
الإهـــداء

أهدي هذا العمل إلى:

                        أبي وأمي وإخوتي ... 
شكـــــر
أريد أن أتقدّم في البداية بأصدق عبارات الشكر والإمتنان إلى كافة أسرة المعهد الأعلى للقضاء لما لقيت عندهم من عناية ومتابعة خلال كامل فترة التكوين.

كما أتقدم بخالص عبارات الشكر إلى السيد الرئيس محمد جمال مطيمط على رحابة صدره وحسن تأطيره لي طيلة مراحل إنجاز هذه المذكرة.

كما أشكر كلّ من ساعدني من قريب أو بعيد على إنجاز هذا العمل.

"إنّي رأيت أنّه لا يكتب إنسان كتاب في يوم إلاّ قال في غده: لو غيّر هذا لكان أحسن ولو زيد هذا لكان يستحسن ولو قدّم هذا لكان أفضل ولو ترك هذا لكان أجمل. وهذا من أعظم العبر وهو دليل على استيلاء النقص على جهد البشر".

- الأصفهاني -

المختصـرات         ABREVIATIONS
· باللغة العربية

ص. : الصفحة

ق.م.: قسم مدني

ج.: الجزء

ط.: الطبعة

م.إ.ع. مجلة الالتزامات والعقود

م.ح.ع. مجلة الحقوق العينية
م.م.ف.: المجلة المدنية الفرنسية
م.ت.ق.: المجلة التونسية للقانون 

ن.م.ت. نشريّة محكمة التّعقيب

· باللغة الفرنسية

Art. : Article

Ch. : Chronique

D. : Dalloz

Fasc. : Fascicule

Ibidem : Ici même

L.G.D.J. : Librairie générale de droit et de Jurisprudence

J.C.P. : Jurisclasseur périodique

Op. cit. : opère citato (dans l'ouvrage cité)

p. : page

R.T.D.Civ. : Revue trimestrielle de droit civil

T. : Tome

V. : Voir
المقدمــة

ينص الفصل 242 من م أ ع أن "ما انعقد على الوجه الصحيح يقوم مقام القانون فيما بين المتعاقدين ولا ينقض إلا برضائهما أو في الصورة المقررة في القانون" أي أن كل طرف يجب عليه أن يستجيب إلى التزاماته المنصوص عليها في العقد
 بكل أمانة
 حسب ما ينص عليه الفصل 243 م أ ع "الوفاء بالالتزامات مع تمام الأمانة" إضافة إلى تنفيذه بإخلاص وبصفة تمكّن من تحقيق الهدف الذي يرمي إليه العقد وهو ما يطلق عليه واجب النزاهة إلا أن هذا العقد لا يمكن نقضه إلا برضاء طرفيه أو في الصورة المقررة في القانون.

كما نجد نفس هذا التوجه في القانون الأنقلوسكسوني الذي يعتبر أن العقد متى توفرت فيه شروط صحتة يجب أن ينفّذ حتى أنه وفي زمن ما تم اعتبار أن القوة القاهرة لا تمنع المدين من ضرورة تنفيذ التزاماته أو تعويض الأضرار الحاصلة للدائنين
.

"Originally, the common law held that once a contract was made the parties were absolutely bound to their obligations, and events subsequent to the formation of the contract which made performance impossible did not excuse non-performance.           Although a party could not be asked to accomplish the impossible, the failure to perform would be considered a breach of contract giving the other party a claim for damages".                                        
كما نجد هذا التوجه في القانون الأنقلوسكسوني والذي ينص فقهاءه على:

"Contract Law is commonly supposed to enforce promises…"
.

"a majority of American jurisdictions; the restatements (second) of contracts and the Uniform commercial code (u.c.c) now recognize the duty to perform a contract in good faith as a general principal of contract Law"
.

كما نجد ايضا نص قانوني ينصّ على:

"Duty of good fait hand fair dealing. Every contract imposes upon each party a duty of good faith and fair dealing in its performance and its enforcement"
.                                               
وفي منتصف القرن 19 قامت المحاكم الانقلوسكسونية بإقحام آلية عدم إمكانية التنفيذ والتي تتمثل في مجموعة من العوامل الخارجية التي تحصل بعد إبرام العقد تجعل من تنفيذ الالتزام مستحيلا وقد تم توسيع هذا المبدأ ليشمل العوامل الأخرى التي تجعل موضوع العقد فاقدا لأهدافه المنتضرة قبل إبرامه في حين أن التنفيذ العيني ما يزال ممكنا (frustration of purpose) وفي نهاية القرن العشرين توسّع مجال استحالة التنفيذ أكثر فأكثر لتضمّ الخسارة الاقتصادية الفادحة "commercial impraticability".

وقد اختلفت المحاكم الأمريكية مع المحاكم الانقليزية في التصنيف ففي حين اعتبرت الأولى أنها تدخل في إطار الشبه المستحيل (impraticability) وتصنّفها إلى جزئين يتعلّق الأوّل باستحالة التنفيذ والثاني بالهلاك                               
     .(impossibility of performance and frustration of purpose )

اعتبرت المحاكم الانقليزية أنها تدخل كلها في إطار ما يعبّر عنه بالهلاك                               .""frustration
إلا أن القانون التونسي أخذ منهاجا آخر بالنسبة لمسألة الإعفاء في تنفيذ الالتزامات ليجعلها تعتمد أساسا على القوة القاهرة والتي عرّفها المشرّع التونسي في الفصلين 282 و 283 م.أ.ع.

282: "لا يلزم المدين بتعويض الخسارة إذا أثبت سببا غير منسوب إليه منعه من الوفاء أو أخره عنه كالقوّة القاهرة والأمر الطارئ ومماطلة الدائن".

283: "القوّة القاهرة التي لا يتيسر معها الوفاء بالعقود هي كل شيء لا يستطيع الإنسان دفعه كالحوادث الطبيعية من فيضان ماء وقلّة أمطار وزوابع وحريق وجراد أو كهجوم جيش العدو أو فعل الأمير. ولا يعتبر السبب الممكن اجتنابه قوّة إلا إذا أثبت المدين أنه استعمل كل الحزم في درئه. وكذلك السبب الحادث من خطأ متقدم من المدين فإنه لا يعتبر قوّة قاهرة"
.

لكن ما هي الشروط الواجب توفّرها للاعتماد على هاته النظريات؟

يشترك القانون التونسي والقانون الإنقلوسكسوني في جلّ الشروط الواجب توفرها حتى يقع إعفاء المدين من الوفاء بالتزاماته التعاقدية وتتمثل هذه الشروط أوّلا في خارجية المأتى فقد نصّ المشرّع التونسي في الفصل 282 م.أ.ع. على عبارة "سببا غير منسوب إليه"
 وبالتالي فإذا شارك المدين في ذلك فلا يمكن اعتبار الحدث خارجيا
.

 وقد جاء بالفصل 814 من م. إ. ع. أنه "... أوّلهما أن يكون الأمر الطارئ أو القوّة القاهرة غير ناشئة من فعله ومن تقصيره. ثانيهما أن لا تكون متعلّقة بذات المدين". وعلى نفس هذه الوتيرة يشترط القانون الأنقلوسكسوني عدم حصول أي خطأ أو غلط بالنسبة للمدين تسبب في حدوث تغييرات في العقد منعته من التنفيذ
.
أما الشرط الثاني فيتمثل في استحالة التوقع إلا أنه لم يقع تنصيص هذا الشرط في القانون التونسي ضمن الفصل 283 من م. ا.ع. الذي اكتفى بذكر ثلاثة عناصر وهي خارجية المأتى، استحالة الدفع واستحالة التنفيذ.

وبالرجوع إلى النص الفرنسي نجده يستعمل لفظة "ne peut prévenir" وبالرغم من أن النص العربي هو النص المعتمد فإن توفر شرط استحالة التوقع ضروري كشرط من شروط القوة القاهرة خاصة وأنه و لو كان بإمكان المدين أن يتوقع هذا الحادث أوجب عليه اتخاذ الاحتياطات اللازمة لمنع حصوله و إلا كان مسؤولا عنها.

وقد أيد القانون الأنقلوسكسوني هذا الاتجاه وأشار بأن العقد عند إبرامه يجب أن يكون على أساس أن هذه الحوادث أو التغييرات لن تحصل وأن هذا الأساس يجب أن يكون شرطا أوليا لصحة العقد فقد وقع التنصيص أن:

"The contract was made on the assumption that this event or change of circumstances would not occur, and this assumption is a foundation of the contract"
.

أما الشرط الثالث فيتعلق باستحالة الدفع والذي تعرض إليه المشرع التونسي صلب الفصل 283 والذي نص على ما يلي: "... كل شيء لا يستطيع الإنسان دفعه... السبب الممكن اجتنابه... استعمل كل الحزم في درئه" والذي يقصد به عدم إمكانية التغلب على الحادث
 فيكون خارجا عن طاقته وقدرته في دفعه
 رغم فعله كل ما يلزم لمنع الضرر وأخذه لكل الاحتياطات اللازمة. 

إلا أن هذا الشرط لا يوجد صراحة في القانون الأنقلوسكسوني ولكن يمكن إدخاله في الشرط المتعلق بخارجية المأتى حيث يعتبر الفقهاء الأنقلوسكسونيون أن مبدأ الخارجية يتمثل في عدم حصول أي خطأ أدّى إلى حصول ذلك السبب والخطأ يمكن أن يكون عدم أخذ الاحتياطات اللازمة.

أما الشرط الرابع فيتمثل في أثر الحادث في الالتزام والذي يقصد به استحالة تنفيذه وقد تم التنصيص عليه بالفصلين 282 و283 م. ع. إذ جاء بالأول ما يلي: "... سببا غير منسوب إليه منعه في الوفاء أو أخره عنه... ".

أما الثاني فقد نص على:"القوة القاهرة التي لا يتيسر معها الوفاء بالعقود...".

والمقصود بها عدم استطاعة المدين مقاومتها و التغلب عليها مهما بذل من جهد وهي تختلف على الاستحالة النسبية أو الاستحالة المؤقتة، هذا بالإضافة إلى أنها تقاس بصفة موضوعية لا شخصية راجعة لظروف المدين.

ونفس هذا التوجه نجده في القانون الأنقلوسكسوني والذي ينص في هذا الإطار على:

"An event or a change of circumstances occurs after the contract is made which makes a party's performance impossible or unreasonably burdensome"
.  

ففي الحالة التي تحصل مجموعة من الظروف التي تجعل من تنفيذ الالتزام مستحيلا أو مرهقا للمدين يمكن إعفاءه منها إذا توفرت الشروط الأخرى للإعفاء, وقد أضاف القانون الأنقلوسكسوني شرطا آخر بخلاف القانون التونسي والذي يتمثل في عدم وجود بند في العقد يحمل أحد الأطراف مسؤولية حصول أي حدث ما.
"The party seeking to be excused from her obligation to perform did not bear the risk that the event or change of circumstances would occur".

وبالتالي لا يمكن إبراء المدين من تنفيذ التزاماته التعاقدية في مادة القانون الأنقلوسكسوني إلا في حالة توفر جميع الشروط التي وقع التطرق إليها.

