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ملخص البحث: 

إن نظريــة الجحــود المبتســر للعقــد تُعــد خروجًــا عــن القواعــد التقليديــة، وهــي وليــدة النظــام 
ــة  ــذ والمطالب ــل التنفي ــول أج ــل حل ــد قب ــخ العق ــي فس ــق ف ــن الح ــح الدائ ــوني؛ إذ تمن الأنجلوسكس
بالتعويــض لمــا أصابــه مــن ضــرر، متــى مــا تبيّــن أن المديــن لــن ينفــذ إلتزامــه بحلــول الأجــل مــن 
ــا 1980م  ــت اتفاقيــة فين خــلال إعلانــه الصريــح عــن عــدم رغبتــه فــي ذلــك أو عــدم قدرتــه، تبنّ
بشــأن عقــود البيــع الدولــي للبضائــع هــذه النظريــة، كمــا نــص عليهــا قانــون التجــارة الأمريكــي 

ــد 2002م. الموح

الكلمات الدالة: الإخلال المُبتسر، الجحود المُبتسر، فسخ العقد، عدم التنفيذ. 
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المُقدَّمـــــــَــة:

فكــرة الجُحــود المُبتسََــر للعقــد بوجــه عــام: إن مــن ســنَن الحيــاة الثابتة تطــور الفكر بوجه . 1
ــك الســنَن فــي التطــور  ــك الفكــر القانونــي يخضــع لتل ــا لحاجــات النــاس، وكذل عــام وفقً
والتجديــد، تلبيــةً لحاجــات النــاس وبهــذا تتقــدم الأمــم وترتقــي، ومــن هنــا طــور القضــاء 
 ،(1(]Breach of Contract -  Anticipatoryمــا يُســمى بـــــ ]الجُحــود المُبْتَسَــر للعقــد
مــن خــلال النظــر فيمــا يعــرض عليــه مــن قضايــا ونــوازل فــي وقــت لــم تُســعفه القواعــد 
القانوينــة التقليديــة فــي إيجــاد حلــول ناجعــة، وتتمثــل تلــك القواعــد فــي عــدم وضــع المدين 
فــي موضــع التقصيــر مــا دام أجــل تنفيــذ التزامــه لــم يحــل بعــد. وبمفهــوم المخالفــة فــإن 
فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر تقــوم علــى أن العقــد- المقتــرن بالتنفيــذ المؤجــل - يقتضــي إعطــاء 
الدائــن لمدينــه ثقــة وائتمــان تســتلزمهما مقتضيــات تنفيــذ العقــد عنــد حلــول الأجــل، ومــع 
هــذا فإنهمــا -اي الثقــة والائتمــان- ينتفيــان فــي حــال اســتجدت ظــروف مــن شــأنها حمــل 
الدائــن علــى الاعتقــاد بــإن المديــن لــن ينفــذ التزامــه بحلــول الأجــل المضــروب للتنفيــذ 
ويرجــع ذلــك إمــا لتصريحــه بعــدم رغبتــه فــي تنفيــذ العقــد- أو لعــدم قدرتــه علــى ذلــك- 
ــن  ــوغ للدائ ــذي يسّ ــر ال ــول الأجــل، الأم ــل حل ــن قب ــل المدي ــن قب ــا يشــكل جحــودًا م مم

الجحود وأصله مشتق من )جَحَدَ( الأمر وبه جحداً، وجحوداً أنكره مع علمه به، راجع المعجم الوسيط، ط4،   (1(

2004م، مكتبة الشروق الدولية، ص107، ولفظ ]Anticipatory[ في ذاته مشتق من مصدر الكلمة الأنجليزية 

]Anticipate[ بمعنى يتعجّل أو يفعل أمرا أو يتصوره قبل أوآن فعله أو وقوعه، ]Anticipation[ تعجيل؛ 
أداء )شيء( استيفاؤه قبل أو القيام به قبل أوآنه، أو ابتسار )والشيء مبتسر anticipated( يراجع حارث سليمان 
الرأيَ:  الوسيط »ابتسر  المعجم  1970، ص45، وجاء في  بيروت،  لبنان،  القانوني، مكتبة  المعجم  الفاروقي، 
أبداه قبل نضجه، المصدر السابق، ص56، وفي معجم اللغة المعاصرة «ابتُسِرَ يُبْتَسر مبتسرا ابتساراً والمفعول: 
القاهرة،   الكتب،  عالم   ،1 المجلد  أحمد مختار عمر،  يراجع  الطبيعي،  ميعاده  قبل  ولد  مبتسر:  مُبتسَرَ»...طفل 
تجافي  أنها  إلا  المتوقع»  «الإخلال  تكون  قد  تقدم  لما  المرادفة  والترجمة   ،619 فقرة  ط1،2001م، ص202 
المنطق وقد تكون مضللة وفقا لما يراه البعض؛ لأنها اعتراف مسبق بأن العقد قابل للفسخ قبل حلول ميعاد تنفيذه، 
راجع ج.س.شيشر، س.هـ.فيفوت، م.ب.فيرمستون، أحكام العقد في القانون الإنجليزي، ترجمة هنري رياض، 
دار الجيل، بيروت مع مروى بوكشوب الخرطوم، ص 766. واستخدم أستاذنا الدكتور ياسين محمد الجبوري 
المدني،  القانون  المبسوط في شرح  كتابه  في  للعقد كمرادفات، وذلك  المبتسر  كل من »الجحود« و»الخرق« 
ج2، دار الثقافة، ط1، عمان، 2005م، ص276. وقد وردت ترجمة )الإخلال المبتسر( في اتفاقية فينا بشأن 
عقود البيع الدولي للبضائع ]CISG[ في ديباجة الفرع الأول من الفصل 5 في مقدمة المادة )71(،  وتستخدم 
أحيانا ]Anticipatory[ متلازما مع كلمة ]Repudiation[ بمعنى خرق عقد قبل حلول أجل تنفيذه، أو إعلان 
المتعاقد أو صدوره عن عمل يفيد عقده العزم على عدم القيام بما يفرضه الاتفاق من التزامات، راجع حارث 
القانون الأمريكي على  الفاروقي، المصدر السابق، ص603، ويكثر استخدام المصطلح وفقا لما تقدم في لغة 
سبيل المثال عبارة ]Anticipatory Repudiation[ عنوانا للمادة )610( من الفصل 2 من القانون التجاري 
Anticipatory Repudia-[ بعنوان Uniform Commercial Code 2002[ بحث  الموحد  ]الأمريكي 
 Herbert R. Limburg, Cornell Law Review, Volume 10, February  ]tion of Contract

.1925 وهو يتكلم عن الجحود المبتسر ذاته.



عمر صلاح الحافظ مهدي العزاوي ( 35-1 )

3 يونيو 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 1

التحلــل مــن الرابطــة العقديــة قبــل حلــول الأجــل المتفــق عليــه)1). 

أهميــة موضــوع البحــث: تظهــر أهميــة الموضــوع مــن تتبــع بعــض الإشــكاليات النظريــة . 2
والعمليــة، نظريًّــا تتعــارض فكــرة الجحــود المبتســر مــع القواعــد التقليديــة والتــي تقتضــي 
حلــول الأجــل للنظــر فــي عــدم قيــام المديــن بتنفيــذ التزاماتــه، ووقــوع إخــلال فعلــي مــن 
ــى  ــه عل ــه أو قدرت ــدم رغبت ــه بع ــه مدين ــذي يُصــرّح ل ــن ال ــإن الدائ ــا ف ــه)2)، وعملي جانب
ــه-  ــن ذات ــل والمدي ــب نفســه –ب ــد يُجنّ ــن ق ــك الدائ ــإن ذل ــه، ف ــول أجل ــزام بحل ــذ الالت تنفي
ــن  ــه وع ــن نفس ــع ع ــذ ويدف ــل للتنفي ــن بدائ ــث ع ــي البح ــا ف ــب وقت ــذ ويكس ــر التنفي تأخ
مدينــه ضــررا فــي الحــال والمــآل، إذ مــا تحقــق مــا صــرح بــه الأخيــر- وهــو مــا ســوف 
يظهــر لنــا جليّــا فــي التطبيقــات القضائيــة، وللأهميــة فقــد طبّــق القضــاء الأنجلوسكســوني 
ــا  ــت أحكامه ــة ونضّم ــوع الدولي ــود البي ــى عق ــت إل ــى انتقل ــا حت ــة وطوّره ــذه النظري ه

الاتفاقيــات الدوليــة)3).

خطة البحث: دراسة نظرية الجحود المبتسر للعقد نقسّمها كما يلي: . 3

ــاة  ــب الأول: نش ــان، المطل ــه مطلب ــي، وفي ــا القانون ــة وتأصيله ــأة النظري ــث الأول: نش المبح
ــث  ــا، المبح ــد نطاقه ــة وتحدي ــي للنظري ــل القانون ــي: التأصي ــب الثان ــا، والمطل ــة وتطوره النظري
الثانــي: مقومــات النظريــة وآثارهــا القانونيــة، وفيــه مطلبــان، المطلــب الأول: مقومــات النظريــة، 
والمطلــب الثانــي: الآثــار القانونيــة المترتبــة علــى تحقــق الجحــود المبتســر المبحــث الثالــث: بعــض 
تطبيقــات النظريــة فــي القوانيــن العربيــة وعرضهــا علــى الفقــه الإســلامي ومنهجيــة تقنينهــا، وفيــه 
مطلبــان، المطلــب الأول: التطبيقــات القانونيــة وعــرض النظريــة علــى قواعــد الفقــه الإســلامي، 

والمطلــب الثانــي: منهجيــة تقنيــن النظريــة.

منهــج البحــث: إن المنهــج الاســتقرائي هــو المتّبــع فــي اســتخراج مفــردات البحــث ومادته . 4
العلميــة مــن المراجــع، فضــلا عــن المنهــج الاســتنباطي للوصــول الــى أحــكام وقواعــد 
النظريــة مــن الأدلــة التفصيليــة والتطبيقــات القضائيــة ومــع اتبــاع المنهــج المقــارن بيــن 

القوانيــن ذات العلاقــة. 

(1( Janet O’ Sullivan and Jonathan Hilliard, The Law of Contract, Sixth Edition,              
Oxford University Press, 2014, P369.

راجع في تفصيل أحكام الفسخ وفقًا للقواعد التقليدية: عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون   (2(

المدني الجديد، ج1، المجلد 2، نظرية الالتزام بوجه عام، ط3 الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت- 
لبنان، 2009م، ص782. 

راجع اتفاقية فينا 1980، وتحديدا المادة )71( والتي تبنت فكرة الجحود المُبْتَسَر للعقد، وللتفصيل راجع خالد   (3(

أحمد عبد الحميد، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع وفقًا لإتفاقية فينا 1980م، ط2، 2001م، ص175 فقرة 251.
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المبحث الأول: نشأة نظرية الجحود المُبْتسََر للعقد وتأصيلها القانوني

بيــان: للوقــوف علــى نشــأة نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد وتطورهــا، وكيفيــة تأصيلهــا . 5
ــة  ــه نشــأة النظري ــب الأول نتحــدّث في ــن، المطل ــى مطلبي ــم هــذا المبحــث إل ــا، نقسّ قانونيًّ

وتطورهــا، ثــم نخصّــص المطلــب الثانــي لتأصيلهــا قانونيًّــا. 

المطلب الأول: نشأة النظرية وتطورها محليا ودولياًّ

تحديــد: نتنــاول نشــأة نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد علــى الصعيديــن المحلــي والدولــي . 6
ــوني(  ــام الإنجلوسكس ــا )النظ ــد محلي ــر للعق ــود المُبْتَسَ ــرة الجح ــن، الأول: فك ــي فرعي ف

والثانــي: فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد دوليًّــا.

الفرع الأول: فكرة الجحود المُبْتسََر للعقد محلياًّ

)النظام الأنجلوسكسوني(

ــاء  ــز القض ــوني: يتمي ــاء الأنجلوسكس ــدة القض ــد ولي ــر للعق ــود المُبْتسََ ــة الجح 7 - 1 نظري

ــت ولادة  ــا كان ــن هن ــات وم ــى ولادة النظري ــدرة عل ــدا- بالق ــزي تحدي ــوني- الإنجلي الأنجلوسكس
ــط  ــي المختل ــام القانون ــدول ذات النظ ــض ال ــا بع ــل وتبنّته ــي، ب ــه القضــاء الأمريك ــة وتبع النظري
ــود  ــه القواعــد العامــة فــي العق ــى فكــرة تجــاوزت مــا تتطلب ــة عل ــا)1). وقامــت النظري ــل ماليزي مث
الملزمــة للجانبيــن وهــو اشــتراط وقــوع الإخــلال الفعلــي مــن قبــل المديــن لمنــح الدائــن الحــق فــي 
ــول الأجــل المتفــق  ــل حل ــك قب ــا، كل ذل ــه مؤقتً ــذ التزامات ــاع عــن تنفي ــد أو الامتن ــب فســخ العق طل
عليــه لتنفيــذ الالتــزام متــى مــا صــرح الدائــن بعــدم رغبتــه فــي التنفيــذ أو عــدم قدرتــه علــى ذلــك)2). 
وكانــت القضيــة الشــهيرة ]Hochster v. De La Tour 1853[ ولادة لفكــرة الجحــود المُبْتَسَــر 
 ]Hochster[ وهــو الســيد ]Plaintiff[للعقــد علــى يــد القضــاء الإنجليــزي، ومفادهــا أن المدَّعِــي
ــدًا  ــل مرش ــه ]Defendant[ للعم ــى علي ــع المدَّعَ ــل 1852 م ــخ 12 أبري ــل بتاري ــد عم ــرم عق أب
ســياحيًّا علــى أن يبــدأ ســريان عقــد العمــل فــي الأول مــن يونيــو 1852، إلا أنــه وفــي تاريــخ 11 
مايــو1852 أرســل رب العمــل الــى المدعِــي وهــو الســيد ]Hochster[ خطابًــا يفيــد بأنــه لــم يعــد 
راغبًــا فــي توظيفــه، وفــي اليــوم التالــي أي بتاريــخ 12 مايــو 1852 أقــام المدعــي دعــوى قضائيــة 
ــل  ــل، وبالمقاب ــد العم ــاء التعســفي لعق ــض عــن الإنه ــع التعوي ــرم م ــد المب ــا فســخ العق ــب فيه يطل
طالــب المحامــي بــرد الدعــوى علــى أســاس أن ميعــاد تنفيــذ العقــد لــم يحــنّ وقتــه بعــد، ومــن ثَــمَّ 

 ]Contract Law of Malaysia Act 136 -  1950[ انظر: المادة )40( من قانون العقد الماليزي  (1(

انظر: المادة )609( من القانون التجاري الأمريكي الموحد، والمادة )72/1( من اتفاقية فينا 1980 والتي نصت   (2(

على أنه:» إذا تبيَّن بوضوح قبلَ حلول ميعاد تنفيذِ العقد أنَّ أَحدَ الطرفين سوف يرتكب مخالفةً جوهرية للعقد جازَ 
للطرف الآخر أن يَفسخ العقد.«  
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ــض  ــع التعوي ــد م ــة فســخ العق ــررت المحكم ــا، فق ــه رده ــا يتوجــب مع ــدم ســبب الدعــوى مم ينع
وتجاهــل دفــع المدعــى عليــه)1).

