالإعلام في الواقع بطرق عدةحسن النیة و  هو ما یترتب عنه إخلال بمبدأو 

  ه المتفاوض من حقائق ووقائع لمفقد یتم بالإخبار المباشر للطرف الآخر بكل ما یع
 قد یتخذ هذاو . م المحضالذي یعبر عنه بالإعلاو قد یتم بتقدیم بیانات مكتوبة و  ،لوماتمع 

  قانونیة خر بوجود مخاطر مادیة و تنبیه الطرف الآالالتزام بالإعلام صورة تحذیر و 
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الصورة تسمى هذه ي حساباته أثناء إعادة التفاوض و ذلك حتى یضعها هذا الأخیر ف
  .1بالإعلام بالتحذیر

الإرشاد إلى الطرف الآخر في مسائل یكون في صورة تقدیم النصح والمشورة و كما قد یتجلى 
  .یسمى بالالتزام بالنصیحةخبرة أو نتیجة احترافه المهني و  فیها أحد الطرفین ذي

  یعد هذا الالتزام التزاما بتحقیق نتیجة في إحاطة الطرف الآخر علما بكل الوقائع إذ 
  .2المعلومات المتعلقة بالعقدق  والأحداث و الحقائو 
ینشأ مضمون الالتزام بالسریة من خلال رغبة الأطراف المتفاوضین  :الالتزام بالسریة -ج
التفاوض نحو المضي قدما على ما دفع عملیة إعادة ي إظهار مدى جدیتهم في التفاوض و ف

من السریة  قد یعترض ذلك من أمور قد تتطلب درجة خطورتها الاحتفاظ بها على نحو
نطلاقا من مبدأ اذلك و  ،لومات ذات أهمیة خاصة بالنسبة لهفیلوح أحد الأطراف للآخر بمع

 عدم استغلالهاطرف مراعاة خصوصیة الطرف الآخر و حسن النیة الذي یتطلب من كل 
  .على نحو غیر مشروع یؤدي إلى إلحاق ضرر به

لعل المجال الخصب لشرط السریة یبدوا جلیا في عقود نقل التكنولوجیا إذ غالبا ما ینظم و    
  .3الأطراف هذا الشرط على نحو یحظر نقل المعرفة للغیر أو نشرها أو الكشف عنها

  إذا تعلق الأمر بارتكاب جریمة ما إذ لا یمكن للأطراف الكشف عن هده المعلومات إلا 
بعض ما تقتضیه من ضرورة للاحتفاظ با الأمر إلى طبیعة بعض الأعمال و یعود هدو 

محامین، الأطباء، موظفین ال(من قبیل هده الأعمال المعلومات على سبیل السریة و 
 كذلك یدخل في نطاق المعلومات التي یقع على الأطراف الحفاظ على سریتها ،)عمومیین 

                                                             
  .240، ص المرجع السابقبلال عبد المطلب بدوي،   1
  .138 -137، ص ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   2
، نظرة إنتقادیة، دار المستقبل العربي القانونیة للتبعیة الدولیة دراسة في الآلیات ،نقل التكنولوجیاحسام محمد عیسى،  3

  .134، ص 1988مصر، 
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یستوي في ذلك أن یكون و طرف لتلك المعلومات التي یمكن أن یمثل الكشف عنها ضرر ل
  .1أو أدبي يماد هذا الضرر

قد بالحفاظ على سریة لالتزام بالسریة التزام بتحقیق نتیجة معینة إذ یلتزم المتعایعتبر ا  
لا تحققت مسؤولیته سابه الخاص و عدم استعمالها لحإلى الغیر و عدم إفشائها المعلومات و  إ

حیث یلتزم كل طرف  ،تأسیسا على الالتزام بمبدأ حسن النیة في مرحلة إعادة التفاوضهذا 
  .بالمحافظة على الأسرار التي یطلعان علیها أثناء إعادة التفاوض

أثناء إعادة التفاوض  الطرفان على مجموعة من الأسرار الخاصة بهمایطلع أن  مكنفمن الم
أسواق تصریف على المواد الأولیة و لاسیما فیما یتعلق بالقدرة المالیة و مصادر الحصول 

أحد الطرفان باستغلال تلك الأسرار لحسابه  فیقوم ،المتبعة في ذلكالإنتاج و الآلیات 
  .2إخلال بالالتزام بالسریة هذا الخاص دون موافقة الآخر یعد

  .نتیجة إعادة التفاوض :المبحث الثاني
إن التزام الأطراف المتعاقدة بالالتزام بإعادة التفاوض الذي یرتبه شرط القوة القاهرة أو      

حیث یجب على الأطراف تلبیة  ،بوسیلة لا بتحقیق نتیجة شرط إعادة التفاوض هو التزام
لكنهم لا و  التفاوض،الأمانة أثناء و كذلك الالتزام بمبدأ حسن النیة الدعوة إلى التفاوض و 

فقد تتوقع أن تفشل المفاوضات كما قد  ،وصولهم بعد ذلك إلى نتیجة معینة یسألون عن عدم
  .تنجح

ه ذومن ه ،لت فإن هناك أحكام تترتب عن ذلكسواء نجحت هذه المفاوضات أو فش      
أجل  منو . 3منها ما یتعلق بطبیعة الاتفاق الجدیدیر العقد الأصلي و صما یتعلق بمالأحكام 
دراسة حالة نجاح تحلیل هذه الأحكام سوف نقسم هذا البحث إلى مطلبین الأول لو دراسة 

   .الثاني لحالة فشل إعادة التفاوضإعادة التفاوض و 
  

                                                             
  .83، ص المرجع السابقبلال عبد المطلب بدوي،   1
  .138، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،   2
  .425ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  3
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  .حالة نجاح إعادة التفاوض :طلب الأولالم
 التي یجب أن یؤدي إلیها التفاوض یعتبر النتیجة الطبیعیة إن نجاح إعادة التفاوض      

ه النتیجة لا تعني ذهو  ،لى نتیجة ایجابیة هي تعدیل العقدبها وصول الأطراف إیقصد  حیث
أهمها مسألة تكییف الاتفاق الجدید التي یمكن أن تثار بین الأطراف و إنهاء كل المشكلات 

  .المتوصل إلیه من قبلهم
الثاني و  على تعدیل بنود العقد الأول حول الاتفاق :هو ما سنتناوله من خلال فرعینو       

  .لعقدا عناصر تجدیدعلى الاتفاق 
  .الاتفاق على تعدیل بنود العقد :الفرع الأول

طهم لا یقصدون إن اتفاق الأطراف على تعدیل بعض شروط الاتفاق الأصلي الذي یرب       
أنه لیس إلا تعدیلا لهذا على حیث یصفون الاتفاق الذي توصلوا إلیه  ،خلق اتفاق جدید به

فإذا اتفق الأطراف على تعدیل الثمن أو  .ذهب إلیه جانب كبیر من الفقهما  هوالعقد و 
فالأمر یتعلق  ،دالعقشروط التسلیم أو زمان أو مكان هذا التسلیم أو امتداد في مدد تنفیذ 

  .بنفس العقد الأصلي لكن مع تعدیل في بعض شروطه
تتعارض مع فكرة التجدید لتفاوض ه الفكرة ذلك بالقول بأن إعادة اذأنصار ه یبررإذ       
فعند اتفاق الأطراف على إعادة التفاوض بشأن العقد . تؤید فكرة استمرار العقد الأصليو 

    .1فإنهم قصدوا ابقاء العقد الحالي بینهما قائما
هذا الاتجاه في رسالته عن شرط إعادة التفاوض بأن الاتفاق " كاباس"دعم الأستاذ حیث 

ذلك في ا هو إلا تعدیل للاتفاق الأصلي و ناء إعادة التفاوض مالذي توصل إلیه الأطراف أث
  .حجتین

تى نهایة تتمثل في وجود نیة مفترضة عند الأطراف ببقاء الوضع الراهن بینهما ح :ىالأول
هذا الوضع الراهن فإن هذا  فإذا انتهت مرحلة التفاوض و غیروا من. فترة إعادة التفاوض

  .التغییر یأخذ حتما صورة التعدیل و لیس إبرام عقد جدید

                                                             
  .428 ص ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
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لا یتماشى مع نشوء اتفاق جدید بین الأطراف تكمن في أن هدم الاتفاق القدیم و  :الثانیة
لان مضمونه یتجه بالدرجة الأولى للمحافظة على الاتفاق بین  ،شروط إعادة التفاوض

ى تعدیل بعض أحكامه تفادیا هم بمراجعة هذا الاتفاق بالإضافة إللیسمح  كما  الطرفین
  .1أي أنه یعمل على بقاء العقد الأصلي لا هدمه ،لفسخه

تي الدیة والاجتماعیة الغیر متوقعة و یهدف هذا التعدیل إلى مواجهة الصعوبات الاقتصا      
ظروف استثنائیة تؤدي إلى فتهدد مصالح الأطراف نتیجة وقوع  ،تطرأ أثناء مرحلة تنفیذ العقد

بغیة لمواجهة هده الظروف لدى فإن الحل الوحید . الإخلال بالالتزامات التعاقدیة الأصلیة
هذا بتعدیل أحد عناصره أو شروطه و  ،عقد من خطر الفسخ هو تعدیل العقدالحافظة على ال

  .2من أجل خلق التوازن فیه من جدید
عنصر أو عناصر من العقد أو بند من بنوده بالحذف هو إجراء قانوني یتم بمقتضاه تغییر ف  

  .3هو تغییر جزئي دون إزالة العقد أو نقضهو  ،بغیة المحافظة على العقد أو بالإضافة،
 ذا سواء كان ه ،الإرادة اتفاقا بینهماالأصل أن تكون هده تم بناءا على إرادة طرفي العقد و یاذ 

 فقد یكون بشرط ،التعدیل في صورة اتفاق مستقللیه معاصرا للعقد الذي ینصب ع الاتفاق
حصل ما یخل بالتوازن و انه زمفإذا كان العقد ممتدا في  .بتعدیله أثناء تنفیذه في العقد یسمح

فعادة ما یتفق الأطراف على حق كل منهما  ،طرافادي بین الالتزامات المتقابلة للأالاقتص
ذلك من أجل إعادة التوازن مات الطرفین و اأن یطلب العودة إلى خبیر أو محكم لتقییم التز 

  .للعقد
فهو  الأصلي لا یثیر أي إشكالاتفاق الأطراف أثناء إعادة التفاوض على تعدیل العقد و       

  لأنه في الحقیقة لا یعد خروجا على مضمون الاتفاق  ،لا یغیر من طبیعة الالتزام
  

                                                             
1  Cabas (f) ,op ,cit ,p 193. 

الطبعة  ،رنة في الفقه الإسلامي و القانوندراسة مقا ،الجزائي و سلطة القاضي في تعدیلهالشرط  ،أسامة الحموي 2
  .345ص  ،1997 سوریا، ،الأولى  مطبعة الزرعي

  .347المرجع نفسه، ص  3
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  .1له كذلك أن یعدله سوغأن یقرره، ی لأن ما یسوغ للاتفاق. دمبدأ القوة الملزمة للعقو الأصلي 
قد الأصلي بشروط استبدال بعض الشروط في الع"كما یمكن تعریف التعدیل كذلك بأنه      

راف بغیة تحقیق الهدف بغرض مواجهة الصعوبات التي قد تعترض الأط ،أخرى أكثر مرونة
  ".مراعاة مصالح الأطرافمن العقد و 

قد أقره المشرع الجزائري في المادة و " شریعة المتعاقدینالعقد "كما یعتبر استثناء من مبدأ 
لا تعدیله إلا فلا یجوز نقضه و  ،العقد شریعة المتعاقدین( ي بنصه من القانون المدن 106

  .2)باتفاق الطرفین أو للأسباب التي یقررها القانون 
انقضى ه مادام العقد قد یقوم تعدیل العقد باتفاق الأطراف على أساس أنحیث       

أي أنه إذا كان العقد ینشأ بالإرادة المشتركة لأطرافه . فإنه یمكن تعدیله بالتراضي بالتراضي
  .3ه الإرادةذفیمكن تعدیله به

  القواعد العامة للعقود لما كان هذا الاتفاق لا یمكن أن یكون عقد جدید تطبق علیهو       
 من رضا ،طلوبة لإبرام عقد جدیدالشروط المفإن الشروط التي یجب مراعاتها فیه هي نفس 

  . احترام بعض الشكلیة التي تتطلبها العقودو  ،محل سبب
بأن یكون  ،احترام الأطراف لشروطه القانونیةتتجسد مبررات التعدیل الإتفاقي في كما       

یجاد التوازن الاقتصادي فیها و  حمایة الدافع من التعدیل هو المحافظة على العلاقة العقدیة وإ
مبرر التعدیل باتفاق الأطراف هو المصلحة المشتركة و  ،المصالح المشتركة للأطراف

المصلحة المراد تحقیقها لذا یجب أن تكون هذا  ،لمحافظة على العلاقة العقدیةل للأطراف
  .4مشتركة للأطرافمشروعة و 

                                                             
، دراسة مقارنة، رسالة مقدمة إلى عمادة مضمون العقدیل سلطة القاضي التقدیریة في تعدغازي عاید الغثیان السلایطة، 1

الدراسات العلیا استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في الحقوق، قسم القانون الخاص، جامعة مؤتة محمد 
  .10 - 9علي الاردن، ص ص 

  .السابق الذكر 75/58من الأمر  106المادة   2
  .168، ص 1993، الطبعة الثانیة، الجزء الأول، الجامعة المفتوحة، لیبیا، للالتزام النظریة العامةمحمد علي البدوي،   3
  .170، ص المرجع نفسه  4
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تطرأ علیه لأن العقد قد  ،استمرار الرابطة العقدیة الأصلیة ،من أثار التعدیل الإتفاقي   
مثال و لمساس بعناصره الجوهریة ذلك في حالة عدم ارات إلا أنها لا تؤثر في جوهره و تغی
  .ه الأخیرة الثمن في عقد البیعذه
 فتبقى ،اصر أو الشروطه العنذهذا التعدیل أحد ه سلم یمفإذا طرأ تعدیل على العقد و       

بعدها و  ،بیع یحدد فیه الشيء المباععقد مثال ذلك إبرام و  ،مستمرة الرابطة العقدیة قائمة
في  ،تعدیل الثمن المتفق علیه من قبل لكن دونالشيء المباع و  یتفق الأطراف على تغییر

م تتغیر لو  ،یعدلهذه الحالة یبقى العقد الأصلي قائما بین الأطراف لأن مضمون العقد لم 
للتغییر أو التعدیل یترتب علیه فإن عدم تعرض مضمون العقد و  ،بذلك طبیعة العقد الأصلي

فإذا احدث أحد الأطراف تغییرا في  ،قد الأصلي كما تم اشتراطه من قبلعلیه بقاء الع
  .یدقضاء العقد الأصلي و ظهور عقد جدمضمون العقد نكون أمام ان

  .الاتفاق على تجدید عناصر العقد :الفرع الثاني
 التفاوض بین الأطراف هو عقد جدیدالذي ینتج عن عملیة إعادة إن الاتفاق الجدید     

هذا ما ذهب و  ،جدیدا للعقد الأصلي لا تعدیلا لهتضمن تیبالنظر إلى كون إعادة التفاوض 
  .1إلیه جانب من الفقه

  سبب العقدوا في محل و كأن یعدل ،ث الأطراف تغییرا في مضمون العقدفإذا أحد       
فإن هذا یؤدي إلى ظهور عقد  ،القانونیة للعقدغییر في الطبیعة أدى هذا التعدیل إلى التو 

أما  ،قانوني للعقد ینشأ عنها عقد جدیدفالتعدیلات التي تؤدي إلى تغییر التكییف ال، جدید
  .الحالات الأخرى فغالبا ما یكیفها القضاء الفرنسي بالتجدید

یخضع لها النظام الفئة القانونیة التي تحدید طبیعة العقد و فالتكییف القانوني یؤدي إلى       
  .2القانوني الذي یطبق علیه

      

                                                             
  .429ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1

2 Gabril Mary ,PIerre Raynaud ,droit civil ,les obligations ,ton 2 1er volum ,Sirey,Paris ,1962, pp 197 – 198. 
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لتزام لإففیه خلق  ،ها التزام جدید محمل التزام قدیمعملیة قانونیة یحل من خلال" هوالتجدید ف
  .1"جدید مرتبط بانقضاء التزام قدیم

فهو یعتمد  ،لتزام الجدیدلإعقد لإنشاء او  ،لتزام القدیملإانقضاء ا اتفاق على"كما یعرف كذلك 
  .2"عنصر أو أكثر من عناصر الالتزام القائم بالتزام آخر جدیدعلى استبدال 

ه و یعرفه بأنه من 1281، 1271كما ینظم كذلك القانون المدني الفرنسي التجدید في المواد 
  ."خلق التزام جدید مختلف یحل محل الالتزام الأولانقضاء التزام و "

  :ام التجدید توافر الشروط التالیةالجزائري فإنه یشترط لقی أما المشرع
 .وجود التزام قدیم -
 .نشوء التزام جدید -
 .نیة التجدید -

  .3من ق م ج 01ف  289و  287هذا طبقا لأحكام م و 
یتغیر الدین إذا اتفق الأطراف على استبدال الالتزام "على أنه  01ف  287م  فتنص

  ."الأصلي بالتزام جدید یختلف عنه في محله أو في مصدره
التجدید لا یفترض بل یجب الاتفاق علیه صراحة أو "على انه  01ف  289 مأما 

  ".استخلاصه بوضوح من الظروف
فالتجدید لا یفترض  ،هو النیة أي نیة التجدیدئیسي و ر فكرة التجدید تقوم على عنصر  أن     

  .بل یجب أن یتفق علیه الأطراف صراحة أو یستخلص من ظروف التعاقد
   خلق التزام جدیدو  ،تتمثل في انقضاء الالتزام القدیمكما یجب أن تتضمن نیة التجدید إرادة 

رادة ربط الانقضاء بالتجدیدو    .إ
توافر نیة التجدید في حالة عدم اتفاق الأطراف أمر متروك أن تقدیر الجدیر بالذكر       

قد اهتم و  ،ذه المسألة بحسب كل حالة على حدىللمحكم الذي یختلف حكمه في تقدیر ه
                                                             

  .429ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام 1
  .954ص  ،المرجع السابق ،عبد الرزاق السنهوري 2
   .السابق الذكر 75/58من الأمر  289 - 278المواد  3
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التي تتوافر فیها نیة التجدید  القضاء من جانبهما بإعطاء أمثلة توضح الحالاتغالبیة الفقه و 
 79رقم  الطعن 10/04/1973جلسة  ،ض مدنيما جاء في نق. ا هذه النیةالتي تختلف فیهو 

  .28بالإضافة كذلك إلى مجموعة أحكام المكتب الفني سنة  ،قضائیة 38لسنة 
  .أن یكون الالتزام الجدید مختلفا بشكل جدري عن الالتزام القدیمأیضا یشترط  كما

شخص  أو بمعنى آخر أن یكون التغیر الذي تم على الالتزام جوهریا كالتعدیل الوارد على
قرض إلى لتزام أو شخص الدائن أو على مصدر الالتزام كما لو تغیر العقد من لإالمدین ب

  .1إیجار
یادة أو أما إذا كان التغیر الذي تم غیر جوهري كما لو ورد على مدة تنفیذ العقد بالز        

نكون بصدد فلا  ،ییر العملة التي یتم بها التنفیذأو في حالة تغ ،بالنقصان أو طرق التنفیذ
  .تجدید للعقد بل تعدیل له

یمكن القول بوجود تجدید في الفرض الذي "في ذلك تقول محكمة استئناف باریس ف      
لیس التغییر الذي طرأ في ا على تبادل الرضا بین الأطراف و یكون فیه التغییر عنصرا مؤثر 

  .2"طرق تنفیذ الالتزام
ي الغالب فالأمران ف ،تجدید العقدالالتزام و  دیدجین تالواضح أنه لیس هناك فرق ب في      

  الالتزام هو حدیث عن تجدید للعقدلأن الحدیث عن تجدید  ،یتضحان بأنهما شيء واحد
 convention"التجدید اتفاق "الدكتور عبد الرزاق السنهوري یقول في هذا الصدد الأستاذ و 

هو في الحالتین تصرف و  ،الجدید تزاملإللإنشاء ا  contractعقد و قضاء الالتزام القدیم 
  .3"قانوني

  .حالة فشل إعادة التفاوض :المطلب الثاني
  لأطراف بسبب خطأ ارتكبه أي منهماأثناء إعادة التفاوض قد تفشل المفاوضات بین ا    

  سواء كان ذلك بعدم حضوره جلسة أو جلسات التفاوض أو في حالة عدم التزامه بحسن النیة 
                                                             

  .430ص  ،المرجع السابق ،غنام شریف محمد1
  .430ص  نفسه،المرجع  2 

  .954ص  ،المرجع السابق ،اق السنهوريز عبد الر   3
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الأمانة في صیاغة المقترحات التي یبدیها للمتعاقد الآخر كما یمكن أن تفشل المفاوضات و 
لتوصل إلى اتفاق مقبول من ذلك حالة عدم ابسبب خطأ غیر منسوب لأحدهما و  كذلك
حالة وجود اتفاق  العقد في یبقى التساؤل حول مصیر ،ومهما تنوعت هذه الأسباب كلیهما

  )ثانيالفرع ال( العقد في حالة عدم اتفاق الأطراف رمصیو  )ولالفرع الأ(بین الأطراف 
   .مصیر العقد في حالة اتفاق الأطراف :الفرع الأول

إن اختیار الأطراف طریق معین لتسویة الخلافات التي قد تثور بینهما في حالة عدم     
 هو ماو  ،وصولهم إلى حل قد یؤثر بشكل أو بآخر على سلوك الأطراف أثناء إعادة التفاوض

ذلك لأنه في الحالة التي یتفق فیها الأطراف على  ،من شأنه أن یؤثر على مصیر العقد
على أن یكون العقد مفسوخ من تلقاء نفسه في حالة عدم وصولهم إلى حل  1سبیل المثال

فیها على الاستمرار في تنفیذ  الة سیختلف عن الحالة التي یتفقمصیر العقد في هذه الحفإن 
  .تخاذ ما یراه مناسبالإالعقد أو إحالة الأمر إلى التحكیم 

ففي الحالة الأولى قد یحاول أحد الأطراف التشكیك في الاقتراحات التي یقدمها الطرف 
  الاقتراحات و بین مصالحه الخاصة الآخر أو یحاول جاهدا إبراز مدى التعارض بین هذه

خفاء ما تحقو   ء المفاوضات دون الوصول إلى حل یهدف من ذلك إلى إنهاو  ،قه له من فوائدإ
فیها الأطراف  فقیتأما في الحالة الثانیة التي ، 2حسن النیة دون أن یظهر ما یتعارض معو 

فإن هذا الاتفاق  ،ستمرار العقد بنفس شروطه الأصلیةعلى إحالة الأمر إلى التحكیم أو ا
لأن الاستمرار في تنفیذ العقد  ،لوك الأطراف أثناء إعادة التفاوضسیكون له أثره أیضا في س

ة قد یسبب ضرر فادح لأحد بشروطه الأصلیة في حالة الفشل في الوصول إلى نتیج
  .هذا ما یجعله یتفاوض بشكل جادو  ،الأطراف

إلى إضافة إلى أن سلوك المتعاقد قد یتغیر إذا اتفق مع المتعاقد الآخر على إحالة الأمر     
ة مسؤولیته عن عدم فالمحكم قد ینتهي إلى إقام ،تحكیم في حالة فشل إعادة التفاوضال

                                                             
  .435ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .435ص  المرجع نفسه،  2
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 كما قد یقترح تعدیل العقد بشكل معین على الأطراف خاصة إذا كان ،الوصول إلى حل
كذلك المصاریف الهائلة التي تى یتجنب المتعاقد هذه النتائج و حو  ،محكما مفوضا بالصلح

لدیه الرغبة الجادة في الوصول إلى حل ه سیكون مقدما على التفاوض و فإن تنفق في التحكیم
  .إیجابي بتعدیل العقد

أما فیما یتعلق بصور الاتفاق بین الأطراف على مصیر العقد في حالة فشل إعادة   
من هذه الصور الاستمرار في و  ،ود التجارة یعكس لنا صورا متنوعةالتفاوض فإن واقع عق

قف تنفیذ العقد فترة من الزمن بعدها یمكن و و  ،بنفس شروطه السابقةالعقد الأصلي تنفیذ 
  .1فسخ العقد من تلقاء نفسه ،دته إلى التنفیذ العاديالتقریر بفسخ العقد نهائیا أو عو 

  .یرغاللجوء إلى الم على فسخ العقد و سوف نقتصر في هذا المقاو 
  .فسخ العقد :أولا

یعد مبدأ العقد شریعة المتعاقدین من المبادئ الأساسیة المأخوذ بها في التجارة الدولیة        
مع ما یوجبه حسن النیة  بطریقة تتفقاشتمل علیه العقد و  إذ یلتزم المتعاقدان بتنفیذ جمیع ما

لو أصبح هذا التنفیذ مرهقا لأحدهما فلا یجوز لأي منهما تنفیذ العقد على نحو حتى و 
رغم ذلك فإنه قد یتم على و  ،أو إنهاء العقد بإرادته المنفردة ،تقدیم بدیل لهذا التنفیذ ختلف أوم

علیه یجوز للطرف المضرور مواجهة هذا اللجوء و  ،قد لا یتم التنفیذ إطلاقا كمامعیب نحو 
  .2إلى الفسخ

التجارة إلا أن هذا الفسخ یعتبر خیارا غیر مرغوب فیه من جانب المتعاملین في مجال         
  .3السعي للابتعاد عن فسخهن یرغبون دائما في إنقاذ العقد والحفاظ علیه و الدولیة الذی

اء على طلب أحد الطرفین بأنه حل الرابطة العقدیة بن Resolutionیمكن تعریف الفسخ          
بمقتضاه یستطیع الطرف الآخر و  ،ماته فهو جزاء مقرر لهذا الإخلالإذا أخل بالتزا ،في العقد

                                                             
  .436ص ، المرجع السابقشریف محمد غنام،    1
، ص 2001، الطبعة الثانیة، 1980، وفق اتفاقیة فیینا لعام فسخ عقد البیع الدولي للبضائعخالد أحمد عبد الحمید،   2

  .24 - 21ص 
  .405 ص ،1995الطبعة الثانیة، مكتب الجلاء الجدیدة، مصر، ، التجارة الدولیة دراسة في قانونثروت حبیب،   3
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قد عرفت و  ،1لالتزامات التي یفرضها العقد علیهحل الرابطة العقدیة حتى یتحرر نهائیا من ا
  :القوانین الوضعیة الفسخ 

رتب علیه و  ،م أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامهجزاء لعدم قیا :إذ جعله القانون الجزائري        
ق م  122إلیه المادة ذهبت  هو ماانا علیها قبل العقد و الة التي كإعادة المتعاقدین إلى الح

 "Rejection of goods" رفض البضاعةعبر عنه باصطلاح إضافة إلى القانون الإنجلیزي و  2ج
ورتب  لبائع إخلالا جسیما بتنفیذ العقدإذ أعطى المشتري الحق في رفضه البضاعة إذا أخل ا

ترداد هذا الثمن إذا كان قد اسو  ،عن دفع الثمنلمشتري في الامتناع على هذا الرفض أحقیة ا
القانون الأمریكي جعله الجزاء الرئیسي المخول للمشتري في حق رفض البضاعة ما أ ،دفعه

إذا كانت لا تطابق العقد بأي صورة من  ،Mo rejection- confornig goods"3"غیر المطابقة 
دفعات إذا كانت تحرمه بشكل أساسي من أو في حالة العقود التي یتم تسلیمها على  ،رالصو 

  .4لم یكن من الممكن إصلاحهافعة غیر المطابقة المسلمة إلیه و قیمة الد
ق في العقود من حیت الجزاءات التي تطب رتختلف عقود البیع الدولیة عن سائلا كما        

هو  قد یكون أساس تطبیق هذا الجزاءسخ و منها الفو  ،ها بالتزاماتهحد طرفیأحالة إخلال 
القانون الوطني الواجب التطبیق على هذا العقد الدولي أو اتفاق المتعاقدین إذا اتفقا علیه في 

كما قد یكون إعماله تطبیق للاتفاقیات الدولیة  ،تعقدهما كجزاء للإخلال ببعض الالتزاما
ة ال في اتفاقیكما هو الح ،وضوعیة الخاصة بعقد البیع الدوليأحكامها الم تنظمه ضمن التي

  .1980اتفاقیة فیینا لسنة و  1964لاهاي لسنة 

                                                             
  .23، ص المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،   1
ة التي كانا علیها قبل إذا فسخ العقد أعید المتعاقدان إلى الحال:(إذ تنص السابق الذكر 75/58من الامر  122المادة   2

  )فإذا استحال ذلك جاز للمحكمة أن تحكم بالتعویض العقد،
  .24، ص المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،   3
 the buyer rejet any:" تنص في فقرتها الثانیة على  و  C C Uمن القانون التجاري الأمریكي الموحد 612/2المادة   4

installenent whiche is non- conformity substantially inpairs the value of that installment and can not be cured … 

  .24، ص المرجع السابقنقلا عن خالد أحمد عبد الحمید،   “
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جزاء  Unidiort1إضافة إلى هذا فقد أوردت قواعد المعهد الدولي لتوحید القانون الخاص    
یذ بتنف إذا كان إخلال الطرف الآخر لأي طرف إنهاء العقدأجازت ف ،الفسخ ضمن أحكامها

   .خلال الجوهري بالعقدالتزاماته یرتقي إلى مرتبة الإ
 لكن الفسخ في العقود الدولیة یعد جزاء قاسیا تتأذى التجارة الدولیة من حدوثه لكل        

كمال تنفیذه و إذ تتحقق مصلحتها ف ،إخلال بالعقد أو مخالفة لأحكامه مع لو ي الإبقاء علیه وإ
الذي لا یتم غالبا إلا بعد مفاوضات إذ أنه یدمر العقد و  ،إخلال یمكن أن یجبره بالتعویض

من نفقات  ما یصاحب ذلكوثه إعادة البضائع بعد إرسالها و مكلفة یترتب على حدو  شاقة
لإرسال ومن إجراءات إداریة وصحیة لازمة لدخول البضائع وخروجها و  ،التأمینو  جدیدة للنقل

فإذا فسخ  ،الهلاك مرة أخرىلمخاطر التلف و  فضلا عن تعرض البضائع ،ستردادهاالثمن ثم 
التي ترتبط به إذا كانت لم یتم عقد البیع فإن ذلك سوف ینتج أثره على كافة العقود الأخرى 

و ما یضفي أهمیة كبیرة على الفسخ في العقود هو  ،صعاب عدیدةمما یولد مشاكل و . فیذهاتن
  .2لا تتوفر علیها في العقود الوطنیة لیةالدو 

خرى تضمنت فهي الأ ،منها البیعلإلكترونیة و ا كما أن التشریعات المنظمة للمعاملات       
  .3طلباتهفق و تبرامج حاسب آلي لا تحق الفسخ عندما یقوم البائع بإمداد المشتري ب

فأجازته لأي من الطرفین إذا أخل الطرف الآخر  ،لقد نظمت اتفاقیة فیینا الفسخف        
 ثقیلة تحد من استعمالهوضعت شروط ا أظهرت عدم تفضیلها اللجوء إلیه فهلكن بالتزاماته

                                                             
، و هي تطبق إذا 1994هي قواعد عامة للعقود التجاریة الدولیة وضعها المعهد الدولي لتوحید القانون الخاص عام   1

اتفق المتعاقدان على أن یحكم عقدهما المبادئ العامة  اتفق المتعاقدان على إخضاع عقدهما لها، كما یجوز تطبیقها إذ
، الترجمة العربیة، إعداد مكتب الشلفاني للاستثمارات القانونیة 1994روما  ،Unidroitللقانون مبادئ عقود التجارة الدولیة 

  .   01، ص 2000الطبعة الأولى الترجمة العربیة، 
  .28 -26، ص ص المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،   2
 )و العیوب الخفیة ض و الاستحقاق ضمان التعر (الضمان في عقود البیع الكلاسیكیة و الالكترونیة  ،معزوز دلیلة  3

 وزو تیزي ،جامعة مولود معمري ،كلیة الحقوق ،تخصص القانون دكتوراه في العلوم،أطروحة لنیل درجة ال ،دراسة مقارنة
  .89ص  ،2014 الجزائر
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ق لإنقاذ العقد من الفسخ بعد وقوع المخالفة التي تبرره وذلك بإتاحة الفرصة یمهدت الطر و 
  .لإصلاحها

الفسخ على  لذلك قصرت الاتفاقیةو  ،على الحفاظ على عقد البیع حرصت الاتفاقیة كما        
ا الخطورة وهي متتمثل أساسا في ارتكاب مخالفة على درجة كبیرة من  ،حالات محددة

لكن الاتفاقیة  .فجعلت ارتكابها شرطا أساسیا لفسخ العقد ،أطلقت علیه بالمخالفة الجوهریة
نما ظهر بوضوح ما یؤكد و  ،المخالفة الجوهریة لم ترتكب بعد أجازت الفسخ بالرغم من أن إ

للعقد بالإضافة إلى الحالة التي یكون فیها تأثیر  هي حالة الفسخ المبتسرفسترتكب  أنها
  .هي حالة الفسخ الجزئي للعقدو  ،الفة قاصرا على جزء فقط من العقدالمخ
 .مخالفة جوهریة الفسخ لارتكاب   - أ

التي لم تعرفها قوانین دول عدیدة تعد فكرة المخالفة الجوهریة من الأفكار الجدیدة         
  .1یتجسد التنظیم القانوني لفكرة المخالفة الجوهریة في اتفاقیة فییناو 

إذ تعد فكرة المخالفة الجوهریة من الأفكار الأساسیة التي تضمنتها اتفاقیة فیینا في أحكامها 
  .2الخاصة بالجزاءات

وضعت لها نظاما و  ،فكرة المخالفة الجوهریة 1964سنة كما تبنت اتفاقیة لاهاي ل         
بینما الفسخ إذا كانت المخالفة جوهریة  إذ أجازت ،فسخ العقدطت فیه بین ارتكابها و قانونیا رب
  .ور إذا كانت المخالفة غیر جوهریةاكتفت بتعویض الطرف المضر منعته و 

اشترطت هذه الاتفاقیة أن المتعاقد الذي تخلف عن تنفیذ التزامه یعلم أو كان  كما        
في مركزه ما ا عاقلا من صفة المتعاقد الآخر و ینبغي له أن یعلم وقت إبرام العقد أن شخص

                                                             
المؤتمر الوطني  ،مجلة الحقوق ،ولي للبضائعالمفهوم القانوني للمخالفة الجوهریة في عقد البیع الد ،أسیل باقر جاسم  1

  .143ص  ،2013 ، العراق،جامعة بابل ،رالعاش
، و لحق 46/2المخالفة الجوهریة شرطا أساسیا لحق المشتري في طلب سلیم البضاعة بدیلة  جعلت اتفاقیة فیینا  2

بند أ، و لحق المشتري في فسخ العقد برمته  1فقرة  64بند، و المادة  1فقرة  49المشتري أو البائع في فسخ العقد المادتین 
، و في الفسخ في عقود البیع على 72/1لعقد المادة ، و في حالة الفسخ المبتسر ل51/2في حالة عدم التنفیذ الجزئي، م 

  . 73دفعات المادة 
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لقد انتقد هذا التعریف و  .أثارها وقت التفاوضبرام العقد لو علم بالمخالفة و كان لیرضى بإ
  .صي علیهلغلبة الطابع الشخ

الذي جاء بحل وسط و  ،لتعریف المقدم  في اتفاقیة فییناإلى الأخذ با هو ما یؤدي        
علیه تكون مخالفة العقد من و  .العدیدة التي قدمت في هذا الشأن للتوفیق بین الاقتراحات

جانب أحد الطرفین جوهریة إذا نتج عنها ضرر للطرف الآخر یحرمه بشكل أساسي مما كان 
لمخالف لم یتوقع مثل هذه إلا إذا كان الطرف ا ،حقه الحصول علیه من إبرام العقد من

من صفة الطرف  Personne Raisonnable وما كان لیتوقعها أي شخص سوى الإدراك .النتیجة
   .1المخالف إذا وجد في نفس الظروف

 .الإخلال المبرر للفسخ في بعض الأنظمة القانونیة _
عرفت الأنظمة القانونیة المختلفة الفسخ كجزء لعدم تنفیذ الالتزامات المترتبة على العقد     

   :لكنها اختلفت في تحدیدها للشروط التي یتعین توافرها لتطبیقه مثاله
العقدیة الاشتراطات میة سخ فیه یعتمد بدرجة كبیرة على أهنظام الف نأإذ  :القانون الإنجلیزي

ه الاشتراطات ذفه ،فكرة المخالفة الجوهریة للعقدل هو ما یعد تمهیدو  ،بهاالتي یتم الإخلال 
هي و  .رجة واحدة من الأهمیةأحكامه لیست على دیة التي تدخل ضمن تركیبة العقد و العقد

  .تختلف من حیث الأثر المترتب على الإخفاق في تنفیذها كذلك
  أو في نطاق الالتزامات العقدیة بین ما یسمى بالشرط ،حیث فرق القانون الإنجلیزي

Condition2 . هو كل حكم یتصل مباشرة بجوهر العقد إلى الحد الذي یعتبر معه الطرف و
رر فسخ العقد بإرادته بما یب ،هو إخفاق في تنفیذ العقد بأكمله الآخر أن عدم الوفاء به