أما بالنسبة للقانون التونسي فإنه يشهد تذبذبا في علاقة هذه الشروط ببعضها ومدى ضرورة توفر جميعها أو يكفي توفر بعض الشروط للأخذ بالقوة القاهرة ففي القرار التعقيبي المدني عدد 16914 مؤرخ في 29 ديسمبر 1986
 أخذت محكمة التعقيب بثلاثة عناصر لاعتبار القوة القاهرة وهي خارجية المأتى, استحالة التوقع واستحالة الدفع:

"التدخل كان من فعل الشيء نفسه تدخلا إيجابيا في إحداث الضرر وكان هذا الشيء في وضع أو في حالة لا تسمح عادة بأن يحدث الضرر... والطاعنة هنا لم تثبت من جهتها أنها قامت بصيانة الأسلاك الكهربائية بتغليفها بمادة عازلة تمنع تسرب التيار الكهربائي منها عندما يتصل بجسم أجنبي... الأسلاك الكهربائية... كانت غير مصانة مما تسبب في وقوع الحادث على أن انفصال الأسلاك الكهربائية ليس أمرا طارئا بل متوقعا في كل حين... "   

أما في القرار المدني عدد 16976 مؤرخ في 16 جانفي
 فقد اعتبرت محكمة التعقيب "أن إخراج الطاعنة من المحل الذي كانت تباشر فيه نشاطها بموجب الحكم الإستعجالي لا يعتبر من قبيل القوة القاهرة إذ كان في إمكانها توقعه وتفاديه".

ففي هذا القرار تبين محكمة التعقيب بوضوح موقفها بخصوص علاقة العناصر ببعضها. فهي بذلك تؤكد على ضرورة الجمع بين عنصري استحالة الدفع وعدم إمكان التوقع لاعتبار القوة القاهرة. فاستحالة الدفع وحدها لا تكفي للأخذ بها إذا ما أمكن توقع الحادثة.

وفي القانون الأنقلوسكسوني نجد قرار:

Taylor V. caldwell in the Queen's Bench (1863) 3 Best f. S. 826
. 
هو الذي يبين علاقة هذه الشروط ببعضها في النظرية المتعلقة باستحالة التنفيذ وفيه قامت المحكمة بإعفاء المدينين من التزاماتهم المتعلقة بمنح الدائنين إمكانية استعمال surrrey gardens وmusic hall للقيام فيهما بمجموعة من الحفلات تدوم أربعة أيام إلا أنه ونظرا لنشوب حريق في music hall أبطلت الحفلات المبرمجة. وفي هذا القرار أبرم العقد عل أساس أن المكـان والذي هو music hall سيكون موجودا عند القيام بالحفلات كما أن الأطراف فيه لم تكن لتتوقع حصول هذا الضرر في المحل, هذا بالإضافة إلى كون هذا الحريق لم ينتج عن خطأ المدينين وأخيرا رأت المحكمة أنه لا يوجد اتفاق على تحمل أحد الطرفين لمسؤولية ذلك الحريق وهو الشرط, وكما وقع ذكره سابقا نجده في القانون الأنقلوسكسوني ولا يوجد في القانون التونسي إذ كان بالإمكان أن يتحمل أحد الطرفين حصول ذلك الحريق في العقد خاصة وأن شركات التأمين عادة ما تقوم بالتعويضات الناجمة عن الحريق وغيرها من الكوارث.

"In the present case, looking at the whole contract, we find that the parties contracted on the basis of the continued existence of the Music Hall at the time when the concerts were to be given, the being essential to their performance.

We think, therefore, that the Music Hall having ceased to exist, without fault of either party, both parties are excused, the plaintiffs from taking the Gardens and paying the money, the defendants from performing their promise to give the use of the Hall and Gardens and other things. Consequently the rule must be absolute to enter the verdict for the defendants".                                                                    

كما توسع القانون الأنقلوسكسوني على عكس القانون التونسي في إبراء المدين من التزاماته ليقع إدماج آلية Frustration of purpose في إطاره والتي تتمثل في حالة انتهاء الهدف من العقود أي أن تنفيذ العقد من الناحية الواقعية والتقنية ممكن إلا أن الهدف من العقد اندثر ولم يعد له أي معنى وذلك مع احترام الشروط الأخرى التي ذكرنا وهو ما وقع تجسيده لدى فقه القضاء الأنقلوسكسوني في قرار

Krell. V. Henry in the court of appeal (1903) 2 KB. 740.
وقد اعتبرت المحكمة في هذا القرار أن أساس هذا المبدأ يتمثل في كون الهدف من العقد له أهمية قسوى في إنشاءه ولولا وجوده ما كان العقد ليتكون بالنسبة للطرفين فالهدف يجب أن يكون معلوما لطرفي النزاع وله نفس الأهمية بالنسبة لهما ففي قرار Krell. V. Henry كان العقد مؤسسا على الحفل الذي سيقام عند تعيين الملك الجديد, ورغم غياب أي إشارة عن هذا الحفل في العقد, فقد اعتبرت المحكمة وبالرجوع إلى الأثمان المرتفعة عند كراء العقارات أن هذا العقد راجع بالأساس إلى وجود هذا الحفل, وبعد التراجع فيه من قبل السلطات وبالرغم من إمكانية تنفيذ المدين تقنيا لالتزاماته فإنه قد وقع إعفاءه منها خاصة بعد تثبت المحكمة من توفر مجموعة الشروط الأخرى وذلك بحصول أمر خارجي غير متوقع ولا يمكن دفعه, إضافة إلى عدم الإشارة في العقد على تحمل أحد الأطراف المسؤولية في حالة الرجوع عن الحفل.
"Each case must be judged by its own circumstances. In each case one must ask oneself, first, what, having regard to all the circumstances, was the foundation of the contract? Secondly, was the performance of the contract prevented? Thirdly, was the event which prevented the performance of the contract of such a character that it cannot reasonably be said to have been in the contemplation of the parties at the date of the contract? If all these questions are answered in the affirmative (as I think they should be in this case), I think both parties are discharged from further performance of the contract. I think that the coronation procession was the foundation of this contract, and that the non-happening of it prevented the performance of the contract; and, secondly, I think that the non-happening of the procession, to use the words of Sir James Hannen in Baily v. De Crespigny, was an event "of such character that it cannot reasonably be supposed to have been in the contemplation of the contracting parties when the contract was made, and that they are not to be held bound by general words which, though large enough to include, were not used with reference to the possibility of the particular contingency which afterwards happened".                           
وعلى عكس ذلك ففي الحالة التي يكون فيها الهدف غير مشترك بين الطرفين فلا يمكن استعمال هذه الآلية كما هو الحال مثلا لشراء شخص مجموعة من الفواكه الجافة لوجود حفلة مصغرة في منزله ولسبب أو لآخر تم التراجع عن هذه الحفلة فلا يمكن أن يتراجع المدين عن مشترياته لأن الهدف من الشراء يختلف من المشتري إلى البائع الذي لم يأسس بيعه هذا على الحفلة بل هي عملية عادية ويومية له.

وقد وسع فقه القضاء الأنقلوسكسوني حالات الإعفاء من تنفيذ الالتزامات بالنسبة للمدين أكثر فأكثر ليقوم بإدخال مبدأ شبه الاستحالة الاقتصادية والتي تتمثل في بقاء التنفيذ الواقعي والتقني ممكنا عند حصول الحدث الخارجي إلا أن تنفيذ الالتزام سيتسبب للمدين بخسارة فادحة, إلا أن فقه القضاء الأنقلوسكسوني يحترز عند استعمال هذه الآلية لما لها من انعكاسات سلبية على استقرار العقود ولذلك فهي لا تطبقها إلا في حالة حصول سبب خارجي يؤدي إلى خسارة فتسوى في حالة تنفيذ المدين لالتزاماته التعاقدية وبالتالي فإن مجموعة الأحداث التي تصعد نوعا ما في الأسعار لا يمكن اعتبارها من الحالات المبرئة لذمة المدين, أما إذا تم ترفيع فجئي ومهول للأسعار ناتج عن حرب مثلا فإن هذا يمكن أن يعتبر من قبل القوة القاهرة وقد تم تجسيد هذه الفكرة في القانون الأنقلوسكسوني بقرار:

Transatlantic Financing Corp. V. United States 

United States Court of Appeals 363 F. 2 d. 312 (D. C. Cir. 1966)
.  

وفيه اعتبرت المحكمة أن حدوث الحرب وإغلاق قناة السويس هو غير متوقع ولا يمكن دفعه, هذا بالإضافة إلى عدم تسبب المدين فيه. فوجود بعض الاضطرابات في المنطقة هو أمر معروف إلا أن الأطراف في العقد لم يحملا أحدا مسؤولية غلقه, إلا أن المحكمة ورغم توفر هذه الشروط فقد رفضت إعفاء المدين من تنفيذ التزاماته نظرا إلى كون الخسائر التي يتحملها في التنفيذ ليست بالخسارة الفادحة والقسوى, هذا بالإضافة إلى كون المدين كان عليه أن يتخذ احتياطاته اللازمة بما في ذلك القيام بالتأمينات اللازمة.

إن استعمال شبه الاستحالة الاقتصادية تطبق في الولايات المتحدة كما تطبق في انقلترا, إلا أننا نجدها مقننة في القانون الأمريكي خاصة في مادة البيع وذلك في:

California commercial code section 2-615 Excuse by failure of presupposed conditions 

والذي جاء فيه:

"Delay in delivery or non-delivery in whole or in part by a seller… is not a breach of his duty under a contract for sale is performance as agreed has been made impracticable by the occurrence of a contingency on which the contract was made".   

والذي يعني أن التأخير أو عدم تسليم بضاعة من البائع لا يمكن اعتباره عدم وفاء بالالتزامات إذا كان ذلك ناتج بحصول حدث منعه من ذلك.

وقد تم تفسير هذا النص تفسيرا رسميا جاء فيه: 

"Increased cost alone does not excuse performance unless the rise in cost is due to some unforeseen contingency which alters the essential nature of the performance. Neither is a rise or a collapse in the market in itself a justification, for that is exactly the type of business risk which business contracts made at fixed prices are intended to cover. But a severe shortage of raw materials or of supplies due to a contingency such as war, embargo, local crop failure, unforeseen shutdown of major sources of supply or the like, which either causes a marked increase in cost or altogether prevents the seller from securing supplies necessary to his performance, is within the contemplation of this section".      

أي أنه لا يدخل في هذه الآلية ارتفاع أو انهيار أسعار السوق أو تطوّره أو تدهوره لأنها أمور عادية ترجع إلى لعبة الاقتصاد وإنما تدخل فيها ظروف كالحروب أو غياب محصول أو غيرها من الظروف الغير عادية التي تؤدي إلى ارتفاع رهيب في الأسعار أو منع بات للمدين لتنفيذ التزاماته.

وعلى كل فإننا سواء كنا في القانون التونسي أو القانون الأنقلوسكسوني فإن توفر هذه الشروط تعفي المدين من تنفيذ التزاماته رغم القوة الملزمة للعقد وفي حالة غياب هذه الشروط أو اعتبار المحاكم أن آلية القوة القاهرة في القانون التونسي أو استحالة التنفيذ والهلاك وشبه الاستحالة الاقتصادية في القانون الأنقلوسكسوني لا يقع تطبيقها ولم يقم المدين بتنفيذ التزاماته المنصوص عليها في العقد بعد حلول الأجل العادي لتنفيذ الالتزامات تكون في حالة عدم تنفيذ العقد.                     

فما هي آثار عدم تنفيذ العقد؟

إن عدم تنفيذ العقد في القانون التونسي والقانون الأنقلوسكسوني تتمثل في ثلاث آليات أساسية ألا وهي: التعويض, غصب المدين على الوفاء والإرجاع والتي سيقع التطرق إليها في جزأين يتعلق الأول بالتعويض كأثر أول لعدم تنفيذ العقود والثاني بالآثار الأخرى لعدم تنفيذ العقد وهي غصب المدين على الوفاء والإرجاع.