 Avery[ وفــي قضيــة مماثلــة قــد تعــد تطبيقــا آخــر لفكــرة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد وهــي قضيــة
ــري لشــحن  ــاودن اســتأجر ســفينة الســيد آفي ــي أن الســيد ب v Bowden- 1856[ )2) وتتلخــص ف
بضاعــة وأن يكــون التحميــل فــي أوديســا ]Odessa[ خــلال 45 يــوم مــن تاريــخ التعاقــد، لاحقًــا 
تلقــي الســيد آفيــري مــن الســيد بــاودن إخطــارًا يفيــد بعــدم وجــود بضاعــة مُعــدّة للشــحن، وهنــا كان 
مــن الممكــن فســخ العقــد ابتســارًا قبــل حلــول الأجــل، إلا أن مالــك الســفينة قــرر الانتظــار وإبقاءهــا 
فــي المينــاء لحيــن إنتهــاء 45 يومــا-  مــدة التنفيــذ- علــى أمــل ان يقــوم الســيد بــاودن بتنفيــذ التزامــه، 
 The Crimean War October 1853 -[ ــرم ــرب الق ــت ح ــدة اندلع ــاء الم ــل انته ــه وقب إلا أن
February1856[ بيــن روســيا وانكلتــرا، وهنــا فــوت الســيد آفيــري علــى نفســه فرصــة مقاضــاة 
خصمــه؛ لأن تنفيــذ العقــد أصبــح خاضعًا لمبــدأ اســتحالة التنفيــذ ]Frustration[)3)، تجدر الإشــارة 
 ]Innocent Party[ــر إلــى أنــه ووَفْقًــا لقواعــد الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد فــإن الطــرف غيــر المقصِّ
لا يجبــر علــى قبــول الفســخ ابتســارًا والــذي يــؤدي إلــى إلغــاء العقــد، ولــه أن ينتظــر الــى حلــول 

أجــل التنفيــذ ويبقــى العقــد ســاريا، وعندهــا يطالــب بالتعويــض لعــدم التنفيــذ فــي تلــك المرحلــة)4).

7 - 2 القانــون الفرنســي لا يعــرف فكــرة الجحــود المُبْتسََــر للعقــد: ممــا لاشــك فيــه هــو نشــأت 

وثبــات نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد فــي الأنظمــة الأنجلوسكســوني المســتندة إلــى القانــون العــام 
]Common Law[ والســوابق القضائيــة ]Precedents[ )5) إلا أن الأمــر مغايــر فــي الأنظمــة 
ــا  ــي مقدمته ــة وف ــة اللاتيني ــن ]Codification[ اي ذات الصبغ ــج التقني ــع منه ــي تتب ــة الت القانوني

(1( Jill Poole, Casebook contract law, oxfored university press, 12 edition, 2014, P.350, 
351.         

(2( Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, Fourth Edition, 2003, P.250                       

للمزيد حول تطبيقات )Frustration( في القانون الإنجليزي راجع  (3(

:Sir Guenter Treitel, The Law of Contract, eleventh Edition, Thomson Sweet & ax-
well, London, 2003, P866.                                                  

(4( Richard Stone, the Modern Law of Contract, 6th Edition, Cavendish Publishing Lim-
ited, London, 2005, P.432. [ وراجع تفاصيل قضيةWhite & Carter Councils Ltd. V. Mc-
Grego- 1962 AC413, House of Loardsالقضية في  ويظهر  وإعلانات،  دعاية  بعقد  تتعلق  والتي   ] 
 وبوضوح الأثر المترتب على عدم قبول الجحود المُبْتَسَر للعقد مع تعليق قضاة المحكمة على الحكم الصادر،

 ,Ewan Mc Kendrick, Contract Law, Text, Cases and Materialsكل ما تقدم في المرجع التالي:
Fifth Edition, Oxfor University Press UK, 2012, P.802 - 803. 

القانون  في  القضائية  السوابق  كروس،  روبرت  راجع:  الإنجليزي  القانون  في  القضائية  السوابق  عن  للمزيد   (5(

الإنجليزي، ترجمة محمد الشيخ عمر، دار الجيل، بيروت، ط1، 1992۔
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ــة  ــن خــلال نصــوص قانوني ــر م ــود المُبْتَسَ ــرة الجح ــرف فك ــي، إذ لا يع ــي الفرنس ــون المدن القان
واضحــة تســمح للقضــاء بتطبيقهــا. وعليــه فإنــه فــي ظــل القانــون المدنــي الفرنســي لا يحــق للدائــن 
المتضــرر المطالبــة بتعويــض مترتــب علــى الإنهــاء أو الأضــرار المتعلقــة بتنفيــذ عقــد قبــل حلــول 
أجــل تنفيــذه، وهــذه القاعــدة تطبــق فــي جميــع الأحــوال حتــى لــو أعلــن المديــن وبشــكل صريــح 
أنــه خــرق التزامــه ســواء مــن خــلال التصريــح بعــدم رغبتــه أو إعــلان عــدم قدرتــه علــى تنفيــذ 
ــود  ــرة الجح ــن فك ــح بي ــارض الصري ــو التع ــك ه ــر ذل ــد)1). وتبري ــا للعق ــة وفقً ــه التعاقدي التزامات
ــور  ــون المذك ــك أن القان ــي )2)، ذل ــي الفرنس ــون المدن ــن القان ــادة )1186( م ــص الم ــر ون المُبْتَسَ
يمييــز بيــن وجــود الالتــزام مــن جهــه وبيــن تنفيــذه مــن جهــة أخــرى، إذ تســتلزم المطالبــة بالتنفيــذ 
رفــع دعــوى قضائيــة وهــو متعــذر قبــل حلــول أجــل التنفيــذ)3). إلا أن بعــض التطبيقــات القضائيــة لا 
تبــدو بهــذه الصرامــة وتظهــر ميــلًا لفكــرة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد، ومنهــا القضيــة التــي عرضــت 
ــب  ــى طل ــة إل ــتجابت المحكم ــر1943 إذ اس ــخ 28 نوفمب ــة بتاري ــرد التجاري ــة هارف ــى محكم عل
الدائــن والمتضمــن فســخ العقــد بعــد أن صــرح المديــن وقبــل حلــول الأجــل المحــدد للتنفيــذ بعــدم 
ــول: »إن  ــك بالق ــلاًّ ذل ــه الفرنســي معل ــن الفق ــب م ــه جان ــا ذهــب إلي ــو م ــذ، وه ــي التنفي ــه ف رغبت
الاعــلان الصريــح مــن قبــل المديــن بأنــه لــن ينفــذ التزامــه يعــادل أو يــوازي عــدم تنفيــذه للالتــزام 

الناشــئ عــن العقــد؛ لأن مثــل ذلــك التصريــح يُعّــد خرقًــا فعليًّــا للعقــد المبــرم«)4).

 كمــا وتبنــت بعــض التشــريعات الأمريكيــة فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد علــى شــكل قانــون 
 ]Restatement of the law of contract 1992[ ــي ــد الأمريك ــات العق ــو توجيه ــن، وه مقن
وفقــا للمــادة )214( منــه فــي العقــد المتبــادل إذ يُعــد المديــن قــد ارتكــب مــا يعتبــر جحــودًا مبتســرًا 
ــع دعــوى  ــي رف ــه وتمنحــه الحــق ف ــذ التزامات ــن تنفي ــه( م ــد ل ــن )المتعه ــاء الدائ ــرر إعف ــد يب للعق
مباشــرة وقبــل نفــاذ الالتزامــات العقديــة وفقــا لشــروط معينــة إذا مــا قــام المديــن )المتعهــد( بــدون 

مســوغ قانونــي ببعــض التصرفــات منهــا التصريــح بعــدم رغبتــه فــي التنفيــذ)5).

(1( Solene Rowan, Remedies for Breach of Contract, A comparative Analysis of the  Pro-
tection of Performance , Oxford University Press, 2012, P92.

يلي: »ما لا يستحق إلا في آجل معين، لا يمكن  الفرنسي على ما  المدني  القانون  المادة )1186( من  وتنص   (2(

 Ce qui« :المطالبة به قبل حلول الأجل، ولكن ما تم دفعه مقدما لا يمكن استرداده« والنص الفرنسي كما يلي
 n’est dû qu’à terme, ne peut être exigé avant l’échéance du terme ; mais ce qui

 »a été payé d’avance ne peut être répété.

(3( Simon Wittakar,How Does French Law Deals With Anticipatory Breach of Contract, 
The International and Comparative Law Quarterly,Vol. 45, No. 3 )Jul., 1996(, p.663                           

(4( Thomas Genicon, La résolution du contrat pour inexécution, L.G.J.D, 2011, P230                    

(5( Keith A. Rowley, Breif History of Anticipatory Reudiation in American Contract 
Law, Cincinnati Law Review, Vol.69, 2000 - 2001, P.609 & 610.                                                           
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الفرع الثاني: فكرة الجحود المُبْتسََر للعقد دولياًّ

تبنـّـت اتفاقيــة فينــا للبيــوع الدوليــة فكــرة الجحــود المُبْتسََــر للعقــد: تُعــد اتفاقيــة . 8
فينــا 1980م أكثــر اتفاقيــة دوليــة ســاهمت فــي توحيــد قواعــد التجــارة الدوليــة فــي 
 The new Lex[»ــد للتجــار ــون التجــارة الجدي ــا »قان ــل إنه ــى قي ــت الحاضــر حت الوق
mercatoria[)1)، وبــدأ العمــل بالاتفاقيــة مــن أول ينايــر 1980 وحظيــت باهتمــام كبيــر 
بخــلاف ســابقتها وهــي اتفاقيــة لاهــاي للبيــع الدولــي للبضائــع  )ULIS 1964(2 وبنــاء 
ــو  ــع ]ULIS[ يولي ــي للبضائ ــع الدول ــود البي ــاي بشــأن عق ــة لاه ــت اتفاقي ــد تبن ــه فق علي
1964م نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد، إلا أن اتفاقيــة فينــا 1980م عدّلــت مــن أحكامهــا 

فاشــترطت وجــود مخالفــة جوهريــة للعقــد علــى الرغــم أنهــا لــم ترتكــب بعد، ولكــن يظهر 
وبوضــوح أنهــا ســوف ترتكــب مســتقبلا وفقًــا للمــادة )72/1(، فضــلا عــن شــرط إخطــار 
المتعاقــد الآخــر بالعــزم علــى الفســخ وفقــا للمــادة )72/2( مــن الاتفاقيــة. ورتّبــت الاتفاقيــة 
ــرر  ــرف المتض ــف الط ــي وق ــل ف ــد تتمث ــر للعق ــلال المُبْتَسَ ــى الإخ ــارًا عل ــورة آث المذك
لتنفيــذ التزاماتــه أو فســخ العقــد، ولا بــد أن يتوافــر فــي المخالفــة الجوهريــة قــدر كبيــر 
ــن  ــد)3)، م ــا بالعق ــلالا جوهري ــب إخ ــي ترت ــي الت ــة ه ــة الجوهري ــن، والمخالف ــن اليقي م
 ]Unidroit Principles[ ــادئ اليونيــدروا لســنة 2010م جانــب آخــر فقــد عالجــت مب
الإخــلال المُبْتَسَــر للعقــد دون التطــرق إليــه فــي عقــد التســليم علــى دفعــات، ليبقــى الأمــر 

محكومــا بالمبــادئ والقواعــد  العامــة التــي قامــت عليهــا هــذه المبــادئ)4).

المطلب الثاني: التأصيل القانوني للنظرية وتحديد نطاقها

تمهيــد: لتأصيــل نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد قانونيًّــا نســتعرض مــا أثيــر حولهــا مــن . 9
ــاول  ــه فــي فرعيــن، الأول يتن جــدل فقهــي فضــلا عــن تحديــد نطــاق تطبيقهــا وذلــك كل

التأصيــل القانونــي لنظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد، والثانــي لتحديــد نطــاق تطبيقهــا.

انظر: خالد عبد الحميد، فسخ عقد البيع، مصدر سابق، ص9.  (1(

البيع الدولي للبضائع، دار النهضة،  انظر: حسام الدين عبد الغني الصغير، تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن   (2(

القاهرة، 2001، ص8.

انظر: خالد عبد الحميد، المصدر السابق، ص137 -  138.  (3(

وتعرف بالمبادئ المتعلقة بالعقود التجارية الدولية وجاء في المادة )7( منها فقرة 3/3: » يحق لأي طرف فسخ   (4(

العقد، إذا تبين قبل الاستحقاق بوضوح أن الطرف الآخر سوف ينسب إليه عدم تنفيذ جوهري«.
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الفرع الأول: التأصيل القانوني لنظرية الجحود المُبْتسََر للعقد

ــا »شــريعة . 10 ــود أنه ــي العق ــة: الأصــل ف ــة تقليدي ــادىء قانوني ــة مــع مب ــارض النظري تع
المتعاقديــن« والحــق فــي فســخها مــا هــو إلا اســتثناء، وفــي النظريــة توســع فــي الاســتثناء 
وتعــارض مــع مبــدأ القــوة الملزمــة للعقــد، إلا أن هــذا التعــارض جائــز بــإرادة المشــرّع 
لتحقيــق العدالــة إذ وردت فيــه تطبيقــات كثيــرة، منهــا قوانيــن حمايــة المســتهلك ونظريــة 
الظــروف الطارئــة وغيرهــا، فأقرهــا المشــرّع رغــم تعارضهــا مــع مبــدأ القــوة الملزمــة 

للعقــد)1). 