قد و  ةط عقدي أیضا ولكنه قلیل الأهمیاشتراهو و  Warrantyبین ما یمسى بالضمان المنفردة و 

                                                             
  .48ص   ،المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،  1
، و قد ذهب 143، ص عقد البیع الدولي، المرجع السابقالمفهوم القانوني للمخالفة الجوهریة في أسیل باقر جاسم،  2

إلى التفرقة بین الشرط و الضمان على أساس تفسیر بنود العقد  166رقم  343، ص المرجع السابقتروت حبیب، 
  .للوصول لقصد المتعاقدین من كل بند في ضوء الظروف و المناسبات المحیطة به
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اق متعلق بالبضاعة اتف"بأنه  1997انون بیع البضائع الإنجلیزي من ق 1ف  62عرفته م 
  .1"ض الأصلي لمثل هذا العقد لكنه اتفاق جانبي بالنسبة للعر  ،محل عقد البیع

لا یجوز المطالبة ن الحق في المطالبة بالتعویضات و فإذا حدث الإخلال بالضمان ثبت للدائ
  .بالفسخ

  كذلك هذا القانون شرطا أساسیا الزمن و یعد وفقا ل :الإنجلیزيوفقا لقانون بیع البضائع
التزامات المشتري المتعلقة بقبول لبائع المتعلقة بنوعیة البضاعة وصلاحیتها و التزامات ا

 .البضاعة أو استلام المستندات
  وفقا للبیع سیفC.I.F:  ما أ ،لتزامات یجیز للمضرور فسخ العقدهذه الافالإخلال بتنفیذ

 .وقت سداد الثمن فهو لا یتعدى أن یكون ضمانا ما لم یتفق على خلاف ذلك
الإخلال بشرط من الشروط المتوسطة لا یخول للمضرور اللجوء إلى فسخ العقد أن  إذ
  .إذا وصل إلى درجة من الجسامة تبرر الفسخ إلا

الإخلال بشرط من الشروط كما لا یجوز الاتفاق على الإعفاء من المسؤولیة الناجمة عن 
  .2في حین یجوز الاتفاق على ذلك عند الإخلال بالشرط ،المتوسطة

دولي للمنقولات المادیة أما على الصعید الدولي فقد اعتمدت اتفاقیة لاهاي للبیع ال    
 .3لتزام للقول بارتكاب مخالفة جوهریةلأهمیة الیس أالإخلال و جسامة  1964سنة المنعقدة 

  .مهما لكن لا یترتب على الإخلال به سوى ضرر یسیرلتزام رئیسیا و لأیكون ا فقد
للمتعاقد أن یطلب بفسخ العقد إذا  ،جانبینلأجاز القانون المصري في العقود الملزمة ل كما     

  التقدیریة للحكم بالفسخ أو رفضه السلطةإذ ترك للقاضي  ،خر بالتزامهلم یوفي المتعاقد الأ
  .4في ذلك القاضي لم یحدد المعیار الذي یتبعهو  

                                                             
، نقلا عن أسیل باقر جاسم، المخالفة الجوهریة في عقد البیع 1979من قانون بیع البضائع الإنجلیزي لعام  62/1المادة  1

  .144، ص السابقالمرجع الدولي، 
  .145 -144، ص ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم،  2

  .1964اتفاقیة لاھاي للبیع الدولي للمنقولات المادیة لسنة   3
  .43، ص المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،   4
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لمتمسك به لكن وقف تنفیذ التزام الطرف ا كما یترتب على التمسك بالدفع بعدم التنفیذ    
في حالة استمرار الرفض و  ،المتعاقد الآخر التزامه المقابل موقوفا حتى ینفدالعقد یضل باقیا و 

  .1عدم تنفیذ التزامه كان من حق المتعاقد المتمسك بالدفع المطالبة بفسخ العقدفي 
 يفي العقود الملزمة للجانبین إذا لم یوف"ق م العراقي تنص على أن  77كما نجد المادة     

فسخ أحد المتعاقدین بما وجب علیه في العقد جاز للمتعاقد الآخر بعد الإعذار أن یطلب ال
على أن یجوز للمحكمة أن تمهل المدین أجل كما یجوز  ،ن له مقتضىمع التعویض إذا كا

  .2"لها أن ترفض طلب الفسخ إذا كان ما لم یوف به المدین قلیلا بالنسبة للالتزام بجملة
أن یتصف بها الإخلال بالالتزام  لم یحدد القانون العراقي درجة الجسامة التي ینبغيهذا و     

كان كلیا أم بجزء  سواء ،لإخلال هو أن یكون قد وقع بالفعلفكل ما یشترطه القانون في ا
  .3منه فقط

في العقود الملزمة "ق م ج ینص على أنه  119كما نجد المشرع الجزائري في نص م       
أن للجانبین إذا لم یوفي أحد المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بعد إعذاره المدین 

یجوز و  ،في الحالتین إذا اقتضى الحال ذلكع التعویض یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه م
 ما  كما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا كان ،أن یمنح المدین أجلا حسب الظروف للقاضي

إذ أن المشرع أجاز حق  .4"میة بالنسبة إلى كامل الالتزاماتله أه لم یوفي به المدین
ع المتعاقد الآخر عن اامتنسستوجبة للفسخ و المطالبة بالفسخ في حالة تحقق الحالات الم

  .القیام بتنفیذ التزاماته
هذا ما و من خلال ما تقدم ذكره یتبین لنا أن المخالفة الجوهریة تقوم على ثلاثة عناصر     

جیة موذالمبادئ النكذلك ما تبینه و  ،5منها 25كذلك في نص م و  ،یستشف في اتفاقیة فیینا
                                                             

  .402، ص المرجع السابقحسام الدین كامل الأهواني،  1
، ص فة الجوهریة في عقد البیع الدوليالمخالمن القانون المدني العراقي، نقلا عن أسیل باقر جاسم،  77المادة   2

143.  
  .143ص  ،المرجع السابقفة الجوهریة في عقد البیع الدولي، المخالأسیل باقر جاسم،   3
  .السابق الذكر 75/58ق م من الأمر  119المادة   4
  .1980من اتفاقیة فیینا للبیع الدولي للبضائع لسنة  25المادة   5
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كل  یمكن إجمال هذه العناصر فيو  ،1منها ) 3-2-6 ( نص ملعقود التجارة الدولیة في 
  .  توقع الضرر إلى الضرر الجوهري، بالإضافة بالعقد الدولي، الإخلالمن 

 :تتمثل في :عناصر المخالفة الجوهریة _ب
 یقع على عاتقه من التزامات الأصل أن ینفذ كل متعاقد ما  :الإخلال بالعقد الدولي

ة تنعقد في هذه الحالو  ،بالتزام من هذه الالتزاماتلكن قد یخل أحدهما  ،العقدبموجب 
البائع هو إما أن یكون بعدم تنفیذ هذا الالتزام أصلا كعدم قیام و  ،مسؤولیته عن هذا الإخلال
ما أن یكون بتنفیذ و  ،المشتري بدفع الثمن المتفق علیه عدم قیامبتسلیم البضاعة المباعة و  إ

 .غیر مطابقة لما تم الاتفاق علیه یكون التنفیذ معیبا كتسلیم بضاعة جزء من الثمن أو أن
الواقع من الأمر أن اتفاقیة فیینا لا تشترط صدور خطأ و  ،2كذلك في حالة التسلیم المتأخر

إذ تقیم مسؤولیة هذا الأخیر بغض النظر  ،ل بالالتزام للقول بتحقق الإخلالمن الطرف المخ
إذ  ،من مبادئ الیونیدروا نفس الاتجاه) 1-1-7(تتبنى المادة كما . 3عن توافر ركن الخطأ

  .4عدم التنفیذ بغیر عذربین عدم التنفیذ بعذر و تفرق لم 
إلا أن الواقع العملي لعقود التجارة الدولیة كشف عن حالات تنطوي على قیام أحد        

التزامه الذي لم یحل في وقت مبكر عن رغبته الجادة في عدم تنفیذ و المتعاقدین بالإفصاح 
 ل في هذه الحالة بالإخلال المبتسریسمى الإخلاو  ،ه بعد، أو عدم قدرته على التنفیذأجل

  .بالعقد لأنه یحدث قبل حلول الوقت المحدد لتنفیذ التزام المدین
عقد قیام أحد المتعاقدین بالتأكید على أنه لن یقوم بتنفیذ لل رستیقصد بهذا الإخلال المب        

قبل حلول الموعد علن هذا المتعاقد على نحو واضح و حیث ی ،هالتزامه عندما یحل أجل
  .5المحدد للتنفیذ عن نیته في عدم تنفیذ التزامه عندما یحل موعد التنفیذ

                                                             
  ).الیونیدروا(من مبادئ عقود التجارة الدولیة ) 3- 2-6(المادة   1
  .407ص  ،المرجع السابق هواني،حسام الدین كامل الأ  2

3 GIARDINA Andrea, « Les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international », JDI, 
juil-aout, n°03, Paris, 1995, p 559. 

  ).الیونیدروا(من مبادئ عقود التجارة الدولیة ) 1- 1-7(المادة   4
، مجلة الحقوق، المجلد )دراسة في عقود التجارة الدولیة(ر بالعقد و أثره بتسالإخلال المصفاء تقي عبد نور العیساوي،   5

  .118 -117، ص ص 2007، جامعة بابل، العراق، 6عدد 14



 دعوة المحكم أطراف العقد الدولي لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ       الفصل الأول          

 72 

یقع متى صرح المتعاقد قولا أو كتابة  ،ر بالعقد قد یكون صریحاستكما أن هذا الإخلال المب 
هذا التصریح یجب أن یكون و  ،حددالم عن نیته في عدم تنفیذ التزامه عند حلول الأجل

ت تنظمها معظم هذا في حالاكما قد یكون غیر صریح و  واضحا لا غموض فیه، و قطعیا 
بحالات  الحالاتتسمى هذه و  ،ر بالعقدستعها فكرة الإخلال المبحقق متت ،التشریعات الوطنیة

طمئنان الدائن إلى تنفیذ المدین التزامه عند إتجمعها فكرة عدم و  ،سقوط أجل تنفیذ الالتزام
  .1حلول أجل التنفیذ

 ؤولیة المتعاقد عن قرار مسإلم تكتف اتفاقیة فیینا لتحقیق الضرر  :الضرر الجوهري
أن یبلغ الضرر درجة كبیرة  تاشترطبل  ،لسماح للمتعاقد الآخر بفسخ العقداعدم التنفیذ و 
إذ لا یعتد بما یتوقعه  ،لا شخصيمعیار التوقع هنا هو معیار موضوعي و  ،2من الجسامة

 .المتعاقد وفقا لرؤیته الخاصة بل إلى ما یفترض به أن یتوقعه وفقا لظروف العقد
ل في بعض الأحیان فقد یكون الإخلا ،یر جوهریة الضرر یعد مسألة وقائعكما أن تقد

ففي الظروف العادیة مثلا لا یؤدي  ،ي أحیانا أخرى یرتب ضررا جوهریافسامحا فیه و مت
لكنه قد یؤدي إلى ضرر جوهري  ،إلى ضرر یذكرالتأخر في تسلیم البضاعة لیوم أو یومین 

ینبغي أن و  ،لمشاركة في معرض یستمر یومین فقطإذا كان القصد من شراء البضاعة ل
ما یعرضه الطرف المخالف لعلاج الضرر من حلول قد یدخل في تقدیر جوهریة الضرر 

  .3في جزء كبیر منهناتؤدي إلى تقلیل الضرر أو ت
لو بعد تاریخ التسلیم یجوز للبائع و "یة فیینا على أنه من اتفاق 01ف 48كما تنص المادة     

 یترتب على ذلك تأخیر غیر أن یصلح على حسابه كل خلل في تنفیذ التزاماته بشرط ألا
لا یسبب للمشتري مضایقة غیر معقولة أو شكوك في قیام البائع بدفع المصاریف  معقول

                                                             
  .123 -122 صص  ،المرجع السابق ،صفاء تقي عبد نور العیساوي   1
  .146، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم، المفهوم القانوني للمخالفة الجوهریة في عقد البیع الدولي للبضائع،   2
  .147ص  المرجع نفسه،  3
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مشتري قد بادر إلى طلب فسخ إلا أنه یجب عندئذ ألا یكون ال ،1...)التي أنفقها المشتري 
  .فمتى وقع طلب الفسخ لا مجال للإصلاح ،العقد

فیها على بائع فترة زمنیة یعمل قتضي أن یترك هذا الأخیر للیإذ أن حسن النیة من المشتري 
فلا  ،حلول أخرى لدرأ الضرر غیر الفسخ إلا أنه في حالة وجود ،إصلاح الخلل في التنفیذ

عینة یعد علاجا یعد الضرر عندئذ جوهریا كما لو كان تخفیض الثمن أو دفع تعویضات م
  ضرارا جوهریةعتبار أضرار معنیة أإفقد یتفق الأطراف في العقد على  ،كافیا لدرء الضرر

ن لم تكو  ن و  الطرفان على اعتبار أي عیبا كما لو اتفق . كذلك وفقا لأحكام اتفاقیة فیینا نإ إ
كما قد . كان بسیطا یظهر عند تشغیل المبیع یقیم مسؤولیة البائع ویجیز للمشتري فسخ العقد

یتفاقم بمرور الزمن كما لو كان المبیع منذ بدایته أو قد یبدوا بسیطا و  یكون الضرر جوهریا
  .2تم زاد العیب مع استمرار التشغیل ،یة لها عیب بسیط عند بدء تشغیلهاأجهزة كهربائ

 لى ذلك ضرر جوهري للمتعاقد ترتب عو  بتنفیذ التزاماته إذا أخل المتعاقد :توقع الضرر
بأن یتوقع  ،Prévisibleإذ لا تعتبر المخالفة جوهریة إلا إذا كان هذا الضرر متوقعا  ،الآخر

الطرف المخالف  صنفكذلك یتوقعه كل شخص سوى الإدراك من الطرف المخالف حدوثه و 
 .3إذا وجد في نفس ظروفه

نتیجة لا قد إذا من غیر المعقول أن یتحمل المتعا أمر یحقق العدالةاشتراط توقع الضرر ن إ  
في تقدیر التوقع یصعب الاعتماد على ما یقدم من معلومات من و  ،یمكن له توقع حدوثها

فقد یمتنع الطرف  ،عدیدةالطرف المخل بالتزاماته فقط إذ قد تتأثر هذه المعلومات بعوامل 
ات التي قد تساعده عن المضرور بقصد أو بدونه عن إخطار الطرف المخل ببعض المعلوم

لكنه قد یعمل طرف ثالث إیصال هذه المعلومات إلى علمه كما قد تصل و  ،تجنب الضرر
ویل على المعیار الشخصي مما یجعل من غیر المناسب التع ،یعجز عن تفسیرها لعدم خبرته

                                                             
  .المرجع السابقاتفاقیة فیینا،  48/1المادة   1
  ، ص ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم، المفهوم القانوني للمخالفة الجوهریة في عقد البیع الدولي للبضائع،   2

147- 148.  
  .75، ص المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،   3
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لذلك فإن اتفاقیة فیینا قد اعتمدت معیارا موضوعیا قوامه الشخص العاقل  ،تقدیر التوقع في
  .1في نفس ظروفهالمخالف و لذي یكون من حقه الطرف ا
في واقع الأمر إن اتفاقیة فیینا قد سكتت عن تحدید الوقت الذي یتم فیه توقع الطرف المخل ف

    .إبرام العقد أم ارتكاب المخالفة للضرر فیما لو كان وقت
اعتبر توافر التوقع من عدمه یجب أن یتم وقت إبرام العقد  ،في هذا الصدد نجد جانبا من الفقه

 ا بوقت إبرام العقد في عدة مواضعمستندا في ذلك إلى ما اتجهت له اتفاقیة فیینا عند أخذه
تجیز في عقد البیع على دفعات للمشتري إذا أعلن فسخ العقد  التي، 2)73/1(لعل أهمها م 

عات المسلمة أو التي س الوقت فسخ العقد بالنسبة للدففي نفبالنسبة لإحدى الدفعات أن یعلن و 
رض الذي أراده المتعاقدان غذلك متى أصبح استعمال المبیع غیر ممكن وفقا للو  ،لم تسلم بعد

  .وقت إبرام العقد
  .3تتطلب بأن یتم العلم بالمخالفة وقت إبرام العقد 1964من جانب آخر فإن اتفاقیة لاهاي   

رتكاب الإخلال بالالتزام لتقدیر مدى توقع الطرف المخالف إبوقت  الأخذلذا فإنه من الأنسب 
كافة   أولالذا یجب الأخذ بعین الاعتبار  ،الجوهري الذي لحق بالطرف الآخرر للضر 

هو كافة المعلومات التي  ثانیاالظروف التي طرأت على السوق بعد إبرام العقد وو المتغیرات 
   إذا تم التعاقد فعلى سبیل المثال  .قبل تنفیذهبعدم إبرام العقد و ن تصل إلى علم أحد المتعاقدی

   كن المشتري من إعادة بیعها على بیع سلعة اتفق الطرفان على تغلیفها بطریقة معینة كي یتم
من إبرام العقد أرسل المشتري معلومات إلى البائع تفید أنه یجب  ربعد وقت قصیو  ،مجددا

لأن عدم قیام البائع بوضع هذه البیانات  ،بطریقة معینة معین على الغلافوضع بیان 
التمسك بعدم توقعه للضرر الذي لحق  ولایمكننا هنا ةبالطریقة المحددة یعد مخالفة جوهری

  .4بالمشتري من جرائها

                                                             
  .75ص   ،المرجع السابقخالد أحمد عبد الحمید،   1
  .المرجع السابق اتفاقیة فیینا،  73/1المادة   2
  .148، ص المرجع السابقأسیل باقر جاسم، المخالفة الجوهریة في عقد البیع الدولي،   3
  .149 - 148، ص ص المرجع نفسه  4
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  یظهر  ،ناء إعادة التفاوضأن منح سلطة الفسخ في حالة عدم الوصول لاتفاق أث اكم     
كون یو  المقرض، كذلك إذ یستأثر ،التعاقدیة المتعلقة بعقد القرضط بصفة خاصة في الشرو 

یرى بعض الفقه أن هذه الشروط تعد تعسفیة یضعها البنك و  ،غالبا أحد البنوك بهذا الحق
بشكل منفرد دون مناقشة مع المقترض الذي یكون في حاجة إلى مساعدة البنك في الجانب 

  .1المالي
   .اللجوء إلى الغیر:ثانیا 
ل الأصل أن المحكم هو الذي یطلب من الأطراف إعادة التفاوض كما سبق ذكره من أج      

  هو المختص بتعدیل شروط العقد بما یتماشى مع التغیرات إعادة النظر في العقد الدولي و 
  .التطورات الجدیدةو 

لذا  ،اتفاقهمعانة بالغیر في حالة عدم كما أنه لا شيء یمنع الأطراف أن یتفقوا على الاست    
قد ینظم الأطراف هذه المسالة عند و  ،یختلف وصفهالذي ین هذا الغیر و یتدخل المحكم لتعی

  .تفاق لاحق لهإإبرام العقد أو ضمن أحكامه أو في 
أو مصالحا أو   Médiateurیعینه المحكم قد یكون وسیطاالغیر الذي یستعین به الأطراف و ف   

تحدید وصف هذا الغیر بالغ الأهمیة لأنه یتوقف علیه قوة و  ،أو خبیرا Concilideur موفقا
  .مدى التزام الأطراف بهاقرارات التي یصدرها هذا الأخیر و ال

وصف هذا  في تحدید لا تسیر على وثیرة واحدة إن الشروط التعاقدیة :تحدید وصف الغیر  
مثال ذلك الشرط الطي ینص و ) موفق(وء إلى وسیطا أو معالج الغیر فقد یتفق على اللج

یفوضون الأمر إلى  أو سوف ،ف الأطراف فإنهم یستخدمون وسیطافي حالة اختلا" على أنه
 .2"معالج أو موفق

                                                             
  .437ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام 1
  .439 -436ص   ،المرجع نفسه 2
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في حالة عدم (...من أمثلة شروط اللجوء إلى التوفیق الشرط الذي ینص على أنه      
فإن الأطراف  ،المراجعةحسب من یوم تقدیم طلب یوما ت 60وجود اتفاق بین الأطراف خلال 

  ).یعرضون الأمر إلى مصالح أو موفق و حید یتم تحدیده باتفاق مشترك
لجوء الأطراف إلى هذه الطریقة عن نیتهم الواضحة في الحفاظ على العلاقات  حیث یعبر

  .الودیة الحسنة بینهما
المتنازعة حول اللجوء إلى طرف ثالث لمساعدة الأطراف  على أنهاتعرف الوساطة  كما    

  الوصول إلى اتفاق یجنبهم كثیرا من الوقت لإزالة سوء التفاهم و  ،بنود العقد التجاري الدولي
    .إلى الوسائل القضائیة ؤاالنفقات إذا ما لجو 

   .1عادلة للأطرافیجاد حلول ودیة و الوساطة تساعد على إإن 
هذا ما و ) طةالوسامركز (أو شخص معنوي ) محامي(الوسیط قد یكون شخصا طبیعیا ف

  .2من ق إ م إ 997نصت علیه المادة 
أما بالنسبة لإجراء الصلح أو التوفیق یكون عادة بلجوء الأطراف المتعاقدة إلى     

  .تبادل الاقتراحات بغیة إعادة تنظیم العقدوذلك بالمناقشة و التفاوض 
قبل أي  ،قدیعتبر كذلك إجراءا إجباریا للأطراف إذا تم النص علیه صراحة في الع ذإ    

المبرم  بین الشركة الجزائریة  وهذا ما تم العمل به في العقد ،إجراء آخر لحل الخلاف
  .3الفرنسیةو 
  
  
  

                                                             
، ص ص  2008، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، التحكیمالأشغال الدولیة و عقود محمد عبد المجید إسماعیل،  1

124- 125.  
المعدل و المتمم للمرسوم  ،قانون الإجراءات المدنیة و الإداریةمتضمن  ،2008فیفري  25مؤرخ في  ،08/09 قانون رقم2

  . 2008أفریل  23صادرة بتاریخ  ،21جریدة رسمیة عدد  1993ریل سنة أف 25المؤرخ في  09-93التشریعي رقم 
3 De lacollete Jean ,les contracts de commerce internationaux ,editions de Bouck ,2eme  edition ,Bnncellos 
.1992,p 148.  
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  هو صاحب الاختصاص في مجال معین و  ،تفق الأطراف على اللجوء إلى خبیرقد ی   
  .1من حیث الأصل قد یكون شخصا أو أكثرف

للمحكم أو عن هذه المهمة یقدمها للأطراف و  كتابة تقریرفهو مكلف بإجراء معاینة و 
باعتباره ) الخبیر(فمن مزایا اللجوء إلى هذه الخبرة  ،الشخص الذي كلفه بإجراء المعاینة

یمكنه أن یقدم العون للأطراف بأن توضیح نقاط الخلاف بین الأطراف و شخصا فنیا یستطیع 
على تقریب وجهات  هذا كله یساعدو  .یقترحونهایقدم لهم حلولا أخرى بخلاف الحلول التي 

الشروط التعاقدیة التي یتفق فیها الأطراف على اللجوء إلى إعمال الخبرة و  ،نظر المتعاقدین
ل متعاقد أن من حق ك في حالة غیاب الاتفاق"...متعددة منها الشرط الذي ینص على أنه 

ختلال العقد بسبب الظروف غیر إخبیر مالي لیفحصا معا آثار  یعین خبیرا اقتصادیا یساعده
  ".المتوقعة

كذلك الشرط النموذجي الخاص بها الفنیة لغرفة التجارة الدولیة و  كما تنظم لائحة الخبرة    
كما تسمح هذه اللائحة للأطراف تعیین هذا الغیر  ،سریعین الخبراء بشكل مرن و إجراءات تعی

  .2إذا لم یتم الاتفاق على تعیینهأو لرئیس غرفة التجارة الدولیة 
على المحكمة الإلمام  شقخبرته في الوقائع محل النزاع إذا إذ یدلي الخبیر برأیه و     

ذا طلب منه ذلك فقطو  ،بمسألة بعینها من الناحیة الفنیة إما من المحكم أو من أطراف  ،إ
  .3إذ لا یقید أطراف العقد الدولي به ،العقد كما أنه لیس لرأیه إلزام

  
  
  

                                                             
دراسة " أنظمة دول مجلس التعاون الخلیجلتحكیم التجاري في النظام السعودي و ا سعد بن محمد شایع القحطاني، 1

، رسالة مقدمة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستیر في العدالة الجنائیة، تخصص التشریع "تأصیلیة مقارنة
  .23، ص 2012الجنائي الإسلامي،  كلیة الدراسات العلیا، جامعة نایف العربیة للعلوم الأمنیة، السعودیة، 

  .441 - 440، ص ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   2
  .23، ص المرجع السابقعد بن محمد شایع القحطاني، س  3
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  . مصیر العقد في حالة عدم اتفاق الأطراف :انيالفرع الث
لم یتوصل الأطراف إلى لقد اختلف فقهاء التجارة الدولیة حول مصیر العقد في حالة إذا     

إضافة إلى اختلافهم حول إمكانیة إعطاء المحكم المفوض بالصلح سلطة  ،اتفاق معین
  .هو ما سنتطرق إلیه ضمن هذا الفرعو  ،تعدیل أحكام العقد في هذه الحالة

تعددت أراء الفقه حول مصیر العقد في حالة ما إذا لم یتفق الأطراف على إذ تنوعت و     
  :یذهب إلىذلك إذ یوجد بینهما ما 

  .سریان العقد الأصلي استمرار :أولا
هو ما ذهب إلیه بعض الفقه إذ أقروا بأنه في ر سریانه  بنفس الشروط السابقة و یستم    

فإن الحل المنطقي الذي  ، یرجع إلى إرادة أحد المتعاقدینحالة فشل إعادة التفاوض بسبب لا
تضمنه من بنفس ما العقد الأصلي في حالته السابقة و ینبغي تطبیقه هنا هو البقاء على 

  .1نصوص
قرر من حیث المبدأ أن ییجب أن  ،ب اتفاق الأطراف على تعدیل العقدإذ أنه في حالة غیا

  .العقد یبقى مطبقا بكل نصوصه إلا إذا وجد نص یخالف ذلك
 2478إذ أنه في القضیة رقم  ،قرارات التحكیم قد تبنت هذا الحلنجد أن بعض  حیث    

عطیها الحق في ی 03الشركة الرومانیة بأن الملحق رقم رفضت المحكمة إدعاء  1974لسنة 
حول الإجراءات التي یمكن  ،عدم وصولها إلى اتفاق مع الطرف الآخر فسخ العقد في حالة

أن العقد الأصلي لا یمكن أن یستمر و  ،الدولارلتغیرات في سعر الفرنك و ها نتیجة ااتخاذ
حق في لا یعطي الشركة الرومانیة إلا الرأت الهیئة أن هذا الملحق و  ،2شروطه الأولىبنفس 

 نیجب أ) إعادة التفاوض(أنه في حالة فشل المفاوضات و  ،التفاوض مع المتعاقد الآخر

                                                             
1 Fontaine (M) ,Op ,cit ,p 272. 
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تسلیم الكمیات المتفق علیها  س هناك ما یوجب الامتناع عنیلیستمر العقد الأصلي و      
  .1من البترول

استمرارا العقد في حالة فشل الأطراف في التفاوض ) "CABAS(یبرر الأستاذ كباس      
متابعة العلاقات بین المقام الأول للحفاظ على العقد و إعادة التفاوض یهدف في بأن شرط 

في  سریانالإذ یستمر العقد الأصلي في  ،تحقیق الأهداف المرجوة منه الأطراف من أجل
  .حالة فشل الأطراف

  .اللجوء إلى التحكیم:ثانیا 
ذه الحالة هو اللجوء إلى إلى أن الحل الذي یجب إتباعه في ه ،إذ ذهب بعض الفقه    

ذ یتخذ ما یبقى على عاتق المحكم أن یفصل في كل أوجه النزاع بین الأطراف إو  ،التحكیم
الشروط و  ،العقد إذا دعته الضرورة إلى ذلك إذ ینتهي إلى تعدیل أو فسخ أحكام ،یراه مناسبا

كذلك التعدیلات لأوروبا التابعة للأمم المتحدة و أعدتها اللجنة الاقتصادیة  العامة للبیع التي
  .1953لسنة  188الواردة علیها قد تبنت هذا الحل خاصة في الشرط 

نة جرئیسا لل ROBLEL) روبلیه(یتجلى هذا الحل في الشرط النموذجي الذي أعده الأستاذ  
على حل معین ت الناتجة عن عدم اتفاق الأطراف الفرنسیة للتحكیم لمعالجة مختلف المشكلا

  .2أثناء إعادة التفاوض
یتمثل الحل  ،حالة عدم وصول الأطراف إلى اتفاقفي : عطى هذا الشرط حلینحیث أ    

ات التي أدت إلى فشل المفاوضات الأول في لجوء الأطراف إلى وسیط یذلل لهم الصعوب
أما الحل الثاني فیكون  ،قراره غیر ملزمیكون ل إلى حل، و تقریب وجهات نظرهم للوصو و 

یتمثل في لجوء الأطراف إلى التحكیم الذي یفصل و  ،لاللجوء إلیه في حالة فشل الحل الأو 
  .في الأمر بقرار ملزم للأطراف

                                                             
لمرجع ا، نقلا عن شریف محمد غنام، 233قرار غرفة التجارة الدولیة، وارد في المجموعة الأولى من القرارات، ص   1

  .447ص  السابق
2  GIARDINA Andrea, op cit, p 257. 
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مهمة المحكم الذي یتم اللجوء إلیه تختلف إذ یرى البعض أن مهمته تنحصر في ف   
أما البعض الآخر یرى أن المحكم یتمتع بسلطة  ،عقدلیس سلطة تعدیل السخ العقد و إعلان ف

  .1تقدیریة إذ یمكن أن یعلن فسخ العقد أو تعدیل بعض أحكامه
  

                                                             
  .448، ص المرجع السابقشریف محمد غنام،   1
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یسعى الأطراف دائما عند إبرام العقد الدولي إلى تنفیذه بكل ما یحتویه من التزامات    
في الحالة التي لا ینفذ فیها أحد الأطراف التزامه بسبب وقوع حدث خارج عن إرادته فإن ف

الطرف الآخر سوف یتحمل بلا شك ضررا معینا قد یؤدي إلى المطالبة بفسخ العقد الدولي 
الوطنیة لتسویة ما ینشأ من نزاعات جراء عدم تنفیذ لذا فإن عدم ملائمة التنظیمات القضائیة 

واقع ة إلى أداة أكثر ملائمة لطبیعة و لي أدى بالمتعاملین في میدان التجارة الدولیالعقد الدو 
یل المتعاملین لهذه الأداة بالنظر إلى ضسبب تفوهي التحكیم الدولي و  ،دهذا النوع من العقو 

إضافة إلى إمكانیة الوصول إلى حل توفیقي  ،سریةسرعة و ما یتمیز به قضاء التحكیم من 
  هذا یتجلى في رغبة إرادة الأطراف و  ،اعتبارات العدالة لا على اعتبارات القانونیقوم على 

نطاق القوانین الوطنیة لیترجم رغبتهم في عدالة طني و من اختصاص القضاء الو  هروبهمو 
لذا فإن التحكیم التجاري الدولي بلا شك أصبح منافسا خطیرا لقضاء الدولة في  ،1أخرى

جوهر التحكیم هنا تلك السلطة التي تخول ف، 2بالتجارة الدولیة مجال المنازعات المتعلقة
 مبادئها و فقا لقواعد العدالة و  3للمحكم سلطة الفصل في موضوع النزاع بقرار ملزم للأطراف

بقاء العقد وهذا عن ستمرار و لامحاولة تعدیل الالتزامات التعاقدیة للأطراف بما یحقق معه او 
عن طریق  ،حق بأي طرف في العقد التجاري الدوليطریق تخفیف الضرر الذي قد یل
 لجوء المحكم إلى فرض تخفیف الضررو  )المبحث الأول( سلطات المحكم المفوض بالصلح 

  .)المبحث الثاني(للمحافظة على العقد التجاري الدولي 
 
  
  
  

                                                             
  .512 - 510ص  ، صالسابق المرجع غنام،شریف محمد   1
النهضة  دار ،تهأزمالواجب التطبیق و  ي، القانونالدولالعقد الدولي مفاوضات العقد  قانون  ،أحمد عبد الكریم سلامة 2

  .202 ص ،2001، مصر ،العربیة
  .14 ، صالسابق المرجع شفیق،محسن  3



 الفصل الثاني                                                      اقتصاد المحكم في مواجھة الفسخ

 
83 

   .بالصلحسلطات المحكم المفوض  :الأولالمبحث 
عندما  الأطراف، فتضیقتتسع حسب اتفاق ن سلطات المحكم بالصلح قد تضیق و إ    

أن سلطة المحكم لیست مطلقة تمتد  عنها، كماعندما یسكتون  النزاع، وتتسعیحددها أطراف 
  .1إلى كافة المسائل المحیطة بعملیة التحكیم

ینقسم التحكیم من حیث سلطة المحكمین إلى تحكیم طبقا لقواعد القانون وتحكیم  كما
هو موضوع دراستنا إذ لا یتقید فیه و  ،)الإنصاف لقواعد العدالة و التحكیم طبقا ( بالصلح

الفصل في حیث یتم  ،وضوعي عند الفصل في موضوع النزاعالمحكمون بقواعد القانون الم
سوف نتطرق في هذا المبحث  لذا .2النزاع المطروح على المحكمین استنادا إلى قواعد العدالة

لى نطاق سلطات المحكم باو ) أول كمطلب( العقدحدود سلطة المحكم في تعدیل بنود  لح صلإ
  .)كمطلب ثاني(الإجرائي في كل من المجال الموضوعي و 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
بات الحصول على رسالة ماجستیر مقدمة استكمالا لمتطل ،التحكیمدور المحكم في خصومة  ،عیسى بادى سالم الطروانة 1

  . 56ص  ،2011 الأردن، ،جامعة الشرق الأوسط، كلیة الحقوق ،ي القانون الخاصفدرجة الماجستیر 
  .149 ص السابق، المرجع ،البترولفي عقود  التحكیم زید،سراج حسین أبو  2
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  .سلطة المحكم بالصلح في الحفاظ على العقد :الأولالمطلب 
ة المعمول المحكم بالصلح معفیین من إتباع القواعد الإجرائیإن كل من المحكم بالقانون و     
ن إجهة المنطبقة على التحكیم لذا فلكن كلاهما ملتزم بالمبادئ المو  ،أمام محاكم الدولة بها

كم موضوع الخلاف عدل تماما الطریقة التي یحسم بها المحیویض بالصلح فاشتراط شرط الت
انطلاقا من تنازل الأطراف عن الجزاء الصارم لحقوقهم تسمح للمحكم  ،في العقد الدولي

انطلاقا من تحدید نطاق سلطة  ،ل التنازع على أساس غیر القانونحالمفوض بالصلح 
السلطة التقدیریة التي یتمتع بها في و  ) الفرع الأول(المحكم بالصلح في المجال الموضوعي 

وتنظیم سلطة واسعة في وضع النظام الإجرائي بوكذلك تمتعه  الموضوعيهذا الجانب 
كفرع (تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع من قبل المحكم إجراءات التحكیم و 

  .)ثاني
  .سلطات المحكم بالصلح في المجال الموضوعي نطاق :الأولالفرع 

كما  نصافالإفیمكنه أن یطبق قواعد العدالة و  یتمتع المحكم بالصلح بسلطات واسعة
كذلك استبعاد الوطني واجب التطبیق و ي القانون ف ةمر كذلك استبعاد الأحكام الآیمكنه 

  .1أحكامه المكملة 
تتصل التي تمس النظام العام الدولي التي لا یمكنه تجاهل القواعد الآمرة و غیر أنه 

التزام المحكم المفوض بالصلح بمراعاة النظام العام الدولي و  ،بها المنازعة المعروضة علیه
تنفیذ حكم التحكیم الصادر عنه في هذه الدولة التي ذه الدولة یبرره ضمان الاعتراف و له

  .2تتصل بها المنازعة المعروضة علیه بروابط وثیقة
سلطة تطبیق القوانین الوطنیة إذا تضمنت فیها ما یحقق ببالإضافة إلى تمتع المحكم بالصلح 

كما یكون للمحكم  ،بسلطة الحكم وفقا لضمیره الشخصي كما یتمتع ،الإنصافو  العدالة
     القواعد الموضوعیة إذا تبین له أنها تحقق العدالة ر تطبیق بالصلح سلطة اختیا

                                                             
 2015ماي  05یوم الأحد  ،www.iac.egypt.org  من الموقع  ،لهحكم في إطار السلطات الممنوحة مسؤولیة الم 1 

  .212ص  على الساعة الحادیة عشر و النصف،
  .93، ص 2007، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، الوجیز في النظریة العامة للتحكیم الدولي حفیظة السید الحداد،  2
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ه بالتالي فإنه عند اختیار تطبیق القانون الوطني واجب التطبیق یكون علیو  ،الإنصافو 
     .1ذلك لتطبیقه على النزاعالالتزام بتحدید هذا القانون و 

یق منها اتفاقیة الدولیة لتحدید هذا القانون واجب التطبلقد تم إبرام العدید من الاتفاقیات ف  
  .19864و اتفاقیة لاهاي 3 1955اتفاقیة لاهاي و  ،19802روما لسنة 