الباب الأول: التعويض كأثر أوّل لعدم تنفيذ العقود:

           يعتبر التعويض في القانون التونسي والقانون الأنقلوسكسوني من أهم الآليات التي يقع اللجوء إليها في صورة عدم تنفيذ أحد الأطراف لالتزاماته التعاقدية ففي حين اعتبر القانون التونسي أن هذه الآلية يمكن أن تستعمل بمفردها أو مع مجموعة من الآليات الأخرى كما نص عليه الفصل 373 من م. ا.ع. "فللدائن الحق أن يغصب المدين على الوفاء إن كان ممكنا وإلا فسخ العقد مع أداء ما تسبب عن ذلك من خسارة", و القرار التعقيبي عدد 46390 مؤرخ في 8 مارس 1995 والذي جاء فيه
:

           "إن عدم طلب الفسخ لا يتنافى والحال ما ذكر مع طلب التعويض عن الخسائر باعتبار حصول الوفاء الجزئي وأنّ طلب التعويض يتعلق بالجزء المتقاعس عن إنجازه, وتأسيسا على ذلك فإن القرار المنتقد يكون قد انبنى على أسس سليمة من هذه الناحية دون خرق لأحكام الفصل 273 م. ا. ع."  

           فقد اعتبر القانون الأنقلوسكسوني أنّ آلية التعويض هي أهم الآليات على الإطلاق فلا يمكن بالتالي اللجوء إلى غصب المدين على الوفاء أو الإرجاع إلا إذا تبين بوضوح أن التعويض لا يفي بالغرض.

"When a court decrees specific performance, it orders the party who has broken the contract to perform, on penalty of being held in contempt of court if he does not. Logical as this remedy may seem, in Anglo-American law it is exceptional. The promises must, as the dictum of Holmes quoted earlier suggests, make do with damages-unless damages are difficult to compute because of a lack of good market substitutes for the performance of the contract breaker
".                                                              
           وعلى كل حال ورغم اختلاف هذه الآلية بالنسبة لكل نظام فإنهما يتفقان في الهدف منها والذي يتمثل في حصول المتضرر على ما أصابه من خسارة (damnum emergens) وما ضاع عليه من كسب (lucrum cessans) ومن هنا جاءت التسمية (dommages intérêts) باللغة الفرنسية وdamages باللغة الانقليزية والتي تتمثل في دفع مبلغ من المال يعوض الدائن لا يعاقب المدين على عدم الوفاء بالالتزامات, وعلى كل فمسألة التعويض سيقع التطرق إليها في جزأين: يتعلق الأول بالتعويض على أساس المسؤولية التعاقدية (فصل أول) والثاني التعويض بموجب الاتفاق (فصل ثاني).        

الفصل الأوّل: التعويض على أساس المسؤولية التعاقدية
إن المسؤولية التعاقدية تعتبر من أهم الأسس التي يقوم عليها التعويض و سيقع التطرق في هذا الفصل إلى مبحثين يتعلق الأول بشروط التعويض و الثاني بأنواع التعويض 

المبحث الأول: شروط التعويض

 إن طلب التعويض من قبل المتضرر ومنح المحاكم التونسية أو الأنقلوسكسوني له يتطلب توفر مجموعة من الشروط تتمثل في عدم قيام احد أطراف العقد  بتنفيذ التزاماته التعاقدية كشرط أوّل وحصول ضرر لمعاقده كشرط ثاني ووجود علاقة سببية بين الضرر وعدم تنفيذ الالتزامات.

           هذا بالإضافة إلى أن القانون الأنقلوسكسوني قد وضع مجموعة من الشروط الأخرى للإذن بالتعويض.

الفرع الأول: حصول ضرر

إن الطرف المتضرر من عدم تنفيذ العقود يجب أن يبيّن حصول ضرر له ناتج عن الإخلال معاقده بالالتزاماته. 

فيجب أن يكون الضرر على هذا الأساس ثابتا وهو ما ذهبت إليه محكمة التعقيب التونسية في قرارها عدد 2002/16301 المؤرخ في 26/6/2002 والذي جاء فيه:

           "حيث ركّزت محكمة الإحالة قضاءها على عدم ثبوت النقص في البضاعة المنقولة بحرا والمسلّمة من الناقل البحري المرسل إليه وبالتالي عدم تحمل الناقل البحري مسؤولية النقص الحاصل بعد خروج البضاعة من يده تطبيقا للفصل م. ت. ب".

أو أن يكون هذا الضرر ثابتا إلا أنه طبيعي ولا يتجاوز الحد الاعتيادي كما جاء في القرار التعقيبي عدد 2002/15447 المؤرخ في 26/6/2002 والذي نصّت فيه محكمة التعقيب على:

           "وحيث أن استناد محكمة الأساس إلى فقه القضاء المستمد من رأي المختصين في الميدان في خصوص نقص الطريق المسموح به في مادة الزيوت بالمواني التونسية واعتباره لا يتجاوز 0.50 % لا يتعارض ولا يتناقض مع الفصل 544 م. ا. ع. طالما أجمع المختصين في هذا الميدان على أن هذا العرض لا يمكن أن يتجاوز النسبة المذكورة بالنسبة للمواني التونسية كما لا يتخالف مع أحكام الفصل 145 فقرة 6 م. ت. ب. الذي يعفي الناقل من تعويض النقص الحاصل في البضاعة حسب ما يسمح به نقص الطريق الذي حددت نسبته حسب أهل الخبرة في الميدان وإجماعهم عليه".

           وبالإضافة إلى كون الضرر يجب أن يكون ثابتا ولا يتعدّى الحد الاعتيادي يجب أن يكون مقدّرا أو قابلا للتقدير ففي القضية عدد 9297 المؤرخة في 14/10/2002 والصادرة عن المحكمة الابتدائية بأريانة قامت المحكمة بتحديد قيمة الضرر تقديرا دقيقا لتستخلص قيمة الخسارة فجاءت فيه أن: "النقص تمثل في ..." فقامت بتعديد ذلك النقص ثم حددت قيمته بالاستعانة بالخبير ليقدرها بـ "3.850.000 أورو" فيكون الضرر بالتالي محدد القيمة وثابت ولا يوجد بالتالي أدنى شك.

           كذلك بالنسبة للقرار عدد 6178 المؤرخ في 26/11/1997 والصادر عن المحكمة الابتدائية ببن عروس, جاء فيه بسط للأضرار الحاصلة في العقار الفلاحي:  "وحيث جاء الاختبار المجرى بموجب ذلك أن قطعة الأرض اكتستها الأعشاب الطفيلية... عدم وجود آثار السماد الطبيعي... إنتاج غير وفير... وجود عديد من أشجار ميتة".

           ثم تظيف تقدير الخبير لهذه الأضرار: "وحيث قدر الخبير المذكور الأضرار اللاحقة بالعقار الفلاحي موضوع الكراء بمبلغ (860 و7.205) لذا وعملا بأحكام الفصل 277 م .ا. ع الذي يقتضي بأنّ عدم الوفاء بالعقد أو المماطلة فيه يوجبان القيام بالخسارة التي تقدر حسب المعايير المبينة بالفصل 278 م. ا. ع". 

           وعلى هذا الأساس الذي ذكرنا نجد المحاكم الأنقلوسكسونية تنص صراحة على ضرورة أن يكون الضرر مقدرا أو على الأقل ممكن تقديره.

وعلى هذا الأساس نجد قرار:

Ericson v. Playgirl. INC
. 

Court of Appeals of California

73 Cal. App. 3d 850, 140 Cal. Rptr. 921 (1977)    

والتي تتمثل وقائعه فيما يلي:

"The breach of contract arose from the following circumstances: plaintiff John Ericson, in order to boost his career as an actor, agreed that defendant Playgirl, Inc. could publish without compensation as the centerfold of its January 1974 issue of playgirl photographs of Ericson posing naked at Lion Country Safari. No immediate career boost to Ericson resulted from the publication. In April 1974 defendant wished to use the pictures again for its annual adition entitled Best of Playgirl, a publication with half the circulation of Playgirl and without advertising. Ericson's agreed to a rerun of his pictures in Best of Playgirl on two conditions: that certain of them be cropped to more modest exposure, and that Ericson photograph occupy a quarter of the front cover, which would contain photographs of five other persons on its remaining three-quarters. Defendant honored the first of these conditions but not the second, in that as the result of an editorial mixup Ericson's photograph did not appear on the cover of Best of Playgirl. Ericson thereupon sued for damages, not for invasion of privacy from unauthorized publication of his pictures, but for loss of the publicity he would have received if defendant had put Ericson's picture on the cover as it had agreed to do".                                                                 
أي أن أخصائي في التصوير وبصدد إخراج مجلة اتفق مع المدعى عليه أن تكون مجموعة من صوره في ربع الورقة الأولى في المجلة وعند إخلال المدعى عليه بالتزام طلب المدعي تمكينه من التعويض الناتج عن الأرباح التي كان سيتحصل عليها من الشهرة المفترضة, إلا أن المحكمة اعتبرت أن هذه الشهرة غير ثابتة كما أن هذه الأرباح غير ثابتة ولا يمكن تقديرها وحكم له بتعويض رمزي.

"When, as at bench, damages to earning capacity and loss of professional publicity in the practice of one's art not involved, we think recovery of compensable damages for loss of publicity is barred by the Civil Code requirement that damages for breach of contract be clearly foreseeable and clearly ascertainable. (Sections 3300, 3301).                                                                   
Plaintiff, however, is entitled to recover nominal damages for breach of contract. We evaluate plaintiff's right to nominal damages by analogy to Civil Code section 3344, which provides minimum statutory damages of $300 for Knowing commercial use of a person's name or likeness without his consent".                                   
فالتعويض الرمزي هي آلية تستعملها المحاكم الأنقلوسكسونية في كل الحالات المتعلقة بعدم تنفيذ العقود.

فكل شخص لا ينفذ التزاماته التعاقدية يحكم ضده بهذا التعويض والذي يكون عادة بمبلغ زهيد ورمزي يصل حتى إلى 1 دولار.

الفرع الثاني: العلاقة السببية بين عدم تنفيذ العقد و الضرر
يتمثل هذا الشرط في ضرورة حصول ضرر ناتج عن الإخلال بالالتزامات المتفق عليها في العقد وبالتالي فكل الأضرار التي يمكن أن تنشأ خارج هذا الإطار لا يمكن المطالبة بتعويضها.

ففي القضية عدد 2002/15747 مؤرخة في 26/6/2002 الصادر عن محكمة التعقيب التونسية والتي تتمثل وقائعه استيراد المدّعي كميتين من الزيت من أسبانيا عن طريق البحر وعند وصول البضاعة تبيّن حصول نقص في الكميتين بما قدره (14.500 طن) أي بما قيمتها (8.724.35 دولار) فطلب الحكم لصالحه بقيمة الخسارة المقدرة بالعملة التونسية بما قدره (9.419.371 د) إلا أن المحاكم قد رفضت منحه هذا التعويض على أساس تواتر مواقف فقه القضاء المنبنية على اختبارات مأذون بها ومجراة من طرف مختصين في الميدان أجمعوا على أن نسبة النقص في الأقاليم التونسية تعادل 0.5 %.