ومــن جملــة الاعتراضــات هــو أن الســماح بإقامــة دعــوى قضائيــة قبــل حلــول أجــل التنفيــذ 
فيــه إشــغال للقضــاء وتزايــد فــي عــدد الدعــاوى فضــلا عــن صعوبــة تقديــر التعويــض قبــل حلــول 
ــز  ــي مرك ــد ف ــي العق ــث وضــع أحــد طرف ــي مــن حي ــرِح تعــارض منطق ــا طُ ــذ)2). كم أجــل التنفي
 Simon[ ــه الفرنســي ــرأي الفقي ــا ل ــة وفقً ــد مــن التفرق ــذا لا ب ــذ؛ ل ــول أجــل التنفي ــل حل ــلّ قب المخُ
ــع  ــن حــق المدعــي فــي رف ــه مــن التزامــات وبي ــد ومــا يترتــب علي ــن وجــود العق Wittakar[ بي
ــن  ــادة ]1186[ م ــا للم ــتحقًا وفق ــه مس ــون حق ــب أن يك ــا يتطل ــذه)3)، مم ــة بتنفي ــوى للمطالب الدع
ــة  ــى واقع ــتندةً ال ــام مس ــي تق ــوى الت ــد أن الدع ــر أك ــض الآخ ــي)4) والبع ــي الفرنس ــون المدن القان
ــذي  ــل ال ــول الأج ــوى وحل ــبب الدع ــن س ــط بي ــود تراب ــدم وج ــا لع ــبب له ــارًا لا س ــود ابتس الجح
تضمنــهُ العقــد)5). ويــرد علــى الــرأي الأخيــر بالقــول ان قانــون المرافعــات الفرنســي الجديــد ألغــى 
ــق المشــرّع  ــد اعتن ــي للادعــاء« وق فكــرة »ســبب الدعــوى« واســتبدلها بفكــرة »الأســاس القانون
المفهــوم الواقعــي لاصطــلاح« أســاس الادعــاء وهــو ذات المفهــوم الــذي صاغــة موتولســكي لفكــرة 
ــة  ــق أو المنفع ــدة للح ــة المُولِّ ــروف الواقعي ــع أو الظ ــة الوقائ ــو أن الادعاء:»مجموع ــبب وه الس
القانونيــة المدعــى بهــا«.)6). وفــي تأصيــل نظريــة الجحــود المبتســر قــال أحــد القضــاء فــي معــرض 
 Yukong Line of Korea v Rendsburg Investment Corporation of[ مناقشــة قضية

إذ أقرت الكثير من الدول تشريعات تمنح المستهلك خيار الرجوع عن العقد المبرم عن بعد وفقا لشروط معينة،   (1(

 (21/88( القانون رقم  )1( من  المادة  16(، وكذلك   -  121( المادة  الفرنسي،  الاستهلاك  قانون  مقدمتها  وفي 
الصادر في 6 كانون الثاني / يناير 1988 بشأن البيع عن بعد.

(2( David W. Robertson, Op.Cit.P.121 

(3( Simon Wittakar, Op. Cit. P.662   

سبق عرض النص المذكور أعلاه وترجمته باللغة العربية، راجع البند 7 من البحث.                                                          (4(

(5( Francis Dawson, Metaphors and Anticipatory Breach of Contract, the Cambrige Law 
Journal, Vol.40, No.1, 1981, P.83.                                                                                                           

راجع في تفصيل فكرة السبب في القانون الفرنسي: علي عبد الحميد تركي، نطاق القضية في الاستئناف »دراسة   (6(

تحليلة مقارنة« ط2، دار النهضة، 2009م، ص288 - 290.
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Liberia - 1996[: »إن جحــود العقــد مــن قبــل أحــد الأطــراف قبــل حلــول أجــل تنفيــذه هــو ليــس 
فــي ذاتــه فســخ للعقــد ولكنــه يعطــي الطــرف الآخــر- اي المتضــرر- الحــق فــي اعتبــار ذلــك جحودًا 
مُبْتَسَــرا للعقــد ولهــذا لــه الحــق - اي فــي حــال القبــول- التحلــل مــن العقــد فــورًا، بمعنــى آخــر إذا 
قــال الشــخص:» أنــه لــن ينفــذ التزامــه« فــإن القانــون يســمح للطــرف الآخــر أن يأخــذ بكلمتــه ويتخذ 

مــا يلــزم طبقــا لذلــك«)1).  

تقديرنــا لفكــرة الجحــود المُبْتسََــر: فــي حــدود مــا ورد مــن اعتراضــات فــإن مبــدأ ســلطان . 11
ــل  ــرة تدخّ ــد وانحســر، وبهــذا توســعت دائ ــد تعــرض للنق ــذي كان ســائدا ق الإرادة)2) وال
ــة، فقــد خــرج المشــرّع ولغــرض تنظيمــي  المشــرّع كلمــا دعــت الحاجــة لتحقيــق العدال
عــن مبــادئ مســتقرة لتنظيــم أحــكام قانونيــة، كخروجــه عــن المفهــوم التقليــدي للعقــد فــي 
ــركة  ــتحدث ش ــا اس ــا، كم ــا قانونيًّ ــا نظامً ــل منه ــاهمة وجع ــركة المس ــد الش ــه لعق تنظيم
ــإن  ــه ف ــي حــالات محــددة)3) وعلي ــرد ف ــي تنشــأ بعمــل إرادي منف الشــخص الواحــد والت
التأصيــل القانونــي يقــوم علــى أمريــن همــا: التدخــل التنظيمــي للمشــرّع أو القضــاء وهــو 
ــة القانــون، ففــي حــال اضعــف المديــن  ــة ومُنســجم مــع وظيف أمــر جائــز لتحقيــق العدال
قدرتــه علــى التنفيــذ وأهــدر ثقــة دائنــه ماديًّــا أو قانونيًّــا، فــلا مبــرر لانتظــار حلــول الأجــل 
واتســاع حجــم الضــرر الــذي ينعكــس علــى المديــن فهــو مــن ســوف يســأل عــن تعويــض 
كامــل الضــرر، مــن جانــب آخــر فــإن إرادة المديــن الصريحــة أو الضمنيــة يترتــب عليهــا 
إحــداث أثــر قانونــي وفــي تعبيــره عــن عــدم رغبتــه فــي التنفيــذ نكــون أمــام إرادة يترتــب 
عليهــا أثــر قانونــي وتكــون أساســا لفســخ العقــد، وهنــا يتحقــق الشــرط الفاســخ الضمنــي 
فــي العقــود الملزمــة للجانبيــن ولكــن دون الانتظــار لحيــن بلــوغ الأجــل، فــإرادة المديــن 
ــوغ الأجــل«  ــن بل ــذ لحي ــد وهو»التنفي ــن حــق نشــأ عــن العق ــهُ م ــا كان ل ــد أَســقطَت م ق
فســقط ذلــك الأجــل تبعــا لــه، وهــذا هــو الحــال التطبيقــات القانونيــة مثــل ســقوط الأجــل 
لإضعــاف التأمينــات وغيــره مــن الأســباب المســقطة للأجــل او التــي تهــدر حقــا للمديــن 

كان قــد ترتــب لــه مــن العقــد ذاتــه.

(1( Jill Poole, Textbook on contract law, oxfored university press, 9th edition,2008,P334.               

للمزيد حول مبدأ سلطان الإرادة راجع السنهوري، مصادر الالتزام، ج1، مصدر سابق، ص153 وما بعدها.  (2(

المدني  القانون  من   )1832( المادة  بتعديل   ،1985 يوليو   11 في  الصادر   697 رقم  الفرنسي  القانون  منها   (3(

الفرنسي، وأقر هذا المبدأ المشرع الإماراتي بموجب قانون الشركات الجديد رقم 2 لسنة 2015م فنظّم أحكام 
المادة  المادة )71( أو شركة مساهمة خاصة،  تتألف من شخص واحد،  تأسيس شركة ذات مسؤولية محدودة 

 .(255(



نظــرية الجُحـــود المُبْتَسرَ للعقـــد وضرورة تقنينها في القوان� العربية: دراسة تحليلية في النظام الأنجلوسكسو� ( 35-1 )

يونيو 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 101

الفرع الثاني: تحديد نطاق نظرية الجحود المُبْتسََر للعقد 

طبيعــة العقــد وفكــرة الجحــود المُبْتسََــر: إن تطبيــق النظريــة لا نجــدهُ فــي جميــع العقــود، . 12
إذ يقتصــر علــى بعــضٍ منهــا، وفــي مقدمتهــا العقــود الملزمــة للجانبيــن إذ تقسّــم العقــود 
ــب  ــة لجان ــن ]Bilateral Contracts[ أو ملزم ــة للجانبي ــى ملزم ــا إل ــث أثره ــن حي م
واحــد]Unilateral Contracts[، والنــوع الأول يتميــز بتقابــل الالتزامــات بيــن طرفيــه 
ــذ،  ــي حــال عــدم التنفي ــق الشــرط الفاســخ ف ــا تحقق ــة منه ــج مهم ــه نتائ ــب علي ــا يترت مم
والدفــع بعــدم التنفيــذ، وتحمــل التبعــة ..الــخ)1). إذ إن فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر تقــوم 
علــى منــح أحــد الطرفيــن الحــق فــي وقــف التنفيــذ أو فســخ العقــد فــي حــال تعــذر علــى 
الطــرف الآخــر تنفيــذ التزامــه قبــل حلــول الأجــل ممــا يعنــي وجــود التزامــات متقابلــة 
ــه لا تطبــق الفكــرة فــي العقــود الملزمــة لجانــب واحــد)2) وهــذا مــا  ــد وعلي لطرفــي العق
يؤكــده البعــض بالقــول: أنــه حتــى فــي العقــود الملزمــة للجانبيــن لا مجــال لتطبيــق فكــرة 
ــد اشــبه  ــه ممــا يجعــل العق ــذ كل التزامات ــد نفّ ــن ق ــر إذا كان أحــد الطرفي الجحــود المُبْتَسَ
ــخ  ــة فس ــم عملي ــن يدع ــرف ل ــك الط ــه؛ لأن ذل ــبة ل ــد بالنس ــب واح ــزم لجان ــد المل بالعق
العقــد ابتســارا)3). فالعقــود الملزمــة للجانبيــن هــي وحدهــا التــي يــرد عليهــا الفســخ وذلــك 
للارتبــاط مــا بيــن الالتزامــات المتقابلــة)4). كمــا يســتلزم أن يكــون التنفيــذ مؤجــلا اي أن 
فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر تطبــق فــي العقــود التــي فيهــا أجــل للتنفيــذ اي العقــود المســتقبيلة 
التنفيــذ )Executory Contracts( إذ يتصــور فيهــا تعثــر المديــن أو إعلانــه عــدم 
 Executed( التنفيــذ بخــلاف العقــود التــي يتــم تنفيذهــا بشــكل فــوري أي الفوريــة التنفيــذ
ــون  ــي يك ــود الت ــي العق ــر ف ــود المُبْتَسَ ــرة الجح ــق فك ــط تطبي ــا ينش Contract) )5). كم

ــي  ــا 1980م ف ــة فين ــه إتفاقي ــا نصــت علي ــو م ــددة وه ــات متج ــكل دفع ــى ش ــا عل تنفيذه
ــادة )73).  الم

محــل الالتــزام وفكــرة الجحــود المُبْتسََــر للعقــد: يــرى البعــض أن محــل الالتــزام حيــن . 13
ــة  ــة الكمبيال ــي ورق ــا ف ــب واحــد كم ــزام مــن جان ــود وهــو الت ــغ مــن النق يكــون أداء مبل
]Promissory Note[ فــلا مجــال للــكلام عــن فكــرة الجحــود المبتســر للعقــد؛ إذ 
ــل  ــتحقاق الأج ــريع لاس ــة تس ــد بمثاب ــة يُع ــى الكمبيال ــتنادًا إل ــي اس ــماح بالتقاض إن الس

في تقسيم العقود عموما راجع عبد الرزاق السنهوري، مصادر الالتزام، ج1، مصدر سابق، ص162 وما بعدها،   (1(

وفي تفصيل العقود الملزمة لجانبين أو لجانب واحد انظر المرجع ذاته، ص170 الى ص174.

                     Davia W. Robertson, Op. Cit. P.122&123 :انظر اعتراضات ومبرارت أخرى وتفصيل أكثر  (2(

(3( Keith A. Rowley, Op. Cit. P.570 & 571.                                                                                    

انظر: عبد الرزاق السنهوري، مصدر سابق، ج1، مجلد2، ص788 و ص789.   (4(

انظر: ياسين الجبوري، مصدر سابق، ص 276.  (5(
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]Accelerrating the date of maturity[ دون مبــرر)1). نتفــق مــع هــذا القــول 
لمبــرر آخــر، هــو أن العقــد الــذي يكــون محلــه نقــودًا أو مثليــات يمكــن تنفيــذه جبــرًا أو 

ــع. ــدى الضــرر الواق ــد م ــن تحدي ــن م ــع التمكّ ــض م ــق التعوي بطري

المبحث الثاني: مقومات النظرية وآثارها القانونية

توطئــة: مقومــات النظريــة هــي المســتلزمات التــي يتحقــق بوجودهــا الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد 
وتترتــب عليــه الأثــار القانونيــة، وبنــاء علــى أحــكام العقــد فــي القانــون الإنجليــزي فــإن العلاقــة 
 Discharge[ التعاقديــة بيــن طرفيــه تنقضــي بوجــه عــام بأربــع أســباب، الانقضــاء بســبب الوفــاء
By Performance[ أو الانقضــاء بالاتفــاق ]Discharge By Express Agreement[ أو 
الانقضــاء بســبب الاســتحالة ]Frustration[ أو الانقضــاء بســبب الإخــلال]Breach[)2). ونظريــة 
الجحــود المُبْتَسَــر تنّضــوي تحــت الســبب الرابــع، فنبحــث مقومــات النظريــة بمــا فيهــا التصرفــات 
والوقائــع التــي تُعــد جحــودا مُبْتَسَــرا للعقــد فــي مطلــب أول، ثــم الآثــار القانونيــة فــي مطلــب ثــانٍ.

المطلب الأول: مقومات نظرية الجحود المُبْتسََر للعقد

ــام النظريــة: تســتلزم القوانيــن ذات النهــج الإنجلوسكســوني وفــي . 14 عناصــر أساســية لقي
مقدمتهــا القانــون الإنجليــزي جملــة مــن العناصــر لتحقــق مقومــات فكــرة الجحــود 

ــي:  ــا يل ــا م ــد ومنه ــر للعق المُبْتَسَ

الفرع الأول: سلوك صادر من المدين قبل حلول الأجل يضعف ثقة الدائن أو يعدمها

تقــوم النظريــة علــى فــرضٍ مفــادهُ أن تعثــر المديــن فــي تنفيــذ التزاماتــه يعــود لعــدم رغبتــه فــي 
التنفيــذه أو عــدم قدرتــه، ممــا يســتلزم البحــث فــي الســلوك الــذي يُعــد جحــودا يُضعــاف ثقــة الدائــن 

أو يعدُمهــا، ونُبيّــن ذلــك بمــا يلــي: 

أولا: الجحــود )الإخــلال( الصريــح والضمنــي: قــد يتحقــق الجحــود ابتســارًا بفعــل ســلبي- . 15
أي امتنــاع عــن اتخــاذ مــا يلــزم- أو بفعــل إيجابــي يتمثــل فــي ســلوك صــادر مــن المديــن 
كمــا فــي التعبيــر عــن رغبتــه فــي إلغــاء العقــد فــي صــور عــدة، منهــا الصريــح ومنهــا 

(1( David W. Robertson, Op. Cit. P.122   

راجع في تفصيل أسباب انقضاء العقد في القانون الإنجليزي، ج.س.شيشر و س.هـ. فيفوت و م.ب.فيرمستون،   (2(

الجيل-  دار  رياض،  هنري  ترجمة   ،1976 ط9،  الإقالة-الاستحالة-الإخلال(،  )الوفاء-  العقد  انقضاء  أسباب 
بيروت ومكتبة خليفة عطية- الخرطوم، ص11، وكذلك راجع:

3David W. Robertson, Op. Cit. P.12
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الضمنــي، وقــد يســتخلص ذلــك مــن بعــض الظــروف أو التصرفــات المتعلقــة بالمديــن )1).