عند الاختیار الصریح للخصوم لهذه  فالإنصااختیار قواعد العدالة و  كما یمكنه
هذه الحالة لا حاجة إلى تحدید  النزاع، ففيالقانوني الوحید لحل القواعد لكي تكون الإطار 

  .نصافالإم یتم اختیار قواعد العدالة و القانون الوطني الذي كان من الواجب تطبیقه لو ل
  .ءاتهمحكم بالصلح في تحدید محل نزول الأطراف عن إدعامالسلطة التقدیریة لل :أولا
عن الصلح في  التحكیم بالصلح یغلب على جوهره فكرة الصلح إلا أن هذا الأخیر یختلف   

مجال التحكیم حیث أن مفهوم الصلح هو نزول كلا من الطرفین عن جزء من إدعائه على 
لتحكیم لا یعتمد على عقد لكن الصلح في مجال او  ،وسیلة ذلك عقد الصلحه التقابل و وج

نما على التحكیم الخاصالصلح و    .إ
یتحقق النزول بتمام هذا و  ففي الصلح العادي یتعین الجزء محل النزول في العقد ذاته  

أما في التحكیم فیترك تحدید هذا الجزء محل النزول إلى تقدیر المحكم من بعد  ،العقد
        التزاماته حسب قواعد العدالة ن و تقییمه لحقوق كل من الطرفیع و تحقیقه لوقائع النزا

للمدعى حیث أن هذا الخطأ الذي ترتب علیه ضرر و ": بأنفي ذلك قضى و  الإنصاف،و 
  ".علیه یوجب إلزام المدعى بالتعویض

ترى المحكمة أن إسهام المدعى بهذا المبلغ كتعویض عن الضرر الذي أصاب  إذ
أن  هعلى المدعى علیینبغي ة العادلة التي یجب أن یتحملها و یمثل النسبالمدعى علیه 

نتیجة لتدني و  ،دعىتراضي في الوفاء بالتزامه للمیغطي فرق زیادة التكلفة نتیجة لإسهامه بال

                                                             
  .212ص  ،السابق وقعالممسؤولیة المحكم في إطار السلطات الممنوحة له،   1
  .الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات العقدیة 1980اتفاقیة روما عام   2
  .الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على البیع الدولي للبضائع 1955اتفاقیة لاهاي لعام   3
  .الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على البیع الدولي للبضائع 1986اتفاقیة لاهاي لعام   4
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لتي تلزمهم الذین لم تتبع في شأنهم الإجراءات اأداء المقاولین الذین اختارهم و  مستویات
  .معدلات التنفیذ طبقا لهاباحترام مدد عقودهم و 

هذا النزاع  هي بصدد الفصل فيو  هذه النتیجة ترى محكمة التحكیم أنها تحقق العدالةل
  .1الإنصافطبقا لقواعد العدالة و طبقا لما فوضت فیه و 

أو إدعاءاتهم  ن المحكم بالصلح غیر ملزم بأن یجعل نزول الطرفین عن بعض حقوقهمإ
  .2جعلها متوافقةق بین هذه الحقوق أو الادعاءات و التنسیمتساویا بل یكفي 

ف حقوقا یدعیها كما أنه لا یلزم لإجراءات الصلح بین الطرفین المحتكمین أن یكون لكل طر 
فیها أن ینازع هذا الأخیر و  ،احد حقوقا یدعیها ضد الطرف الآخرلطرف و بل یكفي أن یكون 

ن یقرر في حكمه أالمحكم بالصلح الخصومة بینهما ب یحسمإذ  ،استنادا إلى قواعد العدالة
 أو ییسر على ،غیر الأجل المحدد بینهمایحدد له أجلا للوفاء به الآخر و حق الخصم قبل 

  .3المدین فیعفیه من أداء جزء من الحق بشرط أداء الباقي على الفور
في النزاع حسب ما یراه  لا یتقید بالقانون بل یفصلفالمحكم بالصلح غیر ملزم و 

فالمحكم  ،اتمن قرار حلا عادلا بتدعیم قراره بأسانید قانونیة تبرر ما انتهى إلیه مناسبا و 
فهو یحقق  ،ما تقتضیه ظروف النزاعالعدالة و المفوض بالصلح یزن طلبات الأطراف بمیزان 

ح یستعرض أدلة الإثبات المقدمة من قواعد العدالة في خصوص النزاع المطرو الوقائع و 
ه بالعدالة الطبیعیة التي تمكنه من الوصول إلى الحكم سبالإضافة إلى إعمال إحسا ،علیه

فالمحكم بالصلح لا یلتزم  ،ة موازنة عادلة بین أطراف النزاعي یمكنه من إقامالصواب الذ
نما یلجأ إلى قواعد العدالة التي تحقق توازن المصالح بین  بقواعد القانون الموضوعي وإ

                                                             
  .216ص  ،السابق وقعالم، في إطار السلطات الممنوحة له مسؤولیة المحكم  1
الحقوقیة مكتبة زین  ،الأولى الطبعة ،)دراسة مقارنة (التحكیم في العقود الإداریة و المدنیة و التجاریة  ،جعفر مشیمش 2 

  .130ص  ،2009 ،لبنان ،والأدبیة
  .130ص  ،المرجع نفسه  3
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فالتحكیم بالصلح هو  ،لأحكام القانون الذي یحكم النزاعلو كانت مخالفة الطرفین حتى و 
  .1عقد التحكیم بالصلح عن التذرع بتطبیق القانونتنازل من الأطراف موقعي 

لیس و تقییم الظروف المحیطة بالنزاع ح یقوم بتقییم الأحداث المادیة و فالمحكم بالصل
فهو عند تقدیره للضرر مثلا یقدره بالضرر المعنوي  ،لأحكام الموضوعیة الواجب إتباعهافي ا
مدى یحتاج إلى الضمیر الشخصي و ر هذا تقدیو  ،ما لحقه من خسارةمن كسب و  هفات بما

  .هو في ذلك یتمتع بسلطة تقدیریة واسعةالة و الإحساس بالعد
له أن د فله ألا یتقید بتنفیذه حرفیا و المحكم المفوض بالصلح یمكنه الخروج على أحكام العقف 

لكن لیس له أن یستبدل الالتزامات العقدیة بالتزامات أخرى أو و  یخفف من بعض التزاماته،
  .ر العقد إلى عقد آخریغی

التي ترتكز على نزول الأطراف  مهمة المحكم المفوض بالصلحفي ذلك قضى بأن ف
فة خاصة التمسك بالتنفیذ الدقیق للحقوق التي یستمدونها من العقد تسمح للمحكم بص عن

ن یستبعد تطبیق أذلك بو  ،مطابق للعدالةفي بحثه عن حل عادل و  بسلطة تلطیف أثار العقد 
ت التعاقدیة بالتزامات جدیدة لا تتفق امعینة ناشئة عن الاتفاق بشرط ألا یعدل الالتزامحقوق 

  .مع القصد المشترك للطرفین
دة من تطبیق القانون إن الخصوم في التحكیم بالصلح یتنازلون عن الحق في الاستفا          

 یكتسبوها من بالحقوق الشخصیة التي یمكن أن هذا التنازل عن التمسكو  ،على نزاعهم
اشئ بینهم طبقا لقواعد العدالة قبولهم الفصل في النزاع النتطبیق قواعد القانون الموضوعي و 

 .2الإنصافو 
 
  
  

                                                             
  .215 -214ص ص  ،السابق موقعال، ممنوحة لهمسؤولیة المحكم في إطار السلطات ال  1
  .216ص  ،نفسه وقعالم  2
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  .التزام المحكم بالصلح بمبدأ المواجهة بین الخصوم :ثانیا
یعتبر مبدأ المواجهة قاعدة بحد ذاته تتفرع من حق الدفاع فهو من المبادئ الأساسیة   

على اختلاف تأخذ به جمیع التشریعات و  ،نى لأي نظام قضائي الاستغناء عنهیتسالتي لا 
  .1الاجتماعیةاتجاهاتها السیاسیة والاقتصادیة و 

 حق كل خصم في الدفاع عن نفسه بكافة الوسائل القانونیة " :مبدأ المواجهة هوإن 
بكل ما هو موجه ضده تقدیم أدلة الإثبات المؤیدة لوجهة نظره مع تمكینه من العلم والواقعیة و 

تاحة الفرصة له لمناقشتها و    ."الرد علیهامن إدعاءات وإ
حق كل و  ،دفاعهمبادعاءاتهم و  ضرورة مواجهة المحتكمین بعضهم بعضا یضاأ یقصد به 
   و بیاناتأكم الآخر من وسائل دفاع تحم أو یتمكن من العلم بما لدى المكم في أن یعلتحم
لا یجوز للمحكم اتخاذ و  ،خصمه مهكاف یمكنه من الرد على ما قدب و ذلك في وقت مناسو 
الإطلاع على  من كل محتكمیمكن على المحكم أن و  ،2ي إجراء إلا في مواجهة المحتكمینأ

یمنح للمحتكمین المدة الكافیة لإعداد و  ،كم الآخرتالمستندات التي یقدمها المحالأوراق و 
بحضور  خفیفكما یجب اتخاذ إجراءات الت ،المستنداتكذلك لرد عل تلك الأوراق و او  الدفاع

لا كانت الإجراءات باطلةو  لمحتكمینجمیع ا   .3إ
ئل التي بین الخصوم في المسا ةة في التحكیم بالصلح إجراء مناقشیقتضي مبدأ المواجه كما

بحیث تمكنه هذه المناقشة من استیضاح حقیقة الدعوى من  ،المحكم بالصلحیتصدى لها 
اطلاعه على إدعاءات خصمه حة الفرصة لكل خصم لسماع دعواه وتقدیم أدلته و خلال إتا
  .4الأعمال التي تتم في إطار القضیة یتفاجئ الخصوم ببعض التصرفات و حتى لا

                                                             
  .217، ص  السابق وقعالم، حكم في إطار السلطات الممنوحة لهمسؤولیة الم   1

2 BLNANCO Dominique, Négocier et rédiger un contrat international, Editions DUNOD, 2eme édition, Paris, 
1993, p 57. 
 

دار الثقافة للنشر و التوزیع  ،الأولى،الطبعة دور المحكم في خصومة التحكیم الدولي الخاص  ،مهند أحمد الصانوري  3
  .197ص  ،2005لبنان ،

  .217ص  ،السابق وقعالم، السلطات الممنوحة لهحكم في إطار مسؤولیة الم  4
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بدأ المواجهة حیث یرى أن م" النمر ءأبو العلا"ذهب إلیه الأستاذ الدكتور  اهذا مإذ       
وضة لاحترام حقوق الدفاع الأساس في تحدید الواجبات المفر  بین الخصوم یعد حجر

لكن في نفس الوقت في أن یعرض دفاعه أمام المحكم و  إذ أن كل طرف له الحق ،للأطراف
حیث  تنفیذهاح له الفرصة للرد علیه و أن تتدفاع و للطرف الآخر الحق في أن یعلم بهذا ال

مثلا سماع أحد  ،علیه إذا قبل المحكم بالصلح اعتداءعلى مبدأ المواجهة و  هیعتبر خروج
الرد و الأطراف على انفراد دون أن یتیح للطرف الآخر فرصة الإطلاع على هذه الأقوال 

 .1علیها
قرر  حالة ما إذافي حكیم خصومة التبمبدأ المواجهة في  للإخلالحسن المثال الأإن 

 أوبالمهمة التي یتولاها  أوحدهما باسمه أ أوالخصمین  مإعلاالمحكم تعیین خبیر بدون 
حدهما بهذا أ أوالخصمین  إعلانفي حكم التحكیم بدون  إلیهقبول تقریر الخبیر والاستناد 

 قضىحیث  لحكم،وقت المناسب قبل إصدار هذا االتقریر وتمكینه من الرد علیه في ال
ن المحكم لم أ ركم التحكیم في هذه الحالة باعتباالقضاء الفرنسي على الحكم ببطلان ح

  .2یحترم مبدأ المواجهة 
المواجهة في التحكیم بالصلح یرتكز على  مبدأ أنسبق ذكره نستنتج  من خلال ما    

  :همامحورین 
  .حق كل خصم أن یسمعه المحكم بالصلح  - أ

وهذا من خلال دعوة المحكم بالصلح الخصوم وتكلیفهم بتقدیم دفاعهم، وتمكین كل خصم 
ولا یلتزم  ،3هیئة التحكیم المفوضة بالصلح جمیع أعضاءمن شرح دعواه ووجهات نظره أمام 

 روا بعض الجلساتحضقد  أنهمالمحكم بالصلح بدعوة الخصوم في جمیع الجلسات طالما 
   .4التعرف على ما تم من جلسات لم یحضروها إمكانیةلهم  وأتیحت

                                                             
  .218ص  ،وقع السابقالم، السلطات الممنوحة لهمسؤولیة المحكم في إطار   1
  .261، ص المرجع السابق حسني المصري،  2

  .305 ص ،2007الطبعة الأولى، منشأة المعارف، مصر،  التطبیق،التحكیم في النظریة و  قانون والي،فتحي   3
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  .یناقش ادعاءات خصمه أنحق كل خصم  -ب
المحكم بالصلح وتمكین كل طرف من الاطلاع على  إلزامذلك من خلال یكون 

 أومستندات  أیةتقبل  أن، فلا یجوز لهیئة التحكیم الأخرالمستندات التي یقدمها الطرف 
  .1علیها الآخرطلاع الطرف إدون  طرافالأ حدمذكرات من أ

من الخصم  ت المقدمةلباالخصم بالط إخبارالمواجهة بین الخصوم یكفي  مبدألتحقیق ف 
لم یتم اطلاع  إذا ماأ. 2لا أملم یحضر وسواء كان دفاعه فعالا  أودفاعه  لإبداءسواء حضر 

أن الخصم على المستندات المقدمة في هذه الحالة یجب على المحكم المفوض بالصلح 
طلع الخصم على المستندات أ إذاحكمه، وعلى العكس  أسباببها في  عن الأخذ متنعی

المواجهة طالما لم یثبت  لمبدأیشكل مخالفة  فهذا لا قفل المرافعة،المقدمة قبل ساعات من 
  .                بهذه المستندات تأثرالحكم قد  أن

، ولكن هذا مشروط لهیئة التحكیم بالصلح قبول المستندات المقدمة بعد فوات المیعاد أنكما 
  .تمكن الخصوم من مناقشتها قبل النطق بالحكمب

على مبدأ المواجهة في التحكیم كما  النص تضمن قانون المرافعات الفرنسيحیث 
 33حیث نصت المادة  1994لسنة  27كافیا في القانون رقم تنظیما نظمه المشرع المصري 

تعقد هیئة التحكیم جلسات : " صراحة على أن 1994التحكیم المصري لسنة من قانون 
  ."مرافعة لتمكین كل من الطرفین من شرح موضوع الدعوى وعرض حججه و أدائه

الجزائري فقد جعل عدم مراعاة مبدأ المواجهة من الأسباب التي قد تؤدي المشرع  أما   
  المشرع هذا المبدأ في القانون   حیث كرس إلى الطعن ببطلان القرار التحكیمي

  انه على 1056ث تنص المادة المتضمن لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة حی 08-09
  :نفیذ إلا في الحالات التالیةالاعتراف بالتب القاضيلا یجوز استئناف الأمر " 

   ".الوجاهیة مبدأ يإذا لم یراع
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ساسیة التحكیم التجاري نصوصا متفرعة تكفل احترام المبادئ الأهذا وقد تضمنت اتفاقیات 
المحكم هذه  اعيالتحكیم إذا لم یر  تجیز الطعن في حكمو  ،ةالموجهة للخصومة التحكیمی

  .1المبادئ
، حیث یعتبر املة المحتكمین على قدم المساواةاحترام حق الدفاع ومع إلىبالإضافة 

بوجه عام والمتعلق بالنظام هذا المبدأ من الأسس الجوهریة التي یقوم علیها نظام التقاضي 
   .2نفیذسواء في الدولة التي یتم على إقلیمها التحكیم أو تلك التي یتم على إقلیمها الت ،العام

ویعني هذا الحق إعطاء المحكم الحریة  التحكیم،خاصة في مسائل  الدفاع حق مقدسوحق 
وتمكین  التامة والفرصة الكاملة لكل المحتكمین بأن یقدم ما لدیه من الأدلة والأقوال والشهود

  .3فیما یقدمه من وسائل دفاع في هذه الخصومة خرالآالمحتكم من مناقشة المحتكم 
فصله احترام حقوق الدفاع لا یمكن : " دد أنبهذا الص" Eric Loquin" الأستاذویرى 

  ."ن حقوق الدفاع هي متلازمة مع هذه الوظیفة، لأعن الوظیفة القضائیة للمحكم
ب قاعدة  -01-05كما جعلت اتفاقیة نیویورك من مبدأ حقوق الدفاع في مادتها 

  .دولة معینةمادیة دولیة توجب احترام حقوق الدفاع دون الاستناد لقانون 
ذلك  عرض قرار التحكیم للطعن وقد یؤديیعتبر أي خرق لهذا المبدأ من قبل المحكم تكما 

  . حد طرفي التحكیم من تقدیم دفاعه لإعادة تبلیغهأإلى إبطال القرار إذا تعذر على 
  دفاعهمیجب على المحكمین أن یفسحوا المجال للمحتكمین في تقدیم  الأحوالجمیع  ففي   

أن تمكین المحتكمین من تقدیم أدلتهم وأوجه دفاعهم حق لا یجوز للمحتكمین التفریط  ذلك
  .4فیه أو التساهل فیه
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 معظمعلى مخالفته فقد حرصت  المترتبة الآثاروخطورة  المبدأهذا  لأهمیةنظرا    
 تنص إذضمنا  أووالاتفاقیات الدولیة على ترسیخه والنص علیه صراحة  التشریعات الوطنیة،

وكذلك اتفاقیة تسویة المنازعات بین الدول  ،1-15یونسترال على ذلك في المادة قواعد ال
  .1المبدأعلى هذا  04-24العربیة وبین مواطنین الدول العربیة المادة  للاستثماراتالمضیفة 

أما بالنسبة لمبدأ المساواة بین الخصوم فهو من المبادئ الأساسیة التي تسیطر على    
قناع  لإبداءمتكافئة  االمحكم للخصوم فرص بإعطاءوذلك  التحكیم،خصومة  وجهة نظرهم وإ

لا   .2میزان العدلاختل  المحكم بها وإ
المساواة في معاملة طرفي التحكیم  أن، ذلك ساواة لیس أقل شأنا من حق الدفاعمبدأ المف   

 لإجراءات الأساسیةالمتكافئة والكاملة لكل منهما لعرض قضیته من القواعد  صالفر  وتهیئة
، فلا یجوز للمحكم أن صوم في محكمیهم والاطمئنان إلیهمفهي تحقق ثقة الخدعوى التحكیم 

خر من ذلك المحتكم الآ محر ییفسح المجال لأحد المحتكمین لشرح دعواه أو توكیل محامي و 
  .3بعدم السماح له

  .القانونیة الموضوعیةیق القواعد السلطة التقدیریة للمحكم بالصلح في تطب :ثالثا
 أوالمشرع  لإرادةتطبیق المحكم بالصلح للقواعد القانونیة الموضوعیة لا یكون استجابة  إن  

نما ،ملزمة في حل النزاع الإرادةهذه لكون    أنهاتبار تطبیقها على اع إلىیكون اللجوء  وإ
      تطبیق القانون یكون بقدر عدالته إلىن اللجوء إوبالتالي ف والإنصافتعبر عن العدالة 

نصافهو    .فقط إ
، وذلك انه لا یمنعه من ذلك إلاالمحكم من تطبیق القانون  أعفىفالتحكیم بالصلح وان 

الموضوعیة على النزاع دون  بعكس المحكم بالقانون الذي یلتزم بتطبیق القواعد القانونیة
  .لا أمالمشرع سواء تحقق منها العدالة  لإرادة، وذلك تطبیقا سواها
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ما شاء باعتبارها عنوان للعدالة  من القوانین الوطنیة أن یأخذالمحكم بالصلح له  أنغیر 
النسبة لاستبعاد القواعد صلح ببالكانت سلطة المحكم  إذاف .1ولیس لكونها قانونا یجب تطبیقه

، فان ذلك عن حق شخصي یمنحه القانون للشخص الإطرافالقانونیة ناتجة عن تنازل 
القانون لیس لأن ذلك  ،موضوعي ولا على القانون وقواعدهالتنازل لا ینصب على الحق ال

القواعد التي  إصدارملزم صادر عن سلطة خارجیة لها صلاحیات  أمرفهو  للأطرافملكا 
یكون محلا  أنعلى  ىیستعصفهو  ،أن یلتزموا به الأفرادترسم السلوك الذي یتعین على 

نماللتنازل  النص على تخلیه عن قانون معین أو الذي یملكه وهو المشرع الذي یستطیع  وإ
  . إلغائه

یملك الأطراف حریة بالنسبة للحقوق التي  إلافان التنازل لا یعتبر مشروعا علیه و 
أن تتعداه سلطة المحكم بالصلح بالنسبة للقواعد تتوقف عند هذا الحد دون و  ،التصرف فیها

  .وبالتالي فان حریة المحكم مقیدة باحترام النظام العام
ة كاملة في نطاق القواعد ن المحكم بالصلح یتمتع بحریأب وتطبیقا لذلك یمكن القول

نه غیر ملزم أ، فالمحكم بالصلح یمكنه تطبیق هذه القواعد أو عدم تطبیقها كما المكملة
كما أن سلطة المحكم بالصلح استثنائیة بالنسبة  ،ا من لحظة توقیع اتفاق التحكیمبتطبیقه

  .2المحكم الملتزم بالفصل في النزاع وفقا للقانون وأللقاضي الوطني 
 .بالصلح في تحدید مفهوم العدالة سلطة المحكم: رابعا

لا و لتفسیر نصوص العقود أو القوانین  في التحكیم بالصلح لیست وسیلة" العدالة"إن   
نما هي غایة و  ،ازع القوانین أو للحكم في النزاعلحل تن أیضا هي وسیلة یسعى إلیها المحكم إ
  .الحال لقانون موضوعي معینباشر و هي غایة نهائیة تتجاوز التفسیر المبالصلح و 
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 لاكم العدالة التي یوفرها للخصوم و الاعتراف بقانون یعلو القوانین الوطنیة بحبتستتبع و 
   .1القوانینمن هذه  ایمكن استمداده

  الإنصاف هي مجموعة من القواعد القانونیة یجمعها ضابط واحد هوقواعد العدالة و ن إ    
التي تتمتع بقوتها الملزمة في ذاتها دون الحاجة إلى إرادة و عدالتها لحل المنازعات التجاریة 

كإطار قانوني لحل النزاع تشریعیة تمنحها هذه القوة التي قد یطلب الخصوم صراحة تطبیقها 
  .النزاع في ظل اعتراض الخصومفیما بینهم أو قد یختار تطبیقها على 

العدالة هي تحقیق العدل في حالة خاصة تنطبق على واقعة معینة أو حالة فردیة ف  
فهي تنظر إلى كل نزاع على حدة فتأخذ  ،المستمد منها مطابقا لظروف خاصة لیكون الحكم

و قرین التطبیق للقانون فإذا كان العدل ه ،ملابسات حدوثهالظروف و  بعین الاعتبار كل
فإن العدالة هي حالة خاصة بكل نزاع  ،رادة المشرع الوطني وحدهعن إر الذي یعبالوضعي و 

الظروف الخاصة بهذا النزاع فإذا انتهى تأخذ في الاعتبار جمیع الأحداث و على حدة بحیث 
  .2إرادته هي التي تحسم النزاع المحكم بالصلح إلى صحة العقد فإن

یشعر به المحكم حیث أنها تسكن في مسلك فالعدالة تكمن في خفایا الضمیر وما 
المحكم المفوض بالصلح و  ،الإنصافو  الأمانةل حسن النیة المتسم بالاستقامة والشرف و الرج

  .یسعى إلى تحقیق العدالة المطلقة لا
فحسب مفهوم العدالة یكون له  ،یتمتع بسلطة كبیرة في حل النزاع إن المحكم بالصلح  

أیضا عدم الالتزام بحرفیة بنود العقد إذا كان تطبیقها و  ،في تخطي مصادر القانونمكانیة الإ
  .3یؤدي إلى نتائج غیر عادلة

ایة بحیث یجب البحث عنها غبالإضافة إلى أن المحكم بالصلح ینظر إلى العدالة ك
فالمحكم بالصلح له رخصة استبعاد  ،مبادئ عامةنون من تشریع وعرف و مصادر القافي كل 

  .الإنصافالأخذ بها وذلك وفقا لمقتضیات العدالة و القانون أو 
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نصافها د القانونیة یكون بقدر عدالتها و فلجوء المحكم المفوض بالصلح إلى تطبیق القواع إ
قضى في ذلك بأنه لا یحق للمحكم بالصلح الرجوع إلى قواعد القانون إلا إذا  فقط، فإذا

  .اعتبرها ملائمة لإعطاء حل أكثر عدلا للنزاع
أن یتوافر في أطراف ویل المحكم بالصلح كل هذه السلطات الواسعة خیفترض لت

  .1خبراتهساسه بالعدالة وفي حسن تقدیره و درجة عالیة من الثقة في إحالنزاع 
  .السلطة التقدیریة للمحكم بالصلح في المجال الإجرائي :الثانيالفرع 
  القواعد القانونیة من تطبیقرغم كون التحكیم بالصلح هو قرینة على إعفاء المحكم   

جراءات المحاكمةو   إلا أن التحكیم بالصلح یبقى له طابع  ،أمام المحاكم القضائیة المتبعة إ
  .قضائي لا یتجزأ عنه

مختلط فله فإن حریة المحكم بالصلح لیست مطلقة لكون التحكیم بالصلح له طابع  ىلذ     
من جهة أخري قضائي له طابع یعتمد على أساس اتفاقي من جهة و  جانب تعاقدي حیث

   .قضائیة شبهفة ح یقوم بوظیذلك بالنظر لكون المحكم بالصل
من خلال معرفة سلطات المحكم بالصلح في المجال الإجرائي یمكن البحث فیها ف

سلطة المحكم في تنظیم سیر الخصومة ثم سلطة المحكم في تحدید القانون الواجب التطبیق 
  .على إجراءات النزاع

  .سلطة المحكم بالصلح في تنظیم سیر الخصومة :أولا
أو في وثیقة  ما ورد في العقد التحكیميطرفي التحكیم و  من اتفاقسلطات المحكم  تنبع  

كما  ،وثیقة تحكیم في بدایة الإجراءات التحكیم في الأنظمة التي تقتضي بأن یوقع المحتكمان
كما تبدأ هذه المادة الرابعة في ة الدولیة بباریس هو النظام المتبع في تحكیم غرفة التجار 

 تبلیغهاالمواعید و و  الذي یتجلى في تحدید المهل ،وضع النظام الإجرائي للتحكیمفي  السلطات
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كذلك التدابیر و إضافة إلى اتخاذ كافة إجراءات الإثبات  ،تنظیمهاإدارة الجلسات و  ،طرافللأ
 .  1الإجراءات التحفظیةو  الوقتیة
 .كیملمحكم بالصلح في تحدید میعاد التحسلطة ا  - أ
نظام  سرعة التي یتسم بهاإجراءات التحكیم أهمیة كبیرة في تحقیق التحدید بدایة ل

بدء الإجراءات بمدة یتعین الفصل في النزاع  لتحقیق هذه المیزة لابد من ربط میعادو  ،التحكیم
هلة التي هو ما یطلق علیه میعاد التحكیم أي أن میعاد التحكیم هو المدة أو المو  ،2لهاخلا

كیم حلا لها لو كانت مفوضة بالتحكیم بالصلح إصدار حكم التحیجب على هیئة التحكیم و 
لا انتفت ولایتهاو  لنزاع یؤدي إلى انقضاء إذ أن انقضاء هذا الأجل دون حسم موضوع ا ،إ

  .كأن لم یكناعتباره التحكیم و 
كیم فهم الذین الأصل أن أصحاب الحق في تحدید میعاد التحكیم هم أطراف اتفاق التحف

التحدید فإن فإذا تخلف هذا  ،یتوجب على المحكم بالصلح إتباعهاالتي یحددون الإجراءات 
لا یخل بالقانون واجب  ما یراه ملائما من إجراءات بما بعالمحكم المفوض بالصلح یت

إذ رغم السلطات الواسعة الممنوحة له إلا أنه یتقید بما  ،3كذلك قواعد النظام العامالتطبیق و 
  .اتفق علیه أطراف النزاع

محكم إصدار حكمه خلالها المهلة التي یجب على الالأطراف عند تحدیدهم لهذه إن    
اللازم توافرها  القانونیة أیضاو  الفنیة الخبراتضعوا في اعتبارهم خصومه النزاع و یجب أن ی

 .هذه المهلةبیتعین على المحكم بالصلح الالتزام للفصل فیه و 
في حالة إدراك المحكم بالصلح عدم قدرته على الالتزام بهذه المهلة یتوجب علیه ف  

على میعاد إصدار ) الخصوم(اتفاق الأطراف و قبول بالمهمة الموكلة إلیه الالاعتذار عن 
حیث نص قانون التحكیم المصري على أن هیئة  ،یكون اتفاق صریح دكم التحكیمي قالح

                                                             
  .95 -93ص ص  ،المرجع السابق ،مهند أحمد الصانوري  1
  .142، ص 2000، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربیة، مصر، التحكیم الدولي الخاصإبراهیم أحمد إبراهیم،   2
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التحكیم یتعین علیها إصدار الحكم المنهي للخصومة كلها خلال المیعاد الذي اتفق علیه 
  .الطرفان
قانون المرافعات من ) 1494( ما ینطبق أیضا على التحكیم الدولي في إطار المادة  هو

وع على ضرورة خض) 1457(أما ما یتعلق بالتحكیم الداخلي فتنص المادة  ،المدنیة الفرنسي
میعاد التحكیم عن طریق قد یكون اتفاق الأطراف على و  ،میعاد التحكیم لاتفاق الأطراف

  .رى أو نظام یحدد هذا المیعادالإحالة على وثیقة أخ
أما في حالة عدم تحدید الأطراف میعاد إصدار حكم التحكیم فیجب الرجوع إلى القانون 
الذي یحكم إجراءات التحكیم لمعرفة المهلة التي ینص علیها هذا القانون من أجل إصدار 

  .حكم التحكیم
احتیاطیة تنطبق في حالة ءت بقواعد أنظمة مراكز التحكیم جاإذ أن القوانین الوطنیة و 

القوانین الوطنیة فمنها وعلیه یختلف نظام التحكیم و الاتفاق على تنظیم هذه المسألة  تخلف
   .1من أعفى المحكم من الالتزام بأي میعاد محدد لإصدار حكمه

سنة  " Uncitral"الذي أعدته لجنة نموذجي للتحكیم التجاري الدولي و كذلك نص القانون ال
  :نهأعلى ) 19(في المادة  1985

أن  –مع مراعاة أحكام هذا القانون  –فإن لم یكن ثمة مثل هذا الاتفاق كان لهیئة التحكیم 
  .تسیر في التحكیم بالكیفیة التي تراها مناسبة

اتفاق الأطراف كما ذهب في نفس السیاق كذلك قانون التحكیم الانجلیزي في حالة عدم   
إلا أنه یمكن للمحكمة التحكیمیة أن تحدد مهلة إصدار الحكم  ،التحكیمعلى میعاد 

  .التحكیمي
من غیر المنطقي أن یبدأ یرا ما یقدم قبل بدء الإجراءات و مع ذلك فطلب التحكیم كثو 

لذلك یرى جانب من الفقه  ،قبل طرح النزاع على هیئة التحكیمالمیعاد المحدد لإصدار الحكم 

                                                             
الطبعة الأولى  ،لاقات الخاصة الدولیة و الداخلیةالتحكیم في الع ،حمود جمال، عكاشة محمد عبد العالمصطفى م  1

  .684ص  ،1998ورات الحلبي الحقوقیة، مصر، منش
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الذي یبدأ منه المیعاد هو بدء المقصود ببدء إجراءات التحكیم و  القول بأنلا مناص من "1أنه 
یخ تسلیم المدعى علیه لطلب ر لیس تایم لمهمتها في الفصل في النزاع و مباشرة هیئة التحك

  ".التحكیم
یتضح ذلك من نص الذي تبدأ فیه إجراءات التحكیم و قد بین المشرع المصري الوقت ف  
تبدأ إجراءات التحكیم من الیوم الذي " :التحكیم التي تنص على أنهقانون  من) 27(المادة 

  ".ما لم یتفق الطرفان على موعد آخر ،مدعى علیه طلب التحكیم من المدعىیتسلم فیه ال
ء ول علیها في تحدید تاریخ بدة المحتكمین هي المعدار یتضح من خلال هذا أن إ

طلب التحكیم إلى الهیئة أو مدیر مركز فیمكنهم اعتبار تاریخ تقدیم  ،إجراءات التحكیم
لم یجد مثل هذا الاتفاق فلا  فإذا ،ثلاالتحكیم الدائم المتفق علیه هو تاریخ بدء الإجراءات م

تعتبر إجراءات التحكیم قد بدأت إلا من یوم تسلم المدعى علیه ما یفید تقدیم طلب التحكیم 
  .من المدعي

نا قانونیا صحیحا منتجا لأثره في بدء سیر كما یجب أن یتم إعلان المدعي علیه إعلا
  .2إجراءات التحكیم

الأولى فقد أوجبت المادة الرابعة في فقرتها   (C C I)دولیةما نظام تحكیم غرفة التجارة الأ
  :على انهالثانیة و 

للتحكیم  على الطرف الراغب في اللجوء إلى التحكیم تبعا للنظام هذا أن یرفع طلبه_
 .الاستلام اتاریخ هذالطلب و  المدعى علیه باستلامبلغ المدعى و للأمانة العامة التي ت

بأي وجه من الوجوه یعتبر أن تاریخ استلام الأمانة العامة للطلب هو تاریخ رفع  _
 .3التحكیم

هیئة ة الاتجاه الذي یترك الأمر لسلطقوانین في تحدید میعاد التحكیم و في تقدیر اتجاه الف
نجد تأییدا للاتجاه الذي یحدد میعاد التحكیم ما لم یتفق الأطراف على غیر ذلك  ،التحكیم

                                                             
  .684، ص السابق المرجعحمود جمال، عكاشة محمد عبد العال، مصطفى م  1
  .96 ص ،المرجع السابق ،مهند أحمد الصانوري  2
  .97ص المرجع نفسه،   3
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إذ أن تحدید میعاد التحكیم باعتباره القید  ،الذي یترك تقدیره لهیئة التحكیم على الاتجاه
قدرة على حسم النزاع لنزاع التحكیمي یكون أكثر جدیة و الزمني لقیام المحكم بالفصل في ا

ن یراعیها أي أن مراعاة میعاد التحكیم من الالتزامات الجوهریة التي یتعین أ ي أقصر وقت،ف
ن لكن إذا لم یحترم المحكم المفوض بالصلح میعاد التحكیم بدو و  ،المحكم المفوض  بالصلح

هو یضعه تحت  شك أنه یكون قد أخل بالتزامه و فلا ،أي مبرر عملي أو قانوني للتأخر
  .لتعویض ما أصاب الخصوم من ضرر طائلة المسؤولیة

لح كما یجوز لطرفي التحكیم بالصلح الاتفاق على عدم تقید المحكم المفوض بالص  
لما تقتضیه قواعد  افللمحكم تحدید میعاد التحكیم وفق ،ینص علیه قانون التحكیمبالذي 

  .العدالة والإنصاف
سات إضافة إلى نعقاد الجلكما یقع على عاتق المحكم بالصلح إخبار الخصوم بمواعید ا

  . 1البیانات في حالة غیاب اتفاق الأطراف بشأنهاتقدیم المستندات و 
تساوى مع التزام المحكم یلاحظ أن التزام المحكم المفوض بالصلح بمیعاد التحكیم یكما 
صلح على عدم تقید المحكم بالصلح بمیعاد حالة عدم اتفاق طرفي التحكیم بالفي بالقانون 

  .ترك مسألة تحدید المیعاد للمحكم بالصلحو یم الذي ینص علیه قانون التحكیم التحك
من أن  فبالرغم ،نطاقمتع بصلاحیات خاصة في هذا الّ نظرا لكون المحكم بالصلح لا یت

یلتزم بالصلح إلا أن المحكم المفوض  ،طلیق الیدین عند الفصل في النزاعالمحكم بالصلح 
  .المسائل الجوهریة التي یجب مراعاتهابالمواعید الإجرائیة في 

  .المحكم بالصلح في إدارة و تنظیم الجلسات سلطة -ب
مكان جلسات التحكیم على أن یتم إبلاغ ختص هیئة التحكیم بتحدید تاریخ و ت  

الاجتماع بفترة كافیة حسب ه المواعید قبل انعقاد الجلسة أو المحتكمین أو ممثلیهم بهذ
هي تقوم بذلك من تلقاء و  ،أن تتأكد من إعلان المحكمین بهااع و الظروف المرتبطة بكل نز 

                                                             
  .230 ص، الموقع السابق، إطار السلطات الممنوحة لهمسؤولیة المحكم في   1
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 بعكس ذلك سوف یكونو  -مصلحةصاحب ال –نفسها دونما حاجة إلى طلب من المحتكم 
  .من النظام العام هذلك احتراما لمبدأ المواجهة كونالحكم معرضا لبطلان الإجراءات و 

الدولیة بقولها  من نظام تحكیم غرفة التجارةهو ما نصت علیه الفقرة الأولى من المادة الثالثة 
جمیع  فياف ما إلیها من مراسلات خطیة یتقدم بها أي طرف من الأطر جمیع المذكرات و 