فالخسارة التي لحقت بالمتضرر في هذا القرار لم تنتج عن خطأ المتعاقد معه أو عدم تنفيذ التزاماته التعاقدية كما وقع الاتفاق عليه بل هي ناتجة على حالة طبيعته وبالتالي يكون شرط العلاقة السببية بين الخطأ التعاقدية والضرر غائبة ولا يحكم بالتعويض وعلى عكس ذلك ففي القرار عدم 9297 المؤرخ في 14/10/2002 والصادر عن المحكمة الابتدائية بأريانة فقد قضت المحكمة باستحقاق المتضرر للتعويض واستبعدت تطبيق الفصل 22 من اتفاقية فرصوفيا الذي اقتضى أنه في صورة خلو رسالة النقل الجوي من بيانات مدققة ومفصّلة حول البضاعة المنقولة جوّا فإن التعويض يقع بحساب 20 دولارا أمريكيا عن كل كلغ واحد منقوص, وقد رفضت المحكمة تطبيق هذا الفصل بعد الإطلاع على وثيقة النقل والتي رأت المحكمة أنها "تحتوي على جميع البيانات الضرورية حول عدد الطرود ووزنها وقيمتها ومحتواها" فتكون اتفاقية فرصوفيا غير منطبقة ويكون النقص ناتج عن عدم تنفيذ الناقل لالتزاماته التعاقدية وعدم الأخذ بالاحتياطيات اللازمة خاصة وأن تنفيذ الالتزامات لا يكون بالعقد فقط بل حتى بالقانون والأعراف الجاري بها العمل فتكون العلاقة السببية ثابتة بين الضرر وعدم تنفيذ الالتزام مما يمكن المتضرر من حصوله على التعويض المناسب وعلى نفس وتيرة القانون التونسي نجد فقهاء القانون الأنقلوسكسوني ينصّون على:

"In order to claim damages the plaintiff must show that there is a causal link between the losses sustained and the breach of contract. The problem here is that circumstances might arise whereby a breach of contract occurs but the defendant argues that the level of loss sustained by the plaintiff has resulted, not from the breach of contract, but from some other intervening state of affairs".                                                              

والتي تعني أنه للحصول على تعويض يجب على المدعي أن يبيّن المحكمة وجود علاقة سببية بين الخسارة والإخلال بتنفيذ الالتزامات التعاقدية إلا أن الأشكال الذي يمكن التعرّض إليه هو ادعاء المدّعي عليه أن هذه الأضرار كانت ناتجة عن أحداث أخرى لا الإخلال بالعقد كما وقع التنصيص على هذا المبدأ في قضية سنة 1995.

"It was stated in Galoo Ltd and Others v Bright Grahame Murray 1995 1 All ER 16, that the nature of the causation necessary to establish liability for breach of contract (or in tort) was one of the most difficult areas of law. The Court of appeal said that it was clear that if a breach of contract by a defendant was to entitle a plaintiff to claim damages, it must first be found to be the dominant cause of his loss. In considering whether a breach of contract was the cause of the loss or merely the occasion for the loss, a court had to arrive at that decision on the basis of common sense".    
فبيان العلاقة السببية من عدمها يعود للسلطة التقديرية للمحاكم حتى لا يتحصل المتضرر على تعويض يفوق الخسارة التي تسبب له فيها الذي قام بالإخلال بالتزاماته التعاقدية, كما أنه وكما وقع التنصيص إليه سابقا لا يمكن إجبار من أخل بالتزاماته التعويض على الأضرار التي لم يكن يتوقعها عند إبرام العقد بالرغم من أن العلاقة السببية متوفرة بين الضرر وعدم تنفيذ الالتزامات خاصة بالنسبة للأضرار الغير مباشرة وفي هذا الخصوص ينص قرار:

Hadley. V. Baxendale

على:

"Where two parties have made a contract which one of them has broken, the damages which the other party ought to receive in respect of such a breach of contract should be such as may fairly and reasonably be considered either arising naturally, i. e. according to the usual course of things, from such breach of contract itself, or such as may reasonably be supposed to have been in the contemplation of both parties, at the time they made the contract, as the probable result of the breach of it". 

الفرع الثالث:  ضرورة السعي إلى تخفيف الضرر

يتمثل هذا الشرط في القانون الأنقلوسكسوني في وجوب الطرف المتضرر التخفيض من ضرره بكل الوسائل المتاحة له وهذا الشرط راجع إلى مبادئ العدل والإنصاف إذ أنه ومن غير الطبيعي أن يتمكن المتضرر من التخفيض من قيمة الضرر الذي تسبب فيه عدم تنفيذ العقد ولا يقوم بذلك فيتضاعف الضرر ويتكاثر ولهذا السبب أنشأ القانون الأنقلوسكسوني مبدأ عدم تعويض الضرر الذي كان بالإمكان درؤه.

"The basic concept is also limited by the notion of mitigation of loss. Mitigation essentially means that a plaintiff will not be able to claim for losses which he could have avoided by the taking of reasonable steps to reduce those losses once he has elected to treat the contract as at an end".

فهذا الشرط هو طريقة يستعملها المدعى عليه للتخفيف من قيمة التعويض إذا بين أن المدعي كان بإمكانه التنقيص والتخفيف من قيمة الضرر لو اتخذ مجموعة من الإجراءات الضرورية ومعقولة لدرئه.

وقد وجد هذا المبدأ تطبيقا واسعا في مجال قانون الشغل الأنقلوسكسوني كما هو الحال في القرار الصادر عن القاضي    Haldane L. C.

"As stated by Haldane LC in British Westinghouse Electric and Manufacturing Co Ltd v Underground Electric Railways Co of London Ltd 1912 AC 673 :

I think that there are certain broad principles, which are quite well settled. The first is that, as far as possible, he who has proved a breach of a bargain to supply what he contracted to get is to be placed as far as money can do it, in as good a situation as if the contract had been performed. The fundamental basis is thus compensation for pecuniary loss naturally flowing from the breach; but this first principle is qualified by a second, which imposes on a plaintiff the duty of taking all reasonable steps to mitigate the loss consequent on the breach, and debars him from claiming in respect of any part of the damage which is due to his neglect to take such steps"
.

والذي ينص على أنه توجد مجموعة من المبادئ تتمثل الأولى في وضع الطرف المتضرر من عدم تنفيذ العقد في الحالة التي كان سيكون عليها لو أن العقد قد تم تنفيذه وذلك بالتعويض له عن الأضرار, و المبدأ الثاني في إجبار الدائن للقيام بكل ما يلزم من التقليص من قيمة الضرر و إلاّ لا يقع التعويض له إلا على ما لا يمكن درءه.      

فكيف يتم التقليص من هذه الضرار؟

في مادة قانون الشغل وفي حالة طرد عامل فإن هذا الأخير يجب عليه أن يسهر على التخفيف من قيمة الضرر الناتج عن إخلال معاقدة ببنود العقد وذلك بالبحث على عمل آخر والاستجابة إلى عروض العمل التي يتعرض إليها.

فإذا تحصل هذا العامل على أي شغل آخر فإن قيمة التعويض ستنخفض حسب ما وقع الحصول عليه من أجر.

إلا أن هذا العامل غير مجبر على قبول أي عمل مهما كان نوعه بل يكون مجبرا على الأعمال التي تشبه لحد كبير شغله السابق في الأجر والامتيازات وغيرها من العناصر الأخرى هذا مع التذكير أن صاحب العمل هو الذي يسعى لإثبات كون العامل لم يقم بالأعمال اللازمة للتخفيض من قيمة الضرر الحاصلة له فجيء الإثبات محمول عليه لا على الأجير.

وفي هذا الإطار نجد قرار:

PARKER v. twentieth century-Fox Film CORP
.

California Supreme Court

3 Cal. 3d 176, 89 Cal. Rptr. 737, 474 p. 2d 689 (1970) 

والتي تتمثل وقائعه في تعاقد شركة إنتاج أفلام مع ممثلة للقيام بدور في فلم معين ثم تراجعت الشركة عن ذلك الفلم واقترحت على الممثلة المشاركة في فلم آخر إلاّ أن الممثلة قد رفضت ذلك والسؤال المطروح تمثل في معرفة هل أن الممثلة أخلت أم لا بواجب التقليص من الأضرار الحاصلة لها من جراء التراجع في العقد من قبل الشركة؟

وللجواب على هذه الإشكالية بحثت المحكمة في مدى التشابه بين العمل المتفق عليه في العقد الأول والعمل الذي اقترحته الشركة فيما بعد.

وعلى هذا الأساس جاءت حيثية المحكمة التي تنص على:

"The mere circumstance that 'Bloomer Girl' was to be a musical review calling upon plaintiff's talents as a dancer as well as an actress, and was to be produced in the City of Los Angeles, whereas 'Big Country' was a straight dramatic role in a 'western Type' story taking place in an opal mine in Australia, demonstrates the difference in kind between the two employments; the female lead as a dramatic actress in a western style motion picture can by no stretch of imagination be considered the equivalent of or substantially similar to the lead in a song-and-dance production".    

إن الفلم الواقع التعاقد عليه "Bloomer Girl" هو من الأفلام الموسيقية وهو يبرز هواية الممثلة في الغناء والرقص وهو فلم تدور وقائعه في لوس أنجلس في حين أن فلم "Big country" هو فلم درامي وهو من الأفلام الويستارن وتدور وقائعه في أستراليا وبالتالي فهذان العملان لهما من الاختلاف الكبير, إلا أن هذا الرأي وقع انتقاده على أساس أن المقصود في التشابه في العمل ليس التطابق الكلي بل هو تشابه من حيث طبيعة العمل, ففي هذا القرار وفي كلا الفلمين فإن المدعية ستقوم بدورها كممثلة مما يجعل العملين متشابهين ويحرمها من الجزء من قيمة التعويض من قيمة الأضرار التي لم تسعى في التخفيف فيها مع قدرتها على ذلك ووجود عرض جيد لها.             

المبحث الثاني: أنواع التعويض
إن الهدف من التعويض يتمثل في كل من القانون التونسي والقانون الأنقلوسكسوني في تعويض الدائن عن الخسارة الحاصلة له وقد عرف الفصل 278 من م. ا. ع. الخسارة بـ :

"عبارة عمّا نقص من مال الدائن حقيقة وعما فاته من الربح من جرّاء عدم الوفاء بالعقد واعتبار الأحوال الخاصة بكل نازلته موكولة لحكمة المجلس وعليه أن يقدر الخسارة ويجعل فيها تفاوتا بحسب خطأ المدين أو تدليسه".

أما القانون الأنقلوسكسوني فلا يحتوي على نص عام يعرف الخسارة بل نجدها في قوانين خاصة كالتي تتعلق بعقود البيع "the sale of goods act" والذي يبين كيفية احتساب التعويض:

"51 (3) states: 

Where there is an available market for the goods in question the measure is prima facie to be ascertained by the difference between the contract price and the market or current price of the goods at the time or times when they ought to have been delivered or (if no time was fixed) at the time of refusal to deliver.

Section 53 (2) of the Sale Goods Act 1979 provides that:

The measure of damages for breach of warranty is the estimated loss directly and naturally resulting, in the ordinary course of events, from the breach of warranty.

Section 53 (4) also provides:

The fact that the buyer has set up the breach of warranty in diminution or extinction of the price does not prevent him from maintaining an action for the same breach of warranty if he has suffered further damage
".                                                             

 
إلا أن المحاكم الأنقلوسكسونية وعلى أساس دورها الخلاق ابتدعت مبدأ  "expectation interest""الإنتظار المشروع" والذي يتمثل في كون العقد عند تكوينه أعطى لكلّ من الطرفين أمل مشروع في انتظار تنفيذ الطرف الآخر الالتزامات بمنتهى الأمانة, وفي حالة عدم تنفيذها يكون للطرف الآخر حق مطالبة مدينه بالتعويض الناتج عن انتظاره المشروع, وكما نصت المحاكم الأنقلوسكسونية على أن الهدف من التعويض يتمثل في:

"The basis of an award of damages is to compensate the injured party for the breach of contract… is to place the injured party in the same position he would have been in had the contract been carried out, in sofar as money is able to do this"
.   

فالتعويض على حالة الانتظار المشروع هذه تتمثل في وضع الطرف المتضرر في الحالة التي كان سيكون عليها لو أن العقد وقع تنفيذه فيمكن له المطالبة بالفرق بين ما وقع الاتفاق عليه في العقد وبين ما تحصل عليه.

كما يمكن له أن يضيف كل الخسائر التي تسبب عدم تنفيذ العقد فيها وخاصة منها consequential-domages وincidental-domages وهي الأضرار الغير مباشرة والأضرار المكمّلة, هذا بالإضافة إلى استرجاع ما وقع دفعه نتيجة لهذا العقد وسيقع التطرق إليها بعد ذلك.

والملاحظ أن الفصل 278 من القانون التونسي مكن من جمع كل هذه الحالات "ما نقص من مال الدائن وما فاته من ربح" فيكون القانون التونسي مشتركا مع القانون الأنقلوسكسوني في هذه المبادئ بالرغم من أن نص م. ا. ع. لم يتطرق صراحة إلى هدف وضع المتضرر في الحالة التي كان سيكون عليها لو أن تنفيذ العقد قد تم.  