الجحــود )الإخــلال( الصريــح للعقــد: قــد يُعبّــر المديــن أو المتعهــد ]Promisee[ عــن أ. 
إرادتــه فــي إلغــاء العقــد بشــكل صريــح وبمــا لا يقبــل اللبــس فــي عــدم رغبتــه فــي 
التنفيــذ مســتقبلا، وفــي هــذا يقــول اللــورد بلاكبــرن: فــي حالــة وجــود عقــد يُنَفّــذ فــي 
المســتقبل، إن قــال أحــد المتعاقديــن للآخــر مــا مــؤداه » إن اســتمررت وظللــت تُنفّــذ 
ــذ التزاماتــي« فــإن ذلــك يرقــى إلــى  الالتزامــات التعاقديــة مــن جانبــك فإنــي لــن أُنفّ
القول:»إننــي لــن أُنفّــذ العقــد«. وهنــا يجــوز للمتعاقــد الآخــر القــول: »لقــد اعطيتنــي 
 Hochster v. De La[ ــذ العقــد..)2) وفــي القضيــة إخطــارًا صريحــا بأنــك لــن تُنفّ
ــلال  ــن خ ــة م ــد صريح ــاء العق ــي إلغ ــة ف ــن الرغب ــر ع Tour 1853[، كان التعبي
إخطــار موجــه للطــرف الآخــر ممــا لا يقبــل الشــك)3). ويزيــل التعبيــر الصريــح أي 
غمــوض فــي اتجــاه إرادة المديــن نحــو إحــداث الأثــر القانونــي المعيــن وهــو إلغــاء 

 .]Repudiation[ ــد العق

ــارا- 	.  ــلاء ابتس ــاء أو –الإخ ــون الإلغ ــد يك ــد: وق ــي للعق ــلال( الضمن ــود )الإخ الجح
ضمنيًّــا متــى كان اســتنباطه معقــولا مــن ســلوك المديــن ممــا يــدل علــى عــدم رغبتــه 
فــي تنفيــذ التزامــه، وعليــه إذا تعاقــد شــخص علــى أن يبيــع ويســلم لآخــر بضاعــة فــي 
ميعــاد محــدد وقبــل حلــول الميعــاد بــاع وســلم البضاعــة لآخــر فإنــه يُعــرّض نفســه 
ــد يتخــذ عجــز  ــد الأول)4). وق ــد يقيمهــا المتعاق ــي ق لدعــوى »الجحــود المُبْتَسَــر« الت
ــاع عــن عمــل مــن  ــاع »Omission« أي امتن ــذ صيغــة »الامتن ــن عــن التنفي المدي
شــأنه أن يمنــع تنفيــذ العقــد فــي موعــده- فمثــلا عقــد بيــع بضاعــة مــع موعــد مؤجــل 
للتســليم ليتــم تصنيعهــا مــن قِبَــل البائــع أو بتدخــل طــرف ثالــث ويعجــز البائــع عــن 
اتخــاذ أي خطــوة لتصنيــع تلــك البضاعــة أو اســتجلابها مــن الطــرف الثالــث -المــورد 
ــا يتوجــب  ــام بم ــي عجــزه أو امتناعــه عــن القي ــل ف ــه يتمث ــإن إخلال ــذا ف ــلا- وبه مث

عليــه ليضــع نفســه فــي موضــع القــادر علــى التنفيــذ فــي الموعــد المحــدد)5). 

ــت . 16 ــذي يترتب ــر ال ــة الأث ــط فــي تحقــق الجحــود مــن عدمــه: وبســبب أهمي ــا: الضاب ثاني

(1( Sir Guenter Treitel, Op.Cit. P.857    

انظر: ج.س.شيشر، أسباب انقضاء العقد، مصدر سابق، ص 134.   (2(

انظر: ياسين الجبوري، مصدر سابق، ص 274 و 275.  (3(

انظر:ج.س.شيشر، أسباب انقضاء العقد، مصدر سابق، ص 134.  (4(

راجع  .Sir Guenter, Op. Cit. P.857 - 858 وهو ما نصت عليه المادة )71( من اتفاقية فينا 1980م في   (5(

حال وقوع عجز خطير في قدرة المدين على التنفيذ بسبب إعساره أو طريقته في التنفيذ.
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ــب  ــي أن يتطل ــن المنطق ــد، فم ــر للعق ــى الجحــود المُبْتَسَ ــد معن ــن تحدي ــدم م ــا تق ــى م عل
القضــاء أن يكــون تعبيــر المديــن عــن إرادتــه - صريحًــا كان أم ضمنيًّــا، إيجابيًّــا كان أم 
ســلبيًّا- أن يكــون »قاطعًــا« غيــر معلــق علــى شــرط، ممــا لا يــدع مجــالا للشــك فــي اتجــاه 
ارادة المديــن الــى إلغــاء العقــد وأن يــؤدي ذلــك بــدوره إلــى زعــزة ثقــة الدائــن وحملــه 
ــب  ــا: هــل يتطل ــذ التزامــه، والســؤال هن ــن ينفي ــن ل ــن أن المدي ــى اليقي وبشــكل جــدي عل
ذلــك توافــر وصــف معيــن لســلوك المديــن خطــأ او تقصيــر مثــلا؟ أم يكفــي تحقــق نتيجــة 
معينــة وهــي شــعور الدائــن بعــدم الثقــة ؟ ومــا هــو المعيــار لوصــف ســلوك المديــن أو 
الملابســات المحيطــة بــه بأنهــا جحــود مُبْتَسَــرا للعقــد، هــل هــو معيــار شــخصي يتطلــب 
البحــث فــي نيتــهِ ؟ أم هــو معيــار موضوعــي قــد يثبــت بتحقــق أمــر معيــن – مثــل إخطــار 

صــادر مــن المديــن بعــدم الرغبــة فــي التنفيــذ!

ــي  ــن ف ــاه إرادة المدي ــة أن وضــوح اتج ــات القضائي ــن بعــض التطبيق ــن أن نســتخلص م يمك
عــدم تنيفــذ التزامــه أو عجــزه عــن ذلــك بمــا لا شــك فيــه، هــو أســاس وصــف ســلوكه بالجحــود 
ابتســارًا، فقــد يرتكــب المديــن خطــأ بحســن نيــة مســتندًا إلــى تبريــرات معقولــة تنفــي عــن ســلوكه 
 Mersey Steel and Iron Co. V Naylor[ صفــة الجحــود، ويظهــر ذلــك مــن خــلال قضيــة
ــد 5000  ــه الشــركة بتوري ــد بموجب ــع تتعه ــد بي ــام عق ــي قي ــي تتلخــص ف Benzon- 1884[ والت
طــن مــن الحديــد لشــركة أخــرى ويكــون التنفيــذ علــى دفعــات مقــدار كل دفعــة 1000 طــن شــهريا 
ابتــداءً مــن ينايــر، وأن ثمــن كل دفعــة يســدد خــلال ثلاثــة أيــام مــن تاريــخ اســتلام ســندات الشــحن 
وتســلمت الشــركة أكثــر مــن نصــف الكميــة تقريبــا إلا أنهــا قبيــل ســداد الثمــن المســتحق لأحــدى 
ــر-  ــام الأخي ــه ق ــا، وعلي ــي بتصفيته ــتري تقض ــارًا للمش ــوردة إخط ــركة الم ــت الش ــات قدم الدفع
المشــتري- وبحســن نيــة وبنــاء علــى مشــورة قانونيــة خاطئــة بالــرد علــى ذلــك الإخطــار أنــه يتعذر 
عليــه ســداد ثمــن إلا بعــد موافقــة المحكمــة، فدفعــت الشــركة المــوردة بــأن الامتنــاع الصريــح عــن 

ســداد الثمــن المســتحق هــو جحــود مُبْتَسَــر للعقــد إلا أن  المحكمــة رفضــت ذلــك الدفــع)1).

ــار المعتمــد هــو معيــار شــخصي يتعلــق بنيــة المديــن  يتضــح مــن تطبيقــات أخــرى أن المعي
ذاتــه وبالظــروف الملابســة لــه - اي البحــث عــن عنصــر معنــوي فــي الإخــلال - وكثيــرًا مــا تبحــث 
المحكمــة فــي اعتقــاد المديــن هــل كان بـــ »حســن النيــة Good Faith« لتبريــر اعتقــاد مــا تكّــون 

لديــه منحــهُ حقــا بموجــب العقــد للإعــلان عــن جحــوده ابتســارا)2).

ــق  ــي تطبي ــاء ف ــاه القض ــذي تبنّ ــار ال ــة إن المعي ــات القضائي ــلال التطبيق ــن خ ــا وم ــدو لن  يب

انظر: ج.س.شيشر، أسباب انقضاء العقد، مصدر سابق، ص139.  (1(

راجع تفاصيل قضية ]Vaswani v Italian Motors )sales & Service( Ltd- 1995[ مشار إليها في   (2(

 Elliott & Quinn, Op. Cit. P. 251. :المرجع التالي
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النظريــة ليــس موحــدا، إلا أن الأمــر المؤكــد هــو أن التعبيــر عــن إرادة المديــن لا بــد أن يفيــد قطعــا 
بعــدم رغبتــه فــي التنفيــذ أو عــدم قدرتــه علــى ذلــك، ونــرى أن البحــث فــي النيّــة أمــر متعــذر متــى 

مــا كان التعبيــر صريحًــا وقاطعًــا ومطلقًــا)1). 

ــا 1980 وبموجــب المــادة )72( منهــا)2) قــررت أن يكــون الضابــط  ــة فين فــي حيــن أن اتفاقي
ــول ميعــاد  ــذي ســوف يقــع فــإن وصــف بـــ )الجوهــري( قبــل حل فــي هــذا »طبيعــة الإخــلال« ال
التنفيــذ فقــد تحقــق الأثــر المترتــب علــى الجحــود المُبْتَسَــر وهــو جــواز فســخ العقــد بالنســبة للطــرف 

الآخــر.

ــق  ــي تطبي ــارًا، وف ــى الجحــود ابتس ــي إل ــه لا يرتق ــد إخــلالا، إلا أن ــد يع ــن ق إن ســلوك المدي
 Decro-Wall International SA v Practitioners in Marketing Ltd[ ورد فــي قضيــة
WLR 361  - 1971 –,[ فــإن تأخــر المديــن فــي ســداد دفعــة ماليــة قــد يكــون مؤشــرا لتأخــرهِ 
فــي ســداد باقــي الدفعــات ممــا يهــدر ثقــة الدائــن فــي المســتقبل مــن حيــث قدرتــه علــى التنفيــذ فــي 
الميعــاد، ورغــم أن المحكمــة اعتبــرت ذلــك إخــلالا - بالنســبة لســداد تلــك الدفعــة- إلا أنــه لا يرتقــي 
الــى مســتوى الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد وحكمــت بالاســتمرار فــي تنفيــذه حتــى النهايــة)3) كذلــك يُعــد 
جحــودًا مبتســرًا كل فعــل يصــدر عــن المديــن يجعــل تنفيــذ الالتــزام مســتحيلا عنــد حلــول أجلــه، أما 
عــدم القــدرة علــى التنفيــذ فــلا تعــد كذلــك مــا دام ان الجــزم بعــدم قــدرة المديــن علــى التنفيــذ ليســت 
قطعيــة مــن حيــث إنهــا ســوف تبقــى مســتمرة حتــى حلــول الأجــل المحــدد  للتنفيــذ)4). فــي جميــع 
ــه لــن ينفــذ التزامــه  ــد مــن إثبــات أن المديــن قــد أظهــر نيتــه بمــا لا يقبــل الشــك بأن الأحــوال لا ب
وقــد يتطلــب إثبــات مثــل هــذه النيــة التحقــق مــن طبيعــة العقــد وبعــض الملابســات والظــروف التــي 
ســببت ارتــكاب الجحــود)5). وبالمقابــل فــإن الدائــن لا بــد أن يعتقــد ولأســباب معقولــة أن مدينــه غيــر 
قــادر علــى التنفيــذ، وهنــا تبنــى قانــون التجــارة الأمريكــي الموحــد فــي المــادة )609/2( »معيــار 
الدائــن المعتــاد« وفقــا للمعاييــر التجاريــة بمــا فــي ذلــك الالتــزام بمبــدأ حســن النيــة)6). ولــم يحــدد 
القانــون مــا هــي الأســباب المعقولــة التــي تــؤدي الــى عــدم اطمئنــان المتعاقــد لتنفيــذ التزامــه وتــرك 

وهذا ما أشارت إليه بتعبير آخر الفقرة »3« من المادة )72( من اتفاقية فينا 1980، إذ أعفت الطرف الذي يريد   (1(

الفسخ من إجراءات الإخطار الموجهة للطرف الذي سوف يرتكب مخالفة جوهرية توجب الفسخ ابتسارا والتي 
نصت عليها الفقرة »2« من نفس المادة في حال كان الطرف المقصر قد أعلن أنه لن ينفذ التزامه. 

إذ نصت الفقرة »1« منها بالقول: »إذا تبين بوضوح قبل حلول ميعاد تنفيذ العقد أن أحد الطرفين سوف يرتكب   (2(

مخالفة جوهرية للعقد جاز للطرف الآخر أن يفسخ العقد«.

(3( Jille Poole, Textbook , Op. Cit.P.336 

انظر: ياسين الجبوري، مصدر سابق، ص277.  (4(

انظر: ج.س.شيشر، أسباب انقضاء العقد، مصدر سابق، ص137.  (5(

(6(  Keith A. Rowley, Op. Cit. P.620
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تقديــر ذلــك لــكل حالــة، فالتخلــف عــن ســداد ثمــن دفعــة مــن الدفعــات المُسَــلَّمة قــد يُعــد ســببا معقــولا 
ــات  ــم ضمان ــى طلــب تقدي ــا يصــار ال ــع لعــدم ســداد ثمــن باقــي الدفعــات وهن ــان البائ لعــدم اطمئن

كافيــة)1). 

ــه وأن لا  ــذه لالتزام ــي عــدم تنفي ــن ف ــة المدي ــة رغب ــى حقيق ــوف عل ــن الوق ــد م ــه لا ب ــا أن كم
يكــون الإعــلان الصــادر منــه مرتبــط بطلبــات تبــرر اتخــاذه مثــل هــذا الإجــراء متــى بُنيــت تلــك 
ــكل ذلــك، وهــو مــا حصــل فــي  ــة داعمــا ل ــاد يبررهــا وقــد يكــون حســن الني الطلبــات علــى اعتق
قضيــة  ]sales & Service( Ltd- 1995( Vaswani v Italian Motors[ )2) ولا بــد مــن 
التأكيــد علــى قــدرة  الدائــن علــى تنفيــذ التزامــه، فــلا يجــوز للبائــع مثــلا المطالبــة بتطبيــق أحــكام 
الجحــود المُبْتَسَــر حتــى لــو أثبــت عــدم قــدرة المشــتري علــى ســداد الثمــن، مــا دام هــو ذاتــه غيــر 

قــادر علــى تســليم البضاعــة)3).