ل إضافة إلى نسخة لكعدد من النسخ یوازي عدد الأطراف ترفع ب ،المستندات الملحقة بها
 توجههانسخة من جمیع المراسلات التي  السرمانة لأول حت ،أخرى للأمانة العامةمحكم و 
  .1طرافالتحكیم للأمحكمة 

  :الهیئة الأمریكیة للتحكیم بقولهامن نظام ) 2 /1121(كما تنص على ذلك المادة 
ذلك قبل و  مكان انعقاد الجلسة الأولىساعة و لتحكیمیة للأطراف تاریخ و تبلغ المحكمة ا" -

تعلم المحكمة التحكیمیة الأطراف بتاریخ الجلسة  كما ،التاریخعلى الأقل من هذا  ثلاثین یوما
 .الأخرى قبل تاریخ انعقادها بوقت كاف

یوما على الأطراف الأخرى قبل خمسة عشرة طرف بإبلاغ المحكمة التحكیمیة و  یقوم كل -
المسائل التي سیدلي و  عناوینهماء الشهود الذین یعتزم تقدیمهم و بأسم ،الأقل من انعقاد الجلسة

 ."اللغة أو اللغات التي سیستخدمونها في أداء الشهادةالشهود بشهادتهم فیها و  هؤلاء
ة الأولى من المادة الرابعة أما نظام تحكیم محكمة لندن للتحكیم الدولي وفقا لنص الفقر 

فقا لهذا النظام من أي یجب أن یكون أي تبلیغ أو إعلام مطلوب أو یجوز إرساله و " :فإنه
و البرید الخاص أو بواسطة أ) المستعجل(بواسطة البرید المضمون ویرسل  ،طرف مكتوب

  ".أو أي وسیلة اتصال أخرى تعطي إثبات على إرسالها )(e- mailالتلكس أو  ،الفاكس
  :منه على أنه) 33/2(د نصت المادة التحكیم المصري فق ما قانونأ

هیئة التحكیم الاجتماعات التي تقرر طرفي التحكیم بمواعید الجلسات و  یجب إخطار
  .تقدره الهیئة حسب الظروفتاریخ الذي تعینه لذلك بوقت كاف عقدها قبل ال
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مع إعطاء  أن تقوم بإخطار المتحكمین بذلكیجب فإذا باشرت هیئة التحكیم سیر الإجراءات 
  .1حضورهممهلة كافیة لإبلاغهم و 

  MODEL LAWالقانون للتحكیم التجاري الدولي من نموذج) أ/25(كما نصت المادة   
أن تنهي هیئة التحكیم ) 23/1(بقولها إن تخلف المدعي عن تقدیم بیان إدعائه وفقا للمادة 

  .إجراءات التحكیمّ 
) 34(المادة  ذهبتفقد  ،هو المدعى علیهفي حالة ما إذا كان المحتكم المتغیب ا أم

للفقرة الثانیة من المادة إذا لم یقدم المدعى علیه مذكرة بدفاعه وفقا في فقرتها الثانیة على أنه 
من هذا القانون وجب أن تستمر هیئة التحكیم في إجراءات التحكیم دون أن یعتبر ذلك ) 30(

  .ما لم یتفق الطرفان على غیر ذلك بذاته إقرارا من المدعى علیه بدعوة المدعى
ذلك و أن تستمر في إجراءات التحكیم في هذه الحالة على هیئة التحكیم وجب القانون أف

انعقاد مكان بموعد و  أصولیاأن المدعى علیه قد أعلن رسمیا و  بالطبع بعد أن تتأكد من
ن معلى أنه لا یجوز لهیئة التحكیم أن تستخلص من تخلف المدعى علیه و  ،جلسات التحكیم

بل علیها أن  ،إدعاءات المدعى أو إقرار بدعواه المشاركة في الإجراءات دلیل على صحة
  .2دون التأثر بوجهة نظر المدعى ،كما لو كان حاضراقوم بمهمتها ت

المادة  خلالكما أخذت بهذا الاتجاه الأخیر اتفاقیة عمان العربیة للتحكیم التجاري في 
  :على أنه) 28(

إذا تخلف أحد الطرفین عن الحضور دون عذر مقبول في أیة مرحلة من مراحل   -1
 .بهاغیافعة بلمر التحكیم تجرى ا

لا یعتبر عدم حضور الطرف الغائب أو عدم تقدیمه أوجه دفاعه أمام المحكمة   -2
 . تسلیما منه بإدعاءات الطرف الآخر
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 ما ،ت الجلسات ستنعقد شفاهة أم كتابةتختص هیئة التحكیم كذلك بتقریر ما إذا كانكما 
نموذج  من) 24/1(لیه صراحة المادة ذهبت إهذا ما و  ،لم یتفق المحتكمان على خلاف ذلك

لتقدیم البیانات  عقد جلسات مرافعة شفهیةستا كانت تقرر هیئة التحكیم ما إذ"القانون بقولها 
غیرها من تندات و أو أنها ستسیر في الإجراءات  على أساس المس ،أو لتقدیم الحجج الشفهیة

نه یجب على هیئة أغیر  ،أي اتفاق مخالف لذلك بین الطرفین مع مراعاة ،الأدلة المادیة
أن تعقد تلك الجلسات دم عقد أیة جلسات لمرافعة شفویة التحكیم ما لم یتفق الطرفان على ع

  .1"طلب ذلك منها أحد الطرفین إذاالإجراءات من في مرحلة مناسبة 
تي هي  السرعةنظرا إلى السریة و و   التحكیم خاصة من أهم السمات التي یتمتع بها نظام الّ

یختلف بها عن القضاء 2ذاتیة مستقلة علیه طبیعة خاصة و  التي تنتجو  ،التجاري الدولي منه
 .ا لم یتفق المحتكمان على غیر ذلكغیر علنیة متكون جلسات التحكیم سریة مغلقة و فإنه 

  .سلطة المحكم في اتخاذ التدابیر المؤقتة و الإجراءات التحفظیة -ج
مستعجلة في  مسألة  في الدعوى للفصل المؤقت فيسیر التتخذ التدابیر الوقتیة أثناء   

إذ  یرمي إلى الفصل في موضوع النزاع فالإجراء المؤقت هو إجراء لا ،انتظار الحل النهائي
فهي عبارة عن حمایة  ،3یرمي للحصول على نتیجة ثانویة كحجز أموال أو تقدیم كفالة 

التعویض  ،مثالها أیضا النفقةو  ،4التنفیذیة العادیةیة القضائیة و محل الحما احل مؤقتتبدیلة 
  تحدید التعویض بصفة نهائیةلیة و الذي یحكم به حتى یتم الفصل في دعوى المسؤو 

  . 5أو صدور حكم مستعجل یوقف طرد مستأجر أو تسلیم عین بصفة مؤقتة 
عین لغایة الفصل في  أو حقالمحافظة على  إلىأما التدبیر التحفظي فیهدف       

للطرف الذي یطلبه ضمان فاعلیة القرار التحكیمي الذي  كما یسمح هذا التدبیر ،الموضوع
                                                             

  .101ص ، المرجع السابق ،ويناحمد الصأمهند  1
  . 215 - 210ص ص  ،المرجع السابقإبراهیم أحمد إبراهیم،   2
ص  ،2006 ،الجزائر ،دار هومة ،الجزء الأول ،تنازع القوانین ،القانون الدولي الخاص الجزائري ،لعلیوش قربوع كما  3

51.  
4 BLNANCO Dominique, Op.Cit, p 75. 

 
  .103ص  ،المرجع السابق ،مهند أحمد الصانوري  5



 الفصل الثاني                                                      اقتصاد المحكم في مواجھة الفسخ

 
103 

، كما تكون غیر المرغوب فیها لهذا القرار الآثارسیجنب  الأقلعلى  أوسیصدر مستقبلا 
دائما استعجالیه تبعیة ومؤقتة مصیرها متوقف على مضمون القرار التحكیمي هذه التدابیر 

وسائل تكفل وجود تعتبر المستقبل إذ أي تهدف للمحافظة على الحق لضمانه في  1.النهائي
المحافظة على أموال المدین ویتیح للدائن  إلىومثالها الحجز التحفظي الذي یهدف  ،الحق

وتظهر  .2بعد الحصول على حكم بثبوت الحق وصحة الحجز باستیفاء حقه اختیارا أو جبرا
حیث  أكبر بشكل ةالتحكیمیالتحفظیة بالنسبة للمنازعات  والإجراءاتالتدابیر الوقتیة  أهمیة

  :تبیانهاأشد خاصة مع وجود مبررات تتطلبها والتي یمكن  إلیهاالحاجة 
 .عسریفوري و  إجراءالسرعة في بعض القضایا والتي تتطلب  إلىالحاجة  _
ست لی أيالغایة من هذه التدابیر هي غایة وقائیة لحمایة الطالب من ضرر محتمل  _

   .3غایة لإزالة ضرر حال
مؤقت أو ة التحكیم الأمر باتخاذ كل تدبیر لمحكم 09مكرر  458وقد أجازت المادة هذا 

السبب ولهذا  ،ما لم یوجد نص اتفاقیة یخالف ذلكتحفظي تراه ملائما بطلب من الأطراف 
لا فإنه یمكن لمحكمة التحكیم و  ،مرأن یخضع بإرادته لهذا الأعلى المعني  لى إن تلجأ أإ

المشرع قد نص على و  م عند ذلك القاضي بتطبیق قانونهیقو و  القضاء المختص لیساعدها
 . 4ن المحكم لا یتمتع بسلطة القمع التي تتمتع بها المحاكمأذلك مادام 

ة أو تحفظیة بطلب من أحد كقاعدة عامة یمكن لمحكمة التحكیم أن تحكم بتدابیر مؤقتو 
 بما أن المحكمبإرادته و  التدابیرضده متتال الطرف الذي اتخذت وفي حالة عدم ا ،الأطراف

الوقتیة فإن اتخاذ القرارات الخاصة بالتدابیر أو الإجراءات  ،لیس له سلطة الأمر بتنفیذ العقد

                                                             
  .111ص، المرجع السابق، محمد دجار   1
  .103، صالمرجع السابق، حمد الصانوريأمهند   2
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع قانون التنمیة الوطنیة دور القاضي الوطني في مجال التحكیم الدولي حدادن طاهر، 3

  .70كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، الجزائر، ص 
  .السابق الذكر 08/09 من القانون 09مكرر  458المادة   4
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لذلك یمكن لهیئة التحكیم أن تطلب  1من الناحیة العملیة التحفظیة لا یكون لها أثر فعال و 
  .ظیةمساعدة القضاء الوطني من أجل اتخاذ التدابیر الوقتیة أو التحف

خاذ مثل هذه للطلب منه ات أطراف النزاع إلى القضاء الوطني لا یعتبر لجوءكما 
بالرجوع لنص المادة و  لا نزولا عنه،لتحفظیة مناقضا لاتفاق التحكیم و االإجراءات الوقتیة و 

یمكن لمحكمة التحكیم " :التي تنص على أنه الإداریة من قانون الإجراءات المدنیة و  1046
بناءا على طلب أحد الأطراف ما لم ینص اتفاق التحكیم  أن تأمر بتدابیر مؤقتة أو تحفظیة 

  .على خلاف ذلك
بیر إرادیا جاز لمحكمة التحكیم أن تطلب االتد معني بتنفیذ هذهإذا لم یقم الطرف الف -

 .ق في هذا الشأن قانون بلد القاضيیطبو المختص تدخل القاضي 
لتقدیم لمحكمة التحكیم أو القاضي أن تخضع التدابیر المؤقتة أو التحفظیة  إذ -

 .2"الملائمة من قبل الطرف الذي طلب هذا التدبیر الضمانات
التحفظیة لیس في اتخاذ التدابیر المؤقتة و الاختصاص  أنمن هذا النص  یتضح كما 

  .الوطني ذلكالقاضي من اللجوء إلى الطرفین فلا یمنع أحد  ،يقضائاص صاخت
كما لا یعتبر الطلب الذي یقدمه هذا الطرف إلى السلطة القضائیة باتخاذ مثل هذه 

  . 3لا نزولا عنهالمؤقتة مناقضا لاتفاق التحكیم و التدابیر 
بالنظر في النزاع في  أصلاالمشرع المصري لرئیس المحكمة المختصة   أعطىكما 

لهیئة التحكیم السلطة  لم یكن التحكیم تجاریا دولیا، وبناءا علیه فإنه یتقرر إذامحل الخلاف 
الحكم النهائي كالحكم بفرض الحراسة على المال محل  إصداروقتیة قبل  أحكام إصدارفي 

  .النزاع

                                                             
دار الثقافة للنشر  ،)حكام التحكیم التجاري الدولي أدراسة مقارنة في (ري الدولي االتحكیم التجفوزي محمد سامي،   1

  .282، ص2008عمان،  ،والتوزیع
  .السابق الذكر 09-08 من القانون 1046المادة   2
  .73ص، المرجع السابق ،الطاهرحدادن   3
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 أنقانون التحكیم لهیئات التحكیم ) 24(المشرع المصري بموجب المادة  أجازكما   
جراءاتمن تدابیر تراه مناسبا  ما تتخذ   .وإ

التحكیم  بإجراءاتالوقتیة والتحفظیة دون الالتزام  الأوامر باتخاذفالمحكم یختص  لذى 
  .1بها في الإحكام القضائیةة المعمول اعدوهذا خلافا للق ،المواجهة بمبدأ التنفیذ أو
 تحفظي إجراء أوتدابیر مؤقتة  اتخاذحد الأطراف من المحكم أ فیهاففي الحالة التي یقوم   
إذا رأى ضرورة  مثل هذا التدبیر هذا التدبیر ضروري ف اتخاذإذا كان  ن المحكم یقدر مافإ
فیها یتصل بهذا طلب تقدیم ضمان مناسبا  بذلك ویطلب من المحتكم الذي یأمرإنه ف

  .2التدبیر
ثر فعال من أالوقتیة والتحفظیة لا یكون له  بالإجراءاتاتخاذ القرارات الخاصة أن  ذإ

یعطي لهیئة التحكیم الحق في  إلا إذا كان قانون الإجراءات واجب التطبیقالناحیة العملیة 
  .ذلك

  :)(C.C.Iظام تحكیم غرفة التجارة الدولیة من ن) 23(ما أكدته المادة  هوو  
أن  إلیهاعلى غیر ذلك یجوز لمحكمة التحكیم حال تحویل الملف  الأطرافلم یتفق  ما -1

، ویجوز رحلي تراه مناسباحد الأطراف باتخاذ أي إجراء تحفظي أو مأتأمر بناءا على طلب 
أن یقدم طالبه تأمینا مناسبا وتصدر هذه الإجراءات  3لها أن تشترط لاتخاذ مثل هذا الإجراء

 .بأمر مسبب أو بقرار تحكیم إذا اعتبرت محكمة التحكیم ذلك مناسبا
 ،فیها بعد الأموراقتضت  إذا أومحكمة التحكیم  إلىقبل تحویل الملف  للأطرافیحق  -2
ولا  ،مرحلیة أوتحفظیة  إجراءاتسلطة قضائیة مختصة لطلب اتخاذ  أیة إلىیلجئوا  أن

اتخاذ مثل هذه الإجراءات أو تنفیذ سلطة قضائیة من  الإطرافمن  أيیعتبر طلب 
لاتفاق التحكیم أو تنازلا عنه ولا یمس  االإجراءات التي أمرت بها محكمة التحكیم خرق

                                                             
  . 105 -104، صالمرجع السابق، أحمد الصانوري مهند  1

مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتیة والتحفظیة في المنازعات الخاصة ، حفیظة السید الحداد  2
  .151ص  ،بدون سنة نشر  ،دار الفكر الجامعي، مصر  ،لیة، المتفق بشأنها على التحكیمالدو 

  . 106ص   ،المرجع السابقالصانوري، مهند أحمد   3
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طلب یقدم إلى السلطة القضائیة  ویجب إعلام الأمانة العامة بأي ،التحكیممحكمة  بعلانیة
  .1وأیة إجراءات تقررها وعلى الأمانة العامة إعلام هیئة التحكیم

  :الواجب التطبیق على موضوع النزاعالقانون  - ثانیا
كبیرة في العقود الدولیة  أهمیةاختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع له  إن    

  دم كفایتها ع أو، ففي حالة غموضها من مدى صحة بنود العقد التأكد أساسهحیث یتم على 
  .2یتم الاستناد إلى هذا القانون الموضوعي لتكملة ذلك

حكم التحكیم وبالتالي حل  إصدارفي  الأساسهو ) القانون الموضوعي(كما أن هذا 
نهائهالنزاع    .3وإ

مجموعة القواعد القانونیة التي یصل المحكم إلى أنها  هو لمقصود من هذه القواعدفا
و كانت مشتقة من مجموعة أمناسبة للتطبیق على النزاع سواء كان مصدرها قانونا وطنیا 
ارة الدولیة بعیدا عن القوانین قوانین وطنیة، أم أنها قواعد متعارف علیها في مجال التج

  .4الوطنیة للدول
ن مسالة تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع من المسائل الشائكة إ     

والمعقدة التي تواجه التحكیم التجاري الدولي لأنها في الغالب تمس بعض الاعتبارات 
من ذلك فهي في غالب الأحیان تتعارض مع بعض  أكثرالأساسیة في القوانین الوطنیة بل 

، كما تعتبر من المواضیع الهامة التي تواجه المحكم عندما یقوم بالفصل في النزاع أحكامها
  یكمن في البحث عن القواعد التي تحكم  الأساسيدور المحكم  أن إذ ،الأطرافالقائم بین 

لضمنیة للأطراف أو من خلال أو ا الصریحة الإرادةموضوع النزاع من خلال بحثه عن 
  .تطبیقه لقواعد غیر وطنیة تكون أكثر ملائمة وصلة بالعقد الدولي

  :طرح التساؤل التاليی وعلیه  

                                                             
  .106،  ص المرجع السابقمهند أحمد الصانوري،   1
  .51، صالمرجع السابقجارد محمد،   2
  . 179، صالمرجع السابقفوزي محمد سامي،   3
  . 51ص ، المرجع السابقجارد محمد،   4
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طبق على موضوع ملة القانون الالدولیة مسأ یف عالجت التشریعات المقارنة والاتفاقیاتك 
  المحكم بهذا الصدد؟النزاع؟ وما هو موقف المشرع الجزائري من ذلك؟ وما هو دور 

  :دور إرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع  - أ
ى لفي اختیار القواعد القانونیة الواجبة التطبیق ع الأطراففي التحكیم هو حریة  الأصل    

    .1حقوقهم والتزاماتهم والتصرف فیهافي تحدید  إرادةموضوع النزاع باعتبار مالهم من سلطان 
حیث یستطیع المتعاقدون اختیار القانون الذي یحكم علاقاتهم الدولیة سواء كان هذا القانون 

  .لقضائیة المختصة للفصل في النزاعكما یمكن لهم تحدید الجهة ا ،أجنبیا أووطنیا 
بعض المشاكل حیث تعتریه  أنیمكن  أطرافه إرادة إلیههذا القانون الذي اتجهت  أنغیر     

 النظامحیث یتشكل هذا   ،الآداب العامةمع النظام العام و ستبعد إذا كان متعارضا یمكن أن ی
في الدولة وكذلك من الحقوق والحریات الأساسیة والمعتقدات الاجتماعیة والأخلاقیة والدینیة 

    .2في المجتمع 
 ولتفعیل النظام العام في مواجهة القانون المختار من قبل المتعاقدین لابد من توافر

  :الشروط التالیة
یكون نطاق تحریكه قاصرا أن إن الدفع بالنظام العام دفع استثنائي واحتیاطي یجب  -

 الأخرىاستنفدت الوسائل القانونیة  إذاوذلك  ،على الحالات الضروریة لتدخله فقط
یكون ذلك القانون مختصا حسب  أنقبل كل شيء یتعین  الأجنبيلاستبعاد القانون 

لاقواعد التنازع في قانون القاضي   .فسیستبعد لعدم الاختصاص وإ
ولا  ،ي حكمه مقتضیات النظام في الصمیمیجب أن یكون القانون الأجنبي مخالفا ف -

 إشكال إذا كان القانون الأجنبي المختص یتصف بعدم العدالة المطلقة بالمفهوم
القانون الطبیعي مستقرة أحكامه ضمن القواعد لیا من العالمي أو مخالفا لمثل ع

  .نونالعامة للقا
                                                             

  . 52ص ،  المرجع السابقجارد محمد،    1
أطروحة دكتوراه في الحقوق، فرع الملكیة الفكریة  ،التجاري الدوليالقانون الواجب التطبیق على العقد ، خالد شویرب  2

  . 65ص  ،2008الجزائر،  -بن یوسف بن خدة–، جامعة الجزائر كلیة الحقوق
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 .أن تكون المخالفة للنظام العام حالیة -
تحقق ذلك یو  ،الغش نحو القانون الواجب التطبیقة في حالة دار كما یستبعد قانون الإ

ف بعض الفقهاء الغش نحو القانون بأنه  ،بتوفر شروط في هذا الغش رة عن عبا"حیث عرّ
لكن ون و حرفیة القانلإیجاد مركز یتفق و  ،عمدا أو غیر عمدا ،حقیقیةارادیة اتخاذ أعمال 
فالغش نحو القانون ینحصر في وسائل یتخذها شخص لیتهرب من حكم  ،"یخالف غرضه

القواعد القانونیة الآمرة التي یخضع لها بواسطة استخدام قواعد قانونیة أخرى یتوقف تطبیقها 
الإسناد هدفه بذلك یكون تغیر ضابط و  ،الانحراف بها من معناها الحقیقي مع على إرادته

  .1التحایل
  . 2إلى أن المشرع الجزائري لم ینص على هذه الحالة كذلك تجدر الإشارة

ة من المبادئ المسلم بها في دار لقد أصبح مبدأ خضوع موضوع النزاع لقانون الإ 
طراف ة الأرادإ عترف التشریعات المقارنة بأولویةإذ ت ،الاتفاقیات الدولیةة و التشریعات الوطنی

ذلك إذا لم یتضمن في اختیار القانون الذي یرونه مناسبا لحكم موضوع عقودهم  المشتركة
  .3بالقواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام  مساسا

من القانون المدني الجزائري على ذلك  18نص المشرع الجزائري في المادة حیث    
یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من ": همنها على أن 01حیث تنص ف 

  . 4..."المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد 
 اءات المدنیة تضمن لقانون الإجر الم 08/09من القانون  1050المادة كذلك نصت        
تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره " :الإداریة على أنو 

  ...". الأطراف 

                                                             
  83.-  81صص  السابق، المرجعخالد شویرب،   1
  .53ص ،المرجع السابق ،علیوش قربوع كمال  2
  . 53 - 52صص  ،لمرجع السابقا ،جارد محمد  3
  .الذكر بقالسا ،75/58من الأمر  18المادة   4
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یتضح أن المشرع یكون قد كرس مبدأ حریة الأطراف في اختیار القانون الذي  إذ
  .1العام یطبقه المحكم على موضوع النزاع مع مراعاة قواعد النظام 

أمام هذا التأكید على مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع  
  ."قواعد القانون " النزاع نورد بعض الحالات التي تشملها 

المبرمة في مجال التجارة الدولي قد تحیل العقود  :لإحالة إلى قواعد تنازع القوانینا  -1
في هذا الإطار ما نصت و  ،تطبیق قواعد التنازع على النزاع في اتفاق التحكیم إلى

  .من القانون المدني الجزائري 18/01علیه م 
فهي قاعدة إسناد  ،لیس قواعد موضوعیة للقانونعین و ر هذه المادة إلى قانون مشیإذ ت

  .2تحیل إلى تطبیق قانون موضوعي معین
انیة الجزائر مع بعض الدول إلى إمككما أحالت بعض الاتفاقیات الدولیة التي أبرمتها 

 4/8على سبیل المثال الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة في المادة و  ،قواعد تنازع القوانینتطبیق 
  .11/33الاتفاقیة الجزائریة الاسبانیة في م و 

 . المبادئ العامة للقانون و العادات و الأعراف التجاریة الدولیة -2
الجزائري  08/09من القانون  1050الوارد في المادة " قواعد القانون"تعبیر إن  

  تفید إمكانیة تطبیق الأطراف المبادئ العامة للقانون  ،من القانون الفرنسي 1496/1لمادة او 
  .4عراف التجاریة الدولیةأو العادات و أ
  كذلك العقود الدولیة إلى تطبیق المبادئ العامة یر ما تحیل الاتفاقیات الدولیة و فكث     

حیث یستند المحكم  الأعراف التجاریة الدولیة نزولا عن إرادة الأطراف،العادات و للقانون أو 

                                                             
    .202ص  ،2008الجزائر،  ،منشورات بغدادي ،تحكیم التجاري الدولي في الجزائرتطور ال ،محمد كولا 1

في السبعینیات، حیث نجد الكثیر منها تحیل صراحة إلى  وهذا ما نلاحظه من خلال العقود التي أبرمتها شركة سونطراك  2
لیس القانون الساري المفعول وقت حدوث المفعول وقت إبرام هذه العقود و  تطبیق القانون الجزائري، وهو القانون الساري

  .النزاع
  .205، ص المرجع السابقمحمد كولا،   3
ولیة على إتباعها في معاملاتهم وشعروا بضرورة ل التجارة الدالعرف التجاري الدولي قاعدة درج علیها التجار في حق  4

  .الالتزام بها بغیر نص في العقد الدولي للقانوناحترامها و 
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المبادئ العامة للقانون الدولي بسبب اطمئنان المستثمر لها بالمقارنة و إلى العادات التجاریة 
  .1مع القوانین الداخلیة التي ینشأ على أراضیها الاستثمار الأجنبي

بالصلح مراعاة العادات  سواء كان مقید بالقانون أو مفوضا حیث یجب على المحكم   
 الأعراف التجاریةشروط العقدیة و فقد أوجب المشرع الفرنسي على المحكم مراعاة ال ،التجاریة

إلا  ،2مقدمة على العادات التجاریة في المرتبة من حیث القوة القانونیة لأنها  ،أولىمن باب ف
مصالحها قد یشكل خطورة على  ،خاصة بالنسبة للدول النامیةبادئ أن الإحالة إلى هذه الم

  .3هذا بسبب تفسیرها من طرف المحكمین تفسیرا یخدم مصالح الشركات الأجنبیةو 
 .ر الهیئة التحكیمیة كمفوض بالصلحدو   -3

یحكم لأطراف النزاع وفقا لاتفاق التحكیم تسویة نزاعهما حول القانون الذي یمكن 
في هذه الحالة مفوضة بالصلح  التحكیمیهفتكون الهیئة  ،الصلح موضوع النزاع عن طریق

من طرف الأطراف فلا یمكن للمحكم أن یقوم بذلك إلا إذا خولته اتفاقیة التحكیم هذه 
  .4السلطة

 التحكیمیهالسؤال الذي نطرحه في هذه المناسبة ما هو القانون الذي تطبقه الهیئة  إن
  كمفوضة بالصلح ؟

المشرع الجزائري على الرغم من نصه على إمكانیة فصل النزاع من طرف الهیئة ف  
من المرسوم التشریعي  15رر مك 458كمفوض بالصلح صراحة في المادة  التحكیمیة

تفصل محكمة التحكیم كمفوض في الصلح إذا خولتها اتفاقیة "حیث تنص على أنه  ،93/09
 08/09نص خاص حول هذه الإمكانیة في القانون  إلا أنه لم یرد ،5"الأطراف هذه السلطة 

  یر أنه باستقرائنا لنصوص هذا القانون غ ،لإداریةون الإجراءات المدنیة والقانالمتضمن 
                                                             

  .54ص  ،المرجع السابق ،جارد محمد  1
  .361، ص المرجع السابق حسني المصري،  2
  .55، ص المرجع السابقجارد محمد،   3
  .56، ص المرجع السابقعلیوش قربوع،   4
 66/154مر المتمم للأالمعدل و  05/10/1993المؤرخ في  93/09من المرسوم التشریعي  15مكرر  458المادة   5

  .1993، الصادرة سنة 27رسمیة رقم  جریدة ،المتضمن قانون الإجراءات المدنیة ،08/06/1966المؤرخ في 
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لحریة في نستنتج أن المشرع أعطى للأطراف االسابق الذكر  1050یما نص المادة لاسو 
  .1أي قانون یمكن أن یطبق على النزاع المطروحاختیار 

رف بها للأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع عتحریة المالإن     
  :التالي هذا ما أدى إلى طرح الإشكال و  ،لا في أوساط الفقه في هذا المجالأحدثت جد

له أي صلة بالعقد أو  لو لم تكنطراف الحق في اختیار أي قانون و لأا لكهل یم   
عن  تجزئة هذا العقد بإخضاع جزء منه إلى قانون معین یختلفهل یمكنهم ؟ و المتعاقدین

  ؟القانون المختار للجزء الآخر
ت اتجاهات لقد اختلف الفقه حول شرط صلة العقد بالقانون المختار حیث ظهرت عد  

  .نظریات حول ذلكو 
 الذي هذه النظریة بحق الأطراف في اختیار القانون  نصارأیقر : ةالنظریة الشخصی

بین العقد موضوع ة بینه و بغض النظر عن أیة صل ،محكم على منازعاتهمیطبقه ال
یستند أنصار هذه النظریة لتبریر و  ،یتم اختیار هذا القانون بسوء نیةطالما لم  ،النزاع

الطبیعة الاتفاقیة للتحكیم  فكرتهم على أن تطبیق قانون الإرادة لا یكون على أساس
نما لاو  ،فحسب الإرادة الذي یعتبر قاعدة إسناد أكثر ملائمة وما سلطان عتبار مبدأ إ

 .2یحققه المبدأ من توازن بین الأطراف
 ربط العقد  به لا بد من وجو أنبیرى أنصار هذه النظریة : النظریة الموضوعیة

لأن هذا القانون هو الذي یمنح للاتفاق  ،به الدولي بقانون وطني له علاقة حقیقیة
لأنه إذا انعدمت هذه  ،لأطراف لقانون جنسیة أحد الأطرافالقوة الملزمة مثل اختیار ا

 .3الرابطة اعتبر ذلك غش نحو القانون الأجنبي 
ما تجدر إلیه الإشارة أن المشرع الجزائري أخذ بالنظریة الموضوعیة التي تقید إرادة ف

المادة من خلال نص  هذا ما سنستشفهو یار القانون الذي یطبق على العقد المتعاقدین في اخت
                                                             

  .56ص  ،المرجع السابق ،جارد محمد  1
  .57ص  ،المرجع نفسه  2
  .345ص  ،المرجع السابق ،المصري يحسن  3
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یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا " :م على أنه.ق 18/01
  .1"كانت له صلة حقیقة بالمتعاقدین أو العقد

  :مختلفینكما اختلف الفقه حول حریة المتعاقدین في تجزئة العقد حیث ظهر اتجاهین 
لأن  ،د ككلسري على العقیار قانون واحد یرى أنه لابد على المتعاقدین اختی: الاتجاه الأول

دیا لتشتیت العقد لقانون واحد تفاخضع یالعقد من الناحیة الاقتصادیة عملیة واحدة یجب أن 
یتصور إخضاع كل من تكوین كما أن العقد هو عملیة قانونیة واحدة فلا  ،بین عدة قوانین

  .حتى إبطاله إلى أنظمة قانونیة مختلفةثاره و آالعقد و 
جزء من یرى أن للأطراف الحریة في تجزئة العقد حیث یمكنهم إخضاع كل  :الاتجاه الثاني

ذلك في الحالات التي تكون الالتزامات المتولدة عن العقد واجبة و  ،العقد لقانون معین لیحكمه
  .2التنفیذ في أكثر من دولة واحدة

النزاع في حالة دور المحكم في تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع    - ب
 .غیاب قانون الإرادة

  :انون المدني الجزائري على ما یليمن الق 18تنص المادة 
یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقیة "

  .بالمتعاقدین أو بالعقد
  .المشتركةإمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة في حالة عدم و 
  .في حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقدو 

  .3"غیر أنه یسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه 
باستقراء هذه المادة نستنتج أن إرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق على 

للخصوم في اختیار القانون ففي غیاب الإرادة الصریحة  ،لنزاع ترد علیه استثناءاتموضوع ا

                                                             
  .السابق الذكر 75/58من الأمر  18/1المادة   1
  .58ص  ،السابقالمرجع جارد محمد،   2
  .السابق الذكر 75/58من الأمر  18المادة   3
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، ذلك أنه 1الذي یطبق على موضوع النزاع فإنه یقع على عاتق المحكم حل هذه المشكلة 
ضف إلى  ،الواجب التطبیق على موضوع النزاعهام في اختیار القانون یلعب دور كبیر و 

  .2ذلك دوره في استخلاص الإرادة الضمنیة للأطراف المتنازعة
الأنظمة الدولیة للمحكم حریة اختیار القانون الذي یمكنه أن الاتفاقیات و لقد أتاحت   

هذا ما یعطیه سلطة تقدیریة في و  ،اختیاره لقاعدة قانون وطني معین یتوصل إلیه عن طریق
الطرفین بشأن هذا الخصوص ذلك مع مراعاة القیود التي یفرضها نص قانوني أو اتفاق بین 

استخدام المحكم الدولي لهذه السلطة التقدیریة لا یجب أن  غیر أن ،استخدام هذه السلطة
للقانون الذي یطبق على عشوائیا إذ لابد من أن یكون اختیاره أو یكون استخداما مزاجیا 

  .3ملابساتهالى ضوء ظروف القضیة و عموضوع النزاع ملائما للموضوع 
في تحدید القواعد القانونیة التي تطبق  من أجل تبیان الدور الكبیر للهیئة التحكیمیةف

د على تطبیق مجموعة من على موضوع النزاع ما ذهب إلیه القضاء الفرنسي حیث أك
  .4العادات الخاصة بالتجارة الدولیةالمبادئ و 
من القانون  1050كذلك ما ذهب إلیه المشرع الجزائري من خلال نص المادة و 

08/09.  
طبیق في حالة التقدیریة للبحث عن القانون الواجب التبما أن المحكم یتمتع بالسلطة 

الأكثر اتصال یتقید بالخیارات الأكثر ملائمة و ففي هذه الحالة له أن  ،غیاب قانون الإرادة
    :فیمكنه أن یطبق ،5بموضوع النزاع 

                                                             
  .213ص  ،المرجع السابق ،محمد كولا  1
  .59ص ق، المرجع الساب ،جارد محمد  2
  .359ص  ،السابق المرجع ،المصري يحسن  3

4 ROUSSOS Alexia, « La résolution des différends », Revue lex Electronica, vol 06, n°01, Québec, printemps 
2000, pp 03-21,  In http://www.lex-electonica.org. 