الفرع الأول: التعويض على الضرر المباشر

ينص القانون الأنقلوسكسوني أن التعويض يمكن أن يلخص في كلمتين "Difference in value and cost of cure" والتي تعني الفرق في القيمة وثمن التخلص من الأضرار, إلا أن اختيار الطريقة التي يقع بها التعويض ليس بالأمر الهيّن وهو يرجع بالنظر إلى السلطة التقديرية القضاة, وفي هذا المبحث سيقع التطرق إلى مثالين يتعلق الأول بعقود بيع البضاعة (فقرة أولى) والثاني بعقود البناء (فقرة ثانية) وبعض العقود الأخرى (فقرة ثالثة).     

الفقرة الأولى: عقود البيع

يقع احتساب التعويض في مادة عقود البيع في القانون الأنقلوسكسوني باحتساب الفرق بين الثمن المنصوص عليه في العقد وثمن السوق.

وقد تم تنظيم هذه القاعدة في الولايات المتحدة الأمريكية بـ: "the uniform commercial code" وفي انقلترا بنص آخر وهو "the sale of goods act 1979" ويتم تطبيق هذه القاعدة سواء كان البائع هو الذي لم يقم بتنفيذ التزاماته أو المشتري.

"In contracts for the sale of goods there is generally no problem, since where the goods are not of the correct quality, for instance, the prima facie rule is that damages are assessed on the difference in value basis, that is 'the difference between the value of the goods… and the value they would have had' if the quality of the goods had been in accordance with the contract, as stated in the Sale of Goods Act 1979, s 53 (3). The approach here is based on the principle that the buyer can resell the goods he received and add the proceeds to the damages awarded so that he can then go out and purchase goods of the correct quality. The buyer would then be in the same position as if the contract had been performed, which of course is the general principle set out in Robinson v. Harman (1848) 1 Ex. 855. The prima facie nature of this rule, however, has to be emphasised and it may be displaced if a defect in the goods can be removed at a reasonable cost"
.       

ولنضرب مثالا لهذه الحالة: وجود عقد بين شخصين لبيع وشراء كمية من الأقمشة بسعر معين, وفي الأجل المعين للتسليم تخلف البائع عن ذلك وفي نفس الوقت ارتفع سعر الأقمشة ففي هذه الحالة يكون التعويض في القانون الأنقلوسكسوني مساويا للفرق بين السعر الواقع الاتفاق عليه وسعر السوق في ذلك الوقت. 

ونفس هذا المبدأ نجده عندما يلاحظ المشتري أن الأقمشة لم تكن بالجودة المتفق عليها فيكون التعويض في هذه الحالة يتمثل في الفارق بين السعر الموجود في السوق للأقمشة وما تحصل عليه المشتري.

أما في الحالة التي يكون فيها المشتري مخلا بالتزاماته مثلا برفضه قبول الأقمشة وفي نفس الوقت انخفض سعر السوق فيمكن للبائع هنا المطالبة بالتعويض والذي يتمثل في الفرق بين ما وقع الاتفاق عليه وقيمة السوق آنذاك بما أن ما وقع الاتفاق عليه يفوق قيمة السوق فالفارق هنا هو الذي يمثل التعويض الذي سيتحصل عليه البائع وهو ما يعبر عليه في القانون الأنقلوسكسوني ب "differnce in value" أي الفارق بين القيمتين. 

وهذا العنصر الموضوعي نجده في قانوننا التونسي وتستعمله محاكمنا, كما هو الشأن بالنسبة للقضية عدد 9233 المؤرخة في 14/10/2002  والذي جاء فيه "وحيث أنجز الخبير المنتدب أعماله وضمنها بتقريره المؤرخ في... وجاء به أنه بعد إجراء التحقيقات اللازمة للاختبار لمعرفة الأسعار المتداولة في المنطقة في بيع الأصول التجارية...". (المحكمة الابتدائية بأريانة).

كما نجد المحاكم التونسية تستعمل نفس طريقة الاحتساب الموجودة في القانون الأنقلوسكسوني, كما تشير إلى الطريقتين الواقع اعتمادهما وهما "differnce in value"  و "cost of cure" وذلك مثلا في القرار التعقيبي عدد 2002/16304 المؤرخ في 18/06/2002 والذي تنص فيه محكمة التعقيب على: "وحيث أن الخبير المنتدب حدد الخسارة من جرّاء وجود بعض العيوب الطفيفة في المصنوع بخمسمائة دينار وأن التعويض عن الخسارة يمثل تلف حقيقة لطالبها وما صرفه أو لا بد أن يصرفه لتدارك عواقب الفصل المضرّ به والأرباح المعتادة التي حرمها بسبب ذلك الفعل".

ففي هذه الحيثية نجد المحكمة تتحدث على "ما صرفه أو لا بد أن يصرفه لتدارك" وهو ما ينص عليه فقهاء القانون الأنقلوسكسوني ب "cost of cure".

وفي حيثية أخرى لها في نفس هذا القرار تتحدث المحكمة على كيفية الاحتساب لتنص على:

"وحيث أن التعويض عن الخسارة اللاحقة بالمعقبة في قضية الحال لا تكون إلا بالحط من الثمن وحدد الفصل 659 من م. ا.ع. بأن الحط من الثمن يكون بتقدير قيمة المبيع سالما وقت البيع وقيمته معيبا".

فالتعويض في هذه الحالة وحسب محكمة التعقيب يكون كما هو الشأن بالنسبة للقانون الأنقلوسكسوني بالفرق بين قيمة المبيع سالما وقيمته معيبا وفي كلتا الحالتين يتم اللجوء إلى القيمة الموجودة في السوق وهي طريقة موضوعية, فتضيف محكمة التعقيب في هذا القرار: "وحيث أن الاختبار المجرى في القضية يتسم بالجدية وقد عللت محكمة القرار المطعون فيه بأن أعمال الخبير المنتدب كانت مرتكز على أساس من الواقع والقانون ولا موجب لإعادة الاختبار".

فالاختبار يكون مرتكز على أساس من الواقع عندما يأخذ بعين الاعتبار قيمة السوق. 

إلا أنه وفي بعض الأحيان فإن قيمة السوق لا تفي بالغرض في احتساب قيمة التعويض ويعود ذلك خاصة في الحالات التي يكون فيها المشتري مجبرا على الحصول على نفس البضاعة المتفق عليها في أجل قصير مما يجعله يشتريها بأسعار تفوق قيمتها العادية وذلك بالنظر إلى الحالة المتأكدة.

ونفس الشيء إذا كان البائع مجبرا على بيع بضاعته التي كانت محل تعاقد ولم يقم المشتري بالوفاء بالتزامه وذلك في أجل قصير فيبيعها بأثمان بخسة نوعا ما نظرا لضيق الوقت خاصة إذا كانت تلك البضاعة مهددة بالهلاك بمرور الزمن. 

هنا تقوم المحاكم باستعمال ثمن البيع أو ثمن الشراء كمعيار يقدر التعويض ويقع التخلي على قيمة السوق بما أنها لا تفي بالغرض فتكون قيمة التعويض الفرق بين ثمن الشراء والثمن المتفق عليه في العقد أو ثمن البيع والثمن المتفق عليه حسب الأحوال.

إلا أن على المحاكم أو الخبراء أن ينتبهوا إلى أن عملية الشراء أو البيع في أجل قصير كانت على حسن نية وبصفة موضوعية فلا يمكن أن نعتبر ثمن الشراء معيارا للتعويض حين يتبين أن المشتري كان بإمكانه الحصول على نفس البضاعة في نفس تلك المدة وبثمن أقل وهو ما سنتطرق إليه في فقرة لاحقة.

كما توجد بعض الحالات الأخرى التي لا يتم اللجوء فيها إلى قيمة السوق وذلك بالنسبة للحالة التي يكون فيها المشتري هو الذي أخلّ بالتزاماته التعاقدية مع مشتري محترف في بيع بعض الأشياء أو إذا كان الشيء قيميّا وقع صنعه لفائدة المشتري بالذات.

ففي الحالة الأولى نجد المحاكم الأنقلوسكسونية تصرح أن:

"in Thompson Ltd v. Robinson (Gunmakers) Ltd (1955( Ch 177 there was a contract for the sale of a new Vanguard car but the defendants refused to accept delivery. The defendants contested that the plaintiff dealers were only entitled to nominal damages given that there was no difference between the contract price and the market price. The plaintiffs, however, claimed their loss of profits since they maintained that given that the supply of such vehicles exceeded demand, they had sold one car less than they would normally have been able to do. It was held that the plaintiffs were entitled to their loss of profits, the judge finding that since s 50 (3) was only a prima facie rule it could be displaced in such circumstances".   

ففي هذا المثال نجد ثمن السوق للسيارات هو الثمن المتفق عليه في العقد, فإذا قمنا بطرح الثمنين لا نجد أي تعويض ولهذا السبب فإن التعويض هنا يكون بالأرباح التي كان سيتحصل عليها لو أن البيع قد تم.

أما في المثال المتعلق بالأشياء القيمية والتي تتمثل في البضائع الغير متواجدة عادة في الأسواق والتي تم صنعها لفائدة المشتري فإن التعويض لا يمكن أن يكون إلا بالثمن المتفق عليه في العقد.
الفقرة الثانية: عقود البناء:

إن التعويض في هذا النوع من العقود يكون إما في حالة عدم تنفيذ المالك لالتزاماته التعاقدية أو إخلال المقاول بها و على هذا الأساس سيقع تقسيم هذه الفقرة إلى قسمين يتعلق الأول بعدم تنفيذ مالك العقار لالتزاماته  و القسم الثاني بإخلال المقاول لالتزاماته التعاقدية 
القسم الأول: عدم تنفيذ مالك العقار لالتزاماته التعاقدية:

إن عقود البناء هي عقود تجمع الباعثين العقاريين بأصحاب العقارات وفيها يمكن لهذا الأخير رفض دفع المبالغ التي تعق بها كما يمكن له التراجع في العقد ككل ففي هذه الحالة فإن قيمة التعويض التي يمكن للباعث العقاري التحصّل عليها تختلف باختلاف الأطوار التي وصلت إليها الأشغال.

ففي الحالة التي يقع التخلي على العقد قبل بداية الأشغال فإن التعويض يتمثل في الأرباح التي كان سيتحصل عليها الباعث العقاري لو أن المشروع قد تم "عمّا فاته من الربح من جرّاء عدم الوفاء بالعقد" (فصل 278 م.ا.ع) خاصة وأنه لا توجد أي خسارة بما أن البناء لم يقع البدء فيه.

أمّا إن لم يفي صاحب العقار بالتزاماته بعد انتهاء الأشغال فإن التعويض سيكون بكامل الثمن المتفق عليه في العقد خاصة وأن هذا الثمن هو الذي يمثل ما نقص من مال الدائن حقيقة وما فاته من ربح من جرّاء عدم الوفاء بالعقد.

وعلى هذه الوتيرة نجد القرار عدد 9888 المؤرخ في 3/6/2002 والصادر على المحكمة الابتدائية بأريانة والتي تتمثل وقائعه في قيام المدّعي بإنجاز أشغال لفائدة المدّعي عليها إلا أنها تقاعست عن خلاصه في بقية مستحقاته وقد قضت المحكمة لصالح الدعوى أما في الحالة التي يقع التخلي على العقد عند تقدم الأشغال فإن قيمة التعويض ستكون قيمة الأرباح التي كان سيتحصّل عليها الباعث العقاري لو أن العقد قد تم تنفيذه يضاف ثمن الأعمال التي تم إنجازها ويطرح منها ما دفعه مالك العين للباعث العقاري فتكون كالآتي: التعويض = (قيمة الأرباح + قيمة الأعمال) – المبلغ الذي قبضه من مالك العقار.