الفرع الثاني: قبول الدائن وعدم رجوع المدين بجحوده 

نســتكمل المقومــات لتحقــق الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد، وذلــك فــي محوريــن، همــا قبــول الدائــن 
للإعــلان الصــادر مــن مدينــه، وضــرورة إشــعاره بذلــك. 

أولا: قبــول الدائــن فــي حــال إعــلان المديــن عــدم رغبتــه فــي تنفيــذ العقــد: بعــد ثبــوت . 17
ــي  ــه ف ــل الجحــود أو يتمســك بحق ــا أن يقب ــن إم ــإن الدائ ــن، ف ــب المدي الإخــلال مــن جان
الإبقــاء علــى ســريان العقــد ]Affirmation[ لحيــن بلــوغ الأجــل المتفــق عليــه للتنفيــذ، 
 Innocent[ وهنــا يســتمر العقــد حتــى بلــوغ ذلــك الأجــل ويبقــى الطــرف غيــر المقصّــر
ــار  ــون خي ــد أن يك ــرم)4). ولا ب ــد المب ــا للعق ــه وفق ــذ التزامات ــي تنفي ــتمرًا ف Party[ مس
الإبقــاء علــى العقــد واضحــا لا لبــس فيــه بأنــه يرغــب فــي الإســتمرار فــي تنفيــذ العقــد، 
 Yukong Line letd of Korea v Rendsburg Investment[ إذ ورد فــي قضيــة
Corporation of Liberia - 1996[ جوابــا مــن أحــد طرفــي الدعــوى علــى جحــود 
 Totally« ــا ــول كلي ــر مقب ــود غي ــك الجح ــي:»إن ذل ــا يل ــه م ــاء في ــر ج ــرف الآخ الط
Unacceptable« وإن علــى ذلــك الطــرف احتــرام الالتزامــات التعاقديــة، فقضــت 
المحكمــة أن تلــك العبــارات غيــر كافيــة لإظهــار النيــة فــي الإبقــاء علــى العقــد مــن قبــل 

انظر: خالد عبد الحميد، فسخ عقد البيع، مصدر سابق، ص125.  (1(

(2( Elliott & Qunni, Op. Cit. P.251

انظر: خالد عبد الحميد، المصدر السابق، ص123.  (3(

(4(  Ewan McKendeIck, Op.Cit. P.802.                                                                                          
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الدائــن)1) فــإذا حــل الأجــل ولــم يُنفّــذ المديــن التزامــه، كان للدائــن المطالبــة بالتنفيــذ العينــي 
ــى أن  ــر الأضــرار)2)، بمعن ]Specific Performance[ أو الفســخ مــع التعويــض لجب
ــول  ــن قب ــد م ــا ولا ب ــد ذاته ــي بح ــد لا تكف ــاء العق ــي إنه ــه ف ــن رغبت ــن ع ــلان المدي إع
الدائــن، وهــذا القبــول يشــترط أن يكــون واضحــا لا لبــس فيــه، وإن كان يســتخلص 
ــكوت  ــرد الس ــد مج ــل يُع ــا ب ــكلا معين ــب ش ــة، ولا يتطل ــروف المحيط ــض الظ ــن بع م
ــس  ــه مجل ــى ب ــا قض ــو م ــا، وه ــولا كافي ــاءه قب ــم إنه ــد ت ــد ق ــى أن العق ــرف عل والتص
اللــورات فــي قضيــة ]Vitol Sa v Norelf Ltd - 1996[)3) وأهــم أثــر يترتــب علــى 
ــة  ــي المطالب ــو حــق المتضــرر ف ــود ]Acceptance of the Breach[ ه ــول الجح قب
بالتعويــض قبــل حلــول الأجــل)4) ونصــت اتفاقيــة فينــا 1980 فــي الفقــرة »2« مــن المــادة 
)72( علــى ضــرورة الإخطــار:» يجــب علــى الطــرف الــذي يريــد الفســخ، إذا كان الوقت 

ــص  ــة الن ــة..(، وغاي ــارًا بشــروط معقول ــر إخط ــه للطــرف الآخ ــك، أن يوجّ ــمح بذل يس
تجنــب البحــث فــي ملابســات واقعــة قبــول الجحــود، وقطــع أي غمــوض أو ســوء فهــم 

قــد يثيــره أصحــاب العلاقــة. 

ثانيــا: عــدم رجــوع المديــن بجحــوده: يمكــن للمديــن وقبــل صــدور قبــول مــن الدائــن أن . 18
يرجــع بجحــوده، وبهــذا يُعيــد مــا أُهــدِر مــن ثقــة وائتمــان لــدى دائنــه، فيوقــف بذلــك مــا قــد 
يترتــب مــن آثــار قانونيــة نتيجــة لإخلالــه وفــي مقدمتهــا حــق الدائــن فــي طلــب الفســخ، 
إلا أن ذلــك يســلتزم أن يكــون »الرجــوع« قبــل قبــول الدائــن لــه وهــذا أمــر منطقــي، إلا 
أن القانــون التجــاري الأمريكــي الموحــد ]UCC[ وفــي المــادة )611( اشــترط لفاعليــة 
رجــوع المديــن بجحــوده ابتســارا بالإضافــة الــى مــا تقــدم، أن لا يكــون الدائــن قــد عــدّل 
مــن وضعــه التعاقــدي تعديــلا جوهريــا)5) وتعديــل وضــع الدائــن تعاقديــا يقصــد بــه تغييــر 
موقفــه بالنســبة للعقــد ممــا يتعــذر معــه العــودة مــرة أخــرى للحالــة التــي كان عليهــا، كمــا 
لــو عــاد بيــع البضاعــة المتعاقــد عليهــا أو تعاقــد مــع آخــر لتدبيــر احتياجاتــه التــي أبــرم 

(1( Jill Poole, Op.Cit. P.331& 332.                                                                                              
Janet O’Sullivan & Jonathan Hilliard, The of Contract, 5th edition, Oxford University 
press, UK, 2012, P. 370.

(2( Sir Guenter Treitel, Op.Cit. P.864.   

(3( Elliott & Quinn, Op.Cit. P.253.  

(4( Sir Guenter Treitel, Op. Cit. P.859.                                                                                     

 ]Uniform Commercial Code U.C.C.[ انظر: نص الفقرة »1« من المادة )2.611( من القانون المذكور  (5(

Keith A. Rowley, Op. Cit. P.611. : وراجع كذلك
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العقــد مــن أجلهــا)1). 

المطلب الثاني: الآثار القانونية المترتبة على تحقق الجحود المُبْتسََر للعقد

الفرع الأول: وقف التنفيذ وطلب تأمينات كافية

ــدم . 19 ــن بع ــن المدي ــى صــدور إعــلان م ــب عل ــد: يترت ــل فســخ العق معالجــة تشــريعية قب
الرغبــة فــي التنفيــذ، تمتــع الدائــن بحــق الوقــف المؤقــت، فــلا يُجبــر علــى تنفيــذ التزامــه 
ــذا  ــذ وبه ــدم التنفي ــع بع ــن صــور الدف ــذه صــورة م ــاه الطــرف الآخــر إن وجــد، وه تج

ــزي)2). ــاء الإنجلي ــات القض وردت تطبيق

وتناولــت إتفاقيــة فينــا 1980 مســألة وقــف التنفيــذ وتقديــم ضمانــات كافيــة فــي المــادة )72/2) 
منهــا بالقول:»يجــب علــى الطــرف الــذي يريــد الفســخ، إذا كان الوقــت يســمح لــه بذلــك، أن يوجــه 
إلــى الطــرف الآخــر إخطــارًا بشــروط معقولــة، تتيــح لــه تقديــم ضمانــات كافيــة تؤكــد عزمــه علــى 

تنفيــذ التزاماتــه«. 

كمــا نظــم القانــون التجــاري الأمريكــي الموحــد هــذه المســألة ومنــح الدائــن الحــق فــي إيقــاف 
تنفيــذ التزاماتــه متــى مــا وجــدت أســباب معقولــة أدت إلــى عــدم اطمئنانــه لقيــام الطــرف الآخــر فــي 
تنفيــذ التزامــه طبقــا للعقــد، وهنــا أوجــب القانــون المذكــور علــى الدائــن أن يوجــه إخطــارًا كتابيًّــا 
يطلــب فيــه تقديــم ضمانــات كافيــة]Adequate Assurance[ للتنفيــذ بحلــول الأجــل، ولا يشــترط 
ــم  ــن تقدي ــؤدّي ذات الغــرض، ولحي ــة ]Emails[ ت ــى ورق، إذ إن المراســلات البريدي ــة عل الكتاب
ــك  ــم ذل ــى أن يت ــذ التزامــه عل ــا بحــق التوقــف عــن تنفي ــن متمتعً ــى الدائ ــات يبق ــك الضمان ــل تل مث
 Continental Grain Co. v. Mc[ فــي مــدة معقولــة لا تتجــاوز ثلاثيــن يومًــا)3). وفــي قضيــة
Farland[ اعتبــرت المحكمــة إدعــاء المســتأنف طلــب تأمينــات كافيــة مــن مدينــه كأن لــم يكــن لأن 
ــود  ــدروا ]Unidroit Principles[ للعق ــادئ اليوني ــي مب ــا )4) كمــا ورد ف ــم يكــن مكتوب ــب ل الطل

انظر: خالد أحمد عبد الحميد، فسخ عقد البيع، مصدر سابق، ص127.    (1(

(2( David W. Robertson, Op. Cit. P.122.                                                                                            

التالي:   المادة )609( فقرة »1« وما ورد فيها من تعليق في المرجع  القانون المذكور  انظر: الفصل»2« من   (3(

Keith A. Rowley, Op. Cit. P.620 & 621.

أشار الي هذه القضية خالد عبد الحميد، فسخ عقد البيع، مصدر سابق، ص125، وتقترب فكرة تقديم الضمانات   (4(

من بعض التطبيقات الواردة في القوانين العربية كحالات سقوط الأجل لعدم تقديم التأمينات المتفق عليها أو التي 
وعد المدين تقديمها وبخلافه يحلّ الأجل، راجع عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، ج3، ص110، وكذلك المواد 

)431( قانون المعاملات المدنية الإماراتي، )273( القانون المدني المصري، )295( القانون المدني العراقي.
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التجاريــة الدوليــة 2010م معالجــة تشــريعية مماثلــة لهــذه المســألة فــي المــادة )7( فقــرة 3/4 )1)، 
ولا بــد أن تكــون تلــك الضمانــات بالحــد الكافــي لإثبــات قــدرة المديــن علــى التنفيــذ، ومنطقــي أن 
هــذه مســألة وقائــع، وفــي حــال تحقــق مــا تقــدم فــإن علــى الدائــن أن يســتجيب إلــى مــا قدمــهُ المديــن 

إلا أن كان لديــه مــا يبــرر الاعتــراض ذلــك.

الفرع الثاني: فسخ العقد مع التعويض       

توطئــة: إن الأســاس الــذي يقــوم عليــه الفســخ مــع التعويــض هــو قواعــد المســؤولية العقديــة 
فتطبــق قواعدهــا العامــة فــي هــذا الشــأن مــع بعــض التفصيــل، فــإن إخــلال المديــن بتنفيــذ التزامــه 
ــد  ــى العق ــاء عل ــي الإبق ــا ف ــن دائمً ــه يســمح للدائ ــول أجل ــل حل ــرم قب ــد المب وإعــلان جحــوده للعق
والمضــي فــي تنفيــذه لحيــن بلــوغ الأجــل، فــإن تَبيّــن وقتهــا عجــز المديــن عــن التنفيــذ كان للدائــن 

الحــق فــي المطالبــة بالتفنيــذ العينــي أو الفســخ مــع التعويــض.

أمــا إذا قبــل الدائــن الإعــلان الصــادر مــن مدينــه بجحــوده للعقــد وتعــذر عليــه تقديــم ضمانــات 
كافيــة، فــإن للدائــن الحــق فــي المطالبــة بفســخ العقــد مــع التعويــض عمــا لحقــه مــن ضــرر، وهنــا 
ــه الالتــزام بواجــب تخفيــف الضــرر ]Mitigation[، كل ذلــك يســتلزم البحــث فــي  يتوجــب علي

المحــاور التاليــة:  

ــر الأهــم فــي . 20 ــر: الأث ــر الأهــم لتحقــق الجحــود المُبْتسََ 20 - أولا: فســخ العقــد هــو الأث

ــلال  ــن خ ــذه م ــي التنفي ــتمرار ف ــذر الاس ــر وتع ــود المُبْتَسَ ــات الجح ــق مقوم ــال تحق ح
الوقــف المؤقــت أو تقديــم الضمانــات هــو فســخ العقــد، ويترتــب عليــه انقضــاء الالتزامــات 
المســتقبلية للطرفيــن مــن الوقــت الــذي أعلــن فيــه الدائــن قبــول الفســخ ولا يكــون للفســخ 
أثــر رجعــي، إلا أن ذلــك لا يعنــي إهــدار كلــي للالتزامــات التــي لــم تُنفّــذ بســبب الفســخ، إذ 
مــن الجائــز أن يكــون لهــا أثــر منتــج فــي تقديــر التعويــض)2). إن منــح الدائــن المضــرور 
الحــق فــي رفــع دعــوى الفســخ أو التعويــض أو كلاهمــا فــي حــال ثبــوت الإخــلال دون 
 an immediate cause of[ الانتظــار لحيــن حلــول الأجــل يعــد ســببا حــالا للدعــوى
ــي  ــه ف ــي الفســخ فإن ــه ف ــن حق ــرر لاســتخدام الدائ ــت المق ــث الوق ــا مــن حي action[. أم
ظــل قواعــد القانــون الإنجليــزي وتطبيقــات القضــاء فــإن ذلــك الحــق ينشــأ فــور تحقــق 
الجحــود)3). ووفقــا لاتفاقيــة فينــا 1980 فإنــه يتعيــن الفســخ فــورا متــى كان جحــود مديــن 

إذ نصت المادة أعلاه على ما يلي: »يجوز للطرف الذي يعتقد، استنادًا لأسباب معقولة، أن الطرف الآخر سوف   (1(

يخل إخلالًا جوهريًا بالتنفيذ أن يطالب بتقديم تأمينات كافية لحسن التنفيذ، ويحق له، إلى أن تقدم التأمينات، أن 
يمتنع عن تنفيذ ما يخصه من التزامات، فإذا لم تقدم هذه التأمينات خلال ميعاد معقول، فيجوز له فسخ العقد«.

انظر: ج.س.شيشر، أسباب انقضاء العقد، مصدر سابق، ص150.  (2(

(3( G.H.Treitel, Op.Cit. P.860.                                                                                                         



عمر صلاح الحافظ مهدي العزاوي ( 35-1 )

19 يونيو 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 1

للعقــد تقــرر بإعــلان أنــه لــن ينفــذ التزامــه، وبالنســبة للعقــود التــي تقتضــي التســليم علــى 
دفعــات فــإن الإخــلال المتعلــق بإحــدى الدفعــات يمنــح الدائــن حــق المطالبــة بفســخ العقــد 

خــلال مــدة معقولــة)1).