  .62ص  ،المرجع السابق ،جارد محمد  5
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الاستقرار على قد تم و  :لحل نزاعات عقود التجارة الدولیةقانون مكان إبرام العقد   -1
إذا ظل القضاء یطبقها إلى أن ظهرت  ،حكم الشكل باعتبارها قاعدة عرفیةب المحلقاعدة 

 حیث أخذت مكانها بین نصوص تلك التقنیات  ،یة في أوائل القرندنات المینحركة التقن
  :تبلور مضمونها على الشكل التاليو 

قانون الشكل المقرر في لو بین أجانب یمكن أن یفرغ في كل عقد أو تصرف یتم في بلد و 
یجب الاعتراف و  ،على هذا النحو یعتبر صحیحا شكلا كل عقد أو تصرف یتمو  ،ذلك البلد

  .1به في باقي البلدان حتى في البلد الذي یتوطن فیه الأطراف أو یتمتعون بجنسیته
  .القانون المدني الجزائري من 18ري في المادة هذا ما أخذ به المشرع الجزائو 

لاقة العقدیة یشكل الأخذ بمكان الإبرام توحید القانون المطبق على العفمن الناحیة القانونیة 
  .2موضوعه لكون العقد الدولي مرتبط بمحل الإبراممن حیث شكل العقد و 

 .قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة تطبیق -2
 كیان ذو سیادةها دولة معینة لتركة تتمثل في رابطة بین الشخص و إن الجنسیة المش  

ففي حالة انتقاء  ،إقلیم دولة معینة أما الموطن فیتمثل في ارتباط شخص بمكان معین داخل
فللمحكم في هذه  ،الواجب التطبیق على موضوع النزاعالإشارة الصریحة أو الضمنیة للقانون 

الحالة أن یبحث عن القانون الذي یطبق على النزاع من خلال قواعد التنازع للبلد الذي یوجد 
  .3لإقامة المشتركة أو الجنسیة المشتركة لأطراف النزاعفیه ا

  .م.ق 18هذا ما أخذ به المشرع الجزائري في المادة و 
 .أعراف التجارة الدولیةعادات و  تطبیق -3

 غالبا ما یجد المحكمون أنفسهم أمام ضرورة الرجوع إلى ما تقتضي به الأعراف  
مبررات ترجع في الغالب لعدم الإشارة و  بهذا لعدة أسباو  ،ات التجاریة الدولیةالعادو 

                                                             
  .245ص  ،المرجع السابق ،سلامة أحمد عبد الكریم  1
  .104ص  ،المرجع السابق ،خالد شویرب  2
  .187ص  ،المرجع السابق ،فوزي محمد سامي  3
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أو وجود نص غامض غیر  ،قانون الواجب التطبیق على النزاعالصریحة في العقد إلى ال
  .1كافي لتطبیقه على النزاع

استقر علیها  ساهمت الأوساط التجاریة مساهمة كبیرة في إیجاد قواعد مادیة حیث  
درها فهي تستمد مص ،معاملاتهم التجاریة الدولیةل في رجال الأعماالعمل بین التجار و 

  .أصلا من الممارسات التجاریة
یذهب البعض إلى  ،الدولیة للمحكمعادات التجاریة و الو مدى إلزامیة الأعراف  للبحث في  
لكن البعض یرى أنها تمثل المصدر الأساسي للمحكم تمثل ضوابط احتیاطیة أو تكمیلیة أنها 

العقد الدولي إلى القواعد التجاریة التي تشكل نظاما قانونیا له صفة مما ینبغي معه إسناد 
  .الإلزام
حیث نجد أن  ،الأعراف التجاریة الدولیةادات و وجهت بعض الانتقادات إلى الع كما  

ل النزاعات البعض انتقدها على أساس أنها لا تشكل نظاما قانونیا بسبب عدم تغطیتها لك
بالإضافة  ،ت إعمال بجانبها القانون الوطنيیستدعي في بعض الحالامما  ،التجاریة الدولیة

  .2أعراف التجارةاس قانوني فهي مستمدة من عادات و إلى أنها تمثل نظریة بدون أس
  .حدود سلطات المحكم في تكییف و تعدیل بنود العقد: المطلب الثاني

للأطراف فهؤلاء یمارس المحكم المفوض بالصلح امتیازاته اتجاه الحقوق الشخصیة  
ترتیبا على ذلك فإن المحكم المفوض و  ،لتطبیق الصارم لها بواسطة المحكمتنازلوا عن ا

إضافة إلى الحقوق  ،ونبالصلح یتمتع بامتیازات خاصة اتجاه الحقوق المتولدة عن القان
  .المتولدة عن العقد كذلك

عادة النظر فیه سلطات المحكم في تكییف العقد و  المطلبنتناول في هذا و   فرع(إ
  .)فرع ثاني(حكم بالصلح في تعدیل بنود العقد م حدود سلطات المث، )أول

  

                                                             
  .225ص  ،المرجع السابق ،محمد كولا  1
  .69-68ص ص  ،المرجع السابق  جارد محمد، 2 
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عادة النظر فیهفي تكییف العقد و  سلطة المحكم :الأولالفرع    .إ
تطبیق محض بإحالة النزاع الناشئ على العقد إلى المحكمین یعتبر الالتزام  إنّ 

  العقد شریعة المتعاقدین مبدأللعقود النابعة من  الإلزامیةوعادي لقاعدة القوة 
"pacta sent savonda "1.  2من القانون المدني الجزائري 106والمنصوص علیه في المادة 

ثمة ومن  .3ن العقد الصحیح الذي یرتب التزامات على المتعاقدینالتحكیم  شأنها شأ واتفاقیة
السلطات التي خولت له بموجب اتفاق إحالة ما قد یثور عنها إلى المحكم من خلال 

  .الأطراف وهو ما یقتضي تدخل المحكم لتكییف العقد الدولي وكذلك لإعادة النظر فیه
 إمكانیةرفة مدى معكان للمحكم بالصلح تكملة العقد لكن ل إذاإن الأمر لا یتعلق بما 
العقد وتنظیمه  كانت مسالة التكییف تقتضي ترتیب إذاظروف لالمحكم بالصلح تكییفه وفقا ل

سلطة إعادة النظر ویل المحكم تخ إلى إضافةالتخفیف من شروطه  أوتعدیله  إلى بالإضافة
لذا یترك الأمر  حذرةفي العقد ومراجعته بالنظر إلى أن إرادة  الأطراف في هذا المجال تكون 

   .العقد شریعة المتعاقدین أبدمل اللمحكم بالصلح لتقدیر مبدأ إعادة النظر الذي یعتبر تجسید
  :دور المحكم الدولي في تكییف العقد الدولي –أولا 

حكم بالصلح خلال النظر من المسائل المعقدة التي تواجه الم 4عملیة تكییف العقد إن
حیث یتعین علیه القیام بتكییف العقد المتصل بالنزاع المعروض علیه خاصة في  ،في النزاع

ن حل النزاعات ذات الطابع الدولي تحتاج إلى إجراء أحیث ، الدائمةالتحكیم هیئات  إطار
ن لم یطلب منه ذلك إ إذ یقوم بذلك و ، تكییف قانوني تمهیدا لتطبیق القانون الذي یحكم النزاع

إضافة لكون عملیة التكییف تتوقف كذلك على معرفة القانون الواجب التطبیق  ،الخصوم
  .على العقد

                                                             
1 Fouchard Philip, Introduction de l’arbetrage international ,Rev. Arb ,1981 ,p 463 et s.  

باتفاق  إلاالعقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه ولا تعدیله : "على ر، كذّ السابق ال 58-75 الأمرمن  106المادة   2
  ."التي یقررها القانون  للأسباب أوالطرفین 

  .359ص ،2008 الجزائر، المطبعیة، الوطنیة للفنونالمؤسسة  ،للعقدالنظریة العامة  :الالتزاماتعلي،لا لي فی  3
، ویترتب على تكییف لى حقیقة ما قصده المتعاقدین منهوصف قانوني معین على العقد یتفق ع إضفاءتكییف العقد هو   4

  .الحكم القانوني الصحیح علیه إنزالالعقد 
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لحدود التي ترسمها إرادة فان سلطات المحكم تنحصر في اكما سبق الذكر سالفا 
حكم بالصلح باحترام مإذ یلتزم ال .ه من النظام الإتفاقي للمتعاقدین، كما یستمد سلطاتالأطراف

  .العقد الذي یعكس إرادة الأطراف
  ؟د الذي یعتبر عملا خاصا بالأطرافتكییف العق) الدولي(لذلك هل بمقدور المحكم بالصلح 

  :المحكم بالصلح في تكییف العقددور _
 یتمتعقانون معین لكونه  أحكامتطبیق یفصل في النزاع دون أن یلزم ب بالصلح ن المحكمإ

ما هو الدور الذي یمكن أن یلعبه المحكم بالصلح في مجال تكییف  إذا. بسلطات واسعة
  العقد الدولي ؟

یرى جانب من الفقه أن وجود شرط التحكیم بالصلح یمكن اعتباره تصریح ضمني من 
  .1قبل الأطراف على منح المحكم سلطة تكییف العقد وفقا للظروف والملابسات المحیطة به

ي سلطة تكییف العقد بما أ ،لمفوض بالصلح مثل هذا الاختصاصالفقه یؤید منح ا أن إذ
لمزایا المتولدة تنازل عن التمسك بالحقوق وا بأنهاعتباره  إمكانیة إلى إضافةیتفق والظروف 
  .عن العقد الدولي

والخصب  مثلهو المجال الأ ن هذا الفقه یعتبر التحكیم عن طریق المصالحة الودیةلذا فإ
بل أكثر من ذلك یرى الفقه أن سلطة المحكم في تكییف العقد هي  ،ه السلطةذلإعمال ه

  .2عن طریق المصالحة الودیة سلطة ملازمة للتحكیم
وفي نفس السیاق یرى جانب أخر من الفقه انه بالنظر للمخاطر التي یتعرض لها   

المستثمر الأجنبي في الدولة المضیفة فإنها تعد من قبیل الظروف الطارئة التي یتوجب معها 
  .إعادة تقییم العقد تأسیسا على مبادئ العدالة
القرارات الصادرة عن محكمة استئناف باریس  ولقد تم تكریس هذا الاتجاه في

والتي من خلالها انتهت ) 1985مارس  12و 1984جوان 6إضافة إلى  1981مارس 10(
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لعدالة إذا فیها المحكمة إلى إمكانیة منح المحكمین بالصلح سلطة تكییف العقد الدولي باسم ا
  .لعقد من قبل المحكمإلا أنها لا تقبل إعادة التفاوض بخصوص ا ،كان ذلك من الضروري

 تخفیف شروط العقد ملازمة ولصیقة أولذا سلطة المحكم بالصلح في تعدیل 
وتعتبر أكثر اتساعا من السلطة المخولة للقاضي في التخفیف من  ،بالتفویض بالصلح

في حین یرفض جانبا من الفقه منح  ،)شرط الجزاء(قي أو الشرط الجزائيالتفویض الإتفا
لمحكم بالصلح تكییف نه لیس بإمكان اأـ، إذ یرى بالصلح سلطة تكییف العقد الدولي المحكم

وهو یرى في ذلك قاعدة مادیة لقانون التجارة الدولیة وهذا ما أكده القرار  العقد الدولي
اللجوء إلى التحكیم عن "  :نأالتجارة الدولیة الذي قضت فیه  عن غرفة 1981الصادر عام 

ولا یسمح ... یم الخروج عن إطار النزاع وطنیة لا یسمح لمحكمة التحكطریق المصالحة ال
   .1"لهم بمراجعة العقد

ؤتمر الدولي في هامبورغ عام بعد ما انتهى إلیه المأء كذلك إلى كما ذهب القضا
 الظروف وعدم ورود أي شرط یدل تغیر الذي جاء في توصیاته بأنه عند حدوث ،1982

فإنهم لا یمكنهم تكییف العقد إلا في حالة كون  ،المحكم هذه السلطةویل من قبل الأطراف تخ
القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي یجیز إمكانیة تكییفه أو تعدیله أو في حالة وجود 

  .بین الخصوم یجیز منح المحكم هذه السلطة صریح اتفاق 
  .دالمحكم بالصلح في العقنظر إعادة  :ثانیا

تنظیم كامل التجارة الدولیة على وضع یحرص المتعاملون الاقتصادیون في مجال 
ي نزاع أتفادیا لقیام  ،بتناول كافة المسائل التي لابد من مواجهتها ،مبرم بینهمللعقد ال

عنه من  لدولي بیانا وافیا لتفصیل ما ینشأذ كثیرا ما لا نجد في العقد اإمستقبلي بینهم 
  .2التزامات
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 ن التعرض لبعض المسائلعلى العناصر الجوهریة للعقد دو في المتعاقدان یكت إذ
غیر درایة  مور إما سهوا أو عمدا أو عنفقد یغفل الأطراف تنظیم العدید من الأالتفصیلیة 

    .بأهمیتها أو لاستحالة توقع ما یستجد من ظروف
لذا فإن عدم الاستقرار الدائم للظروف الاقتصادیة أصبح عائقا أمام تنفیذ العقود 

حو یصیب إذ أن تنفیذها یصبح مستحیلا أو مرهقا على ن ،خاصة طویلة المدة منهاو الدولیة 
علیه فإن قواعد العدالة تقضي إعادة النظر في الأحكام و معه أحد المتعاقدین بضرر، 

خاصة إذا أظهر أطرافه رغبتهم في الاستمرار في العلاقة التي تربط المتولدة عن هذا العقد 
  .1بینهم

لعقد الدولي فما هو الدور الذي یمكن أن یلعبه المحكم بالصلح في مجال إعادة النظر في ا
  ما هي طبیعة السلطات المخولة له في هذا المجال؟ضمانا لاستمراره ؟ و 

 .الدوليدور المحكم بالصلح في تكملة العقد   - أ
قهم كافة اتفا یضمنوا أنعون یطراف لا یستطدث عند إبرام العقد الدولي أن الأیح قد

نزاع حول هذا العقد فیكون هذا الباب مفتوح أمام المحكم  فإذا ثار ،الاشتراطات المتعلقة به
  .في تكملة هذا العقد من النقائص التي تشوبه

عندما یغفل الأطراف الإیضاحات المتعلقة بتحدید القیمة أو العملة كما هو الحال مثلا 
  .التي یتم الوفاء بها

تعقید یة المصالح التي تقوم من أجلها و أهمولیة و یعتبر طول مدة بعض العقود الد
ى إغفال تنظیم ما یؤدي بالأطراف إل ،قد یطرح عدة مشاكل أثناء إبرامهاالشروط الواردة فیها 

غیر أن مسألة تكملة العقد الدولي من  ،تركها جانبا إلى حین تنفیذ العقدمنها و بعض الأمور 
  . قبل المحكم لا تزال محل نقاش بین الفقه

ثغرات النه لیس ثمة ما یمنع المحكم من تكملة إذ یذهب جانب من الفقه إلى أ 
فلا یكون أمام  ،خاصة عند عدم تكملتهاو  كانت هذه الثغرات أولیة أو طارئةسواء  ةالعقدی
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خلال النظر في طبیعة المعاملة موضوع  المحكم من سبیل سوى الاجتهاد المباشر من 
  .العقد

إلا في حالة إغفال  ،قه أن المحكم ملزم باحترام العقدفي نفس السیاق یرى بعض الف
یعطي المحكم الحق في  ، بها الثغرات الموجودة في العقدالأطراف تحدید الطریقة التي یملأ

  .1ضع حد لهذا الخلاف عن طریق سد هذا الفراغو 
ع نشأ نزاالأطراف عنصرا من عناصر العقد و  كما یرى جانب من الفقه أنه إذا أغفل

عدم الاعتراف للمحكم بهذه و  ،غبخصوص هذا العنصر فإن المحكم یقوم بسد هذا الفرابینهما 
المحكمون یمارسون في صدد سد "السلطة یؤدي لا محالة إلى انهیار التحكیم إذ أن 

فالقانون الأمریكي یعطي للمحكم سلطة سد  ،"طارئة وظیفة ذات طبیعة تحكیمیة الفراغات ال
  .2یعتبره كمبدأ عامودة في العقد و الموجالفراغات 

لفراغات الطارئة أو غیر االفراغات الأصلیة أو الإرادیة و  كما أن الفقه یمیز كذلك بین
التي یكون الأطراف اغات الموجودة منذ إبرام العقد و إذ تتمثل الأولى في تكملة الفر  ،الإرادیة

حیث یقومون  ،لتعطیل المفاوضات الطویلة بینهم على علم بها غیر أنهم یتركونها تفادیا
  .لاحقا بأنفسهم أو بتدخل شخص أجنبي عن العقد بملئها

لكنها تبقى خفیة لا لتي تكون في العقد منذ إبرامها و أما بالنسبة للثانیة فهي تلك الفراغات ا
  .3هي تثیر النزاع بینهمطراف إلا في مرحلة تنفیذ العقد و تظهر للأ

ة في العقد اختلف الفقه حول مجال اختصاص المحكم في ملأ الفراغات الموجود كما
في حین  ،الفراغ ثانوي لا یمس بصحة العقد فمنهم من یرى أن المحكم لا یتدخل إذا كان

  .لو كان هذا الفراغ ثانويلى أن المحكم یمكنه التدخل حتى و ذهب جانب آخر من الفقه  إ
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إعطاء شخص ت تعني خر من الفقه أن مسألة ملأ الفراغافي حین یرى فریق آ 
الحلول محل أطراف العقد الدولي تحدید عنصر من عناصر العقد و  لطةأجنبي عن العقد س

  .هو ما یتنافى مع العقد في حد ذاتهو  في ذلك
علیه فالاتجاه السائد في قضاء التحكیم یتجه إلى تكریس مبدأ احتفاظ المحكم و 

إذ یفضل ثبات العقود  ،ولیة من النقائص التي قد تشوبهابسلطاته في مجال تكملة العقود الد
إذ أصبح المحكم  ،1طویلة المدة لتحصین العملیات التجاریة الدولیة ضد تغیر الظروف

المجال الذي  التحكیم الدولي هوو  ،ي تكملة العقود التجاریة الدولیةبالصلح یقوم بدور فعال ف
  .2ان الخصب لممارسة هذه السلطة أو الدوریجد فیه المحكم المك

مة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة سنة الصادر عن محكذلك في القرار  إذ نجد
  .حیث استطاع المحكم ملأ فراغات العقد لتحدید محتوى نظام العقد الجدید 1972

  .المحكم بالصلح في تعدیل العقد الدولي دور  - ب
في عقود التجارة الدولیة 3نتیجة لتغیر الظروف الاقتصادیة أو الاجتماعیة أو السیاسیة 

طویلة المدى تواجهها صعوبة في تنفیذ العقد حیث تصبح الأداءات المتبادلة منطویة على 
ج عن القوة القاهرة وعدم التوقع هذا الإخلال ناتو  ،لال خطیر بمبدأ التوازن العقديإخ

  .لنزاعفض ایعهد إلیه یستوجب إثارة مسألة تعدیل العقد ومراجعته بتدخل المحكم الذي 
واضح في العلاقات الداخلیة في الدول  التغیرات المحیطة بالعقد لها أثرفإذا كانت 

إذ أن المتتبع لحركة  ،ثر إذ انتقلنا إلى المستوى الدوليفإن نطاق هذه التغیرات یزداد أكثر فأك
 المصنعةالمواد لآخر في أسعار المواد الأولیة و  ملحوظا من آنالأسواق الدولیة یشهد تغیرا 

الوسائل المستخدمة لمعالجة مكن إنكاره على العقود الدولیة و ات أثر كبیر لا یلهذه التغیر و 
  .هذه التغیرات
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استیراد قانونیة كصدور بعض القوانین التي تمنع ة أو كما قد تكون هذه الظروف تشریعی
ففي مثل . أو تمنع تداول رؤوس الأموال مما یؤثر على تنفیذ العقد ،أو تصدیر بعض السلع

  .علیه بأن لا یقوم بالدور المنوط به هذه الحالات یصبح العقد الدولي محكوما
تحقیق نوع من التوازن نونیة بین الأطراف خلال تنفیذه و القا راكزستقرار الماالذي یتمثل في 

  .1بینهم
 .لعقد الدوليالقوة القاهرة كأساس لتعدیل ا -1

إذ  ،كذلك في عقود التجارة الدولیةو  القاهرة معترف بها في القوانین الوطنیةإن فكرة القوة 
قضاء التحكیم هذه العقود من اتفاقات الأطراف و تستمد هذه الفكرة أساسها بصفة عامة في 

  .التجاري الدولي الذي یأخذ بالمفهوم الموسع للقوة القاهرة
إذ لا تتخذ القوة القاهرة في عقود التجارة الدولیة مفهوما واحدا بل تتنوع هذه المفاهیم 

  .2بالنظر إلى الطبیعة الخاصة التي تتمیز بها العقود التجاریة الدولیة
مستقل عن إرادة دفعه و غیر ممكن حدث غیر متوقع و "قاهرة على أنها تعرف القوة الو 

  ."تزام مرهقا أو مستحیلالیجعل تنفیذ الایطرأ بعد إبرام العقد و  ،الأطراف
هذا المفهوم یقتضي توفر خصائص في الحدث كما سبق تبیانه سالفا من استقلالیة ف

  .وقوعه بعد إبرام العقدو  ،عن إرادة الأطرافالحدث 
كما أن الاختلاف واضح في درجة تأثیر القوة القاهرة على تنفیذ العقد إذ أن 

إلى  أما الاستحالة النسبیة تؤدي ،قة تؤدي في الغالب إلى فسخ العقدالاستحالة المطل
إذ أن قضاء التحكیم  ،دواسع لتعدیل العقإذ یكون هنا المجال  ،اختلاف التوازن بین الأطراف

میل في الأغلب نحو البدیل الذي یكفیه عقبة فسخ العقد كما یعلن موقفه لرفض الموقف ی
یفضله المدین في بعض الأحیان متمسكا بالقوة القاهرة في صورة الاستحالة السلبي الذي 

  .فسخ العقدلتزاماته و المطلقة للتخلص من ا
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أن دور القوة یجد لذا فإن المتتبع لتطور واقع نظریة القوة القاهرة في مجال التجارة الدولیة 
  .القاهرة في مفهومها الحدیث یختلف عن دورها القدیم

لي بغیة المحافظة خ العقد الدولي أصبحت تؤدي إلى تعدیل أحكام العقد الدو من فس لاذفب
  .1ضمان استمراریتهعلیه وبقائه و 

  . قضاء التحكیم من تدخل المحكم بالصلح في تعدیل العقد الدوليموقف الفقه و   -2
 من تدخل المحكم بالصلح في تعدیل العقد الدولي موقع الفقه. 

  :لا یزال الجدل قائما حول سلطات المحكم حول تعدیل العقد ضمن الأوساط الفقهیة 
 الفقه المؤید.  

بالتالي فإن المحكم بالصلح عقد یستند إلى الإرادة الفردیة و إذ یرى جانبا منهم أن ال
  .من هنا یتدخل لتعدیل العقد الدوليف العقد السلطات التي یملكونها و یتلقى من أطرا

آخر یرى جانب من الفقه أن المحكم بالصلح یملك سلطة تعدیل العقد بأن في سیاق 
أو  القاسیةالتعاقدیة المبالغ فیها و الشروط  یفرض حلا مهدئا إذ یقوم بتخفیض مفاعیل

  .2الضمیرلا یكون مقیدا بالعدالة و الصارمة و 
لى لأنه یقوم ع ،هناك من یعتبر أن التعدیل ممكن إذا جاء منسجما مع روح العقدو 

  إذ أن مهمة المحكم هي إعادة العقد إذ یصف الأستاذ ،المحافظة على التوازن الأساسي
المحكم بالطبیب الذي یقوم بإنقاذ العقود طالما أن الأطراف قد عهدوا " عبد الحمید الأحدب"

یكون في العمل أن  كما أن الغالب ،3إلیه مهمة إیجاد حل عادل یبقي العلاقة قائمة بینهم
عندما یختل هذا البنیان أو یتأثر هذا مضمونه هما الهدف المحرك للمحكم بنیان العقد و 

                                                             
  .187ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
كلیة  ،ررسالة ماجستی ،لمترتبة عن العقد التجاري الدوليالنزاعات اسلطة المحكم في موضوع حل  ،عیادي فریدة  2

  .24ص  ، 2001،الجزائر ،رجامعة الجزائ ،الحقوق
ص  ،1990 ،لبنان ،رمؤسسة نوفل للطباعة و النش ،لالجزء الأو  ،أحكامه و مصادره:التحكیم  ،عبد الحمید الأحدب  3

293 .  
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إذ یعمل المحكم عندئذ على إعادة  ،من الأطراف عند إبرامه ةغیر متوقعالمضمون بظروف 
  .1التوازن الاقتصادي الأصلي الذي كان علیه الأطراف وقت التعاقد

التي و " الأزمة"الشروط المعروفة بشرط كثیرا ما تتضمن عقود التجارة الدولیة  إذ
تنفیذه ظروف اقتصادیة غیر  بمقتضاها یجوز للأطراف إعادة تهیئة العقد كلما حالت دون

  .متى كان من شأن هذه الظروف الإخلال بتوازن العقد الدولي ،عادیة
تحكیم یتناسب وع من العقود لقضاء الكما أن إخضاع المنازعات التي یفردها هذا الن

إلیها عن إذ یكون المجال واسعا لتدخل المحكم لإعادة التوازن الأصلي  ،مع طبیعتها المعقدة
طریق تعدیل العقد دون أن یكون مقیدا لقواعد قانونیة أو حتى اتفاقیة محددة سلفا تحول دون 

  .تحقیق هذا التوازن
سلطة المحكم في تعدیل الذي یأخذ ویعتد بدور و  هب إلیه هذا الاتجاهعلى الرغم مم ذ

 .، لم یسلم من النقد ن في العقد و ذلك لتحقیق العدالةالعقد حفاظا على مبدأ التواز 
 الفقه المعارض. 

یهدر للعقد و مبدأ القوة الملزمة  یرى جانب من الفقه أن هذه السلطة الممنوحة للمحكم تنكر
قد تغیرا كلیا یجعل منه عقدا آخر غیر العقد إلى تغیر العكما قد یؤدي  ،مبدأ سلطان الإرادة

  2"تحریف العقد "إذ أن استخدام هذه السلطة سیؤدي إلىالأصلي  
في نفس السیاق كذلك یرى جانب من الفقه أنه لا یجوز للمحكم تعدیل العقد لكونها ف

الأطراف لتحدید مسألة تتجاوز مهمته فهي مخولة للأطراف إذ لا یجوز للمحكم الحلول محل 
الثمن بالنسبة للبضاعة محل النزاع أو تعدیله بسبب أو نتیجة لظروف اقتصادیة غیر 

  .3متوقعة
مراجعة العقد كما في حالة فعندما تقتضي الظروف الاقتصادیة غیر المتوقعة 

ة فلا یجوز للمحكم التحكم في ذلك بطریقة مباشر  ،تغیر أسعار المواد الأولیةدیة و التقلبات النق
                                                             

  .428ص  ،المرجع السابق ،حسني المصري  1
  .430ص  ،المرجع نفسه   2
  .24ص  ،المرجع السابق ،عیادي فریدة  3
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التفاوض بشأن الشروط طراف لمراجعة العقد أو تعدیله و إذ كل ما یترتب عنه هو دعوة الأ
  .1الجدیدة أو المعدلة

 موقف قضاء التحكیم من تدخل المحكم بالصلح في تعدیل العقد الدولي . 
طارئة كأساس یعتبر الاتجاه السائد في قضاء التحكیم هو تطبیق نظریة القوة القاهرة أو ال

بالصلح سلطة  تشیر الممارسات العملیة للتحكیم إلى منح المحكمو  ،العقد الدولي لتعدیل
من الحالات التي یتصدى فیها المحكم من تلقاء نفسه المقصود من و  ،تعدیل العقد الدولي

 1944لسنة  2142القوة القاهرة القرار الصادر عن غرفة التجارة الدولیة في القضیة رقم 
التهدیدات التي تحتج بها الشركة المدعى علیها "في هذا القرار أن  حیث أكدت هیئة التحكیم

   .2ة القاهرةلانتفاء مسؤولیتها عن عدم تسلمها المنتجات البترولیة لا تتوافر فیها شروط القو 
استحالة الدفع هذا بالإضافة إلى أن المشروع الوطني قد ذلك لغیاب شرطي عدم التوقع و و 

أنه في نفس الفترة التي لم تسلم فیها الشركة المدعى علیها المنتوجات أثبت بالأدلة الكافیة 
التي كان لها امتیاز على هذه المنتجات  ،هدیدات التي مارستها بعض الشركاتخشیة الت

   .3"استطاع مشترون آخرون تسلم هذه المنتجات بشكل منتظم 
كمیة منه إلى الشركة   Aفي قضیة أخرى تتعلق ببیع كمیة من البترول باعت الشركة  

B  لم تقم الشركة المشتریة باستیلام البترول المبیع مما اضطر الشركة البائعة إذA  حفظها
عرض النزاع على التحكیم فحكم المحكم و  في أحد المستودعات Bلحساب الشركة المشتریة 

عت في بتخفیض قیمة التعویض المطلوب عن نفقات الإیداع نظرا لأن أسعار البترول ارتف
  . 4الفترة الخاصة بالإیداع

حیث  1990سنة  02أیضا القرار الصادر عن غرفة التجارة الدولیة في القضیة رقم و 
د المتعاقدین حیث حدث انخفاض شدید في قیمة العملة مما تترتب علیه أضرار كبیرة لأح

                                                             
  .432ص  ،المرجع السابق ،حسني المصري  1

2 MARTIN H. Godel, «Les contrats du commerce international », cour du professeur JACQUET, Institut de 
Hautes Etudes Internationales, Genève le 25-06-2001, P 23 In http://www.stoessel.ch/hei 
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یجعل أن الاسبانیة فمن الممكن  pesctaبالنسبة لانخفاض قیمة "... :جاء في القرار
مما نرى معه  ،لا یجعله مستحیلالكنه یطالیا إلي اسبانیا أكثر تكلفة و من إ الاستیراد

  .1"ضرورة إعادة النظر في قیمة العقد 
العقد نجد القرار الصادر  ،في صدد بحث هیئة التحكیم عن الحل البدیل عن فسخف

حیث أشارت الهیئة إلى وجود البدیل في التنفیذ سواء فیما یتعلق  ،1703في القضیة رقم 
نقل العمال حیث أكدت هیئة لالمطلوبة  المالي للإعمال أو تأشیرات السفربالتمویل 

یخص و ها فیما یتعلق بالأمر الصادر من مكتب خدمة المدعي علی "...التحكیم على أن 
طریق  الاستمرار في التمویل المالي عن وافقت الهیئة على أن ،التمویل المالي للأعمال

مع ذلك في رأي الهیئة أنه هناك وسیلة مالیة أخرى ممكنة هذا المكتب أصبح مستحیلا و 
  .2..."حكام العقد لما تقرره أأمام الأطراف تمكنها من تنفیذ ما تبقى من التزامات وفقا 

النظر في العقد إلا أن یعید ى من المحكم بالقانون أن یغامر و لذا فإنه إذا كان یخش
إذ أن  ،نسبة لسلطة المحكم المفوض بالصلحالمثل هذه الخطورة لا تجد أساسا لها ب

تاركین في ذلك ازلون عن التطبیق الصارم للقانون، الأطراف في التفویض بالصلح یتن
  .الحریة للمحكم بالصلح لا یجب تجاوزها

  .حدود سلطات المحكم بالصلح:الفرع الثاني 
م بالصلح هو حق خاص للخصوم فیجوز لهم الاتفاق علیه قبل أو بعد نشوء التحكی

قد یكون إعمالا و  ،اختیارهم الصریح لهذا التطبیقو  النزاع كما یكون إعمالا لإرادة الأطراف
یعتبر التحكیم بالصلح ذلك التحكیم و  ،3لاختیار هیئة التحكیم بعد تفویضها من قبل الأطراف

المنازعات وفقا لمبادئ العدالة الفصل في ) صلاحیة(الذي یخول فیه الأطراف للمحكم سلطة 

                                                             
  .124ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .129 - 128ص ص  ،المرجع نفسه  2
  .ص أ. 2003،مصر ،جامعة عین شمس ،رسالة دكتوراه ،كلیة الحقوق ،التحكیم بالصلح  رشا أحمد حسین إبراهیم،  3
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قانون  1449 ةالمادو  1474حیث نصت المادة  ،ف دون التقید بالقواعد القانونیةالإنصاو 
  .1المرافعات الفرنسیة على التحكیم بالصلح

لتحكیم قانون أصول المحاكمات المدنیة اللبناني على امن  775كما نصت المادة 
  .2كما نصت المعاهدات الدولیة على هذا النوع من التحكیم ،المطلق أي التحكیم بالصلح

لهیئة التحكیم (على أنه 3من معاهدة واشنطن في فقرتها الثالثة 42حیث أجازت المادة 
المنازعات الناشئة عن الاستثمار أن تفصل في المشكلة وفقا لقواعد المركز الدولي لتسویة 

  .)الإنصافا وفقا لقواعد العدالة و المنازعات المعروضة علیه
  .سلطات المحكم في التحكیم بالصلح في تعدیل العقد دحدو  :أولا

علیه معروضة حكم في حل الخصومات التحكیمیة الالتي یستند إلیها المالقاعدة 
من ثمة و  ،صریح العبارة بحل خصومتهم بالصلحویضه بتفو  ،بالصلح هي إرادة الخصوم

في مع هذا یتعین على أطراف الخصومة التحكیمیة عدم المبالغة و  ،اعتباره محكما بالصلح
نما یجب أن یكون التفویض بالصلح في الحدود منحه سلطة حل خصومتهم بالصلح و  إ

الحذر عند منح الحیطة و فیجب حقوقهم  تؤدي إلى التأثیر في مصالحهم و المعقولة التي لا
لأن منح هذه السلطة للمحكم دون وجود أي قیود أو رقابة علیها من قبل  .4طةهذه السل

الخصوم یؤدي إلى استغلال المحكم لهذه السلطة المخولة له لصالحه الشخصي أو ابتزاز 
  .5الخصوم أو أحدهم

                                                             
  .92 ص ،المرجع السابق ،حفیظة السید الحداد  1
  .93ص  ،المرجع نفسه  2
المصادق  ،من الاتفاقیة الخاصة بتسویة المنازعات الناشئة عن الاستثمار بین الدول و رعایا الدول الأخرى 42المادة   3

، جریدة 1995أكتوبر  30، الموافق ل 1416جمادى الثاني  06، الصادر في 95/345علیها بموجب المرسوم الرئاسي 
  . 1995، الصادرة في 66رسمیة عدد 

ص  ،دون سنة نشر، مصر ،لطبعة الأولىا ،منشأة المعارف ،كیم التجاري في القوانین العربیةالتح ،أحمد أبو الوفا  4
170.  