الفقرة الثانية: عدم تنفيذ المقاول لالتزاماته التعاقدية:

في الحالة التي يكون فيها المقاول هو الطرف الذي لم يتم تنفيذ التزاماته التعاقدية ولم يقم بأية أعمال فإن مالك العقار في القانون الأنقلوسكسوني يمكن له أن يتعاقد مع مقاول آخر للقيام بهذه الأعمال ويتحصل على تعويض يساوي الفرق بين ما دفعه العقار الثاني وما وقع الاتفاق عليه في العقد مع المقاول الأول هذا بالإضافة إلى حصوله على تعويض نتيجة للتأخير الحاصل له في الأشغال.

أما إذا قام المقاول بالتزامه كاملا إلا أن البناء تبيّن فيه مجموعة من العيوب أو لم يكن كما وقع الاتفاق عليه في العقد فإن القاعدة في القانون الأنقلوسكسوني تتمثل في تعويض المتضرر بالقيمة التي تمكّن من إصلاح العيب أو تغيير ما لم يقع الاتفاق عليه.

Where the contract is for building work prima facie rule is that damages are assessed on a "cost of cure" or reinstatement basis, that is the builder will be liable for the costs of putting the defects right or compleing the contract.

وهذا المبدأ نجده في القانون التونسي حسب القرار عدد 2002/18144 المؤرخ في 6/9/2002 الصادر عن محكمة التعقيب التونسية والذي وقع التنصيص فيه على:

"... ومن ثم فإن تقرير محكمة الحكم المطعون فيه أن جسامة الأضرار الحاصلة بالمحل موضوع النزاع لا يمكن أن تنتج عن إخلال المعقب ضدّه بواجب الصيانة المحمول عليه بموجب الفصل 8 في عقد الشراء وإنما مردّها إخلالات في البناء وعدم احترام القواعد الفنية عند بناء مسكن المعقّب ضده بما يجعلها مسؤولة عن الأضرار اللاحقة بالمحل وملزمة بجبرها".

ونفس الشيء نجده في القرار الصادر عن المحكمة الابتدائية بأريانة عدد 9169 المؤرخ في 29/10/2001 والذي جاء فيه "وحيث أنجز الخبير المنتدب أعماله وضممّنها صلب تقريره المؤرخ في ... أن الأشغال التي لم تنجز تمثلت                 في... والتبليط والرخام والزخرف وسواند النوافذ والفوهات ...كما أن البناء به عدة عيوب تمثلت في ... التي لم تكن مستوفية الأطراف ... وقدّر قيمة الأشغال غير المنجزة بمبلغ ... وقيمة العيوب التي تمت معاينتها بالأشغال المنجزة بـ ... وحيث أن الدعوى متجهة والطلب المتعلّق بها مؤيد ...".

إلا أنه وفي بعض الأحيان يكون التعويض المتمثل في إصلاح ما وقع القيام به أو تغييره إلى ما تم التنصيص عليه في العقد يتطلب مبلغ كبير من المال يفوق بكثير قيمة الضرر الحقيقي فهنا تأذن المحاكم باستعمال آلية احتساب أخرى تتمثل في الفرق بين القيمة المتفق عليها في العقد والقيمة التي أصبح فيها العقار بالتغيير الطفيف الذي قام به المقاول وهذا التوجه نجده في قرار من المحاكم الأنقلوسكسونية وهو قرار Jacob & Youngs, Inc. V. Kent, 230 N.Y. 239, 129 N.E. 889 (1921)
.                                                            

"A contractor mistakenly installed a brand of water pipe in a house he was constructing different from the brand of water pipe specified in the plans. The mistake was discovered after the walls had been plastered. In the trade, the two brands of water pipe were considered to be of equal quality. The cost of tearing out the already installed pipe was substantial, and the value of the house was exactly the same regardless of the brand of water pipe inside the wals. Because no gain would result to the owner from the considerable expense involved in replacing the pipe, the court did not award the cost of repairing the defect. Instead, the owner was entitled only to receive damages equal to the diminished value of the house as a result of the contractor's breach of contract, which was zero. The owner, therefore, was awarded only nominal damages".                                                  

ففي هذا القرار قام المقاول بوضع مجاري مياه تختلف على النوع المقرر في العقد وبعد أن تمت عملية البناء تم اكتشاف هذا العيب.

فالمصاريف الواجب دفعها لإبدال مجاري المياه هي باهظة بالنظر إلى العيب الطارئ خاصة وأن قيمة المجاري بنوعيها (النوع المتفق عليه والنوع الذي وقع وضعه خطأ في البناء) تكاد تكون متساوية فرفضت المحاكم مطلب التعويض واعتبرته مساويا لقيمة العقار بالمجاري المياه المتفق عليها يخصم منها قيمة العقار بالمجاري الموضوعة في العقار والتي تقترب من الصفر.

الفقرة الثالثة: بعض العقود الأخرى
:                                 

نفس هذه المبادئ نجدها في أغلبية العقود الأخرى ففي عقود النقل الجوي وعندما يقع معاينة نقص البضاعة يمكن للمتضرر المطالبة بالتعويض والذي يتمثل في ما نقص من البضاعة كما نصّت على ذلك المحكمة الابتدائية بأريانة في قرارها عدد 9297 المؤرخ في 14/10/2002 والذي جاء فيه: 

"وحيث لا نزاع بين الطرفين في مسؤولية المطلوبة عن الأضرار اللاحقة بالبضاعة المنقولة وعن حق المدّعية في طلب التعويض".

ثم وبعد إقرار مبدأ التعويض قامت ببيان كيفية احتسابه فنصّت على:

"وحيث أجرى الخبير ... اختبارا جاء به أن هناك نقص في الكمية المنقولة تمثلت في نقص لجزء من لوحة تجميل تزن 107 كغ.

وحيث ثبت في تقرير الاختبار أن النقص تمثل في ... بقيمة 3.850.000 أورو أي أن جملة مبلغ الخسارة المترتبة عن ذلك النقص يعادل 15340 أورو أي ما يعادل بالدينار التونسي 19.190.340 دينار ...". فقيمة التعويض كانت الثمن الذي يمكن من إصلاح الحالة ووضع المتضرر في الحالة التي كان سيكون عليها لو أن تنفيذ العقد قد تم وهو نفس التوجه الذي نجده في القانون الأنقلوسكسوني. وفي نفس هذا السياق وبالنسبة للأراضي الفلاحية وبالقرار الصادر عن المحكمة الابتدائية ببن عروس عدد 6178 المؤرخ في 26/11/1997 قامت المحكمة ببسط كل الأضرار التي لحقت بالعقار موضوع الكراء الفلاحي ونصّت: 

"وحيث جاء الاختبار المجرى بموجب ذلك أن قطعة الأرض موضوع الاختبار اكتستها الأعشاب الطفيلية وعدم وجود آثار للسماد الطبيعي وأوراق بعض الأشجار منطقة باللون الأخضر والأصفر ...

وعاين وجود أكداس من ثمار الإجاص متعفنة وملقات أشجار ...". ثم تقوم بتقدير الأضرار وكيفية درئها لتستشف منه المحكمة التعويض.

أما في القانون الأنقلوسكسوني فنجد العقود المتعلقة بالعقارات: ففي هذه الأنواع من العقود يقع الالتجاء عادة إلى آلية غصب المدين على الوفاء لكن هذا لا يمنع من المطالبة في بعض الأحيان بالتعويض والذي يقع احتسابه بالفرق بين قيمة السوق والثمن المتفق عليه في العقد. 

الفرع الثاني: الأضرار الغير مباشرة

يمكن في بعض الأحيان أن يكون الضرر الذي تسبب فيه عدم تنفيذ العقد أكبر من مجرّد الخسارة الناتجة عن العقد وذلك في الحالة التي يكون المتضرر عاجزا عن تنفيذ التزاماته مع الغير وذلك في العقود التي تكون مرتبطة بعضها البعض.

ففي هذه الحالة يمكن للمتضرر أن يخسر الأرباح التي كان سيحصل عليها من بعض الأشخاص الآخرين هذا بالإضافة إلى فقدان بقية التجار الثقة به إن كان تاجرا فكل هذه الأضرار هي أضرار مباشرة ويمكن أن تدخل في الخسارة التي نصّ عليها الفصل 278 م. ا. ع. بشرط إثبات هذا الضرر وبشرط اقتناع المحاكم بذلك إذ أن من لم يقم بتنفيذ التزاماته التعاقدية يمكن أن يكون حسن النية فلا يجوز بالتالي إجباره على دفع كل الخسارة التي تعرّض إليها المتضرر لكن هذا يرجع بالخصوص إلى السلطة التقديرية للمحاكم.

وفي هذا الإطار فقد نص القانون الأنقلوسكسوني على أن المتسبب في الضرر لا تقع مطالبته إلا للأضرار الغير مباشرة المتوقعة أو التي يمكن توقعها زمن إبرام العقد.

وعلى هذا الأساس نجد القرار الأنقلوسكسوني "HADLEY v. BAXENDALE in the court of Exchequer (1854) Exch 341"
.             
والذي جاء فيه: "It follows, therefore, that the loss of profits here cannot reasonably be considered such a consequence of the breach of contract as could have been fairly and reasonably contemplated by both parties when they made this contract".                                           

أي أن طرف العقد الذي لم يقم بتنفيذ التزاماته لا يجبر على تعويض الأضرار الغير مباشرة إلا التي علمها أو كان يلزم بإعلامها عند إبرام العقد.

هذا من جهة ومن جهة أخرى يمكن أن تشمل الأضرار الغير مباشرة مجموعة من الأضرار الغير اقتصادية مثل تدهور حالة المتضرر الذي يصبح يعاني من أزمات نفسية أو مشاكل أمراض القلب أو غيرها من الأمراض والتي يثبت أنها ناتجة على عدم تنفيذ الالتزامات.

إلا أن هذه الأضرار سواء في القانون التونسي أو في القانون الأنقلوسكسوني لا تأذن المحاكم بتعويضها خاصة وأن الفصل 278 م. ا. ع. ينص على أن الخسارة عبارة عما نقص من مال الدّائن حقيقة وعما فاته من ربح".

فالفصل 278 هنا جاء صريحا وحصر التعويض فيما نقص من مال الدائن فتكون الخسارة هنا اقتصادية لا غير.

وفي القانون الأنقلوسكسوني وبالرغم من اعتبار أن الخسارة لا يمكن أن تكون إلا اقتصادية فقد سمحت المحاكم وفي حالات خاصة من اعتبار الضرر المعنوي وذلك بالنسبة لمجموعة من العقود التي يكون هدفها الرضاء النفسي للأشخاص ومنها العقود المبرمة مع المصوّر في حفل زفاف أو مع الشركات الخاصة التي تعتني بتجهيز الأموات "burial services".

ففي هذه الأنواع من العقود تكتسي المشاعر أهميتها الخاصة وخاصة عند عدم تنفيذ الطرف المقابل لالتزاماته ولهذه الأسباب سمحت المحاكم في مثل هذه الحالات التعويض عن هذه الأضرار.
"Mental distress and emotional trauma are considered to be personal injuries and, therefore, properly the domain of the law of torts. However, if a contractual claim is at the same time a tort, then a plaintiff may recover these non-economic damages, but only on the grounds of tort, not on the grounds of contract. An example of this is seen in the case of Archer v. Brown (case 5 B), where the plaintiff is able to recover compensation for injured feelings and disappointment because a cause of action for intentional misrepresentation is not only contractual but also a tort, in that case the tort of fraud (or deceit)".    

هذا بالنسبة للمبدأ وبالنسبة للاستثناءات التي جاءت بها المحاكم الأنقلوسكسونية نجد.