ــي  ــبب ف ــرر ]Mitigation of Damages[ )2): إن الس ــف الض ــزم بتخفي ــن مل ــا: الدائ ثاني
تحديــد المــدة المقــررة لاســتعمال خيــار الفســخ بـ»المعقوليــة« وعــدم تركهــا مفتوحــه هــو الخشــية 
مــن تعمــد إضــرار الدائــن بمدينــه مــن خــلال تــرك الخيــار لــه أمــا الفســخ أو الانتظــار لحيــن حلــول 
الأجــل، ممــا يضاعــف حجــم الأضــرار ومــن ثــمّ التعويضــات، فــإن الدائــن مقيــد بمــا يعــرف بـــ 

»قاعــدة تخفيــف الضــرر ]Mitigation[ « وتطبــق فــي حــال حــل الرابطــة العقديــة)3).

ــد بضاعــة  ــى العقــود التــي يكــون محلهــا توري لا يقتصــر تطبيــق فكــرة تخفيــف الضــرر عل
معينــة ومــن ثــمّ يمكــن شــراؤها أو بيعهــا فــي الســوق، بــل يمتــد الــى العقــود التــي يكــون محلهــا 
القيــام بعمــل، فمثــلا فــي عقــود العمــل والتــي تُفســخ ابتســارًا قبــل حلــول الأجــل المقــرر يتوجــب 
علــى العامــل الســعي للحصــول علــى فرصــة عمــل مماثلــة لــدى جهــة عمــل أخــرى، فــإن وجــد 
تلــك الفرصــة، فــلا يحكــم لــه إلا بتعويــض رمــزي مقابــل الفســخ، وإن وجــد عمــلا بأجــر أقــل مــن 
عملــه الأول حكــم لــه بتعويــض مســاوٍ للفــرق بيــن الأجريــن مــع فــارق الزمــن بينهمــا، وهــذا مــا 

 .(4( ]Brace v Calder[ قضــت بــه إحــدى المحاكــم الإنجليزيــة  فــي قضيــة

ــي . 21 ــررة ف ــد المق ــى القواع ــض ال ــر التعوي ــض: يخضــع تقدي ــر التعوي ــة تقدي ــا: كيفي ثالث
ــود  ــة الجح ــة لنظري ــة الخاص ــبب الطبيع ــن وبس ــام، ولك ــه ع ــة بوج ــؤولية العقدي المس
المُبْتَسَــر للعقــد فــإن القضــاء يأخــذ بعيــن الإعتبــار مــا ســبق بيانــه بشــأن تخفيــف الضــرر 
ــا  ــن المضــرور م ــإذا اتخــذ الدائ ــه ف ــق المضــرور. وعلي ــى عات ــى عل وهــو واجــب ملق
يلــزم لتخفيــف الضــرر ممــا انحســر معــه نطــاق الضــرر، فــإن الحكــم بالتعويــض يكــون 
ــب  ــم يتجن ــض، وإذا ل ــه ضــرر يســتوجب التعوي ــم يلحق ــن ل ــا؛ لان الدائ اســميًّا أو رمزيًّ

راجع المادة )72 فقرة 2، 3( والمادة )73/2( من الاتفاقية المذكورة، أما بالنسبة للقانون التجاري الأمريكي   (1(

الموحد فإن حق الدائن في فسخ العقد يكون خلال مدة معقولة متى عجز مدينه عن تقديم ضمانات كافية، المادة 
)609( الفصل«2«.

ك بمخالفة العقد أن  رف الذي يتمسَّ وقد نصتت اتفاقية فينا 1980 على ذلك في المادة )77( بالقول» يجب على الطَّ  (2(

يتَّخذ التدابيرَ المعقولة والملائمة للظروف للتخفيف من الخسارة الناجمة عن المخالفة، بما فيها الكسب الذي فات، 
وإذا أهملَ القيامَ بذلك، فللطرف المُخلِّ أن يُطالب بتخفيض التعويض بقدر الخسارة التي كان يمكن تجنّبها«.   

(3( Elliott & Quinn, Op.Cit. P.254&P.272.                                                                            

وتتلخص في فصل تعسفي بسسبب حلّ الشركة وخروج بعض الشركاء وذلك قبل انتهاء عقد الموظف ورفضت   (4(

المحكمة مطالبته بالتعويض عن المدة المتبقية من العقد؛ لأن باقي الشركاء عرضوا عليه وظيفة مماثلة فقُضي 
 .Elliott & Quinn, Op. Cit. P.273 له بتعويض اسمي أو رمزي: للتفصيل راجع
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الدائــن أضــرارًا كان مــن الممكــن تجنبهــا فإنــه لا يحــق لــه المطالبــة بالتعويــض عنهــا)1) 
ومــن حيــث الإثبــات فــإن القواعــد المقــررة فــي المســؤولية تقضــي بــأن علــى المضــرور 
-المدعــي- أن يُثبــت إخــلال المتعاقــد الآخــر)2)، وفــي حــال إعــلان المديــن عــدم رغبتــه 
فــي تنفيــذ العقــد فإنــه يكــون قــد أثبــت علــى نفســه الإخــلال وأعفــى الدائــن المضــرور مــن 
ذلــك، وإن التعويــض كمــا هــو الحــال فــي القواعــد العامــة يشــمل مــا لحــق المضــرور 
 the loss of expectation and the reliance[ــب ــن كس ــه م ــا فات ــارة وم ــن خس م
loss[ وتقــدر المحكمــة التعويــض كمــا لــو أن العقــد تحقــق بالفعــل ولــم يفســخ، شــريطة 
أن لا يتجــاوز القيمــة الحقيقــة للضــرر المتوقــع وقــت التعاقــد أو الــذي كان مــن المفتــرض 

توقعــه مــن قبــل الطــرف الــذي جحــد العقــد ابتســارا )3). 

رابعــا: ســعر الســوق وأثــره فــي تقديــر التعويــض: تبنّــى القانــون التجــاري الأمريكــي . 22
 ]The Market Price[»الســوق »ســعر  بمبــدأ  يعــرف  مــا   1980 فينــا  واتفاقيــة 
 ]Sale of Goods Act 1979[ وكلاهمــا اقتبســه مــن قانــون بيــع البضائــع الإنجليــزي-
ــام المضــرور باتخــاذ إجــراءات  ــي حــال قي ــر التعويــض، فف ــي تقدي ــه ف )4) للاســتناد إلي

ــر  ــإن تقدي ــن، ف ــل المدي ــن قب ــد م ــر للعق ــود المبتس ــبب الجح ــع بس ــرر الواق ــر الض لجب
التعويــض يســتند إلــى الفــرق مــا بيــن الســعر المتفــق عليــه فــي العقــد وســعر الســوق، 
والأخيــر قــد يكــون ســعر الســوق شــراءً فــي حــال قــرر المشــتري شــراء بضائــع بديلــة 
مــن الســوق بعــد جحــود البائــع للعقــد، أو ســعر الســوق بيعًــا فــي حــال قــرر البائــع بيــع 

ــي الســوق)5).   البضاعــة ف

(1( Herbert R. Limburg, Op. Cit. P.175.   

انظر: عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مصدر سابق، ج1، ص1066.   (2(

(3( Elliott & Quinn, Op. Cit. P.273.                                                                                  
وهو ما نصت عليه اتفاقية فينا 1980 في المادة )74( بما يلي: »يَتألَّف التعويضُ عن مخالفَةِ أحد الطرفين للعقد من مَبلغ 
يُعادِل الخسارةَ التي لحقت بالطرف الآخر والكسب الذي فاته نتيجة للمخالفة، ولا يجوزُ أن يتجاوزَ التعويضُ قيمةَ 
الخسارة والربح الضائع التي توقَّعها الطرفُ المخالف أو التي كان ينبغي له أن يتوقَّعها وقتَ انعقادِ العقد في ضوء 

الوقائع التي كان يَعلم بها أو التي كان من واجبه أن يعلمَ بها كنتائج متوقَّعة لمخالفة العقد«.   

 Andrew Burrows, English :للتفصيل وانظر  المذكور،  القانون  3( من  فقرة   51( البند  تناوله  ما  وهو   (4(

                                             privet law, thired edition, oxford university press, united kingdom, 2013, P.1261

إذ نصت المادة )75( من الاتفاقية المذكورة على ما يلي: »إذا فُسخ العقدُ وحَدث، على نحو معقول وخلال مدة   (5(

معقولة بعد الفسخ، أن قام المشتري بشراء بضائعَ بديلةٍ أو قام البائعُ بإعادة بيع البضائع، فللطرف الذي يُطالب 
بالتعويض أن يحصل على الفرق بين سعر العقد وسعر شراء البديل أو السعر عند إعادة البيع وكذلك التعويضات 
الأخرى المستحَقَّة بموجب المادة 74«.وتقابلها المادتين )708( و )713( من القانون التجاري الأمريكي الموحد، 
وقد طبقت بعض قوانين التجارة العربية هذه القاعدة منها قانون المعاملات التجارية الإماراتي، المادة)107(، 

وقانون التجارة المصري رقم 17 لسنة 1999م، المادة )98). 
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ــه  ــة والفق ــن العربي ــد فــي القواني ــر للعق ــة الجحــود المُبْتسََ ــث:  نظري المبحــث الثال
ــا  ــة تقنينه الإســلامي ومنهجي

نســتعرض بعــض تطبيقــات النظريــة فــي القوانيــن العربيــة، مــع تأصيلهــا فــي الفقه الإســلامي، 
ــي  ــة ف ــات القانوني ــن، نخصــص الأول للتطبيق ــي مطلبي ــك ف ــا وذل ــة تقنينه ــي منهجي ــم نبحــث ف ث
القوانيــن العربيــة مــع عــرض النظريــة علــى الفقــه الإســلامي لتأصيلهــا، والثانــي نبيّــن فيــه منهجية 

تقنينهــا فــي القوانيــن العربيــة. 

المطلب الأول: تطبيقات النظرية في القوانين العربية وتأصيلها في الفقه الإسلامي

الفرع الأول: تطبيقات مختارة في بعض القوانين العربية

ــإن . 23 ــر للعقــد: مــن حيــث الأصــل ف ــة الجحــود المُبْتسََ ــن نظري ــم تقُنّ ــة ل القوانيــن العربي
ــتقلة،  ــة مس ــة مُقنّن ــد كنظري ــر للعق ــود المُبْتَسَ ــة الجح ــرف نظري ــة لا تع ــن العربي القواني
إلا أن الأمــر لا يخلــو مــن تطبيــق مجتــزئ لأحــكام النظريــة فــي بعــض القوانيــن، منهــا 
علــى ســبيل المثــال حــالات الإعفــاء مــن الإعــذار، كمــا لــو صــرح المديــن كتابــة أنــه لا 
ــا فعــل أو قــول صــادر مــن المديــن قبــل حلــول أجــل  ــا لدين يريــد تنفيــذ التزامــه)1)، وهن
التنفيــذ أهــدر ثقــة الدائــن ورتــب عليــه القانــون ســقوط الأجــل، وكذلــك حــالات ســقوط 
الأجــل بســبب الإعســار أو إضعــاف التأمينــات أو عــدم تقديــم مــا وعــد بــه المديــن مــن 
ــون المدنــي  ــة فــي المــادة )868( مــن القان ــد المقاول ــك مــا ورد فــي عق ضمانــات)2) كذل
العراقــي: »إذا تأخــر المقــاول فــي الابتــداء بالعمــل أو تأخــر عــن إنجــازه تأخــرًا لا يرجــى 
ــا أن يتمكــن مــن القيــام بــه كمــا ينبغــي فــي المــدة المتفــق عليهــا جــاز لــرب  معــه مطلقً
العمــل فســخ العقــد دون انتظــار لحلــول أجــل التســليم«)3). وهنــا المشــرّع حصــر الإخــلال 
بالتأخــر الزمنــي دون غيــره كحالــة التصريــح بعــدم التنفيــذ، كمــا أن العبــارة الأخير تشــير 
بوضــوح إلــى الجــزاء الأهــم فــي نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد وهو »الفســخ قبــل حلول 
الأجــل«. مــن جانــب آخــر فــإن النــص المذكــور مُنســجم مــع مــا تقــرره العقــود النموذجيــة 
التــي وضعهــا الاتحــاد الدولــي للمهندســين والاستشــاريين والمعروفــة بـ»قواعــد فيديــك« 
ــد  ــرة »2« مــن البن ــا للفق ــة وفق ــود النموذجي ــك العق ]FIDIC Contracts[ إذ تســمح تل

انظر: المادة )388( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي، وتقابلها المواد )220( القانون المدني المصري،   (1(

)258( القانون المدني العراقي، )362( القانون المدني الأردني.

وهو ما نصت عليه المادة )431( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي وتقابلها المواد )273( القانون المدني   (2(

مصري، )295( القانون المدني العراقي، )404( القانون المدني الأردني.