 2006عمان  ،درا الثقافة للنشر والتوزیع ،الطبعة الأولى ،دراسة مقارنة ،لتحكیم التجاري البحريا ،اهر البیاتيعلي ط  5
  .134ص 
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ء تضییق هذه فیعود لهؤلافالمحكم بالصلح ترتبط حدود ولایته عادة بإرادة الأطراف     
  .1لا یستطیع المحكم بأي حال من الأحوال تجاهل هذا الاتفاقو  ،الولایة أو توسیعها

أن  التفویض بالصلح یعد تنازلا من الخصوم عن حقوقهم الشخصیة التي لا یمكنإن        
قد حكم بالصلح یعني أنهم اتفاق الخصوم على تفویض المو  ،تطبیق القانون یكتسبوها من

فهم  ،بوسعهم المطالبة بها أمام المحكمالتي كان تنازلوا عن تلك الحقوق الشخصیة تركوا و 
فتفویض  ،یتنازلون عن الاستفادة من القواعد القانونیة التي قد یكون فیها حمایة لمصالحهم

حلال مبادئ العدالة ر استبعاد تطبیق قواعد القانون و في حقیقة الأم هوالمحكم  الإنصاف و إ
ازل إلا عن الحقوق التنعلیه لیس لطرفي خصومة التحكیم و  ،التي یراها مناسبة لحلها

إذ یتمتع  ،من تم تفویض المحكم بالصلح بناءا علیهاالمخولة لهم والتي یجوز التصرف فیها و 
لحل الخصومة دون أن یتقید هذا الأخیر بحریة تحدید القواعد الموضوعیة التي یراها الأنسب 

فالمحكم مخیر بین أن  ،الواجب التطبیق على موضوع النزاعموضوعیة في القانون بالقواعد ال
الإنصاف أو بین تطبیق القواعد باعتبارها محققا لمبدأ العدالة و القواعد الموضوعیة یطبق 

الإنصاف فیفصل في و الموضوعیة لأي قانون یرى أنها هي وحدها الكفیلة بتحقیق العدل 
  3.علیه بموجب تلك القواعد بحكم فاصل للخصومموضوع الخصومة المعروضة 

كما للمحكم المفوض بالصلح الحق في استبعاد القانون الواجب التطبیق الذي یحكم 
ن كانت قواعده القانونیة و  موضوع النزاع  یرى المحكم في هذا و  ،مصدرها تشریع أو عرف إ

لیس و عدالة تقتصر على تحقیق الالإنصاف لأن مهمة المحكم لاستبعاد تحقیقا لمبدأ العدالة و ا
لذا یتعین علیه الالتزام بالقواعد الآمرة في الدولة التي یجري فیها  ،التوفیق بین الطرفین

علیه یجب التفریق و  ،2ن إعفاءه من التقید بهذه القواعدالتحكیم لأن طرفي الخصومة لا یملكو 
د بالقواعد القانونیة المتعلقة فالمحكم یتقی ،التحكیم التجاري الدوليالوطني و بین التحكیم 

                                                             
  .134ص ، السابقالمرجع  ،اهر البیاتيعلي ط   1

 
2 MARTIN H. Godel, Op,Cit p 24.  
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إذ لا یمكنه تجاهل القواعد الآمرة التي تمس النظام العام الدولي التي  ،1بالنظام العام الدولي
التزام المحكم المفوض بالصلح مراعاة النظام العام و  ،تصل بها المنازعات المعروضة علیهت

تنفیذ حكم التحكیم الصادر عنه في هذه الدولة و الدولي لهذه الدولة یبرره ضمان الاعتراف 
  .2التي تتصل بها المنازعات المعروضة علیه بروابط وثیقة

ار الحكم الذي یراه مناسبا حتى فالمحكم المفوض بالصلح له مطلق السلطة في إصد
ن قضى لأحد طرفي الخصومة بكل طلباته و  لم یطبق قاعدة الصلح التي ینص علیها و إ

  .3القانون المدني
وضة علیه قد خول قانون التحكیم الیمني سلطة الفصل في الخصومة المفر هذا و 

تفویضه صراحة شرط إجازة ذلك من طرفي الخصومة و الإنصاف ببمقتضى مبادئ العدالة و 
  .بالفصل في خصومتهما بالصلح

الخصومة بمقتضى مبادئ  كما ذهب قانون التحكیم المصري بمنحه سلطة الفصل في
الخصومة على تفویضه التقید بأحكام القانون بشرط اتفاق طرفي الإنصاف دون العدالة و 

یجوز لهیئة التحكیم إذا اتفق طرفي "على أنه  04ف  39فقد نصت المادة  ،صراحة بالصلح
نزاع بمقتضى قواعد التحكیم صراحة على تفویضها بالصلح على أن تفصل في موضوع ال

  .4"القانون الإنصاف دون التقید بأحكامالعدالة و 
كما ذهب كذلك قانون التحكیم الجزائري في تخویله للمحكمین سلطة الفصل في 

هذا ما جاء في نص لة إذا أجاز ذلك اتفاق التحكیم و موضوع الخصومة بمقتضى قواعد العدا
المحكم المرجح في التحكیم وفقا للقواعد القانونیة یفصل المحكمون و و "  03ف  451ادة الم

  .5"اتفاق التحكیم خول لهم سلطة حسم النزاع كمحكمین مفوضون بالصلحإلا إذا كان 
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  .93ص  ،المرجع السابق ،حفیظة السید الحداد  2
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 الفصل الثاني                                                      اقتصاد المحكم في مواجھة الفسخ

 
130 

ذلك لا ل في الخصومة التحكیمیة بالصلح و كما أعطى المشرع الفرنسي سلطة الفص
فیما مضمونه أن المحكم  1474هو ما ورد في المادة یكون إلا بإرادة أطراف الخصومة و 

ن أطراف الخصومة قد عهدوا إلیه بموجب یفصل في الخصومة طبقا لقواعد القانون ما لم یك
  .یم سلطة الفصل في خصومتهم بالصلحاتفاق التحك

 مؤسسات التحكیم الدائمهیئات و مراكز و لما جاء في الاتفاقیات الدولیة و أما بالنسبة 
فقد ورد لح في الخصومات التحكیمیة بالصبالفصل تفویضه شأن سلطة المحكم و بخصوص 

لا یجوز لهیئة التحكیم الفصل "أنه  03ف  28في القانون النموذجي للتحكیم التجاري في م 
  .1"ذلك صراحة  انودي إلا إذا أجاز له الطرف سفي النزاع على أسا

على أنه لا یجوز كما أكدت قواعد تحكیم القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي 
 يالإنصاف إلا إذا أجاز له طرفقا لقواعد العدالة و ي الخصومة وفللمحكم أن یفصل ف

  .الخصومة ذلك
في النزاع وفقا لا یجوز لهیئة التحكیم الفصل "أنه  02ف  33قد جاء في نص م ف

كان القانون الواجب التطبیق و  ،ف إلا إذا أجازها الطرفان في ذلكالإنصالمبادئ العدالة و 
  ".التحكیم على إجراءات التحكیم یجیز هذا النمط من 

للمحكم سلطة الفصل في أغلب التشریعات سواء الوطنیة أو الدولیة أجازت  حیث أن
  .2تفویضها بالصلح شرط أن یجیز له أطراف الخصومة ذلكالخصومات و 
تفاق التحكیم في شأن القانون الواجب الأثر المترتب على مخالفة المحكم لا أما عن

ذي یتمتع به أطراف خصومة الإعمال سلطان الإرادة و لتحكیم هو التطبیق فالأصل في نظام ا
فلهم الحریة في اختیار القانون الذي یحكم خصومتهم لذلك یجب على المحكم أن  ،التحكیم

ه الخروج عن هذا الاتفاق لذا لا یجوز ل ،الخصومة للقانون الواجب التطبیق یحترم أطراف
لا فإن الحكم الصادر عنه عرضة مطلقا و  لبطلان من قبل أطراف الخصومة لرفع دعوى اإ
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 لحقه ضرر من جراء عدم تطبیق هذا القانون برفعها من له مصلحة من الطرفین و  ویقوم
المحكمة لا تقضي بالبطلان من تلقاء نفسها لأن مسألة عدم تقید المحكم باتفاق التحكیم في ف

نما یجب أن و  ،العامر من النظام شأن القانون الواجب التطبیق لیست من المسائل التي تعتب إ
  .1یتمسك بها أحد طرفي خصومة التحكیمدعوى البطلان و یتقدم بطلب 

  .سلطة المحكم بالصلح اتجاه العقد حدود:ثانیا 
التصرف في الحقوق المتولدة عن العقد تخول المحكم المفوض بالصلح إن استطاعت 

ى یجب دائما عل هللكن السؤال المطروح  ،مة في استبعاد القاعدة القانونیةالسلطة اللاز 
لى و  ؟المحكم استبعاد تطبیق القانون   ؟استبعاد احترام القانوني حد یمكن أإ

القضاء على أن سلطة الفصل وفقا للعدالة یجمع الفقه و  :تطبیق المحكم بالصلح للقانون _أ
یمكنهم التسلیم بأن العدالة  وضین بالصلح لیست سوى رخصة وأنهالمخولة للمحكمین المف

  .في تطبیق قواعد القانونتتمثل 
وحدها  ،ه الحق في أن یطبق نصوص القوانینیعتبر كذلك أن المحكم وفقا للعدالة ل كما

ن كان معفیا من تطبیق القانون فإنه فالمحكم و  ،كما یمكنه أن یطبق العدالةدون سواها  حر إ
على أن المحكم بالصلح فیجري القضاء  ،ید بهاكامه أو نصوصه أو عدم التقفي تطبیق أح

فتخویل الطرفین للمحكم مهمة  ،و إتباع القواعد القانونیة أیضاأیمكنه ألا یتبع قواعد القانون 
التحكیم دون التقید بقواعد القانون لا یمكن أن یفسر على أنه تعطیلا لتطبیق قواعد القانون 

  بل یجب أن یفسر على أنه رخصة للمحكم تمنحه فرصة الحل العادل للنزاع 
  .2لو لم یكن مستمد من نصوص القانونو 

بأنه  1984مارس  15قضت محكمة استئناف باریس في حكمها الصادر في حیث 
بمنحهم سلطات المفوضین بالصلح فإن الخصوم یقصدون إعفاء المحكمین من التطبیق 
الصارم للقواعد القانونیة فلا یبقى للمحكمة سوى رخصة الاستناد إلى هذه القواعد كما أن 
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على القواعد القانونیة الاستناد لا یمكنهم إرادتهم و بالصلح ملزمین بإتباع  المحكمین المفوضین
انون بعدم على الإطلاق من تطبیق القمهمة الصلح المخولة للمحكم لا تمنعه و  ،الموضوعیة

أن  1984مارس  15كما أعلنت محكمة استئناف باریس في  ،الاعتداد بحقوق الخصوم
دوا أن هذه القواعد من شأنها المفوضین بالصلح یمكنهم الفصل وفقا للقانون إذا ما اعتق

یض بالصلح التي عهد إعطاء حلا للنزاع الأكثر عدالة باستخدام المحكمون سلطات التفو 
  .1إلیهم بها فقط

إذا كانت هیئة التحكیم في التحكیم بالصلح  :استبعاد المحكم بالصلح  تطبیق القانون_ب
تتحرر من التقید بأي نصوص تشریعیة أو أي قواعد قانونیة فإن ذلك لا یعني أن هیئة 

إذ لا یمكن للمحكم  ،المبادئ الأساسیة الموجهة للخصومالتحكیم بالصلح غیر ملزمة باحترام 
قانون المرافعات من  506فظاهر المادة  2المفوض بالصلح أن یستبعد كل قواعد القانون

الفرنسي الجدید لم تضع من قانون المرافعات المدنیة  1474كذلك المادة المدني المصري و 
هو ما یستشف من صیاغتها على عكس المفوض بالصلح یجوز له استبعاد كل أي قیود و 

  .عمومیةانونیة و قاعدة ق
من نفس التقنین المتعلق بالتفویض بالصلح القضائي تنص على  12نص المادة  فإن

أن القاضي لیست له سلطة المفوض بالصلح إلا بالنسبة للحقوق التي للخصوم التصرف 
فالمحكم المفوض بالصلح لا یمكنه التصرف إلا في الحقوق ذاتها  .فیها بمجرد نشوء النزاع

فسلطات المحكمین المفوضین بالصلح تستند  ،ف فیهاللأطراف أنفسهم حریة التصر التي 
من تم فإن المحكم یمكنه أن یستبعد بعض القواعد ازل و على سلطة الأطراف في التن

   .القانونیة
  .3هو ما سیتم تبیانهواعد الأخرى لا تقبل الاستبعاد و على العكس فإن بعض القو 
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 .القواعد المحتمل استبعادها_1
من باب التحدید صلح قاصرة على القواعد المكملة و المفوض بالحریة المحكم إن نطاق 

أن یتنازلوا  یقررها لهم القانون المكمل فیمكنهمفإن للخصوم حریة التصرف في الحقوق التي 
  .قانونا عن الحمایة أو عن هذه الحقوق

المحكم المفوض بالصلح یستمد من هذا التنازل سلطته في التصالح على هذه القواعد  إن
من القانون المدني الفرنسي  1907على خلاف القواعد المولدة لها كاستبعاد نص المادة 

من القانون المدني الفرنسي  1102استبعاد المادة بتحدید سعر الفائدة القانونیة و  المتعلق
  .1في هذه النصوصلافا للقیود المقررة خ ط الجزاءبإنقاص شر المتعلق 

 .القواعد غیر المحتمل استبعادها_2
المفوضین بالصلح تبدوا مؤكدة عندما یتعلق الأمر إن الحد من سلطات المحكمین   

لاسیما القواعد المتعلقة بالنظام العام التي لا و  ،بالقواعد التي لا یمكن للخصوم استبعادها
النظام الأساسي الذي یحمي المصلحة العامة فضلا تتأثر بتدخل الإرادة الخاصة التي تمس 

عنى لا تمنح بالم ،من النظام العامعن ذلك فإن القواعد القانونیة التي تتعلق بهذا الجانب 
ترتیبا على هذا للخصوم استبعاده و خضوعا لا یمكن لكن تفرض الصریح أي حق شخصي و 

  .الخضوع یجب على المحكمین احترامه
الواقع أنه لیس هناك ما یمنع المحكمین من الفصل في المنازعات المتعلق بالنظام في     

هكذا فإنه فقوا قاعدة من قواعد النظام العام العام إذ دعى اتفاق التحكیم المحكمین بأن یطب
وفي  من قواعد النظام العامبیق قاعدة المفوض بالصلح من تطلیس هناك ما یمنع المحكم 

كما أن المحكم المفوض بالصلح .المقابل فإن حكمه یكون عرضة للبطلان إذا تصالح بشأنها
تلك التي النقد ولائحة الأسعار و تي تتعلق بلائحة الصرف و ملزم بتطبیق القواعد الآمرة ال
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التشریعات الخاصة بالإیجارات التجاریة و ات القروض والمصنفو الجمارك و تحكم المنافسة 
  .1إضافة إلى نظام شروط المراجعة

من قانون المرافعات المدنیة الفرنسي  1484فالطعن بالإبطال بناءا على نص المادة       
حتى في الحالة واعد النظام العام و جائزا في حالة مخالفة المحكم لقاعدة من ق الجدید یكون

  .المحكم المفوض بالصلحالتي یكون فیها 
  .لتي ترد على سلطات المحكم بالصلحالقواعد ا-3
 أعفى المحكم من تطبیق إجراءات اإذإن التحكیم بالصلح لا یتجرد من طابعه القانوني       

سیر وقواعد مقیدا بإجراءات ملزما و  إلا أنه یبقى رغم ذلك ،المحاكمة أمام المحاكم القضائیة
ترام ومنها اح الصلح مراعاة قواعد النظام العامالمحكم المفوض ب المحاكمة إذ یتعین على

هي مبادئ عالمیة لا یمكن ربطها بنظام قانوني معین أو المبادئ الأساسیة للتقاضي و 
دون حاجة للنص  ،جمیع نظم التحكیم في جمیع الدول بنصوص تشریعیة محددة إذ تطبقها

حقیقیة  عدالة هذه المبادئ لا یتصور إقامة فبدون ،ق الأطراف على مراعاتهاعلیها أو اتفا
هدف الحكم فالمحكم بالصلح یتبع المنهج القضائي في مراعاة الضمانات الأساسیة للتقاضي ب

بطلان إلى الإنصاف فتجاوز هذه المبادئ أو الإخلال بها یؤدي وفقا لقواعد العدالة و 
  .رفض تنفیذه كذلكإجراءات التحكیم و 

إلا أنه لا على الرغم من تقید المحكم بالصلح باحترام إرادة الأطراف المحتكمین ف     
اتفق طرفا النزاع على الضمانات الأساسیة للتقاضي إذا و  ،ستطیع مخالفة قواعد النظام العامی

من صلح وتحدیدها متروكة لأطراف التحكیم و فمسألة تنظیم إجراءات التحكیم بال ،ما یخالفها
لا یقیدوها و  ،ة عدم اتفاق الأطراف على تحدیدهاین المفوضین بالصلح في حالبعدهم المحكم

التي یلزم أن تواكب إجراءات الضمانات الأساسیة للتقاضي الالتزام بقواعد النظام العام و  سوى
في ذلك قضى بأن التحكیم بالصلح یتحرر من أحكام و  .التحكیم بالصلح في جمیع مراحلها

ء صول المرافعات باستثناأتطبیق قواعد القانون و فالمحكم معفى صراحة من واجب القانون 
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احترام و حق الدفاع یل المثال احترام مبدأ الموجهة و على سبو  ،الأصول المتعلقة بالنظام العام
  .الذي یقتضیه مبدأ المساواة بینهمالمحتكمین على قدم المساواة 

ن كان لا یتقیدفالمحكم بالصلح و        ما یتعلق بالنظام العامبقواعد القانون إلا أنه یتقید ب إ
الأطراف هي القواعد التي لا یستطیع و  ،لإجراءات المتعلقة بالنظام العامكما یتقید بقواعد ا

فالمحكم بالصلح یتقید بها  ،لا تملك الإرادة الخاصة مخالفتهالتي وا الاتفاق على استبعادها
لا تعرض حكمه للبطلانالقضاء و ل المحكم العادي وكذلك مث   .1إ

  .لجوء المحكم إلى فرض تخفیف الضرر :المبحث الثاني
كما عند إبرام العقد الدولي یسعى الأطراف إلى تنفیذه بكل ما یحتوي علیه من التزامات      

في الحالة التي لا ینفذ و  ،متطلبات كل طرفالأقصى لحاجات و  الحد يیحقق هذا التنفیذ الكل
خر سوف یتحمل بلا أحد الأطراف التزامه بسبب وقوع حدث خارج عن إرادته فإن الآفیها 

لذا فالتعاون بحسن نیة  ،دة التي سیحققها له العقد الدوليتتناقص الفائشك ضرر معین و 
یفرض على الطرف المدین بذل قصارى جهده للقیام بالإجراءات المتاحة له لكي یقلل من 

   .)المطلب الأول(طریق الالتزام بتخفیض الضرر  نطاق الضرر الواقع علیه عن
تخفیف مخالفة هذا تحدید الأساس القانوني له والإجراءات المتخذة لتخفیفه و  یقتضيو   

بإجراءات تخفیف التعویض المترتب كجزاء عن عدم القیام الضرر بإثبات خطأ الدائن و 
  ).المطلب الثاني( الضرر

  .الدولي الضرر للمحافظة على العقدالالتزام بتخفیف : المطلب الأول
یعتبر التزام الدائن بتخفیف الضرر الناتج عن عدم تنفیذ المدین لالتزامه هو من أكثر 

إضافة إلى أن الأطراف عند إبرامهم للعقد الدولي  ،ت رسوخا في عقود التجارة الدولیةالالتزاما
إضافة إلى ) الفرع الأول( رهله یختلف مصد يلذا فإن الأساس القانون ،یهتمون بالنص علیه

  )الفرع الثاني(بیعة العقدتنوع الإجراءات التي یمكن أن تتخذ بحسب ط
  ).الفرع الثالث(ثم تقدیر إجراءات تخفیف الضرر لما تثیره من صعوبة في بعض العقود 
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  .س القانوني للالتزام بتخفیف الضررالأسا :الفرع الأول
یث القانوني في مصادر عدة مختلفة حأساسه  الدولي یجدالضرر في العقد  الالتزام بتخفیف

الشروط نصوص اتفاقیات التجارة الدولیة و كذلك في ، و القوانین الوطنیة فيعلیه  صتم الن
النموذجیة المتعلقة بها إضافة إلى الشروط التعاقدیة التي یدرجها الأطراف في عقودهم 

لا في تأكید وجود هذا یعد عاملا فعا الذيبالإضافة إلى قضاء التحكیم التجاري الدولي 
  .1تطبیقه في عقود التجارة الدولیةالالتزام و 
  .واقع عقود التجارة الدولیة كأساس للالتزام بتخفیف الضررالنصوص القانونیة و  :أولا

واتفاقیات  نعني هنا دراسة الالتزام بتخفیف الضرر في بعض الأنظمة القانونیة الوطنیة
  .في ظل واقع عقود التجارة الدولیةالتجارة الدولیة ثم 

 .الالتزام بتخفیف الضرر في بعض الأنظمة القانونیة المقارنة  - أ
ن كان و  ه مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقدالالتزام بتخفیف الضرر یبدو كالتزام عام یفرض إ

على هذا  وطنیة التي تنصیعتبر تطبیقا خاصا للنظریة العامة للالتزامات فمن بین القوانین ال
  :الالتزام

الإهمال في "تحت عنوان  1976فبرایر  5القانون الألماني للعقود الاقتصادیة الدولیة لقانون 
لا "منه على أن  298/1إذ تنص المادة " اتخاذ الإجراءات التي تجنب أو تخفف الضرر

في اتخاذ الإجراءات الضروریة ب تفویضا عن فسخ العقد إذا أهمل یستطیع المتعاقد أن یطل
  .2"الضرر إذا كان في استطاعته أن یتخذهابغرض تجنب أو تخفیف 

 221/1ینص على هذا الالتزام كذلك القانون المدني المصري حیث ینص في المادة  كما
فالقاضي هو الذي إذا لم یكن التعویض مقدرا في العقد أو بنص في القانون "منه على أنه 

بشرط أن یكون هذا  ،ما فاته من كسبلدائن من خسارة و التعویض ما لحق ایشمل و  ،یقدره
  ".نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في استطاعة الدائن أن یتوقاه ببذل جهد معقول

                                                             
  .514ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام 1

  .517 صالمرجع نفسه،   2
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یستفاد من هذا النص أن المشرع لا یعوض الدائن عن الأضرار التي أصابته من   
فیجد .1لتأخر فیهللعدم التنفیذ أو  طبیعةجراء عدم التنفیذ أو التأخیر فیه إلا إذا كان نتیجة 

بمعیار ما لحق التي تقدر التعویض من ق م ج و  182اسه في نص المادة هذا الالتزام أس
وعلیه فالمدین یسأل عن مقدار الضرر الذي كان  ،2ما فاته من كسبالدائن من خسارة و 

ویسأل  توقعا في سببهلضرر الذي لم یكن ملا یسأل عن اعند التعاقد من حیث سببه و متوقعا 
أن المدین من ق م ج  02ف  182تقضي المادة  اكم ،مداه عن ضرر كان متوقعا في

ل المسؤو فر غیر المتوقع الذي یرتكب غشا أو خطأ جسیما یسأل عن التعویض عن الضر 
بالنسبة لعبء الإثبات فیقع على  لیة التقصیریة ملزم بالتعویض عن ضرره أمافي المسؤو 
  . 3فترض حتى یثبت العكسحسن النیة یالدائن لأن 

یبین العناصر التي یتألف منها  1980من اتفاقیة فیینا لسنة  74كما أن نص الماد 
الكسب الذي فاته نتیجة  من مبلغ یعادل الخسارة التي لحقت بالطرف الآخر و"... التعویض 

التي توقعها الطرف الربح الضائع ن یتجاوز التعویض قیمة الخسارة و لا یجوز أو  ،للمخالفة
كان من واجبه أن یعلم ... له أن یتوقعها وقت انعقاد العقد المخالف أو التي كان ینبغي

  .4"بها
إمكانیة التعویض عن الضرر المباشر  182كما أورد المشرع الجزائري كذلك في نص المادة 

ضرر یكون الذي ذهب إلیه كذلك المشرع المصري إذ أن الو  الوارد في المسئولیة العقدیة
أو التأخر في الوفاء به إذ أن معیار  ،بالالتزاممباشرا إذا كان نتیجة طبیعیة لعدم الوفاء 

                                                             
  .411ص  ،المرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري  1
فعل الغیر  ، المسؤولیة عن دراسات في المسؤولیة المدنیة في القانون المدني الجزائري ،علي علي سلیمان  2

  .166ص ، 1989،الجزائر ،دیوان المطبوعات الجامعیة ،ةالطبعة الثانی ،التعویض ،المسؤولیة عن الأشیاء
ي القانون فالقاضي هو إذا لم یكن التعویض مقدرا في العقد أو ف" الذكر بقالسا 75/58من الأمر  182المادة تنص   3

لحقه من خسارة و ما فاته من كسب ،بشرط أن یكون هذا نتیجة طبیعیة لعدم الوفاء یشمل التعویض ما و  ،الذي یقرره
. یعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في استطاعت الدائن أن یتوقاه ببذل جهد معقولو  ،الالتزام أو للتأثر في الوفاء بهب

ب غشا أو خطأ جسیما إلا بتعویض الضرر الذي كان فلا یلتزم المدین الذي لم یرتك، ه إذا كان الالتزام مصدره العقدغیر أن
  ".یمكن توقعه عادة وقت التعاقد

  .المرجع السابق ،من اتفاقیة فیینا 74المادة   4
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  الرجل العاديأن یتوقاه ببذل عنایة ) المضرور(الضرر المباشر هو أن لا یستطیع الدائن 
فإذا كان مثل هذا الرجل العادي یستطیع أن یتوقى الضرر ببذل جهد معقول كان الضرر 

  .1یر مباشرغ
ه لا یعوض عن" السنهوري"أما بالنسبة للضرر غیر المباشر حسب ما ذهب له الأستاذ 

لیة التقصیریة إذ لا یعوض في المسئولیتین إلا ؤو لا في المسإطلاقا في المسئولیة العقدیة و 
  .2عن الضرر المباشر

في توخي الضرر ذهب بعض الفقه أیضا أن الدائن إذا لم یبذل جهد معقول  حیث     
على المضرور أن یتحمل تبعات خطئه ومن ثمة یوجد خطأ مشترك و  ،أیضا قد أخطأ یكون 

  .3یتحمل الأضرار التي تنجم عن هذا الخطأو 
   :الالتزام بتخفیف الضرر في اتفاقیات التجارة الدولیة-ب

كونه تطبیقا اتفاقیات التجارة الدولیة على النص صراحة على هذا الالتزام رغم تحرص      
من بین الاتفاقیات التي لا یحتاج إلى نص صریح لتقریره و مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقد و ل

إذ جاء في نص المادة  ،1980فیینا للبیع الدولي للبضائع تنص على هذا الالتزام اتفاقیة 
الملائمة ة و یجب على الطرف الذي یتمسك بمخالفة العقد أن یتخذ التدابیر المعقول" 77

ذا أهمل و  ،ما فیها الكسب الذي فاتلظروف التخفیف من الخسارة الناجمة عن المخالفة ب إ
یطالب بتخفیف التعویض بقدر الخسارة التي كان من الممكن أن فالطرف المخل  ،القیام بذلك

  .4"تجنبها
لا "على أنمن مبادئ الیونیدروا  8-4-7تحت عنوان تخفیف الضرر تنص المادة و   

تخفیف هذا الضرر یلتزم المدین بتعویض الضرر في الحالة التي یستطیع فیها الدائن 

                                                             
  .177 -175ص ص  ،المرجع السابق ،علي علي سلیمان  1
  .760ص  ،المرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري  2
  .573ص  ،السابقالمرجع  ،حسام الدین كامل الأهواني  3
  . المرجع السابق ،من اتفاقیة فیینا 77المادة   4



 الفصل الثاني                                                      اقتصاد المحكم في مواجھة الفسخ

 
139 

یمكن للدائن أن یستعید النفقات المعقولة التي أنفقها بغرض تخفیف  ،بالطرق المعقولة
  . 1"الضرر

  .في الشروط التعاقدیة الضرر الالتزام بتخفیف  -ج
  :نتناول من خلالها

 :تخفیف الضرر في واقع عقود التجارة الدولیة  -1
لا یحظى بعنایة كبیرة من الأطراف عند اتفاقهم على مضمون شرط إن هذا الالتزام    
من بین هذه بعض المسائل التي قد تغیب عنهم و لأن هناك الآثار التي ترتبها، ة القاهرة و القو 
 سائل الفرعیة موضوع هذا الالتزامالم
 .یرجع عدم اتفاقهم علیه لتركهم إیاه لحكم القواعد العامة التي تفرضه قدف

م ن یلتز أ"مثال ذلك و مع ذلك قد یحرص معدو هذا الشرط على النص علیه صراحة     
  ".على العقدالبائع بأن یخفف بقدر الإمكان آثار حدث القوة القاهرة 

الإجراءات التي تكفل العودة إلى في جمیع الحالات على الطرف المعني أن یتخذ "كذلك و 
  .2"التنفیذ العادي للعقد في أقل مدة

 .س القانوني للالتزام بتخفیف الضررأراء الفقهاء من الأسا -2
تشكل ء قضاء التحكیم التجاري الدولي و یرى البعض أن هذا الالتزام یمثل قاعدة إنشا       

أن الالتزام بتخفیف الضرر هو  LOQUINأحد مبادئ قانون التجارة الدولیة إذ یرى الأستاذ 
فالعادة تفرض على الدائن أن یثبت عند . أحد العادات الأكثر رسوخا في التجارة الدولیة"

" تقدیمه طلب التعویض أنه قد اتخذ الإجراءات  الممكنة لتخفیف الضرر الذي یتحمله
خاصة في و ذ العقد فغالبیة الفقه تذهب إلى تأسیس هذا الالتزام على حسن النیة في تنفی

یقتضي هذا المبدأ من كل طرف أن یكون أمینا في تنفیذ التزاماته  إذ ،عقود التجارة الدولیة
  .ي یفرضها علیه العقد اتجاه الآخرالت

                                                             
  .Unidroitمن مبادئ عقود التجارة الدولیة  8- 4-7المادة   1
  .520ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  2
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برام العقود هو حسن ستخلص من مبدأ أعلى یحكم تنفیذ و إن الالتزام بتخفیف الضرر م     إ
  .1النیة

  .قرارات التحكیمفي  :ثانیا 
إلى أن المحكمین  رتشیالدراسة المتأنیة للقرارات الصادرة من محكمي التجارة الدولیة إن 

كما  آخرینمن محكمین  النابعة یستندون في تقریرهم الالتزام بتخفیف الضرر إلى القرارات
  :2أن المحكمین یعتبرونه أیضا من مبادئ قانون التجارة الدولیة لذا نتعرض إلى

 .التحكیم عند تأسیس الالتزام بتخفیف الضررتطبیقات قرارات    - أ
دراسة قرارات التحكیم الصادرة في مجال الالتزام بتخفیف الضرر نجد أن القضاء من     

بق فیها من بینها القرارات التي طما سبق إصداره من محكمین آخرون و یؤسسها على 
إذ فصلت  1981لسنة  3344القرار الصادر في القضیة رقم  ،قضاء التحكیم هذه الفكرة

بعین في النزاع الذي ثار بین مشروعین عامین تا كان مقرها في جنیفو  ،محكمة التحكیم
"... كیم في هذه القضیة بقولها حیث فصلت هیئة التح) المغربالجزائر و (لدولتین عربیتین 

الدلیل على إصابته بضرر  Yالمشروع أن یقدم  Xیجب أیضا حتى تقوم مسئولیة المشروع و 
هذا لم یحدث كما أنه لم یثبت كما یتطلب قضاء و  Xنتج من الخطأ الذي ارتكبه المشروع 

  ".التحكیم أنه قد اتخذ الإجراءات الممكنة لتخفیف الضرر
هو ینص على التزام حكم العقد هو القانون الجزائري و على الرغم من أن القانون الذي ی    

من ق م ج حیث  182هو ما جاء في نص المادة دائن بتخفیف ما یلحق به من ضرر و ال
ویعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في استطاعة الدائن أن یتوقاه "... جاء في نصها 

  .3"ببذل جهد معقول
كما یؤكد جانب من الفقه على نظرة قضاء التحكیم إلى واجب تخفیف الضرر بقولهم     
  ".زام بتخفیف الضرر هو أحد الالتزامات التي أسسها قضاء التحكیم إن الالت"

                                                             
  .522-521ص ص  ، المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .528 - 527ص ص المرجع نفسه،   2
  .الذكر بقالسا 75/58من الأمر  182المادة  3
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 .الالتزام بتخفیف الضرر أحد مبادئ قانون التجارة الدولیة  - ب
في تأسیسها  Lexmercatoriaتشیر بعض قرارات التحكیم إلى مبادئ قانون التجارة الدولیة     

ذلك المبادئ صریحة أو ضمنیة و ن لهذه و تأتي إشارة المحكمی ،رللالتزام بتخفیف الضر 
  .1بأن یتصدى المحكم من تلقاء نفسه بفرض هذا الالتزام

 .التجارة الدولیة عند تأسیس الالتزام بتخفیف الضررقانون الإشارة الصریحة لمبادئ  -1
إن إشارة المحكم الصریحة إلى أن الالتزام بتخفیف الضرر هو أحد المبادئ الأساسیة     

من بین هذه التطبیقات القرار الصادر في قضیة و  Lexmercatoriaلقانون التجارة الدولیة 
AMICO- ASIA تحت رعایا المركز الدولي لتسویة النزاعات   ضد الحكومة الأندنوسیة

إذ عند  تقدیریها لمبلغ  "CIRDI"رعایا الدول الأخرى و الخاصة بالاستثمار بین الدول 
كن أكدت محكمة التحكیم أن هذه الشركة لم ی AMICO- ASIA التعویض لصالح شركة 

  .فلا تمتلك وسیلة تمكنها من ذلك ،لدیها الإمكانیة لتخفیف ضررها
  .2أشارت الهیئة إلى أن الالتزام بتخفیف الضرر هو أحد مبادئ قانون التجارة الدولیة إذ
 .الضمنیة لمبادئ قانون التجارة الدولیة عند تأسیس الالتزام بتخفیف الضررالإشارة  -2
د ییظهر استناد المحكم إلى مبادئ قانون التجارة الدولیة بشكل ضمني من خلال تحدو     

ینص مع ذلك لا یشیر المحكم إلى نصوص هذا القانون مع أنه العقد و لذي یحكم القانون ا
من تلقاء نفسه لفرض هذا الالتزام بتخفیف الضرر بالنظر ، لكن یتدخل على هذا الالتزام

  .لكون المحكم یعتبره من بین مبادئ قانون التجارة الدولیة
زاع وفقا لقانون وطني النفالمحكمون في عقود التجارة الدولیة سواء كان یفصلون في عقود   

لق بالتزام أو لا یتخذون موقفا مشابها فیما یتعسواء كانوا محكمین بالصلح  ،محدد أم لا
فهم یشیرون في تأسیس هذا الالتزام إلى قرار تحكیمي معین أو  ،الدائن بتخفیف أضراره

  . 3عدة قرارات أو یشیرون لذلك صراحة أو ضمنا لكونه من مبادئ التجارة الدولیة
                                                             

  .531ص ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .532 ص ،المرجع نفسه  2
  .534- 533ص ص  ،نفسه المرجع  3
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  .إجراءات تخفیف الضرر :الفرع الثاني
  تتواتر علیهو  ،ؤكد في اتفاقیات التجارة الدولیةإن الالتزام بتخفیف الضرر التزام م    

تنفیذا  فإن مضمون الإجراءات المتخذة من طرف الدائنقرارات التحكیم التجاري الدولي، 
ونها وفقا للمحكمین الذین یقدر  تقدیر هذه الإجراءات أمر متروكو  ،لهذا الالتزام غیر محددة

ا حیث أن معظم الإجراءات التي واجهها المحكمون تنفیذا لهذ ،ىلظروف كل حالة على حد
اء كانت سو  ،لتورید مع اختلاف محل هذه العقودعقود االالتزام تتعلق بعقود البیع أو 

  .1عقود التمویلبالإضافة إلى عقود النقل و  ،منتجات بترولیة أو غیرها
  .الدولیة ود البیعقإجراءات تخفیف الضرر في ع: أولا

جري مختلفتین على بضاعة سوف یمن دولتین هو عقد یبرمه طرفان عقد البیع الدولي     
فالبائع هو الأداة  ،ابل ثمن یتم تسدیده بطریقة معینةمق ،نقلها من البائع إلى المشتري

  .2الاقتصاديالقانونیة الفعلیة التي یتحقق بها هذا النشاط 
ضرر في عقود البیع إلى الإجراءات المتعلقة بتخفیف الأشار قضاء التحكیم  حیث    

المحافظة على البضاعة، قبول تنفید العقد بسعر (جمالها في كل من إالتي یمكن الدولیة 
  ).البحث عن علاقات جدیدة، منخفض

 .المحافظة على البضاعة   - أ
لى عاتقه بعد البضاعة من الالتزامات الأساسیة التي تقع عالتزام المشتري باستلام یعد     

إذ لا جدوى من قیام  ،ام عملیة التسلیم من جانب البائعیكمل هذا الالتز و  ،التزامه بدفع الثمن
بل ذلك قیام المشتري باستلامها البائع بوضع البضاعة تحت تصرف المشتري إذا لم یقا

دخالها في حیازتهو    .3إ
فعلى الدائن أن یتخذ الإجراءات اللازمة  ،م المشتري بتسلم البضاعة المبیعةفإذا لم یق    

  .للحفاظ على البضاعة التي لم تسلم
                                                             

  .538ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .15ص  ،المرجع السابق ،ثروت حبیب  2
  .201ص  ،المرجع السابق ،محسن شفیق  3
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  .إذا انفق البائع تكالیف معینة في سبیل الحفاظ علیها ردت المحكمة إلیه هذه المصاریفف  
ففي هذه  1992لسنة  1717یتمثل هذا الإجراء في القرار الصادر في القضیة رقم  كما  

قد ) البائع(أن المدعى  ،لا یتضح للمحكم القضیة أكد المحكم الفرد الذي نظر فیها أنه
یینا للبیع من اتفاقیة ف 77المنصوص علیه في المادة  1خالف الالتزام بتخفیف الضرر

تفرض نفسها  )إجراءات الحفاظ على البضاعة (الإجراءات  هأن هذالدولي للبضائع حتى و 
من اتفاقیة  85 ادةلم یكن هناك التزام تعاقدي یفرضها وفقا للمالبضائع حتى و في عقد بیع 

  .2فیینا
یجب أن لا تزید من الناحیة ) التي سترد إلى البائع(كما أن مصاریف التخزین     

   .الاقتصادیة عن القیمة الكلیة للبضاعة
یجوز للطرف الملزم بحفظ "على أنه  1980من اتفاقیة فیینا  88كما تنص المادة     

أن یبیعها بجمیع الطرق المناسبة إذا تأخر  86أو المادة  85البضائع وفقا لأحكام المادة 
الطرف الآخر بصورة غیر معقولة عن حیازة البضائع أو عن استردادها أو عن دفع الثمن 

  .3..."أو مصاریف حفظها 
 .التفاوض مع المتعاقد الآخر  - ب
من الإجراءات التي تحدث عنها قضاء التحكیم في بعض قراراته ضرورة حرص الدائن     

یعتبر قضاء التحكیم غیاب بغرض التوصل لاتفاق ودي بینهم و  على التفاوض مع المدین
  .هذا الحرص خطأ یوجب مسؤولیة هذا الدائن

لسنة  5910التطبیق العملي لهذا الإجراء نجده في القرار الصادر في القضیة رقم  إن    
اتفق مع المشروع  Xحیث تتلخص وقائع هذه القضیة في أن المشروع البلجیكي  ،1988

                                                             
  .538ص ، لمرجع السابقا ،شریف محمد غنام  1
أو إذا لم یدفع  ،تأخر المشتري عن استلام البضائع إذا( :من اتفاقیة فیینا للبیع الدولي للبضائع على أنه 85تنص المادة   2

، تحت تصرفهل في حیازة البائع أو كانت البضائع لا تزاو  ،وتسلیم البضائع شرطین متلازمین الثمن عندما یكون دفع الثمن
له حبس البضائع لحین قیام المشتري و  ،مناسبة للظروف لضمان حفظ البضائعكان علیه اتخاذ الإجراءات المعقولة ال

  .)بتسدید المصاریف المعقولة التي أنفقت لهذا الغرض
  .المرجع السابق ،من اتفاقیة فیینا 88المادة   3
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ا مرة أخرى سوف یعید بیعهطن  500تقدر بحوالي على شراء كمیة من الزنك  Y البلجیكي 
ظروف النقل بعد ذلك تغیر خط سیر السفینة التي تحمل لمشتري باكستاني على إثر تغیر 
  .المتفق على تسلیم البضاعة فیه "Karacheكرش "الزنك بشكل لا یجعلها تمر بمیناء 

بالتالي لم و  ،الزنك المتفق علیها في میناء كرشمن تسلیم كمیة  Yحیث لم یتمكن البائع 
ي الذي كان قد اشتراها قبل أیضا من تسلیم الكمیة إلى المشتري الباكستان Xیتمكن المشتري 

ثباتا لحسن نیة تفاوض المشتري و  ،وصولها قناعه بإعادة بیع الزنك ید و مع المشتري الجد Xإ إ
  .ستمر منه السفینة الذي " دینیتریك"صالحه في میناء ل
  Yحرص على التفاوض مع كل من البائع  Xم بموقف المشتري یحكتالهیئة حیث أشادت   

  .1والمشتري الباكستاني للوصول معهم إلى حل ودي
  .منخفض عن السعر العالمي لو بسعرالعقد و  قبول تنفیذ -ج
في بعض الحالات یلزم المحكمون الدائن قبول اقتراح تعدیل أحد عناصر العقد من     

ن كان من الممكن أن یتمحتى و و سببه هذا الأخیر جانب المدین تخفیفا للضرر الذي  هذا  إ
أكثر عناصر العقد الذي یمكن أن یطرأ علیها التعدیل هو التعدیل بشكل أفضل مما تم و 

  .الثمن
على ) المدعى علیها(عرضت الشركة الرومانیة  1974لسنة  2478ففي القضیة رقم     

كبر من لكن بسعر أها كمیة الكاربون المتفق علیها و أن تسلم) المدعیة(الشركة الفرنسیة 
ذا كان أقل من السعر السائد في السوق العالمیة للبترول حیث و  ،السعر المتفق علیه بینهما إ

تسلیم لعدم الشركة الرومانیة قدمت طلب تحكیم ضد رض و رفضت الشركة الفرنسیة هذا الع
حیث أكدت هیئة التحكیم أن هناك ضرر مؤكد قد لحق بالشركة  ،كمیة الكاربون المتفق علیه