"This is the case, for example, in agreements such as contracts to take photographs at a wedding or to provide burial services. The purpose of such contracts is to provide emotional satisfaction or peace of mind rather than an economic benefit. Therefore, for these types of contracts only, the courts have been willing to award damages to compensate mental distress and other non-economic loss caused by their breach
".

يوجد نوع ثالث من الأضرار الغير مباشرة والواجبة بالتعويض وهي المصاريف الواقع دفعها قبل إبرام العقود والتي تقع المطالبة بها في أغلب الأحيان في الحالة التي لا يمكن أن يقع إثبات قيمة الضرر بصورة دقيقة والتي يقع تسميتها في القانون الأنقلوسكسوني بـ ."reliance interest"    

"The court may force the defendant to disgorge the value he received from the plaintiff. The object here may be termed the prevention of gain by the defending promisor at the expense of the promises; more briefly, the prevention of unjust enrichment. The interest protected may be called the restitution interest".

وهذه المصاريف يجب أن يقع تفريقها على آلية الإرجاع والتي سيقع الحديث عنها لاحقا
.

وهذا النوع من التعويض نجده في القانون التونسي في القضية عدد 9653 والصادرة على المحكمة الابتدائية بأريانة في 4/3/2002
 والذي جاء فيه:

"حيث ثبت من كتب إلغاء عقد البيع الممضي من قبل المدعي بتاريخ 28 أفريل 2001 أن المدعي عبّر عن استعداده الرجوع في عقد البيع موضوع دعوى الحال وتعهّد بإرجاع مبلغ سبعة آلاف في أجل أقصاه شهرين من تاريخ الالتزام".

الفصل الثاني: التعويض بموجب الاتفاق

إن التعويض الاتفاقي يعتبر استثنائيا بما أن المبدأ هو أن يتولّى القاضي بنفسه تقدير التعويض الناشئ عن الضرر الذي لحق أحد أطراف العقد وقد جاء مكرّسا سواء في القانون التونسي أو القانون الأنقلوسكسوني لمبدأ سلطان الإرادة 
"It has been clearly demonstrated in this work that it was in the nineteenth century first and foremost that a philosophy of freedom of contract was established. Embedded in this philosophy was not only the freedom to enter into and negotiate the terms of contract, but also the right of the parties to determine the levels of compensation payable in the event of a breach. The courts therefore readily surrendered their right to make awards to the will of the parties themselves as expressed within the terms of contract. There were substantial advantages to the judicial process by the adoption of this approach, such as savings in time and expense
 ."

الذي لم يعد يقتصر على حرية الدخول في التعاقد من عدمه بل تجاوزه ليشمل تقدير الأضرار الممكن حصولها في حالة حصول إخلال في تنفيذ الالتزامات التعاقدية لأحد الأطراف ولهذه الطريقة العديد من المنافع ومنها عدم اللجوء إلى المحاكم لتقدير التعويضات مما يمكّن من ربح الوقت والمال نتيجة للمصاريف القضائية المتعددة.

إلا أنه وبالرغم من امتلاك أطراف العقد له فإن القاضي عادة ما يتدخّل لإبطال بعض العقود أو تعديلها أو لتغيير أجزاء منها وعلى هذا الأساس نص Paul Richard أنّ:

"Despite the adoption of this position by the courts there was no question of their completely abrogating their jurisdiction as regards awards of damages. The courts were not so naïve as to think has that freedom of contract and equality of bargaining power represented the same thing and would step in to regulate awards of damages despite the terms of the agreement. The regulatory nature of the courts may be encountered in two broad areas: first, in the areas of penalties; and, second, in the regulation of deposits and forfeiture clauses".

  فكيف تتم هذه الرقابة؟

إن رقابة المحكمة تتسلط أوّلا على مراقبة صحّة هذه الاتفاقات من الناحية الشكلية ثم تنتقل إلى مراقبة القيمة:

المبحث الأول:  دور القضاء في مراقبة صحّة هذه الاتفاقات من حيث المبدأ 
إن مثل هذه الشروط تعتبر كعقد فرعي تابع لعقد أصلي وعليه فإنه يدخل في إطار الفصل 2 م. ا.ع. وخاصة المتعلق بالرضا فالرضا هو توافق إرادتين على إنشاء علاقة قانونية ملزمة
. ويتم توافق الإرادتين بواسطة الإيجاب والقبول سواء تم ذلك صراحة أو ضمنا ولا بالغلط
.
"Within the realm of contract law, the bilateral agreement is obviously a prototypical example of an obligation that arises by means of the reciprocal or cooperative speech acts of offer and acceptance. The offer is a proposal for a bargain. That bargain goes into effect when the other party accepts its terms. There must, therefore, be two participants to this cooperative act: the offeror who makes the proposal, and the offeree, the person to whom the offer is made and who can, through acceptance, make the terms binding on both parties. Bilateral agreements are therefore "bilateral" not only in the sense that both parties are under an obligation to perform, but also in that it takes two people to create the reciprocal obligations
".                                  
وقد جاءت بعض النصوص الخاصة في القانون التونسي تتعلّق بالرضا في هذا النوع من الاتفاقات كما هو الحال بالنسبة للفصل 643 م. ت: "... يجوز لمتعهّد النقل أن يشترط في العقد لكن مع إعلام المرسل بالشرط:

1) تحديد مسؤوليّته ....

2) إعفاءه آليا أو جزئيا ...".

أو الفصل 657 م. ت.: "... لكن مع إعلام المسافر بالشرط إعفاءه كليّا أو جزئيا من مسؤوليته ...".

وقد حصر المشرّع العيوب التي يمكن أن تتسلّط على رضاء المتعاقد في الغلط والإكراه والتغرير
 ويعتبر هذا الأخير الأكثر شيوعا في الحياة التعاقدية وذلك بالنظر إلى استعمال المخاتلات والكنايات التي تحمل الجانب الآخر على التعاقد بحيث أنها لم تتم إلا بها وتعتبر المخاتلات مجموعة الوسائل الاحتيالية قوليّة كانت أو فعليّة من شأنها تضليل المعاقد وحمله على الرضاء بما لم يكن ليرضى به لو علم بها أمّا الكنايات فإن المقصود بها هو الكتمان أو السكوت عن واقعة متصلة بموضوع العقد بنية التضليل والخداع.

وقد أشار المشرّع التونسي إلى هذا العيب في العديد من العقود وذلك فيما يتعلّق باشتراط تخفيف التزامات المدين بضمان العيوب الخفيّة أو بضمان الاستحقاق والانتفاع فجاء الفصل 673 م. ا. ع. ناصّا على أنه: "ليس للبائع المدلّس أن يحتج على المشتري بمضي الآجال... أو بشيء آخر اشترطه في التبرئ من العهدة"، ويضيف نفس الفصل أن "البائع المدلّس هو من تحيل على المشتري في إخفاء العيوب عليه أو كان سببا فيها". ويمكن الاستعانة في توضيح مفهوم البائع المدلّس بالفصل 655 إ. ع. التي أوردت الحالات التي يحق فيها للمشتري المطالبة بتعويض الخسارة من قبل البائع وهي:

- "علم البائع بعيوب المبيع أو بعدم وجود الوصف الموعود به.

- تصريحه بعدم وجود العيب في المبيع.

- خلو المبيع عن الوصف الذي اشترط فيه صراحة أو الذي يوجب عرف التجارة وجوده فيه".

أما بالنسبة لعقد الإجارة على الصنع، فتنص المادة 879 إ. ع "أن كل شرط من شأنه رفع الضمان على الأجير أو تخفيف حكمه عليه لا يعمل به لا سيما إذا تعمد إخفاء العيب أو النقص أو كان ذلك متسببا عن تفريط فاحش منه".

- وفيما يخص ضمان الاستحقاق، فإن المادة 642 إ. ع تعتبر أن شرط الإعفاء من الضمان يكون غير عامل بسبب غرور البائع (أي تدليسه).

ويقم المشرّع مثالين يمكن أن يتجسد فيهما هذا العيب، وهما: بيعه لها هو لغيره، أو علمه بسبب الاستحقاق وعدم إعلام المشتري بذلك.

وهذه الأمثلة جاءت على سبيل الذكر لا على سبيل الحصر، بما يمكّن القاضي من التوسع في استنتاج تغرير المدين من خلال أعمال أخرى.
كما نجد القانون الأنقلوسكسوني يعتني بدوره بعيوب الرضا.

"Promises procured by fraud, duress, or undue influence were not generally enforced by the courts; and the same was true with certain exceptions of promises made by infants and incompetents
".

والتي تتمثل في التغرير خاصة والعنف إضافة إلى الغبن
.
وبالإضافة إلى مراقبة التغرير والغلط والإكراه فإن المحكمة تقوم بمراقبة مدى توفّر الرضا في حالة وجود شروط تعسّفية داخلة في ما يسمى بعقود الإذعان والتي يمكن تعريفها بكونه عقود مبرمة بين طرفين لا يمكن لأحدهما مناقشة مختلف بنوده وشروطه وليس له إلا حريّة قبول أو رفض الاتفاق برمّته.

كما تقوم المحكمة بمراقبة الشروط المتعلّقة بالأضرار البدنية وعلى هذا الأساس جاء الفصل 1462 م. ا. ع المتعلّق بعقد الصلح الذي هو عقد لاحق لحصول الضرر خلافا لاتفاقات تحديد المسؤولية التي هي سابقة له – هذه المادة تقتضي أنه لا يجوز إبرام صلح في خصوص الحقوق المتعلقة بذات الإنسان مثل الحرية والأبوة... إلا أن ذات هذا الفصل يجيز إبرام الصلح فيما يترتب على ذلك من الحقوق المالية. 

كما اقتضى الفصل 760 إ.ع أن بإمكان المكري اشتراط عدم ضمانه للعيوب. وقد وضع المشرّع في الفصل الموالي حدا لمثل هذه الإعفاءات الاتفاقية بالتنصيص على أنه "إذا كان العيب مما يخشى منه على صحة الساكن أو على حياته كان للمكتري أن يطلب الفسخ ولو كان عالما بالعيوب، أو مع تصريحه بترك القيام بالفسخ". وفي عقد الإجارة على الخدمة وضع المشرّع في المادتين 856 و 857 إ.ع جملة من الالتزامات على كاهل أرباب الضائع والحرف، وذلك بالاعتناء بمحلات الخدمة والآلات من كل خطر على حياة المستخدمين، أو مما يخل بصحتهم وبضمان ما يصيب هؤلاء في أبدانهم من جراء الخدمة.

واقتضى الفصل 857 إ.ع أن "كل اتفاق من شأنه رفع الضمان المقرر في الفصلين المذكورين أعلاه، أو تخفيف حكمه على عرفاء الضائع لا عمل عليه".

وفي عقود النقل المنظمة في المجلة التجارية فإن التوجه العام للمشرّع يقضي بمنع التخفيف المسبق من مسؤولية الناقل، حيث اقتضت المادة 656 م ت أنه يبطل كل شرط يقصد من ورائه إعفاء الناقل كليا أو جزئيا من مسؤوليته عن تعويض الأضرار البدنية الحاصلة للمسافرين. ويبطل نفس الاتفاق بالنسبة إلى عميل نقل الأشخاص برا حسب الفصل 663 من نفس المجلة. ذلك أن الناقل حسب المادة 653 ملزم بإيصال المسافر سالما إلى وجهته وفي الميعاد المحدد في العقد. وهذا الالتزام بالسلامة لا يمكن أن يكون محل تخفيف أو إعفاء، ويبقى الناقل مسؤولا عن تعويض كامل الأضرار البدنية إلا لسبب القوة القاهرة أو الأمر الطارئ. 