وأجاز قانون المعاملات المدنية فسخ المقاولة لعذر يحول دون إتمام تنفيذه ومنح ذلك الحق لطرفي العقد، المادة   (3(

.(893(
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ــدم  ــا: ع ــة منه ــي حــالات معين ــليم ف ــول أجــل التس ــل حل ــة قب ــد المقاول ــاء عق )15( بإنه

ــذ ]Performance Security[ أو إذا  ــان حســن التنفي ــم ضم ــى تقدي ــاول عل ــدرة المق ق
ثبــت أنــه عــازم علــى عــدم الاســتمرار فــي تنفيــذ التزاماتــه وفقًــا للعقد...إلــخ)1). كمــا أورد 
ــي  ــد ف ــر للعق ــود المبتس ــرة الجح ــر لفك ــا آخ ــي تطبيقً ــه العراق ــري وتبع ــرع المص المش
ــون  ــادة )603( مــن القان ــق بإعســار المســتأجر وهــو نــص الم ــي والمتعل ــون المدن القان
ــى إعســار المســتأجر  ــي:»1 -  لا يترتــب عل ــى مــا يل ــي المصــري)2)، وتنــص عل المدن
أن تحــل أجــرة لــم تســتحق.2 -  ومــع ذلــك يجــوز للمؤجــر أن يطلــب فســخ الإيجــار، إذا 
لــم تقــدم لــه فــي ميعــاد مناســب تأمينــات تكفــل الوفــاء بالأجــرة التــي لــم تحــل، وكذلــك 
يجــوز للمســتأجر الــذي لــم يرخــص لــه فــي الإيجــار أو التنــازل عنــه، أن يطلــب الفســخ 
علــى أن يدفــع تعويضًــا عــادلا«. فيعالــج النــص فرضيــة تعــرّض المســتأجر للإعســار 
وخشــية المؤجــر مــن تعــذر اســتيفاء الأجــرة، ذلــك أن الأصــل بالنســبة لعقــد الإيجــار أن 
الإعســار لا يســقط الأجــل فــلا يترتــب علــى إعســار المســتأجر حلــول بــدل الإيجــار الــذي 
لــم يســتحق بعــد وذلــك »رأفــة بالمســتأجر«)3). ولــذا أجــاز المشــرع فــي الفقــرة الثانيــة 
مــن المــادة المذكــورة للمؤجــر أن يطلــب الفســخ لأنــه اصبحــت لديــه شــكوك ومخــاوف 
ــدم  ــا ق ــى م ــزول مت ــك ي ــتحقاها ولا شــك أن ذل ــت اس ــي وق ــداد الأجــرة ف ــر س ــن تعث م
ــه  ــم يرخــص ل ــذي ل ــك أجــاز للمســتأجر ال ــك. وكذل ــات تحــول دون ذل المســتأجر تأمين
نقــل عقــد الإيجــار إلــى الغيــر – اي الإيجــار مــن الباطــن- أن يفســخ العقــد لأنــه عاجــز 
عــن ســداد الأجــرة مقابــل تعويــض عــادل، ولا شــك أن هــذا النــص هــو تطبيــق حقيقــي 
ــي أســس  ــة الفســخ بالعذرالت ــس مــن نظري ــد، وهــو مقتب ــر للعق ــة الجحــود المُبْتَسَ لنظري
ــخ  ــواز فس ــم ج ــرر لديه ــن المق ــة، إذ إن م ــا الظاهري ــم فيه ــة ووافقه ــادة الحنفي ــا الس له
الإجــارة بالعــذر الخــاص، ســواء تحقــق ذلــك العــذر فــي جانــب المســتأجر أو المؤجــر)4)، 

إذ ينص البند )15.2( من الكتاب الأحمر من عقود فيديل في بهذا الخصوص على حالات عديدة للإنهاء، والذي   (1(

 a.2« يهمنا منها هو حالة ثبوت عدم نيّة المقاول الاستمرار في التنفيذ أو عدم تقديم ضمان حسن التنفيذ أي الفقرة
b &«  راجع للتفصيل:

Brian W. Totterdill, FIDIC users’ guide A practical guide to the 1999 red and Yellow 
Books, Thomas telford, London, 2006, P.258.                                                                                   
 Ellis Baker, Ben Mellors, Scott Chalmers, Anthony Lavers, FIDIC Contracts Law & 
Practice, 5th edition, Routledge, 2009, P.310,Caluse 8.72.

وتطابقها تماما المادة )785( من القانون المدني العراقي.  (2(

وفقا لما ورد في مجموعة الأعمال التحضيرية مشار إليه: عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مصدر سابق، ج6،   (3(

ص876.

للتفصيل راجع من كتب السادة الحنفية، علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع   (4(

في ترتيب الشرائع، ج4، دار الكتب، ط2، 1986، ص197 وكذلك بحث بعنوان »فسخ الإجارة بالعذر في الفقه 
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كمــا أشــارت بعــض قوانيــن التجــارة العربيــة الــى تطبيقــات مماثلــة لفكــرة الجحــود فــي 
ــلات  ــون المعام ــن قان ــادة )106( م ــا الم ــات منه ــى دفع ــع عل ــل البي ــود مث ــض العق بع
التجاريــة الإماراتــي رقــم 18 لســنة )1)1993. كذلــك المــادة )117( مــن قانــون التجــارة 
المصــري رقــم 17 لســنة 1999م بشــأن العقــود التوريــد. وقــد أورد المشــرع الإماراتــي 
فــي قانــون المعامــلات التجاريــة فــي أحــكام البيــع بالتقســيط حكمــا موفقــا، نــراه تطبيقــا 

لفكــرة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد وهــي الفقــرة »1« مــن المــادة )116).

الفرع الثاني: عرض النظرية على قواعد الفقه الإسلامي

ــر . 24 ــود المُبْتَسَ ــة الجح ــل نظري ــة تأصي ــن صعوب ــا: تكم ــة فقهي ــل النظري ــات تأصي صعوب
للعقــد وفقــا لقواعــد الفقــه الإســلامي فــي عــدة وجــوه، وقــد تكــون تلــك هــي الاعتراضــات 

الجوهريــة عليهــا، منهــا مــا يلــي: 

الوجــه الأول أنــه يتعــذر علــى الدائــن المطالبــة بفســخ العقــد إذا مــا أخــل مدينــه بالتزامــه، بــل 
ــذ، ذلــك هــو الأصــل فــي العقــود الملزمــة للجانبيــن أو المعاوضــات الملزمــة  ــة بالتنفي ــه المطالب ل

بطبيعتهــا والخاليــة مــن الخيــارات)2).

ــون  ــل أن يك ــال؛ إذ إن الأص ــوم بم ــرر لا يتق ــن ض ــض ع ــق بالتعوي ــه يتعل ــي، فإن ــا الثان أم
ــم  التعويــض فــي الضــرر المالــي الــذي يتمثــل فــي فقــد مــال لا فــي ضــرر غيــر مالــي، ولهــذا ل
يجــب التعويــض فــي الضــرر الأدبــي ولا فــي ضــرر لا يتمثــل فــي فقــدان مــال موجــود كالضــرر 

الناشــئ عــن امتنــاع عاقــد مــن المضــي فــي عقــده)3). 

ــل . 25 ــات تأصي ــات واعتراض ــرى أن صعوب ــة: ن ــة الكُلي ــد الفقهي ــع القواع ــارض م لا تع
ــا يحتــاج الــى تفصّيــل وبيــان،  نظريــة الجحــود المُبْتَسَــر فقهيــا قــد تمثــل قــولا مُجمــلا عامًّ

وعليــه نــورد الملاحظــات التاليــة:

ــنَ . 1 ــا الَّذِي ــا أَيّهَ ــه تعالى»يَ ــود بقول ــاء بالعق ــوم الوف ــه العم ــى وج ــارع عل ــب الش أوج

الإسلامي وموقف القانون المدني الأردني، أحمد شحدة أبو سرحان و وعلي عبد الಋ أبو يحي، مجلة دراسات، 
علوم الشريعة والقانون، المجلّد 40، العدد1، 2013م، وقارن مع المادة )893( من قانون المعاملات المدنية 

الإماراتي والمتعلقة بجواز فسخ عقد المقاولة لعذر طارىء.

المادة أعلاه مطابقة للمادة )97( من قانون التجارة المصري رقم 17 لسنة 1999م وكلاهما مقتبس من المادة   (1(

)73( من إتفاقية فينا 1980 مع فارق أن الاتفاقية استلزمت أن تكون المخالفة »جوهرية« وأن يتم طلب الفسخ 

خلال مدة معقولة بالنسبة للدفعات المستقبلة الفقرة »2«.

انظر: عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق، ج6، ص152،153.  (2(

انظر: علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، 2000م، ص 157.  (3(
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آَمَنُــوا أَوْفُــوا بِالْعُقُــودِ« ]المائــدة: آيــة1[ ممــا يســتلزم أن يكــون عــدم تنفيــذ العقــد -أو 
الإخــلال بــه أو جحــوده- تعدّيــا يســتوجب الضمــان، أو الفســخ أو كليهمــا، إذ إن العقــد 
ــح  ــل أو تصري ــوم بعم ــده ووعــده ولا يق ــى عه ــظ عل ــه أن يحاف ــن أبرم يقتضــي مم
يتعــارض مــع مقتضياتــه، ومــا يلحقــه مــن التزامــات، كمــا أن القاعــدة تقضــي بــأن» 

مــن ســعى فــي نقــض مــا تــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليــه«)1) 

فيمــا يتعلــق بالضــرر، فــإن باقتصــار الضمــان علــى الأمــوال دون المنافــع هــو قــول . 2
الســادة الحنفيــة دون غيرهــم)2)، والبعــض يشــمل الضمــان عنــده جميــع المنافــع حتــى 
ــع  ــا أن المناف ــدي أم لا، كم ــا المعت ــى المضــرور ســواء حصله ــت عل ــي فات ــك الت تل
لــدى الجمهــور تمتــد لمنافــع الإنســان الحــر اي العمــل، فضــلا عــن منافــع الأثمــان 
متــى مــا أعــدت للتجــارة، وزاد البعــض فشــمل تضميــن نُقصــان القيمــة الناشــئ عــن 

تغييــر الأســعار....الخ )3). 

ــى . 3 ــب عل ــة تُغلّ ــارات العدال ــإن اعتب ــة فــي الفقــه الإســلامي، ف ــا للمقصــد المرعي وفق
القــوة الملزمــة للعقــد كلمــا دعــت الحاجــة لذلــك واقتضتــه ظــروف التعامــل، كمــا هــو 

الحــال فــي فســخ الإيجــار للعــذر وإنقــاص الثمــن للجوائــح)4).

قاعــدة »يُغتفــر فــي الفســوخ مــا لا يُغتفــر فــي العقــود«)5) قــد يُســتند إليهــا فــي جعــل . 4
الفســخ مخرجــا لتأصيــل النظريــة.

التقليــل مــن الدعــاوى التــي تشــغل القضــاء فإجبــار المديــن علــى التنفيــذ يُعــد فــي حــد . 5
ذاتــه ضــررًا؛ ولهــذا أجــاز شــيخ الإســلام ابــن تيميــة -رحمــهُ الಋ- للبائــع فســخ العقــد 

دفعًــا لضــرر المخاصمــة إذا كان المشــتري موســرًا مماطــلا )6).

انظر: المادة )100( من مجلة الأحكام العدلية.   (1(

«، بدائع  الْحُرِّ مَنَافِعُ  بِمَالٍ خُصُوصًا  لَيْسَتْ  إذ يقول الكاساني مُعبّرا عن رأي المذهب:» أَنَّ الْمَنَافِعَ فِي الْأَصْلِ   (2(

الصنائع، مصدر سابق، ج4، ص178.

التقنينات  الالتزام، شرح مفصل لأحكام  ثوبه الإسلامي، مصادر  المدني في  القانون  الجمال،  انظر: مصطفى   (3(

العربية المستمدة من الفقه الإسلامي وتطبيقاتها القضائية، ط1، بلا سنة طبع، ص595، 596.

انظر: مصطفى الجمال، المصدر السابق، ص443، وللمزيد حول كل من التطبيقين راجع: السنهوري، مصادر   (4(

الحق، ج5، ص73 )الجوائح في بيع الثمار( وص 64 )في الفسخ للعذر(. 

1990م،  العلمية، ط1،  الكتب  دار  السيوطي،  الدين  بكر جلال  أبي  بن  الرحمن  المذكورة: عبد  القاعدة  راجع   (5(

ص293.

انظر: الموسوعة الفقهية، وزراة الأوقاف الكويتية، دار السلاسل، الكويت، ط2، 1427هـ، ج32، فقرة )18)   (6(

ص136.
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يــرى البعــض أن الاجتهــاد فــي مســائل الفســخ لا يــزال مفتوحًــا، إلا أنــه لا يتجــه إلــى خلــق 
أســباب جديــدة، بــل يقتصــر علــى تفصيــل فــي أشــكال الأعــذار والعيــوب والضــرر، وهــي 
بطبيعتهــا ترتبــط بأعــراف النــاس والزمــان الــذي يعيشــون فيــه)1). إن اســتقراء بعــض الفــروع فــي 
الفقــه الإســلامي قــد يكشــف عــن بعــض التطبيقــات المقاربــة لفكــرة الجحــود المُبْتَسَــر، فنعــرض 

ــة بالموضــوع وهــو »فســخ الإجــارة بالعــذر«.  ــه علاق بإيجــاز لتطبيــق ل

ــا كان أو . 26 ــة فســخ الإجــارة بالعذرعامًّ ــاء فرضي ــذر: بحــث الفقه فســخ الإجــارة بالع
ــا، واختلفــوا فــي ذلــك، والــذي يهمنــا هنــا هــو فســخ الإجــارة بالعــذر الخــاص  خاصًّ
بأحــد العاقديــن، كمــا لــو اســتأجر دابــة فمرضــت، وذهــب الســادة الحنفيــة إلــى جــواز 
الفســخ بالعــذر الخــاص ووافقهــم الظاهريــة، واســتدلوا بجملــة أدلــة منهــا لــو اســتأجر 
رجــلا لقلــع ضــرس فــزال الألــم فإنــه لا يجبــر علــى قلــع الضــرس؛ لأن فــي المضــي 
فــي ذلــك إلــزام لضــرر زائــد لــم يســتحق بالعقــد)2)، والدليــل الثانــي وهــو مــا يهمنــا، 
وفيــه يقــول الكاســاني:» إنــكار الفســخ عنــد تحقــق العــذر خروج عــن العقل والشــرع؛ 
لأنــه يقتضــي أن مــن اشــتكى ضرســه، فاســتأجر رجــلا ليقلعهــا فســكن الوجــع -أي 
شُــفيَتْ- يجبــر علــى القلع...وهــذا قبيــح عقــلا وشــرعا«)3) أمــا بالنســبة لضابــط العــذر 
متــى تحقــق عجــز العاقــد عــن المُضــي فــي موجــب العقــد إلا بتحمــل ضــرر زائــد 
لــم يســتحق بالعقــد كان للعاقــد الفســخ)4). فالفكــرة التــي يقــوم عليهــا الفســخ هــو تحمــل 
العاقــد ضــررا لــم يدخــل فــي حســابه وقــت الإيجــار؛ لــذا لا يُجبــر علــى المضــي فــي 
العقــد، ويكــون لــه أن يفســخه للعــذر)5) ومــن جملــة الأمثلــة التــي ســاقها الفقهــاء فــي 
فســخ الإجــارة حــال مــن اســتأجر دابــة بعينهــا فتعبــت فــي الطريــق كان لــه الخيــار 
إن شــاء فســخ العقــد أو تربــص إلــى أن تقــوى الدابــة وليــس لــه أن يطالــب المؤجــر 
بدابــة بديلــة)6)، وقــد يقــاس علــى هــذا المثــال بعــض حــالات الجحــود المبتســر للعقــد 
كحــال وقــوع إضــراب لا يرقــى الــى اســتحالة التنفيــذ والقــوة القاهــرة فــي مصانــع 
المديــن ممــا يُعرقــل توريــد وتصنيــع الســلعة التــي تعهــد بتوريدهــا، ويســتدل مــن هذه 

انظر: أسمادي محمد نعيم، نظرية فسخ العقود في الفقه الإسلامي، تقديم محمد الزحيلي، دار النفائس، الأردن،   (1(

ط1، 2006م، ص225، ونصت المادة )443( من مجلة الأحكام العدلية على فسخ الإجارة بالعذر بالقول: »لو 
حدث عذر مانع لاجراء موجب العقد تنفسخ الإجارة«

انظر: أحمد أبو سرحان وعلي أبو يحي، فسخ الإجارة بالعذر، مصدر سابق، ص113.  (2(

انظر: الكاساني، بدائع الصنائع، مصدر سابق، ج4، ص197.  (3(

انظر: ابو سرحان وأبو يحيى، المصدر السابق، ص114.  (4(

انظر: عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق، مصدر سابق، ج5، ص65.  (5(

راجع للتفصيل، أسمادي نعيم، نظرية فسخ العقود، مصدر سابق، ص121.  (6(
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التطبيقــات علــى جــواز توســيع دائــرة الفســخ لمقاصــد معتبــرة)1). 