غیر أنها انتقدت موقف هذه الشركة لعدم  ،جراء عدم تسلیمها كمیات الكاربونالفرنسیة من 
  .2محاولتها تخفیف الأضرار برفضها العرض المقدم من الشركة الرومانیة

                                                             
نقلا عن شریف محمد غنام  374خاصة ص و  371ص  ،المجموعة الثانیةوارد في  ،قرار تحكیم غرفة التجارة الدولیة  1

  .539ص  ،المرجع السابق
  .540ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  2
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  .البحث عن علاقات جدیدة - د
عقود فیما یتعلق بعقود البیع الدولي و یعتبر هذا الإجراء من أكثر الإجراءات شیوعا     
فالدائن ملزم وفقا لهذا الإجراء أن یدخل في علاقات  ،ورید كما یظهر من قرارات التحكیمالت

  .جدیدة مع مشترین أو بائعین جدد لإتمام صفقات معهم حتى یقلل من الخسارة التي أصابته
القرار الصادر في القضیة رقم  ،لقضاء التحكیم القرارات التي تؤكد هذا الاتجاه بین من  

ففي هذه القضیة انتقدت هیئة التحكیم موقف المشروع الوطني التابع  1974لسنة  2216
لإحدى الدول المنتجة للبترول لعدم بحثه عن مشترین آخرین لكمیات البترول التي لم 

حیث أكدت هیئة التحكیم أنه كان  ،الاتفاق المبرم بینهماب ما یقضي تتسلمها الشركة حس
ول بعد أن فشلت المفاوضات یجب على هذا المشروع أن یبذل قصارى جهده لبیع هذا البتر 

  .1بین الشركات النرویجیةبینه و 
  .إجراءات تخفیف الضرر في العقود الأخرى :ثانیا

في هذه العقود بحسب  الضرر تتنوع الإجراءات التي یفرضها قضاء التحكیم لتخفیف    
  :لتخفیف الضرر في هذه العقود نذكرالإجراءات المتبعة بین هذه  منو  .طبیعة العقد

    .تنفیذ العقد الدولي راءات جدیدة لتسهیل جتقدیم إ  - أ
التنقیب عن البترول بین الشركة الوطنیة اللیبیة للبترول ذلك في عقد موضوعه البحث و و     

N O C  و الشركة S U N- O U Lحیث بحثت هیئة التحكیم موقف شركةN O C  الإجراءات و
عن عدم تنفیذ  S U N –O U Lتقلیل مسؤولیة تخذتها لتخفیف ما لحقها من ضرر و التي ا

توصلت الهیئة إلى و  ،رول في المناطق المحددة في العقدالتنقیب عن البتالتزامها بالبحث و 
تقدیم طرق على  S U N –O U L  مع شركة لم تتفاوضهذه الشركة لم تقدم أي اقتراح و  أن

جدیدة لتنفیذ العقد من جانبها سواء فیما یتعلق بالمعدات اللازمة أو التحلیلات المطلوبة 
  .للتربة

                                                             
نقلا عن شریف محمد  ،226خاصة ص  224ص  ،المجموعة الأولى من القرارات ،قرار تحكیم غرفة التجارة الدولیة  1

  .541ص  ،المرجع السابق ،غنام
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مع احتفاظها بحقها في اللجوء  N O Cحیث أدانت هیئة التحكیم هذا الموقف السلبي للشركة 
  .1إلى التحكیم للمطالبة بهذه الزیادة

 .تكملة الإنشاءات في عقود الإنشاءمحاولة   - ب
تتمثل و  ،1987لسنة  4761در في القضیة رقم هذا ما ورد في قانون التحكیم الصا     

أبرمت عقدا من الباطن مع شركة ) المدعى علیها(وقائع هذه القضیة في أن الشركة اللیبیة 
أن اتفقت علیها مع رب عمل لیبي حیث ام الأعمال الإنشائیة التي سبق و أخرى ایطالیة لإتم

الرمل حیث لزیادة أسعار الإسمنت و طالبت الشركة الایطالیة بزیادة في السعر المتفق علیه 
لكنها لم یادة بعد موافقة رب العمل علیها حددت الشركة اللیبیة تاریخا للحصول على هذه الز 

سحب عمالها من موقع لعقد و یطالیة مما اضطرها لفسخ ابالتزامها اتجاه الشركة الا يتف
  .العمل

بالتعویض نتیجة لما أصاب ألزمتها ة التحكیم موقف الشركة اللیبیة و حیث أدانت هیئ    
الذي اتخذته الشركة الایطالیة من ضرر كما أشارت الهیئة بعد ذلك إلى الموقف السلبي 

 مع المطالبة بزیادة ،لة الإنشاءات بالسعر المتفق علیهنها لم تحاول تكمالشركة الایطالیة وأ
ر منخفض هو الإجراء الأنسب في نظر هیئة علو بسفي السعر لأن تكملة الإنشاءات و 

  .2لتخفیف الشركة الایطالیة من أضرارهاالتحكیم 
  .البحث عن مصدر تمویل جدید في عقود التمویل المالي -ج
هو المثال الحي على هذا  1990لسنة  5514یعتبر القرار الصادر في القضیة رقم     

لفرنسي ففي هذا القرار أكد المحكمون على الدور الإیجابي الذي قام به المشروع ا ،الإجراء
ه حیث مكنه من مرفق التمویل المالي المخصص ل الحصول على في تمویل نفسه مالیا بعد

كثر شیوعا فالبحث عن تمویل آخر محل التمویل الذي توقف هو الإجراء الأتنفیذ التزاماته 

                                                             
                                                               . Rev.art 1999,p 265 sur tout p 280 :غرفة التجارة الدولیة الوارد في قرار تحكیم  1

 .542ص  ،لمرجع السابقا ،نقلا عن شریف محمد غنام 
نقلا عن شریف محمد  ،307خاصة ص  302 ص ،المجموعة الثانیة من القرارات ،قرار تحكیم غرفة التجارة الدولیة  2

  .542ص  ،المرجع السابق ،غنام
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لتخفیف ضرر الدائن في مثل هذا النوع من العقود خاصة إذا اشتملت عقبت التنفیذ في 
  .1نقص التمویل المالي لتنفیذ الاتفاق

  .البحث عن علاقات جدیدة في عقود الوكالة التجاریة - د
 Aالذي نظر في نزاع حق الشركة الفرنسیة  1972لسنة  2103بالعودة للقضیة رقم       

العقد  Bفي الحصول على تعویض عما أصابها من ضرر نتیجة فسخ الشركة الأمریكیة 
بشكل متعسف غیر أن المحكم أشار إلى موقف الشركة الفرنسیة في عدم المبرم بینهما 

ن التزمت بتنفیذه الشركة الأمریكیة لكي ث عن متعاقد آخر لتنفیذ ما سبق و قیامها بالبح إ
  .2تخفف ما أصابه من ضرر

  .تقدیر المحكم لإجراءات تخفیف الضرر :الفرع الثالث
ما لحقه من أضرار لتقدیر المحكمین  فیفختخضع الإجراءات التي یقوم بها الدائن لت    
یظهر على أنه كاف في  يذیجب أن یكون تقدیرهم دقیقا في بعض الحالات لأن السلوك الو 

لذي یتمتع بسلطة كبیرة بعض الحالات من جانب الأطراف لا یكون كذلك في نظر المحكم ا
صعوبات في  هكما أن المحكم قد تواجه. ىإذ یتأثر بظروف كل واقعة على حد ،في تقدیره

ن یجب أ ها الدائن لتخفیف خسائره كما أنهتقدیر الإجراءات التي كان من الواجب أن یتخذ
  .تعاقدمة لكل عتبار كذلك الظروف الشخصییأخذ في الا

  
  
  
  
  

                                                             
 JDI,1992,p 1022 ets .surtout p                                                    وارد في ،دولیةقرار تحكیم غرفة التجارة ال  1

  .543ص  ،المرجع السابق ،نقلا عن شریف محمد غنام   .1929
نقلا عن شریف محمد  ،205خاصة ص  204لى من القرارات ص المجموعة الأو  ،تحكیم غرفة التجارة الدولیة قرار  2

  . 543ص  ،المرجع السابق ،غنام
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  .صعوبة تقدیر إجراءات تخفیف الضرر :أولا
 ه من أضرار إن الصعوبة التي یواجهها المحكمون في تقدیر سلوك الدائن تجاه ما لحق    

من المتصور أن تكون هناك 1ففي عقد نقل التكنولوجیا  ،إلى طبیعة العقد ذاتهراجعة 
أو في فرض ضرائب جمركیة باهظة  ،لمشتري في تسلیم هذه التكنولوجیاصعوبات تواجه ا

فهل یعقل أن یطلب من الدائن أن . التكنولوجیا الوطنیةتجعل استیرادها غیر مفید في مقابل 
  یحتفظ بها لحین زوال هذه العوائق التي لا یعلم جیدا متى تزول؟

معینة تكون لها أهمیة كبیرة في فترات  مالتكنولوجیا قد تسلهذا بالإضافة إلى أن هذه     
لا یمكن أن یطلب و  ،یر هذه الأوقات غیر مقید للمشتريبحیث یصبح تسلیمها في غ ،فیها

ذي أصابه خاصة إذا كانت هذه منه البحث عن مشترین آخرین حتى یخفف الضرر ال
لا یمكن أن تباع لغیره لسریتها ه و راض معینة ولمشتري معین بذاتمهمة لخدمة أغ جیاو نولالتك
  .مثلا

ولوجیا شرط مراجعة لذا غالبا ما یسعى الأطراف كذلك إلى تضمین عقود نقل التكن    
التي بیل الإجراءات قالذي یعد من و  مع نتائج التطور التكنولوجي المحتمل ءملاالأسعار لتت

الحسبان احتمالات التغییر  یؤخذ فيإذ  ،لتخفیف الأضرار المتوقعة الحدوث یتخذها الأطراف
وما قد یتراء للمنشئ كعمل ضروري لضمان مزید من الأمان  ،ثناء الإنشاءفي التقنیة أ

  .2التخفیف من الضرر أثناء العمل بالمشروع و بعد انجازهو 
      
  

                                                             
إذ تعتبر عقود نقل التكنولوجیا بخصوصیة مهمة مؤداها  أنها تستلزم تعاونا وثیقا بین الأطراف و استمرار العلاقة   1

همیة یعكف علیه الاطراف خاصة لما تقتضیها سرعة تنفیذ هذه العقود بالنظر إلى نوع الالتزامات التعاقدیة أمر في غایة الأ
إلیه لدى  هذا الشرح مشار ،Commercialisationالخاصة التي تفرض المشروع مورد التكنولوجیا من ذلك الزامه بالتسویق 

  .75-74صص  ،السابقالمرجع  ،عقود الدولة لنقل التكنولوجیا ،صلاح الدین جمال الدین
  .72-71 ص ص ،المرجع السابق ،صلاح الدین جمال الدین  2
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یلزم البائع بأن یقوم بكل  ،1من ق م ج 361كما أن المشرع الجزائري كذلك في نص المادة 
أن یمتنع عن كل عمل من و  ،نقل الحق المبیع إلى المشتريم و من أجل تسلیما هو لازم 

  .شأنه جعل نقل هذا الحق عسیرا أو مستحیلا
  .هو من بین التزامات البائعكم یعتبر التزام بشيء عن العقد و لذا فإن التسلیم في هذا الح

  .تأثیر الظروف الشخصیة للدائن :ثانیا
أهم العناصر التي یعتمد علیها قضاء التحكیم في  الظروف الشخصیة للدائن تعد إن  

قدرته المالیة تسمحان له باتخاذ كثیر لدائن و لفالمكانة العالمیة التي یمثلها المشروع  .تقدیرها
  .من الإجراءات التي لا یمكن لمشروع آخر أن یتخذها في ظروف مختلفة

ارات الشخصیة للدائن حتى ترتیبا لذلك یربط قضاء التحكیم الظروف الواقعة بهذه الاعتب
ل في النهایة إلى تحدید الإجراءات التي كانت متاحة أمام هذا الدائن لتخفیف ما أصابه صی

  .من تطبیقات ذلكو من أضرار 
 2142لقرار الصادر في القضیة رقم او  2139كیم الصادر في القضیة رقم قرار التح -

الأضرار التي على تعویض البائع عن كل ففي هاتین القضیتین لم یوافق المحكمون 
على رأوا أن یتحملوا جزءا منها على أساس أنه كان علیه أن یعمل و  ،لحقت به

حیث أشار المحكمون إلى المكانة الدولیة التي  ،تخفیف الأضرار التي نزلت به
بنفوذ یسمح  عیحظى بها هذا المشروع الوطني باعتباره أحد مؤسسات الدولة التي تتم

ي لم أن یجد مشترین آخرین لكمیات البترول التبالاتصال بالمشروعات الأخرى و  همل
  .2تتسلمها المشروعات المشتریة

  
  
  

                                                             
یلتزم البائع بأن یقوم بما هو لازم لنقل الحق المبیع إلى  (على أنه السابق الذكر 75/58من الأمر  361تنص المادة   1

  .)المشتري و أن یمتنع عن كل عمل من شأنه أن یجعل نقل الحق عسیرا أو مستحیلا
  .547 - 546ص ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  2
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    .التناقض في تقدیر هیئة التحكیم الدولي لإجراءات تخفیف الضرر: ثالثا
تعكس دراسة قرارات التحكیم الصادرة في مجال تخفیف الضرر بعض التناقضات في   

من أمثلة هذا التناقض ما حدث في و  ،للإجراءات التي یقوم بها الدائن التحكیم تقدیر هیئات
لم ینفذ  تتمثل وقائع هذه القضیة في أن المشتري البلغاريو  1992لسنة  7179القضیة رقم 

فق علیه لصالح البائع كما أنه لم یقم بفتح الاعتماد المستندي المت ،التزامه بتسلیم البضاعة
بتأجیل احتج لتخلصه من المسئولیة بوجود قرار صادر من الحكومة البلغاریة  إذ. الأسترالي

اد الأزمة الخارجیة المستحقة على المشروعات التابعة لهذه الدولة بسبب اشتدسداد الدیون 
غاري تسلم البضاعة ل البائع اتجاه رفض المشتري البللم یفع سواء ،الاقتصادیة في بلغاریا
  .لى البضاعة المبیعةسوى أن قام بالحفاظ ع

في وسعه  مع ذلك قدر المحكم الفرد الذي نظر في النزاع أن البائع قد قام بكل ماو     
بهذا لا یكون قد خالف الالتزام بتخفیف الضرر مما یرتب له و  ،لتخفیف ما أصابه من ضرر

  .مبلغ التعویض كاملا
ین لموقف تقدیر المحكمهذا التقدیر من جانب المحكم في هذه القضیة یتعارض مع   

فقد أشار المحكمون في هذه القضایا إلى واجب البائع في مثل  ،البائعین في قضایا أخرى
لیس فقط الحفاظ و  ،ین آخرین لبیع هذه المنتوجات لهمهذه الظروف في البحث عن مشتر 

  .على البضاعة المبیعة
یقم بهذا البحث یعد مخالفا  قد انتهى المحكمون في هذه القضایا إلى أن البائع الذي لمو     
تجازیه المحكمة على هذه المخالفة بتخفیض قدر و  ،لتزامه بتخفیف الضرر الذي حل بهلا

  .1التعویض المستحق له
  
  
  

                                                             
  .548 - 547ص ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
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  .أثر مخالفة تخفیف الضرر على العقد الدولي :المطلب الثاني
یعتبر و المحكمین الضرر من قبل  یلعب دورا هاما في تقییم إن الالتزام بتخفیف الضرر  

تنفیذ الدائن أو عدم تنفیذه لهذا الالتزام أحد العناصر الهامة التي یأخذ بها المحكمین بعین 
  .ي تحدید قیمة التعویض المستحق لهالاعتبار ف

   )ولالأفرع ال(یجب إثبات خطأ الدائنلتقدیر الجزاء المترتب على مخالفة تخفیف الضرر   
  .)الفرع الثاني(تخفیف الضرر التعویض كجزاء لعدم تحدید و 

  .إثبات خطأ الدائن :الفرع الأول
الدائن یقع على عاتق المدین لأنه صاحب المصلحة في الإدعاء  الأصل أن إثبات خطأ    

  .ذلك بإثباته أن الدائن لم یقم بواجبه بتخفیف الضرر حیث یكون 
من ق  323هذا ما نصت علیه المادة و  ،عدة أدلة منها الإثبات بالكتابة لإثبات ذلك توجدف  

  .1"على المدین إثبات التخلص منهثبات الالتزام و على الدائن إ"م ج حیث تنص على أنه 
من ق م ج معدلة بالقانون  333هذا ما نصت علیه المادة كما یمكن الإثبات بالشهود و     

جزائري في المادة قد نص علیها المشرع الو  ،أجازت ذلك بالإضافة إلى القرائن التي 05/10
من طرق القرینة القانونیة تغني من تقررت لمصلحته عن أي طریقة أخرى "على أنه  337

یجوز نقض هذه القرینة بالدلیل العكسي ما لم یوجد نص یقضي بغیر على أنه  ،الإثبات
  .2"ذلك

على  ق م ج التي تنص 341ادة هو ما جاء في المالإقرار و دلك كما یوجد إلى جانب     
ذلك أثناء السیر لیه و الإقرار هو اعتراف الخصم أمام القضاء بواقعة قانونیة مدعى بها ع"أنه 

  .3"في الدعوة المتعلقة بها الواقعة 
ا نصت هذا مأخرى للإثبات تتمثل في الیمین و  إضافة إلى ما سبق ذكره هناك قرینة    

یجوز لكل من الخصمین أن یوجه الیمین الحاسمة إلى " :ق م ج أنه 343علیه المادة 
                                                             

  .السابق الذكر 75/58من الأمر  323المادة   1
   .نفسه من الأمر 333المادة   2
  .نفسهمن الأمر  341المادة   3
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إذا كان الخصم متعسفا في الخصم الآخر على أنه یجوز للقاضي منع توجیه هذا الیمین 
  .ذلك

لمن وجهت إلیه الیمین أن یردها على خصمه غیر انه لا یجوز ردها إذا قامت الیمین و     
  .1"من وجهت إلیه الیمین على واقعة لا یشترك فیها خصمان بل یستقل بها شخص

ما هو التأخر على من یقع عبء الإثبات؟ و ل الذي یطرح في هذا الصدد هو السؤا إن
  المشروع في نظر محكمي التجارة الدولیة؟ 

  .عبء إثبات عدم الالتزام بتخفیف الضرر :أولا
الإثبات عبء أي أن  ،ون الإثبات أن البینة على المدعىمن المبادئ الرئیسیة في قان    

فهو  ،را في الأوضاع القانونیة القائمةفما دام هو الذي یدعي تغی ،یقع على عاتق المدعى
  .الذي یقع علیه إثبات هذا التغییر

ى ذلك قد استدلوا علهاء على أن البینة على من ادعى و ففي الفقه الإسلامي اتفق الفق    
  .السنة النبویةبأدلة من القرءان الكریم و 

  .2"تلك أمانیهم قل هاتوا برهانكم إن كنتم صادقین"وله تعالى ففي الكتاب ق
عن عمر بن عمر بن شعیب عن أبیه عن  ذيیالترمفي السنة فقد استدلوا بما أخرجه  أما  

  ".عى علیهالیمین على المدّ عى و دّ إینة على من البّ " :السلام قالالنبي علیه الصلاة و  جد أن
إثبات أركان  الضرر الذي أصابه بل علیه أیضاعبء إثبات فالمدعي هو الذي علیه   

  .الضررخطأ و علاقة السببیة بین الالمسؤولیة الأخرى وهي الخطأ و 
المسؤولیة خطوة  فهو لا یستطیع السیر في ،بق القول على المدعي إثبات الضرركما س    

أقام قرینة  القانون قد یعفي المدعي من إثبات الضرر في أحوال استثنائیة إذاقبل إثبات ذلك و 

                                                             
   .السابق الذكر 75/58الأمر  من 343المادة   1
  .من سورة البقرة 111الآیة   2



 الفصل الثاني                                                      اقتصاد المحكم في مواجھة الفسخ

 
153 

ة لا تقبل أي تقبل إثبات العكس أو قاطعهذه قد تكون بسیطة و  ،ضررقانونیة على وقوع ال
  .1ذلك

ق م ج  01ف  184مثال القرینة التي لا تقبل إثبات العكس ما نصت علیه المادة ف    
یلحقه لا یكون التعویض المحدد في الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن لم " :على أنه

إذا كان محل الالتزام بین " :ق م ج على أنه 186ه المادة كذلك ما نصت علی ،2"أي ضرر
فیجب علیه  ،تأخر المدین في الوفاء بهدعوة و الأفراد مبلغ من النقود عین مقداره وقت رفع ال

  .3"هذا التأخیر عنأن یعوض للدائن الضرر اللاحق 
فإن تأخر المدین في الوفاء النقود و  مبلغا من الالتزامفالقانون یفترض أنه إذا كان محل     

ففي حالة  ،رمدین إثبات عدم إصابة الدائن بضر لا یستطیع الالدائن یكون قد أصابه ضرر و 
  .4التعویض دون حاجة إلى إثبات الضررالتأخر في الوفاء یستحق الدائن 

لیه عبء الإثبات یقوم ععبء الإثبات كقاعدة عامة یعد الأساس الذي إن قاعدة توزیع     
كما تبین الطرف الذي یتحمل عبء  ،الطرف الذي یتكبد مشقة القیام بهذلك لأنها تبین 

هذه القاعدة تتكون من شقین و  ،لطرف الأول عن القیام بما كلف بهحلف الیمین عند عجز ا
العقد من المقرر قانونا أن و 6الثاني الیمین على المنكرو  5الأول هو البینة على من ادعى

أو للأسباب التي یقررها  لا تعدیله إلا باتفاق الطرفینریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه و ش
من ثمة فان و  ،ازع فیه یقع على عاتق المتذرع بهمن المقرر أیضا أن الالتزام المتنو  ،القانون

                                                             
 - العمل غیر المشروع( ،الواقعة القانونیة –در الالتزام مصا ،شرح القانون المدني الجزائري ،محمد سعدي الصبري  1

  .140ص  ،2004 ،الجزائر ،دار الهدى ،عة الثانیةالطب ،الجزء الثاني ،)شبه العقود و القانون 
  .الذكر بقالسا 75/58من الأمر  01ف  184المادة   2
  .من الأمر نفسه 186المادة  3
  .141ص  ،المرجع السابق ،محمد سعدي الصبري  4
ذلك لأنها من دعى لأنه المكلف بإقامة البینة و البینة على من ادعى معناه أن الذي یلقى علیه عبء الإثبات هو الم   5

  .المعلوم أن كل خبر یحتمل الصدق أو الكذب
انقطعت به السبل عن الوصول إلى دعاه و على المنكر معناه أنه إذا لم یتمكن المدعي من إقامة البینة على ما ا الیمین  6

   .القاضي بصحة ما یدعیه إقناع
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على المدین إثبات ون فعلى الدائن إثبات الالتزام و یعد خرقا للقانالقضاء بخلاف ذلك 
  .1التخلص منه

یطبق قضاء التحكیم هذا الأصل في عدد من قراراته إلا أنه في قرارات أخرى یقلب  كما  
من القرارات التي یضع فیها قرارات التحكیم عبء و الإثبات فیضعه على عاتق الدائن  عبء

إثبات عدم قیام الدائن بتخفیف الأضرار التي یتحملها على عاتق المدین القرار الصادر في 
ففي هذه القضیة قام البائع بإجراءات المحافظة على  ،1992لسنة  7179القضیة رقم 

مع و لإداریة الصادرة من حكومة دولته البضاعة التي لم یتسلمها المشتري بسبب القرارات ا
ذلك ادعى المشتري أمام هیئة التحكیم أن البائع لم یقم بالإجراءات الضروریة لتخفیف أضراره 

 أن إلىرفضت هیئة التحكیم هذا الادعاء استناد  حیث ،لدلیل على ذلكادون أن یقدم 
من  أصابهن البائع قد خالف النزاهة بتخفیف ما بأ ادعاءه،دلیل یؤید  أيالمشتري لم یقدم 

    .2أضرار
في بعض الحالات على عاتق الدائن  لك قد یضع قضاء التحكیم عبء الإثباتذ مع      

المحكمون الدائن عند تقدیمه طلب التعویض  ألزمففي بعض القرارات . المدیننفسه لا على 
في هذه الحالة ف الضرر الواقع علیه و اتخذ كل الإجراءات المفیدة لتخفینه قد أیثبت  أن

عبء فعكس الحالة السابقة  ،اتجراءد قرینة على قیام الدائن بهذه الإیفترض المحكمون وجو 
  .على  ذالك یطة تعتبر قرینة بسثبات یقع علیه و الإ

 إلى شار المحكم أحیث  1972لسنة  2103مثلة ذلك القرار الصادر في القضیة رقم أمن 
برام عقود جدیدة مع إنها قد حاولت أن تقیم الدلیل على أفي  Aواجب الشركة الفرنسیة 

   .3صابها من خسائرأخرین لتقلیل ما آمتعاقدین 

                                                             
  .129ص  ،2007 ،الجزائر ،دار الهدى ،القانون المدني نصا و تطبیقا ،نبیل صقر أحمد لعور،  1
             JDI, 1993, p 1028 Ets.                                                             التجارة الدولیة وارد فيقرار غرفة   2

                                 .552ص  ،لمرجع السابقا ،نقلا عن شریف محمد غنام
المرجع  ،شریف محمد غنامنقلا عن  ،204ص  ،المجموعة الأولى من القرارات الدولیة،قرار تحكیم غرفة التجارة   3

  .553ص  ،السابق
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  .تخفیف الضرإجراءات  اتخاذخر المشروع في التأ :انیاث
جراءات التخفیف إ ائن قبل شروعه في اتخاذها الداخر المشروع المدة التي یبقیقصد بالتأ    

ذ ینبغي على إالفترة  یساءل الدائن عن سكوته في هذه لاو  ،ما الالتزاذن یعتبر مخالفا لهأدون 
یمكن  لا فعلیه وضاعهأعادة ترتیب إو أالتزامه  أجل لكي یستطیع تنفیذالدائن منح المدین 

و تقدیم أو بائعین أخیره في البحث عن مشترین جدد همال لأن تأأي إدائن لن ننسب لأ
حد قرارات هیئة أبیقا في نجد لهذه الفكرة تطو  مر مشروع في قضاء التحكیم،أاقتراحات جدیدة 

 أن یتوقع من المتعاقد الآخر تنفیذمعتبرة انه لا لوم على المشروع الوطني في  ،التحكیم
 .اماتهالتز 
فترة من الزمن قبل  خر الدائنعقود التجارة الدولیة یسمحون بتأ ن المحكمین فيأي أ    

ولیة الدائن اتجاه هذا الموقف السلبي بعد ؤ مس كما تبدأ ،رهجراءات تخفیف خسائإفي  البدء
  .1تقدیر هذا الوقت متروك للدائنو  مرور الفترة المقدرة للدائن

  .لعدم تخفیف الضرر كجزاءالتعویض  :الفرع الثاني
ینبغي على المحكم تأخر في التنفیذ أو عن التنفیذ و إن التعویض قد یكون مستحقا عن ال    

  .أن یستحضرهما عند تقدیر التعویض
أي یشمل ما ا للأضرار التي لحقت بالدائن، لحالتین یجب أن یكون التعویض حائز في كلا ا

  .كذلك ما فات الدائن من كسبو  ،تأخر فیهلل أصاب الدائن من ضرر بسبب عدم التنفیذ أو
یدفع تعویض  ،إلى الدائن -التي تعهد بتسلیمها –فالمدین الذي لا یقوم بتسلیم البضاعة     

هو الربح الذي ما فاته من كسب و و  ،هو قیمة البضاعةقه من خسارة و لحللأخیر یشمل ما 
  .باعهالیه أو أنه تسلم البضاعة و كان یأمل الحصول ع

حل ضررا ولم یفته كسب فلا مالتأخر فیه صب الدائن من جراء عدم التنفیذ و أما إذا لم ی    
  .2یقع على الدائن عبء إثبات ما أصابهللتعویض و 

                                                             
  .554 - 553ص ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
  .77ص  ،1999مصر  ،دار المعرفة الجامعیة ،الجزء الثاني ،أحكام الالتزام ،النظریة للالتزام ،نبیل إبراهیم سعد  2
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في الحالات التي یتوصل فیها المحكمون إلى وجود مخالفة للالتزام بتخفیف الضرر فإن ف  
إذ في الغالب یقوم المحكمون  ،لدائنالجزاء الذي یترتب هو تعویض المدین عن إهمال ا

یمة بین قتنفیذ المدین لالتزامه و  بمقاصة بین قیمة التعویض المستحق للدائن نتیجة عدم
التعویض المستحق للدائن إذ یقوم المحكمون بإنقاص قیمة  ،التعویض المستحق لهذا المدین

مع أنه بذل المجهودات  ،ن الضرر الذي لم یتمكن من تخفیفهإذ لا یعوض إلا ع ،من مدینه
  .1المطلوبة لذلك

یجوز للقاضي  أنه ،2ق م ج  02ف  184أكد المشرع الجزائري في نص المادة  حیث    
فالعدالة تقتضي  ،لمدین أن الدائن لم یلحقه أي ضررف من مبلغ التعویض إذا أثبت ایخفالت

 الفعل الضارلو من بعید عن ضرور عن كل الأضرار التي ترتبت و أن یعوض الطرف الم
بالمجهودات الكافیة لتخفیف هو ما یقتضي تبیان إنقاص قیمة التعویض كجزاء لعدم القیام و 

  .3المجهودات التي ترجع لسبب من المدینو  ،الضرر
هذا ما جاء في و  ،ن الأحكام الختامیة المتعلقة بهاكما نصت اتفاقیة فیینا على التعویض ضم

  ).76 ،75 ،74(المواد من 
  .إنقاص قیمة التعویض المستحق للدائن :أولا
یتفق الفقه كما تتواتر قرارات التحكیم على عدم استحقاق الدائن تعویضا عن الأضرار     

فالمجهودات التي كان من المفروض على  ،لكنه لم ینجح في ذلكل تخفیفها و التي حاو 
  .4الدائن اتخاذها تأخذ في عین الاعتبار عند تقدیر التعویض

  

                                                             
  .555ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  1
دین لا یكون التعویض محددا في اتفاق مستحق إذا أثبت الم"على  الذكر بقالسا 75/58من الأمر  184المادة  تنص  2

  ...".یجوز للقاضي أن یخفف مبلغ التعویض إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه إي ضررأن الدائن لم یلحقه أي ضرر و 
  .174ص  ،المرجع السابق ،علي علي سلیمان  3
  .555ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  4
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فالمحكم هو الذي یقوم بتقدیر التعویض لكن قد یتفق الأطراف مقدما على مقدار     
ما یعرف  ،ین لالتزامه أو التأخر في تنفیذهالتعویض المستحق للدائن في حال عدم تنفیذ المد

   .1لكن قد یتم إدراجه في اتفاق لاحق ،ي الذي یوضع عادة ضمن شروط العقدبالشرط الجزائ
یكون الشرط الجزائي مبلغا من النقود إلا أنه لیس هناك ما یمنع أن یكون شیئا أو عملا  كما

الغرض الذي و  ،الحق أو تشدید في شروط استعماله أو امتناعا أو تقصي میعاد في استعمال
یسعى له الأطراف من خلاله هو التعدیل من أحكام المسؤولیة بالإعفاء منها أو التخفیف إذا 

أو التشدید فیه إذا كان را عن الضرر الذي یتوقع حصوله المتفق علیه یقل كثی كان المبلغ
یادة یجوز له ز كما هناك حالات یجوز للمحكم فیها تخفیف الشرط الجزائي و المبلغ مبالغا فیه 

  .الشرط الجزائي
  .حالات تخفیض الشرط الجزائي  - أ

 الشرط الجزائي في حالة عدم أن :لجزائي مبالغ فیه إلى درجة كبیرةتقدیر الشرط ا  -1
 مقدار یجاوز یحتفظ بقوته الملزمة لذلك لا یكفي أن یثبت المدین أن الشرط الجزائي التنفیذ

لا نكون یستطیع المحكم تخفیض هذا الشرط و لحق بالدائن من ضرر حتى  يذالضرر ال قد إ
التعویض كان مبالغ یقع على المدین عبء إثبات أن تقدیر و  ،نزعنا كل فائدة للشرط الجزائي

  .2فیه
لا یكفي أن یكون هناك تنفیذ جزئي من جانب المدین حتى یتم  :تنفیذ جزء من الالتزام  -2

نما یشترطیض الشرط الجزائي و تخف ء افإذا كان الجز  ،أن یكون هناك إشباع جزئي للدائن إ
بتخفیضه بالنسبة لما المنفذ تافها أو لم یكن في التنفیذ الجزئي فائدة للدائن فلا یحكم المحكم 

 .3نفده المدین من التزامه
أثبت الدائن أن الضرر عن التعویض المتفق علیه و  إذا زاد :الشرط الجزائي حالة زیادة  - ب

یض مقدار التعو المدین ارتكب غشا أو خطأ جسیما فإنه في هذه الحالة للمحكم أن یزید 
                                                             

  .71ص  ،2005 ،مصر ،ر الكتب القانونیةدا ،التعویض الإتفاقي فقها و قضاء ،حمدأإبراهیم سید   1
  .67 -64ص ص ، نفسهالمرجع   2
  .67ص  ،المرجع السابق ،نبیل إبراهیم سعد  3
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 منلم یكن صادرا جسیم و لكن إذا وقع غش أو خطأ  ،حتى یصبح معادلا للضرر الواقع
فلا یجوز  ،ستخدمهم المدین في تنفیذ التزامهالمدین شخصیا بل من أحد الأشخاص الذین ی

 .1للمحكم زیادة التعویض حتى لو جاوز الضرر المبلغ المتفق علیه
كما أنه في حالة ما إذا كان حق الدائن في التعویض یسقط فلا یكون مستحقا أصلا إذا     

كان هو السبب المنتج للضرر فلیس من حق  ،أو استغرق خطأه خطأ المدینالخطأ انفرد ب
  . 2الدائن أن یفترض تعویضا كاملا

في حالة القوة القاهرة "هذا الجزاء یتفق علیه في العقد كالشرط الذي ینص على أنه  إن    
التي قد تنتج تخفیف الخسارة جراءات الضروریة لتنفیذ العقد و یلتزم الطرفان بأن یقوم بكل الإ

  .3"الفوائدذلك یمكن له المطالبة بالتعویض و للطرف الذي یخفف في و 
ة ما بدله من جهد من بین قرارات التحكیم التي یعوض فیها المحكمون الدائن مع مراعا

إذ أنقص  ،1962لسنة  2103در في القضیة رقم الخسائر القرار الصالتخفیف الضرر و 
لشركة الفرنسیة نتیجة عدم قیامها بالبحث عن مشترین المحكم قیمة التعویض المستحق ل
  .4آخرین لتخفیف الضرر الواقع علیها

نجد أنها أجازت للطرف المتأخر عن تنفیذ التزامه أو لم  1980بالعودة إلى اتفاقیة فیینا     
یتم و أن یتقاضى فوائد على ذلك  ،خاصة إذا تعلق الأمر بعنصر الثمنیدفع قیمة ما التزم به 

  .5تقدیر هذه الفوائد دون الإخلال بالتعویضات المستحقة
  .بسبب یرجع إلى المدین عدم القیام بإجراءات تخفیف الضرر :ثانیا

ن من تخفیف الأضرار إذا لم یتمكن الدائ المترتب التساؤل عن الجزاءففي هذه الحالة یتم 
ذا ما كان و  ،الضرربالإجراءات اللازمة لتخفیف أو إذا منعه من القیام بسبب المدین  إ

                                                             
  .68 -67ص ص  ، المرجع السابق ،نبیل إبراهیم سعد  1
  .72 -71ص ص  ،المرجع السابق ،إبراهیم سید أحمد 2

3 Fontane (M) op.cit ,p 288. 
 .556ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  4
حق ی ،الثمن أو أي مبلغ آخر متأخر علیهإذا لم یدفع أحد الطرفین "على  1980من اتفاقیة فیینا  78لمادة تنص ا  5

  )".74(مع عدم الإخلال بطلب التعویضات المستحقة بموجب المادة  و ذلك ،للطرف الآخر تقاضي فوائد علیه
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فلا یكلف الدائن بإثبات الضرر بل یكفي  ،رض عندما یتحقق تقصیر المدینالضرر مفت
لا یكون هناك محل الحكم بما تضمنه الشرط الجزائي من تعویض كما إثبات هذا التقصیر 

  .1طالما قد أثبت أن كل من المتعاقدین قد قصر في تنفیذ التزامه
قد عتعلق النزاع بفسخ خاطئ لإذ  1981نجد في قرار التحكیم الصادر في هولندا  حیث    

أكد المحكمون أن فسخ العقد بهذا الشكل یعطي الحق للوكیل بالتعویض عن إذ  وكالة
من خلال هذه القضیة فالوكیل یستحق تعویضا و  ،ار التي أصابته نتیجة لهذا الفسخالأضر 

ویض عن عدم تنفیذ إضافة إلى حقه في التع ،جانب الموكلعن السلوك الخاطئ من إضافیا 
  .فائدة تقدر بحسب ما لحقه من ضررالعقد الأصلي و 

   .رد النفقات التي یتكبدها الدائن في سبیل تخفیف الضرر :ثالثا
ریة لتخفیف الأضرار التي عند تقدیر المحكمین بأن الدائن قد قام بالإجراءات الضرو      