المطلب الثاني: منهجية تقنين فكرة الجحود المُبْتسََر للعقد 

ــح المرســلة  ــى المصال ــد يُســتند فــي تقنينهــا إل ــا المســتحدثة ق إن المعالجــة التشــريعية للقضاي
التــي تُجيــز لولــي الأمــر- وممثليــه اي الســلطة التشــريعية- وضــع النُظــم المناســبة لتحقيــق مصلحــة 
المجتمــع)2)؛ وعليــه نتنــاول منهجيــة تقنيــن النظريــة فــي محوريــن الأول، تقنينهــا كنظريــة متكاملــة 

عامــة، والثانــي إدخــال أحكامهــا فــي نصــوص محــددة لمواضــع معينــة مــن القوانيــن المدنيــة.

الفرع الأول: تقنين فكرة الجحود المُبْتسََر للعقد كنظرية عامة

 يبــدو أن فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر تتعــارض مــع مبــدأ القــوة الملزمــة للعقــد وهــي أقــوى حجــة 
أثيــرت فــي وجههــا، إلا أن القوانيــن المدنيــة أقــرت نظريــات تتعــارض مــع هــذا المبــدأ ومنهــا:

نظريــة الظــروف الطارئــة: إذ أقرهــا المشــرّع تطبيقــا للعدالــة، وفــي هــذا يقــول مصطفــى . 27
الجمــال: »إن ظهــور النظريــة إن هــو إلا لــرد المغــالاة فــي القــوة الملزمــة التــي يتمتــع 
بهــا العقــد فــي ظــل ســيادة المذهــب الفردي«)3).وعليــه فــإن التــوازن بيــن مصالــح ذوي 
العلاقــة هــي الأســاس؛ إذ ذهبــت أغلــب القوانيــن المدنيــة العربيــة الــى تقنيــن هــذه النظرية 

ومنهــا قانــون المعامــلات المدنيــة الإماراتــي)4).

ــار . 28 ــن للمســتهلك خي ــف القواني ــد مَنَحــت مختل ــع: ق ــي البي ــار المســتهلك بالرجــوع ف خي
ــادة  ــن خــلال إع ــون الاســتهلاك الفرنســي)5)، م ــا قان ــي مقدمته ــد وف الرجــوع عــن العق
النظــر فــي العقــد الــذي أبرمــه والعــدول عنــه خــلال مــدة محــددة تختلــف باختــلاف محــل 
العقــد، ويكــون للمســتهلك الخيــار أمــا اســتبدال البضائــع أو اســترداد الثمــن ولــه الحريــة 
ــإن انقضــت دون العــدول أو الاســتمرار  ــار، ف ــدة الخي ــا خــلال م ــأي منهم ــي الأخــذ ب ف

وقد نص قانون المعاملات المدنية الإماراتي في المادة )920( على تطبيق مماثل في عقد العمل في الفسخ لعذر   (1(

طارئ، كما قرر المشرّع المصري والعراقي حقا للمستأجر والمؤجر في فسخ عقد الإيجار على أساس نظرية 
الفسخ بالعذر، راجع المادة )603( القانون المدني المصري، المادة )785( القانون المدني العراقي. 

انظر: محمد كمال الدين إمام، »في منهجية التقنين«، بحوث ندوة التقنين والتجديد في الفقه الإسلامي المعاصر،   (2(

ط1، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، سلطنة عمان، 2009، ص530. 

انظر: مصطفى الجمال، القانون المدني، مصدر سابق، ص443.  (3(

انظر: المادة )249( من القانون المذكور، وتقابلها )146/2( القانون المدني العراقي، )147/2( القانون المدني   (4(

المصري.

انظر: المادة )121 - 16( من قانون الاستهلاك الفرنسي وكذلك المادة )1( من القانون رقم )21/88( الصادر   (5(

في 6 كانون الثاني/يناير 1988 بشأن البيع عن بعد، وراجع المادة )8( من قانون حماية المستهلك المصري.
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بالعقــد اعتبــر ذلــك تنفيــذ للعقــد)1).

النــص المُقتــرح لتقنيــن نظريــة الجحــود المُبْتسََــر للعقــد: نــرى أن المنهجيــة الأمثــل فــي . 29
ــة  ــة العام ــة مســتقلة يكــون ضمــن نطــاق النظري ــر كنظري ــرة الجحــود المُبْتَسَ ــن فك تقني
للعقــد علــى غــرار النظريــات أعــلاه، وتطبيقــا لهــذا نقتــرح أن يكــون التقنيــن وفقــا للنــص 

التشــريعي الآتــي:

ــب الفســخ مــع . 1 ــن، طل ــذ والملزمــة للجانبي ــة التنفي ــود المؤجل ــي العق ــن ف يجــوز للدائ
ــن أن  ــا تبيّ ــى م ــذ، مت ــول أجــل التنفي ــل حل ــو قب ــه مقتضــى، ول ــض إن كان ل التعوي
ــك  ــى ذل ــهِ، ويُســتدل عل ــادرٍ علي ــر ق ــذ إلتزامــهِ أو غي ــي تنفي ــر راغــبٍ ف ــن غي المدي
فــي الأحــوال التاليــة: أ- إذا أَعْلَــن المديــن كتابــةً عــدم رغبتــهِ أو قدرتــهِ علــى تنفيــذ 
ــذ  ــى التنفي ــهِ عل ــن عــدم قدرت ــن مــن الظــروف المحيطــة بالمدي ــهِ. ب- إذا تبيّ التزام

ــة.  ــة أو قانوين لإســباب مادي

ــع الأحــوال . 2 ــي جمي ــب الفســخ، وف ــد أو طل ــي إمضــاءِ العق ــار ف ــن الخي ــى للدائ ويبق
ــة. ــدة معقول ــي م ــة ف ــات كافي ــم ضمان ــن أجــلا لتقدي ــح المدي يُمن

ويراعــى فــي تقديــر التعويــض مــا بذلــه الدائــن مــن جهــدٍ لتخفيــف الضــرر، ومقــدار . 3
مــا أنجــزهُ المديــن، وللقاضــي الاســتعانة بأهــل الخبــرة مــن ذوي الاختصــاص كلمــا 

اقتضــى الأمــر ذلــك«.  

الفرع الثاني: تقنين فكرة الجحود المُبْتسََر للعقد كنصوص قانونية محددة

لا شــك ان إدخــال تعديــل تشــريعي علــى مســتوى نظريــة قانونيــة أمــر ليــس باليســيير، وعليــه 
قــد يُصــار إلــى منهجيــة إدخــال أحــكام نظريــة الجحــود فــي مواضــع محــددة مــن القوانيــن القائمــة 

وتقنينهــا بشــكل جزئــي، ذلــك وفقــا للآتــي:

 تقنيــن فكــرة الجحــود المُبْتَسَــر للعقــد فــي مواضــع محــددة وضمــن نطــاق أنــواع معينــة . 1
ــى دفعــات أو  ــع عل ــود البي ــل عق ــق هــذه الفكــرة مث ــا تطبي ــر فيه ــي يكث ــود والت مــن العق
ــن  ــرة م ــا لفت ــي يتراخــى تنفيذه ــود الت ــن العق ــا م ــاولات وغيره ــد أو المق ــود التوري العق
الزمــن، وتطبيقــا لذلــك يكــون للدائــن الحــق فــي الفســخ قبــل حلــول الأجــل فــي حــال تعثــر 
المديــن فــي التنفيــذ أو القيــام بمــا يعــد جحــودا واخــلالا جوهريــا فــي دفعــة مــن الدفعــات 

راجع للمزيد حول خيار المستهلك في الرجوع: أيمن مساعدة وعلاء خصاونة، خيار المستهلك بالرجوع في   (1(

البيوع المنزلية وبيوع المسافة، مجلة الشريعة والقانون، جامعة اليرموك، العدد 46، إبريل 2011م، وتحديدا 
ص183.
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ــى أن يكــون للقضــاء دور فــي  ــذ، عل ــد بمــا لا يتناســب مــع الوقــت المحــدد للتنفي التوري
تحديــد الفتــرة الزمينــة المتبقيــة للتنفيــذ وتحديــد مــدة معقولــة أو محــددة لإعــادة الثقــة فــي 

قــدرة المديــن علــى التنفيــذ.

ترتيــب الأثــر القانونــي الأهــم علــى تحقــق الجحــود المُبْتَسَــر؛ إذ إن التقنين المجتــزأ للفكرة . 2
لا يعــد ناجعًــا فــي غيــاب ذلــك الأثــر، وهــو حــق الدائــن طلــب الفســخ مــع التعويــض إن 

كان لــه مقتضــى، وبخلافــه فــإن التقنيــن غيــر المكتمــل، لا جــدوى لــه عمليــا.

ــات . 3 ــي أداء المثلي ــلا ف ــوب أداءه فمث ــزام المطل ــى طبيعــة محــل الالت ــد مــن النظــر ال  لاب
ــا، وهنــا  لا يصــار إلــى الفســخ ابتــداءً؛ لأن توفيرهــا علــى نفقــه المديــن أمــر متــاح غالبً
 The English Sale of Goods[ نشــير إلــى القانــون الإنجليــزي لبيــع البضائــع
1979[ يمييــز بيــن الأشــياء المعينــة بالنــوع ]SpecificGoods[ وتلــك المعينــة بالــذات 

ــة  ــة المعين ــي البضاع ــال إلا ف ــمح بالإبط ــذي لا يس ]Unasecertained Goods[ وال
ــى تعــذر تســليمها)1). ــوع مت بالن

الخـاتمـة

ــد يمكــن إيجــاز أهــم النتائــج  ــة الجحــود المُبْتَسَــر للعق ــا، ومــن خــلال البحــث فــي نظري ختامً
ــي: ــات فيمــا يأت والتوصي

ــة . 1 ــل بآلي ــي المتمث ــج اللاتين ــدول ذات النه ــي ال ــة ف ــات التشــريعية والقضائي ــة الجه حاج
التقنيــن إلــى إعــادة النظــر فــي المرونــة التــي تتمتــع بهــا لتطويــر النظريــات القانونيــة كمــا 
فعــل القضــاء الأنجلوسكســوني بشــأن النظريــة محــل البحــث، وبخلافــه فــإن التطــورات 

الواقعيــة ســوف تفــرض حلــولا بديلــة هــي أشــد تعارضــا مــع البنــاء القانونــي. 

ــن ذات . 2 ــة للجانبي ــود الملزم ــي العق ــا ف ــد تطبيقه ــد تج ــر للعق ــود المُبْتَسَ ــة الجح إن نظري
التنفيــذ المؤجــل؛ إذ إنهــا نشــأت لتلبيــة متطلبــات عمليــة تبررهــا، وفــي مقدمتهــا الحيلولــة 
دون تــرك مصيــر العقــد مجهــولا حتــى بلــوغ الأجــل، فهــي قــراءة الدائــن لواقــع حــال 
المديــن وتوقــع عــدم قدرتــه علــى تنفيــذه لتزاماتــه وفقًــا للاتفــاق، مســتندا فــي ذلك لأســباب 
معقولــة لا تقبــل الشــك، يدعمهــا تصريــح المديــن أو ســلوكه أو الظــروف المحيطــة بــه 

(1( Andrew Burrows, Op. Tic. P.670. 
إذ لا يسمح القانون المذكور أن يكون المحل المستقبلي في بيع البضائع إلا من المثليات، للمزيد راجع، نسرين 
البضائع  بيع  وقانون  الأردني  المدني  القانون  في  مقارنة  دراسة  المستقبلية،  البضائع  وبيع  السلم  بيع  محاسنة، 
الإنجليزي، مجلة الشريعة والقانون العدد 27، يوليو 2006م، ص 370، والمثلي: »ما يوجد مثله في السوق 

بدون تفاوت يعتد به«المادة )145( من المجلة.      
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وجميعهــا متصــفٌ بالوضــوح، ممــا يترتــب عليــه آثــارٌ قانونيــة تختلــف مــن تشــريع لآخــر 
ومــن قضــاء لآخــر.

إن الأثــر الأهــم المترتــب علــى ثبــوت جحــود المديــن مــن حيــث الأصــل هــو الفســخ مــع . 3
التعويــض إلا أن حكمــه ليــس موحــدا فــي النظــام القانونــي الأنجلوسكســوني، فقــد يســبقه 
قبــول أو طلــب تأمينــات كافيــة لإعــادة الثقــة للدائــن وخــلال مــدة معقولــة، كمــا فــي اتفاقيــة 

فينــا 1980 أو مــدة محــددة )30 يومــا(، كمــا فــي القانــون التجــاري الأمريكــي الموحــد.

منــح القاضــي ســلطة واســعة فــي تقديــر الوقائــع التــي تعــد جحــودا مبتســرا للعقــد مــن . 4
خــلال الاســتعانة بالخبــراء وفقًــا لطبيعــة كل عقــد، ممــا يُجلــي الغمــوض فــي تحديــد نســبة 
الإنجــاز فــي بعــض العقــود كالمقاولــة، اســتنادا إلــى ولايتــه علــى العامــة بصفتــه ممثــلا 

لولــي الأمــر ومراقبــا لتطبيــق النصــوص ذات العلاقــة.

يمكــن تأصيــل النظريــة فقهيــا وإن وجــد تعــارض مــع بعــض القواعــد أو الآراء المعتمــدة . 5
ــة  ــن الأدل ــع بي ــلال الجم ــن خ ــه م ــن إزالت ــكليًّا يمك ــون ش ــد يك ــه ق ــا، فإن ــب م ــي مذه ف
والاســتفادة مــن تعــدد الآراء، فضــلا عــن وجــود تطبيقــات فقهيــة مشــابه كفســخ الإجــارة 
ــه  ــن الفق ــتمدة م ــة المس ــات العربي ــي التقنين ــة ف ــج النظري ــذا دم ــن ه ــة م ــذر، والغاي بالع

الإســلامي.

ــة . 6 ــا متكامــلا فمــن الممكــن إضاف ــد تقنين ــر للعق ــة الجحــود المُبْتَسَ ــن نظري  إذا تعــذر تقني
أحكامهــا الجوهريــة الــى النصــوص الــواردة فــي بعــض العقــود مثــل عقــود التوريــد أو 
البيــع علــى دفعــات ممــا يجعلهــا أكثــر فاعليــة، إذ وردت تطبيقــات فــي القوانيــن العربيــة 

كمــا فــي عقــد المقاولــة وســقوط الأجل...إلــخ، إلا أنهــا غيــر فعّالــة مــن حيــث الأثــر.
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Abstract:

The Anticipatory Breach of contract theory is considered a deviation 
from traditional rules. It is inspired from the Anglo-Saxon system as it gives 
the creditor the right to disaffirm the contract before its implementation 
deadline. It also gives the contractor the right to claim compensation for the 
incurred damage whenever the debtor expresses unwillingness or inability 
to implement his/her commitment to the deadline. The 1980 Vienna 
Covention on Contracts for the International Sale of Goods adopted this 
theory, as stipulated in the 2002 US Unified Trade Act.
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