في سبیل تخفیف ما أصابه من النفقات التي أنفقها یقضون برد المبلغ و فإنهم  ،لحقت به
إذ یلزم المحكمون المدین برد  ،قه في التعویض غیر منقوصاحصول الدائن على حضرر و 

ففي حالة ما إذا تكبد الدائن مصروفات بهدف  ،نفقه الدائن في سبیل تخفیف الضررما أ
قیمة المبالغ التي ترد له یجب أن لا تتعدى قیمة  فإن ،محافظة على البضاعة التي لم تسلمال

فلیس من المعقول إلزام  ،یعها إلى شخص آخرالبضائع المعادة إلى المدین أو التي تم ب
  .2المدین برد مبالغ تفوق قیمة البضاعة أو المصروفات التي أنفقها علیها

إذا كان محل الالتزام "ق م على أنه  186كما ذهب المشرع الجزائري في نص المادة     
فیجب الوفاء به  تأخر المدین فيو بین الأفراد مبلغا من النقود عین مقداره وقت رفع الدعوة 

  .3"علیه أن یعوض للدائن الضرر اللاحق من هذا التأخیر
الدائن التعویض الذي یكون جبرا حیث أكد المشرع الجزائري على ضرورة استحقاق     

 .ما تكبدها من نفقاتلتأخیر في تنفیذ التزام المدین و ا للضرر الذي لحقه جراء
                                                             

  .79ص  ،المرجع السابق ،إبراهیم سید أحمد  1
  .558 - 557ص ص  ،المرجع السابق ،شریف محمد غنام  2
  .السابق الذكر 75/58من الأمر  186المادة   3
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العقد التجاري الدولي من  إنقاذما تم دراسته بخصوص دور المحكم في من خلال 
للعقد التي تحتم على أطرافه تنفیذ كل ما اشتمله طبقا لما یقتضیه مبدأ القوة الملزمة الفسخ، و 

لا بالتعدیل ب الأصل أن یغیر فیها لا بالنقض و أحدهما حسكونه شریعتهم التي لا یستطیع 
مجموعة من إذ أنه بنشوء العقد على النحو الصحیح قانونا فإنه یقع على عاتق أطرافه 

دتها غیر أن تنفیذ عقود التجارة الدولیة التي تمتاز بطول م، الالتزامات لا یمكن التحلل منها
تحقیق قدر من الاستقرار في معاملاتهم أو في رغبتهم في الراجع إلى اتفاق الأطراف و 

إذ قد تكون  ،في المشاریع المطلوب القیام بها ضخامة الأموال المستثمرةو  ،ذاته طبیعة العقد
المتوقعة بحیث تعیق غیر المستقلة عن إرادة المتعاقدین و  هذه الأخیرة عرضة لتغیر الظروف

جاري الدولي مما یؤدي إلى اضطراب تعمل على قلب اقتصادیات العقد التتنفیذ العقد و 
من التغیر الجدري الذي یطرأ  فبالرغم ،عل تنفیذ التزامهم أمر مستحیلمراكز الأطراف ویج

هذا طبقا لما  على التوازن الاقتصادي للعقد فإن المدین لا یجب أن یتوقف عن تنفیذ التزاماته
ظرف طارئ أو بمجرد تعدیل إذ یمكن تنفیذ هذا العقد بعد زوال  ،شروط العقدنصت علیه 

في التزامات المدین لغرض  التي تقتضي بإعادة النظر بعض بنوده تطبیقا لمبدأ العدالة
تحقیق الموازنة بین مصلحة الطرفین مما یقتضي تنفیذ العقد التجاري الدولي بحسن نیة سواء 

  .بالنسبة للمدین أو الدائن
التي تؤدي الالتزامات التعاقدیة و نعكس على علیه فإن جملة هذه التغیرات التي تف

إذ یتدخل المحكم  ،التحكیم التجاري الدوليبالإخلال بالعقد الدولي تدفع الأطراف للجوء إلى 
هذا عن طریق دعوة الأطراف الدولي والاستمرار في تنفیذه و  للحفاظ على العقد التجاري

الاستمرار في تنفیذه علیه و ظ من جدید رغبة للحفاالمتعاقدة إلى إعادة مراجعة بنود العقد 
من خلال السلطات المخولة له سواء كانت أو  ،ادة التفاوض مرة أخرىهذا عن طریق إعو 
ذلك من  ،بته تغیرات في الظروف المحیطة بهتعدیل بنود العقد إذا صاحو  إعادة تكییفب

بهدف  یادتهز بإنقاص الالتزام المرهق أو خلال رد التزامات هذه الرابطة إلى الحدود لمعقولة 
  .تخفیف الضرر الذي یكون مصاحبا لتنفیذ العقد التجاري الدولي
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بین الأطراف قد هذا بالنظر إلى أن الواقع العملي للعلاقات العقدیة التجاریة الدولیة و 
ي كیفیة صیاغة ، هذا ما یدفع إلى الحذر فالقانوني كما سبق بیانهقتصادي و یختل توازنه الا

بالنظر لما یتمتع به المحكم من صلاحیات في الحفاظ على بقاء العقد  الدوليبنود العقد 
  .الدولي طبقا لما تقرره قواعد العدالة العامة

فإن السلطات المخولة للمحكم في هذا المجال تكون بهدف حمایة العقد الدولي من  لذا
لما تقرره شروط ن الهدف من إبرام العقد التجاري الدولي هو البقاء على تنفیذه طبقا لأالفسخ 

  .العقد التجاري الدولي
ى إعادة النظر في أما في الحالة التي یرفض فیها الأطراف المتعاقدة دعوة المحكم إل

فسلطة المحكم هنا  ،في هذه الحالة الاقتصاد من الفسخلأن المحكم یهدف  ،العقد مرة أخرى
دولي بتقریر فسخه في العقد ال حولتقتصر على تقریر ما تم توقیعه من قبل المتعاقدین 

  .الفروض التي لم یمنح فیها أطراف العقد الدولي أي صلاحیة للمحكم لبقاء العقد
في الأخیر لا یكون هنا للمحكم سوى أن یقوم بتقریر الفسخ النهائي للعقد التجاري ف

  .الدولي تجسیدا منه لرغبة و إرادة الأطراف المتعاقدة
اذا من الالتزامات التي یجب الاهتمام بها في مجال عقود التجارة الدولیة، لمواجهة الظروف 

  :الطارئة ما یلي
المقام الأول محرري عقود التجارة الدولیة و خاصة الأطراف  الالتزامات فيتخاطب هذه  -

 تيأن یحدد بدقة الأحداث ال ،لهم مهمة صیاغة الشروط التعاقدیةالمتعاقدة الذي یسند 
سواء كانت هذه الأحداث سیاسیة أو اقتصادیة أو  ،یرغبون في أن یواجهها هذا الشرط

  .طبیعیة
الشروط الواجب توافرها في الحدث  ن یحدد الأطراف بدقة المقصود بكل شرط منأینبغي  -

ف أمر تحدید هذا المعیار یتوقو  ،ه أكثر من معیار یمكن أن یقاس بهفعدم توقع الحدث ل
نفس الأمر یقال بالنسبة لكل من شرط استقلال الحدث و  ،الأطراف في العقدعلى ما یصوغه 
 .عدم إمكانیة الدفعو عن إرادة المدین 
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قد خلال مدة معینة من وقف أن یتفق الأطراف على إعادة التفاوض بشأن العیجب  أخیرا -
زام خاصة الالتوالتزامات كل طرف و  ،ینظموا بدقة فترة إعادة التفاوض یجب أنو  ،تنفیذه

 .بحسن نیة
یجب أن ینظم الأطراف كذلك نتیجة إعادة التفاوض في شأن العقد سواء في حالة نجاحها  -

د خاصة إذا اتفق الأطراف على وقف تنفیذ العق، مصیر العقد في تلك الفترةو  ،أو حالة فشلها
إذ یجب أن یتم تحدید المدة التي سیوقف فیها تنفیذ العقد  ،عند وقوع الأحداث المشار إلیها

 .خاصة في السعي لاستئناف سریانه بعد انتهاء هذه المدة، التزامات كل طرف اتجاه الآخرو 
ه لتخفیف الأضرار كذلك بأن یتفق الأطراف على التزام الدائن ببذل كل ما في وسعیتعین  -

أو یام بالتزاماته أثناء فترة الوقف تیجة عدم القالتي تظهر مسؤولیة المدین نو . التي أصابته
لكون تخفیف الضرر من المبادئ العامة التي تم  ،إعادة التفاوض في العقد خلال مرحلة

كما أن إجراءاته  .التشریعات الوطنیةالدولي و  إرساؤها على مستوى قضاء التحكیم التجاري
 .تختلف بحسب طبیعة كل عقد

من قبل الأطراف المتعاقدة لشروط العقد خاصة عند إبرامه  فإن التنظیم الدقیق اذل    
  .یجنبهم الكثیر من المشكلات التي تظهر أثناء تنفیذه تكون نتیجة یترتب علیها الفسخ
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I - غة العربیةلبال.  
 الكتب: أولا
حسن النیة في تنفیذ العقود في القانون المدني  ،إبراهیم أحمد إبراهیم الدیابات  .1

 .2005 الأردن ،القانونیةیة الدراسات الفقهیة و كل ،جامعة آل البیت ،دراسة مقارنة ،الأردني
 دار النهضة العربیة ،الطبعة الثالثة ،التحكیم الدولي الخاص ،إبراهیم أحمد إبراهیم  .2

  .2000 ،مصر
 دار الكتب القانونیة ،قضاءالتعویض الإتفاقي فقها و  ،إبراهیم سید أحمد  .3

 .2005،رمص      
 ،الأولى طبعةال ،منشأة المعارف ،التحكیم التجاري في القوانین العربیة ،أحمد أبو الوفا  .4

  .دون سنة نشر ،رمص
 .2007 الجزائر ،دار الهدى ،تطبیقاالقانون المدني نصا و  ،رنبیل صق ،أحمد لعور   .5
دراسة مقارنة في الفقه  ،سلطة القاضي في تعدیلهالجزائي و الشرط  ،أسامة الحموي   .6

 .1997، سوریا ،مطبعة الزرعي ،الطبعة الأولى ،الإسلامي و القانون
الطبعة  )دراسة مقارنة( التجاریةالتحكیم في العقود الإداریة والمدنیة و  ،جعفر مشیمش .7

 .2009 ،لبنان ،الأدبیةمكتبة زین الحقوقیة و  ،الأولى
الجزء الأول  النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، ،حسام الدین كامل الأهواني .8

 .1995 ،رمص ، دار النهضة العربیة،الطبعة الثانیة
نظرة  دراسة في الآلیات القانونیة للتبعیة الدولیة ،نقل التكنولوجیا ،عیسىحسام محمد  .9

 .1988 ،مصر ،دار المستقبل العربي ،إنتقادیة
 ار الكتب القانونیة للنشرد ،)دراسة مقارنة(لتحكیم التجاري الدولي ا ،حسني المصري .10
  .2007 ،رمص
منشورات الحلبي  ،الدوليالوجیز في النظریة العامة للتحكیم حفیظة السید الحداد،  .11

  .2007 ،لبنان ،الحقوقیة
مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتیة ، حفیظة السید الحداد .12

دار الفكر  ،، المتفق بشأنها على التحكیمظیة في المنازعات الخاصة الدولیةوالتحف
 .، بدون سنة نشررمص الجامعي
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 دار الثقافة للنشر  ،الطبعة السابعة ،قانون التجارة الدولیة ،طالب حسن موسى .13
 .2010 ،الأردن ،التوزیعو 

 .1991،رمص دار الفكر العربي ،الطبعة الأولى، قانون التجارة الدولیة ،كمال إبراهیم .14
الطبعة  دور المحكم في خصومة التحكیم الدولي الخاص ،مهند أحمد الصانوري .15

 .2005 ،لبنان ،التوزیعدار الثقافة للنشر و  ،الأولى
ر مص دار الطباعة الجامعیة ،دون طبعة ،رالالتزام بالإخبا ،رانممحمد السید ع .16

1994. 
 تطبیقاته ماهیة العقد الدولي وأنواعه :العقود الدولیة ،رمحمد حسین منصو  .17

برامهمفاوضات العقد و   .2009 ،، مصرر، دار الجامعة الجدیدة للنشإ
 الجزائر منشورات بغدادي ،رتطور التحكیم التجاري الدولي في الجزائ ،محمد كولا .18

2008.   
الواقعة  الالتزام درمصا ،شرح القانون المدني الجزائري ،محمد سعدي الصبري .19

دار  ،الطبعة الثانیة الجزء الثاني ،)القانون شبه العقود و  -العمل غیر المشروع( ،القانونیة
  .2004 ،الجزائر ،الهدى

منشورات الحلبي  ،التحكیمالدولیة و عقود الأشغال  ،محمد عبد المجید إسماعیل .20
 .2008 ،لبنان ،الحقوقیة

الجامعة  الجزء الأول ،الطبعة الثانیة ،النظریة العامة للالتزام ،البدويمحمد علي  .21
 .1993 ،، لیبیاالمفتوحة

دراسة في قانون (اتفاقیة الأمم المتحدة بشأن البیع الدولي للبضائع  ،محسن شفیق .22
 .1988 ،مصر ،دار النهضة العربیة ،)التجارة الدولیة

التحكیم في العلاقات الخاصة  ،عكاشة محمد عبد العال ،مصطفى محمود جمال .23
 .1998 مصر ،منشورات الحلبي الحقوقیة ،الطبعة الأولى ،الدولیة و الداخلیة

دار المعرفة  ،الجزء الثاني ،أحكام الالتزام ،النظریة للالتزام ،نبیل إبراهیم سعد .24
 .1999مصر  ،الجامعیة

القانون الواجب  ليقانون العقد الدولي مفاوضات العقد الدو  ،سلامة أحمد عبد الكریم .25
 .2001 ،مصر ،دار النهضة العربیة ،أزمتهالتطبیق و 
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مصر  ،دار النهضة العربیة ،لتحكیم في عقود البترولا ،سراج حسین أبو زید  .26
2004. 

دراسة  ،أثره في التصرفات القانونیةو مبدأ حسن النیة  ،الحلیم عبد اللطیف الغوفيعبد  .27
 .1997 ،مصر ،دار النهضة العربیة ،مقارنة

مؤسسة نوفل للطباعة ، الجزء الأول ،أحكامه و مصادره :التحكیم ،عبد الحمید الأحدب .28
 .1990 ،لبنان ،النشرو 

عام نظریة الالتزام بوجه  ،الوسیط في شرح القانون المدني ،عبد الرزاق السنهوري .29
 .1981 ،مصر ،درا النهضة العربیة ،الأولمجلد ال

 الطبعة الأولى القانون المقارنومة التحكیم في القانون المصري و خص ،علي بركات .30
 .1998 ،رمص ،دار النهضة العربیة ،المجلد الأول

 الجزء الأول ،تنازع القوانین ،القانون الدولي الخاص الجزائري ،علیوش قربوع كمال .31
 .2006 ،الجزائر ،دار هومة

درا الثقافة  الطبعة الأولى ،دراسة مقارنة ،التحكیم التجاري البحري ،علي طاهر البیاتي .32
  .2006 ،عمان ،التوزیعللنشر و 

  دنیة في القانون المدني الجزائريدراسات في المسؤولیة الم ،علي علي سلیمان .33
دیوان  ،الثانیةالطبعة  ،التعویض ،المسؤولیة عن الأشیاء ،رالمسؤولیة عن فعل الغی

 .1989 ،الجزائر ،المطبوعات الجامعیة
الوطنیة للفنون المطبعیة المؤسسة  ،النظریة العامة للعقد ،الالتزامات ،علي فیلالي .34

 .2008 ،الجزائر
دار  ،الطبعة الأولى ،قانون التجارة الدولیة النظریة المعاصرةعمر سعد االله ، .35

 .2007 ،الجزائر،هومة
دراسة مقارنة لأحكام التحكیم التجاري (التحكیم التجاري الدولي ، فوزي محمد سامي .36

 .1997 ،كتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، مالجزء الخامس، )الدولي
دراسة مقارنة في أحكام التحكیم التجاري (التحكیم التجاري الدولي  ،فوزي محمد سامي .37

 .2008، عمان ،دار الثقافة للنشر والتوزیع ،)الدولي 
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منشأة المعارف  ،الأولىالطبعة  ،التطبیققانون التحكیم في النظریة و  ،فتحي والي .38
  .2007 ،مصر

دراسة في إطار القانون  ،عقود الدولة لنقل التكنولوجیا ،جمال الدین صلاح الدین .39
 - 1995مصر  ،دار النهضة العربیة للنشر ،القانون التجاري الدوليالخاص و الدولي 
1996. 

دار الجامعة الجدیدة  ،أثر تغیر الظروف في عقود التجارة الدولیة ،شریف محمد غنام .40
 .2007مصر  ،لنشر
اتفاقیة (مع لاهتمام بالبیوع الدولیة  التجارة الدولیة دراسة في قانون ،ثروت حبیب .41

 .1995،رمص ،مكتب الجلاء الجدیدة ،الطبعة الثانیة ،)1980فیینا للبیوع 
وفق اتفاقیة فیینا لعام  ،البیع الدولي للبضائعفسخ عقد  ،خالد أحمد عبد الحمید .42

 .2001،الطبعة الثانیة ،1980
 .الرسائل و المذكرات :تانیا

  .رسائل الدكتوراه /أ        
ة لنیل درجة أطروح ،التزام البائع بتسلیم المبیع في القانون الجزائري ،أمازون لطیفة .1

 تیزي وزولود معمري جامعة مو  ،كلیة الحقوق ،تخصص القانون ،الدكتوراه في العلوم
 .2011 ،الجزائر

مبدأ حسن النیة في مرحلة المفاوضات قبل التعاقدیة في  ،بلال عبد المطلب بدوي .2
كلیة الحقوق  ،رسالة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه ،)دراسة مقارنة(عقود التجارة الدولیة 

 .2001 ،مصر ،جامعة عین شمس
 ض ضمان التعر (الالكترونیة الكلاسیكیة و  ضمان في عقود البیعال ،معزوز دلیلة .3

 دكتوراه في العلومأطروحة لنیل درجة ال ،دراسة مقارنة ،)العیوب الخفیة والاستحقاق و 
 .2014 الجزائر ،وزو تیزي ،جامعة مولود معمري ،كلیة الحقوق ،تخصص القانون

 للجانبینجزاء عدم التنفیذ في العقود الملزمة  ،سیف الدین محمد محمود البلعاوي .4
 .1994 ،رمص ،القاهرة جامعة ،كلیة الحقوق ،دكتوراهأطروحة 
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وسائل معالجة اختلال توازن العلاقات العقدیة في قانون التجارة  ،سلامة فارس عرب .5
 .1988 مصر، ،جامعة القاهرة ،كلیة الحقوق ،أطروحة دكتوراه ،الدولیة 

جامعة عین  ،كلیة الحقوق ،دكتوراهرسالة  ،التحكیم بالصلح ،رشا أحمد حسین إبراهیم .6
 .2003 ،مصر ،شمس

أطروحة رسالة ، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، خالد شویرب .7
 - بن یوسف بن خدة –كلیة الحقوق، جامعة الجزائر ،فرع الملكیة الفكریة ،دكتوراه في الحقوق

 .2008، الجزائر
  .الماجستیر مذكرات/ب 
مذكرة لنیل  ،-دراسة مقارنة –الإرادة في التحكیم التجاري الدولي  دور ،جارد محمد .1

 - 2009الجزائر  جامعة تلمسان ،كلیة الحقوق ،ماجستیر في القانون الدولي الخاصشهادة ال
2010. 

مذكرة لنیل شهادة  ،دور القاضي الوطني في مجال التحكیم الدولي  ،حدادنطاهر  .2
 تیزي وزو جامعة مولود معمري ،كلیة الحقوق ،الوطنیةفرع قانون التنمیة  ،الماجستیر

 .2012 ،الجزائر
أنظمة دول كیم التجاري في النظام السعودي و التح ،سعد بن محمد شایع القحطاني  .3

رسالة مقدمة لاستكمال متطلبات  ،"دراسة تأصیلیة مقارنة"مجلس التعاون الخلیجي  
 الإسلامي تخصص التشریع الجنائي ،الجنائیةة الماجستیر في العدالة الحصول على درج
 .2012 السعودیة معة نایف العربیة للعلوم الأمنیةجا ،كلیة الدراسات العلیا

سلطة المحكم في موضوع حل النزاعات المترتبة عن العقد التجاري  ،عیادي فریدة .4
  .2001، جامعة الجزائر ،الحقوق كلیة ،رسالة ماجستیر ،الدولي

رسالة ماجستیر مقدمة  ،دور المحكم في خصومة التحكیم ،الطروانةعیسى بادى سالم  .5
جامعة  درجة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوقاستكمالا لمتطلبات الحصول على 

 . 2011،الأردن ،الشرق الأوسط
جامعة  كلیة القانون ،للعدالةحدود سلطة المحكم في التحكیم وفقا  ،عانیكریم شفراس  .6

 .دون سنة نشر ،العراق ،بابل
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دراسة  سلطة القاضي التقدیریة في تعدیل مضمون العقد ،غازي عاید الغثیان السلایطة .7
رسالة مقدمة إلى عمادة الدراسات العلیا استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة  ،مقارنة

 .2005 الأردن، جامعة مؤتة محمد علي ،قسم القانون الخاص ،في الحقوق الماجستیر
  .المقالات/ثالتا 

 03عدد ،مجلة الحقوق ،النظام القانوني لشرط إعادة التفاوض ،أسیل باقر جاسم .1
 .155-115ص ص، 2011 ،العراق ،جامعة بابل

 المفهوم القانوني للمخالفة الجوهریة في عقد البیع الدولي للبضائع ،باقر جاسمأسیل  .2
 .163-142ص ص  ،2013 ،جامعة بابل ،المؤتمر الوطني العاشر ،مجلة الحقوق

الطبیعة القانونیة لمسؤولیة الأطراف في مرحلة ما قبل العقد  ،نبیل إسماعیل الشبلاق .3
 ق للعلوم الاقتصادیة جامعة دمش ،)دراسة في العقود الدولیة لنقل التكنولوجیا(
 .336-299ص ص  ،2013 ،سوریا ،02العدد  ،29المجلد  ،القانونیةو  
 –التنفیذ في عقد البیع الدولي للبضائع وفقا للاتفاقیات الدولیة وقف  ،نغم حنا رؤوف .4

اتفاقیة الأمم المتحدة بشأن عقود و  1964ضوء أحكام اتفاقیة لاهاي  دراسة تحلیلیة في
 11العدد  ،14المجلد  ،لة جامعة تكریت للعلوم الإنسانیةمج ،1980 البیع الدولي للبضائع

 .476- 446ص ص ،2007 ،العراق
دراسة في عقود التجارة (أثره بالعقد و  مبتسرالإخلال ال ،صفاء تقي عبد نور العیساوي .5

-117ص ص  2007،العراق ،جامعة بابل،  6عدد ،14المجلد  ،مجلة الحقوق ،)الدولیة
143.  

طبقا للأنظمة ) البوت(ة التحكیم في عقود الإنشاءات الدولی ،سعد بن سعد الدیابي .6
للمؤتمر السنوي التاسع عشر لمركز التحكیم التجاري بدول مجلس بحث مقدم  ،السعودیة

التحكیم في عقود النفط "ان حول صناعة عمبالتعاون مع غرفة تجارة و  ،التعاون الخلیجي
 .198-1ص ص ،2014ملكة العربیة السعودیة، ال ،جامعة تبوك ،"الإنشاءات الدولیةو 
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المؤتمر السنوي الحادي  ،الطاقة النظام القانوني لعقود ،عبد الكریم محمد السروي .7
  جامعة الإمارات العربیة المتحدة ،كلیة القانون ،الاقتصادالطاقة بین القانون و  ،نالعشرو و 

 .779-297ص ص ،2013
السلطات الممنوحة له، مقالة المنشورة في الموقع  إطارمسؤولیة المحكم في  .8

.www.iac.egypt.org،  250-1ص ص . 
  .النصوص القانونیة /رابعا

 .الاتفاقیات الدولیة  - أ
رعایا بین الدول و  اتفاقیة واشنطن المتعلقة بتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمار -

 06ي الصادر ف 95/345الدول الاخرى، المصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 
، الصادرة في 66، جریدة رسمیة عدد 1995اكتوبر  30: ، الموافق ل1416الثاني جمادة

1995. 
 .النصوص التشریعي  - ب
جریدة  ،یتضمن القانون المدني الجزائري ،1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58مر أ -

 05/02سیما بالقانون لا ،المتممالمعدل و  1975جویلیة  30مؤرخة في  ،78رسمیة عدد 
 .2005 ،44جریدة رسمیة عدد  ،2005برایر مؤرخ  في ف

  المتمم للأمر المعدل و  05/10/1993المؤرخ في  93/09المرسوم التشریعي _ 
جریدة       ،المتضمن قانون الإجراءات المدنیة ،08/06/1966المؤرخ في  66/154  

   1993الصادرة سنة  ،27رسمیة رقم 
 ون الإجراءات المدنیة متضمن قان ،2008فیفري  25مؤرخ في  ،08/09قانون رقم  - 
 1993أفریل سنة  25المؤرخ في  09- 93المتمم للمرسوم التشریعي رقم المعدل و  ،الإداریةو 

 .2008أفریل  23صادرة بتاریخ  ،21 جریدة رسمیة عدد
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 .الوثائق/خامسا
الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على البیع الدولي  1955اتفاقیة لاهاي لعام  -

 .للبضائع
 . 1964اتفاقیة لاهاي للبیع الدولي للبضائع  -
 .1980اتفاقیة الأمم المتحدة بشأن عقود البیع الدولي للبضائع عام  -
  .الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات العقدیة 1980اتفاقیة روما عام  -
الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على البیع الدولي  1986اتفاقیة لاهاي لعام  - 

 .للبضائع
 1994لسنة  Unidroitعقود التجارة الدولیة معهد روما بشأن  مبادئ - 

/ II اللغة الفرنسیةب. 
A/ Ouvrages 
 
1. BLNANCO Dominique, Négocier et rédiger un contrat international, 
Editions DUNOD, 2eme édition, Paris, 1993. 
2. De lacollete Jean ,les contrats de commerce internationaux ,éditions de 
Bouck ,2eme  edition , Bruxelles  .1992. 
3. FONTAINE Marcel ,Droit des contrats internationaux, analyse et 
rédaction de clauses , edition Bruylant Bruxelles, 1989 
4. Gabril Mary ,pierre raynaud ,droit civil ,les obligations , Dalloz, Paris 
,1962. 
5. Osman Filali, Les principes généraux de la lex mercatoria, Contribution à 
l’étude d’un ordre juridique anational, LGDJ, Paris, 1992 
6. MARTIN H. Godel, «Les contrats du commerce international », cour du 
professeur JACQUET, Institut de Hautes Etudes Internationales, Genève le 25-
06-2001, pp  1-26, In http://www.stoessel.ch/hei 
 
B/ Thèses et Mémoires 
1. Rochfelaire Ibara ,L'aménagement de la force majeure dans le contrat  
essai de théorie générale sur les clauses de force majeure dans les contrats 
internes et internationaux de longue durée, these de doctorat, université de 
Poitiers, 2012  
2. Cabas (f)-les clauses de hardship –these 3 montpellier -1981. 



  .المراجع قائمة  
 

 
173 

3. Quin Alain, L’aménagement conventionnel de l’inexécution des 
obligations contractuelles, (La compensation d’une obligation par une autre en 
cas d’inexécution), thèse, Aix-Marseille III, 2000. 
 
C/ Articles périodiques 
- BIRBES Xavier, « L'objet de la négociation », RTDcom, n° 03, juill-sept, 
Paris, 1998, pp 471-478. 
- GIARDINA Andrea, « Les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats 
du commerce international », JDI, juil-aout, n°03, Paris, 1995, pp 559-584 
- ROUSSOS Alexia, « La résolution des différends », Revue lex 
Electronica, vol 06, n°01, Québec, printemps 2000, pp 03-21,  In http://www.lex-
electonica.org. 



 174 

.  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

   

 



 
175 

                                                                         فهرس المحتویات

  الصفحةالموضوع                                                                        
  01.............................................................................. مقدمة

 08.......لإعادة التفاوض لتجنب الفسخ دعوة المحكم أطراف العقد الدولي : الفصل الأول
  09..............................................تفاوض مضمون إعادة ال: المبحث الأول

  09 .................................................مفهوم إعادة التفاوض:ولالمطلب الأ
  09..................................................تعریف إعادة التفاوض : الفرع الأول

   10....................................................إعادة التفاوض شرط اتفاقي : أولا
  11.............................................................یعتبر شرط خاص : ثانیا

  14............................................نطاق إعمال إعادة التفاوض : الفرع الثاني
  14...............................................استقلال الحدیث عن إرادة المدین : أولا
  18.............................................................عدم إمكانیة التوقع : ثانیا
  23........................................تجنب نتائجه الحدث و   عإمكانیة دفعدم : ثالثا

  24..................الآثار المترتبة عن تفعیل إعادة التفاوض من المحكم : المطلب الثاني
  25...................................تدخل المحكم لوقف تنفیذ العقد الدولي : الفرع الأول

  26.........................................................الأساس القانوني للوقف : أولا
  29.............................................................شروط وقف التنفیذ : ثانیا
  30...........................................................آثار وقف تنفیذ العقد : ثالثا

 30.........................................وقف تنفیذ الالتزامات الرئیسیة في العقد   -أ 
 32..................................الالتزامات التي یفرضها الوقف على المتعاقدین   -ب 

 33...................................................الالتزام بالمحافظة على العقد  -1
 34..........................................الالتزام بالسعي لاستئناف سریان العقد  -2

  35................................................................انقضاء الوقف : رابعا



 
176 

 35.......................................................انقضاء الوقف بانتهاء مدته   -أ 
 36..................................................انقضاء الوقف قبل انتهاء المدة   -ب 

  37.................................................الالتزام بإعادة التفاوض : الفرع الثاني
  37................................................مضمون الالتزام بإعادة التفاوض : أولا
  39............................................جزاء مخالفة الالتزام بإعادة التفاوض : ثانیا

  42.................................القواعد التي تحكم سیر إعادة التفاوض : الفرع الثالث
  43.................................................................القواعد الشكلیة : أولا

 43............................................................قبول إعادة التفاوض   -أ 
 44......................................................................مدة القبول  -1
 45.....................................................................شكل القبول  -2

 47.....................................التفاوضعاییر التي تتم على أساسها إعادة الم  -ب 
 47.............................................................المعیار الموضوعي  -1
 48...............................................................المعیار الشخصي  -2
  49.................................................................المعیار المختلط  -3

  50.........................................التجارة الدولیةفي عقود  مبدأ حسن النیة: ثانیا
 52..............................................................الالتزام بالتعاون   -أ 
 54................................................................. الالتزام بالإعلام  -ب 
  55.................................................................الالتزام بالسریة    -ج 

  56................................................نتیجة إعادة التفاوض : المبحث الثاني
  57............................................حالة نجاح إعادة التفاوض : المطلب الأول

  57...........................................الاتفاق على تعدیل بنود العقد : الفرع الأول
  60........................................الاتفاق على تجدید عناصر العقد : الفرع الثاني

  62............................................حالة فشل إعادة التفاوض : المطلب الثاني
  63....................................مصیر العقد في حالة اتفاق الأطراف : الفرع الأول



 
177 

  64......................................................................فسخ العقد : أولا
 67....................................................تكاب مخالفة جوهریة الفسخ لار   -أ 
 71.......................................................یة عناصر المخالفة الجوهر   -ب 

 75...............................................................اللجوء إلى الغیر : ثانیا
  78...............................مصیر العقد في حالة عدم اتفاق الأطراف : الفرع الثاني

  78...................................................استمرار سریان العقد الأصلي : أولا
  79.............................................................اللجوء إلى التحكیم : ثانیا

  82.................................... اقتصاد المحكم في مواجهة الفسخ: الفصل الثاني
  83.....................................سلطات المحكم المفوض بالصلح  :المبحث الأول
  84..........................سلطة المحكم بالصلح في الحفاظ على العقد : المطلب الأول

  84....................الموضوعي نطاق سلطات المحكم بالصلح في المجال : الفرع الأول
  85....السلطة التقدیریة للمحكم بالصلح في تحدید محل نزول الأطراف عن ادعاءاتهم : أولا
  88...............................التزام المحكم بالصلح بمبدأ المواجهة بین الخصوم : ثانیا

 89..........................................حق كل خصم أن یسمعه المحكم بالصلح   - أ
 90.......................................حق كل خصم أن یناقش إدعاءات خصمه   - ب

  92.........واعد القانونیة الموضوعیة السلطة التقدیریة للمحكم بالصلح في تطبیق الق: ثالثا
  93.................................سلطة المحكم بالصلح في تحدید مفهوم العدالة : رابعا

  95...................السلطة التقدیریة للمحكم بالصلح في المجال الإجرائي : الفرع الثاني
  95................................سلطة المحكم بالصلح في تنظیم سیر الخصومة : أولا

 96...................................تحدید میعاد التحكیم  سلطة المحكم بالصلح في  -أ 
 99..............................سلطة المحكم بالصلح في إدارة و تنظیم الجلسات    -ب 
  102................سلطة المحكم في اتخاذ التدابیر المؤقتة و الإجراءات التحفظیة   -ج 

  106...................................القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع : ثانیا
 107.........القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع دور إرادة الأطراف في تحدید   - أ



 
178 

 109................................................الإحالة إلى قواعد تنازع القوانین  -1
 109....................المبادئ العامة للقانون و العادات و الأعراف التجاریة الدولیة  -2
 110..........................................دور الهیئة التحكیمیة كمفوض بالصلح  -3
دور المحكم في تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع في حالة غیاب   - ب

 112.......................................................................قانون الإرادة 
 114  ...................... الدولیة ام العقد لحل نزاعات عقود التجار إبر  مكان قانون -1
 114.................................................تطبیق قانون الموطن المشترك  -2
 114 ........................................تجارة الدولیة تطبیق عادات و أعراف ال -3

  115.................حدود سلطات المحكم في تكییف و تعدیل بنود العقد : المطلب الثاني
  116.......................لطة المحكم في تكییف العقد و إعادة النظر فیه س: فرع الأولال

 116....................................ي الدولي في تكییف العقد الدولدور المحكم : أولا
  118..........................................إعادة نظر المحكم بالصلح في العقد : ثانیا

 119......................................دور المحكم بالصلح في تكملة العقد الدولي   - أ
 121.....................................دور المحكم بالصلح في تعدیل العقد الدولي   - ب
 122........................................القاهرة كأساس لتعدیل العقد الدولي القوة  -1
 123 ...م بالصلح في تعدیل العقد الدوليموقف الفقه و قضاء التحكیم من تدخل المحك -2

  126.........................................حدود سلطات المحكم بالصلح : الفرع الثاني
  127......................المحكم في التحكیم بالصلح في تعدیل العقد حدود سلطات : أولا
  131.......................................حدود سلطة المحكم بالصلح اتجاه العقد : ثانیا

 131.................................................تطبیق المحكم بالصلح للقانون   - أ
 132..........................................تطبیق القانون استبعاد المحكم بالصلح   - ب
 133.....................................................القواعد المحتمل استبعادها  -1
 134................................................القواعد غیر المحتمل استبعادها  -2
  134....................................المحكم بالصلح القیود التي ترد على سلطات  -3



 
179 

  135.............................لجوء المحكم إلى فرض تخفیف الضرر : المبحث الثاني
  135..................الالتزام بتخفیف الضرر للمحافظة على العقد الدولي : المطلب الأول

  136...............................الأساس القانوني للالتزام بتخفیف الضرر : الفرع الأول
القانونیة و واقع عقود التجارة الدولیة كأساس للالتزام بتخفیف النصوص : أولا

  136.............................................................................الضرر
 136......................بعض الأنظمة القانونیة المقارنة الالتزام بتخفیف الضرر في  -أ 
  138...................................الالتزام بتخفیف الضرر في الاتفاقیات الدولیة   -ب 
 139...................................الالتزام بتخفیف الضرر في الشروط التعاقدیة   -ج 

 139....................................الدولیة تخفیف الضرر في واقع عقود التجارة  -1
 139........................أراء الفقهاء من لأساس القانوني للالتزام بتخفیف الضرر  -2

  140............................................................في قرارات التحكیم: اثانی
 140......................بتخفیف الضرر  تطبیق قرارات التحكیم عند تأسیس الالتزام  - أ

 141.........................الالتزام بتخفیف الضرر أحد مبادئ قانون التجارة الدولیة   - ب
بتخفیف الإشارة الصریحة لمبادئ قانون التجارة الدولیة عند تأسیس الالتزام  -1

 141.............................................................................الضرر
عند تأسیس الالتزام بتخفیف الإشارة الضمنیة لمبادئ قانون التجارة الدولیة  -2

 141.............................................................................الضرر
  142..............................................إجراءات تخفیف الضرر : الفرع الثاني

  142.................................إجراءات تخفیف الضرر في عقود البیع الدولیة : أولا
 142.........................................................المحافظة على البضاعة   -أ 
 143.....................................................التفاوض مع المتعاقد الآخر  -ب 
  144.......................قبول تنفیذ العقد و لو بسعر منخفض عن السعر العالمي    -ج 
  145.....................................................البحث عن علاقات جدیدة   - د 

  145...................................إجراءات تخفیف الضرر في العقود الأخرى : ثانیا



 
180 

 145.................................إجراءات جدیدة لتسهیل تنفیذ العقد الدولي تقدیم   -أ 
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