كما يمكن أن تكون الاتفاقات التعويضية داخلة في إطار شروط تغريمية وهي عبارة عن اتفاقات مسبقة على مبلغ معيّن يقدّر بطريقة جزافية لتعويض الضرر الناشئ عن عدم تنفيذ العقد إلا أن هذا النوع من الاتفاقات لم ترد بها نص خاص في مجلة الالتزامات والعقود كما جاء بلسان محكمة التعقيب في قرار عدد 42624 مؤرّخ في 28 أفريل 1994 والذي جاء فيه أنه:

"حيث أنه لا جدال في أن الشرط التغريمي أو الجزائي لم يرد به نص خاص بمجلة الالتزامات والعقود التونسية ولم يحدد المشرّع طبيعته ولا تنظيمه إلا أن فقه القضاء أقرّ صراحة صحته ومبدأ ثبوته ضمن القرار التعقيبي المدني عدد 10149 المؤرخ في 20/6/1968
 وقرار الدوائر المجتمعة عدد 7919 المؤرخ في 28/4/1975
 والقرار عدد 16244 المؤرخ في 23/11/1988
. 
وبالعودة إلى القانون المقارن نجد أن أغلب التشاريع العربية منها والغربية قد أفردت الشرط الجزائي بنصوص خاصة ومنها القانون المدني المصري الفصلان 223 و 224 والقانون العراقي والليبي والجزائري واللبناني والقانون الفرنسي الفصلان 1152 و 1231 الواقع تنقيحهما بتاريخ 9/7/1975 والفصل 163 من القانون المدني السويسري و 340 من القانون الألماني و 1384 من القانون الإيطالي
.

كما جاء في قرار الدوائر المجتمعة الذي نصّت عليه محكمة التعقيب والصادر في 28/4/1975 أنه: "جرى عمل المتعاقدين في نطاق حرية الاتفاقات أن يضبطوا علاقتهم فيما يتوقعونه من ضرر عند عدم الوفاء بالالتزام أو تأخير الوفاء به ويعينوا له مقدارا ماليا مسبّقا يتفقون عليه صراحة بالعقد، وأن مثل هذا الاتفاق يسمّى شرطا تغريميا ولم ينصّ عليه القانون صراحة، ففي مثل هذه الصورة ينظر إليه على أساس القواعد العامة المتعلقة بالالتزامات وما يترتب عليها مطلقا حسبما نص عليه الفصل 242 (م.ا.ع.)...".

فيكون الشرط الجزائي مؤسسا في تونس على فقه القضاء الذي أقرّه صراحة وعلى نفس هذه الوتيرة تجد القانون الأنقلوسكسوني يقرّ بمبدأ الشرط الجزائي فنجد الفقيه Paul. H. Richard ينصّ على :
"The parties may decide to make a genuine pre-estimate of the losses they may encounter should the other party be in breach of contract and then agree that certain sums will be payable if such an event occurs. Where the sums payable are a genuine pre-estimate of loss then the courts will support claims for such sums, despite the fact that the actual losses may be more or less than the actual loss sustained by the breach. The sums agreed to be payable by the parties in these circumstances are termed "liquidated damages"
.                                                                   
والذي يعني أن الأطراف يمكن لها أن تقدّر مسبّقا الأضرار التي يمكن أن تحصل في حالة عدم تنفيذ الالتزامات التعاقدية والتي تتمثل في مبلغ من المال يمكن أن يكون مساويا كقيمة الضرر الحقيقي أو مختلفا عنها وهذا المبلغ يطلق عليه اسم "Liquidated damages".

المبحث الثاني: دور القضاء في مراقبة قيمة التعويض
يقوم القاضي التونسي اليوم على غرار القاضي الأنقلوسكسوني بمراقبة قيمة التعويض وذلك بالرجوع إلى قواعد الإنصاف التي تقتضي أن يكون مبلغ التعويض معقولا وحسب أهمية الالتزامات والضرر الذي أصاب الدائن فإذا اتفق الطرفان مثلا على حدّ أقصى للتعويض فإن القاضي يحكم بما دونه إذا كانت قيمة الضرر أقل مما وقع الاتفاق عليه.

أما في خصوص المبالغ الزهيدة المتفق عليها في التعويض فإنه مبدئيا لا يوجد أي نص عام يعطي القاضي إمكانية التدخل من عدمه إلا أنه توجد بعض النصوص الخاصة كما هو الحال مثلا بالنسبة للفصل 643 م ت والتي أجازت شروط تخفيف مسؤولية ناقل الأشياء برا عن كل تلف أو تعيب بشرط ألا يكون المبلغ المتفق عليه منخفضا بالمقارنة مع قيمة الأشياء المنقولة، فيكون في الحقيقة كأن لم يكن، وفي هذه الحالة يمكن التأكيد بأن الشرط يسقط باطلا بما أنه لا يختلف في شيء عن شرط الإعفاء التام من المسؤولية، والذي هو باطل بدوره حسب الفصل 644 م. ت.

وفي خصوص الشرط التغريمي فقد أقرّت محكمة التعقيب في قرارها عدد 42624 مؤرخ في 28 أفريل 1994 إمكانية مراقبتها على هذا الشرط ناصّة على: "وتأسيسا على ما تقدم فإنه ولئن كان الشرط الجزائي خاضعا لمبدأ سلطان الإرادة وحرية التعاقد تنفيذا لمقتضيات الفصل 242 من مجلة الالتزامات والعقود إلا أن هذا لا يمنع محكمة الموضوع في نطاق سلطتها التقديرية من إجراء ما لها من حق المراقبة على ذلك الشرط بالزيادة أو التنقيص فيه أو الإبقاء عليه عند الاقتضاء أو إلغائه بحسب أحوال كل قضية على معنى الفصل 278 من نفس المجلة تحقيقا لمبادئ العدل والإنصاف بشرط التعليل". 

فتكون محكمة التعقيب بذلك قد أقرّت إمكانية مراجعة هذا الشرط وتعديله وترفيعه أو تخفيضه مع إمكانية إلغائه مستندة في ذلك إلى قواعد العدل والإنصاف إذ جاء في نفس هذا القرار أن: "وحيث يستخلص مما سبق أن الشرط التغريمي ولئن كان ثمرة اتفاق الطرفين فإنه ينبغي أن لا يحيد عن قواعد العدل والإنصاف وأن لا ينقلب أداة لتكريس هيمنة الطرف الأقوى في العقد على الجانب الضعيف فيه ولتحقيق الربح السهل والإثراء بدون سبب وعلى القاضي استعمال ما له من حق المراقبة على ذلك الشرط وإرجاع الأمور إلى نصابها على أن يكون موفقا هكذا بين إرادة الطرفين من جهة ومبدأ العدل والإنصاف ومسايرا لتطور العصر والتحاقا بركب التشريعات العربية والغربية التي كرست مبدأ سلطة القضاء في رقابة الشرط الجزائي".

وقد اعتبر الأستاذ نذير بن عمّو أن المحكمة قد كرّست في هذا القرار التفرقة بين الشرط ذي الطابع التعويضي والشرط الجزائي التهديدي حيث نصّ على: "ومع أن قرار الدائرة الثالثة عشرة لم يكرس هذه التفرقة بصريح اللفظ إلا أن البناء العام الذي جاء فيه من حيث نبذ هيمنة الطرف الأقوى على الطرف الضعيف في العقد، والاعتماد على قواعد العدل والإنصاف لمنع تحقيق الربح السهل والإثراء بدون سبب ثم وخصوصا الاستناد إلى الفصل 278 م.ا.ع. والإشارة إلى إمكانية "إلغاء" هذا الشرط عند الاقتضاء لا تدع مجالا للشك في تبنّي هذا القرار لنظرة آحادية للشرط الجزائي تحصره في الغاية التعويضية دون غيرها".

وقد انتقد هذا الفقيه اعتماد المحكمة على وظيفة الشرط الجزائي التعويضية دون وظيفة التهديدية. حينئذ، ودون إقصاء الوظيفة التعويضية لهذا الشرط فإنه لا بدّ، إلى جانب ذلك، من التّركيز على وظيفته العقابية، أو بالأحرى التهديدية. والمقصود بهذه الوظيفة أن الأطراف يشترطون هذا الشرط لتأمين الوفاء بالعقد. ذلك أنه على الرغم من كون الطريقة العادية للوفاء بالعقود هي التنفيذ التلقائي، إلا أن المدين قد يتقاعس دون سبب مشروع وحينئذ فإن مجرد وجود الشرط الجزائي يكون كافيا بمفرده لجعله أحرص على الوفاء، ويكون بذلك لهذا الشرط دور السلاح الرادع يخشاه المدين بما يوقعه في نفسه من احتمال تسليط الجزاء عليه ويؤدي بذلك على الإعانة على تنفيذ العقد. وهكذا يصبح نعت "الجزائي" الوصف العام الذي يحوي الأوصاف الفرعية لهذا الجزاء. فكما أن الجزاء غرامة (تعويض) أو عقاب (تهديد)، يصبح الشرّط الجزائي بدوره إما تغريميّا أو تهديديّا. علما وأن الفقه الحديث الذي يقر هذه الثنائية في الشرط الجزائي يؤكد عن صواب أن ذلك الشرط تهديدي بالضرورة ولو بدا في ظاهره تعويضيا محضا. وليس أدل على ذلك من أنه، خلافا للتعويض القضائي الذي لا يستحق إلا بعد إثبات الضرر، فإنه بإمكان الدائن طلب الحكم لفائدته على مقتضى الشرط التغريمي ولو في صورة عدم حصول أي ضرر لكونه مفترضا في هذه الصورة.

وعلى نفس الوتيرة التي انتهجتها محكمة التعقيب التونسية في هذا القرار نجد القانون الأنقلوسكسوني يرفض الجانب الجزائي من الشرط الجزائي فنجد الفقهاء ينصّون على:

"Whether or not such a provision is valid and enforceable depends on whether it is considered to be a penalty or a liquidated damages clause. If the court finds that the provision is a penalty, it will not be enforced; it is contrary to public policy to allow parties to impose punishment on one another. On the other hand, if the provision is construed to be a liquidated damages clause, it is enforceable and fixes the amount of damages, which the breaching party must pay, even if it is later shown that the actual damages are of a different amount". 

أي أن مثل هذه الشروط يمكن الاعتماد عليها في المحاكم إذا وقع اعتبارها شرط تغريمي الغاية منه التعويض لا الجزاء لأن النظام العام يمنع الأطراف من الحصول على حقوقها بنفسها في حين أن الشروط التعويضية التي تحدّد مقدار الضرر مسبّقا يمكن الاعتماد عليها حتى وإن تبيّن فيما بعد أن قيمة الضرر تتعدّى أو هي أقل من القيمة المتفق عليها وعلى هذا الأساس نجد العديد من القرارات الأنقلوسكسونية إلا أن الإشكال الذي يمكن أن يطرح في هذه المسائل يتعلّق بالمعايير التي تعتمدها المحاكم لاعتبار الشرط من قبيل تحديد التعويض أو الجزاء؟

اعتمدت محكمة التعقيب التونسية في قرارها عدد 46624 بتاريخ 28 أفريل 1994 على الفصل 278 م.ا.ع. ناصّة على: "وحيث اقتضى الفصل 278 من م.ا.ع. أن "الخسارة عبارة عما نقص من مال الدّائن حقيقة وعما فاته من الربح من جراء عدم الوفاء بالعقد واعتبار الأحوال الخاصة بكل نازلة موكولة لمحكمة المجلس وعليه أن يقدر الخسارة ويجعل فيها تفاوتا بحسب خطأ المدين أو تدليسه...".

وحيث يفهم من النص القانوني أعلاه أن المشرّع خوّل لقاضي الموضوع تعديل الغرامة بما يتماشى مع الخسارة الحقيقية التي أصابت الدائن بسبب عدم الالتزام من المدين وفق الاتفاق.

وحيث أنه ومن ناحية أخرى، فإنه رغم انتفاء القواعد الضابطة للشرط التغريمي فإن على القاضي المتعهد بالخصومة استنباط الحلول عند غياب النص وفق القواعد الخاصة المنصوص عليها بمجلة الالتزامات والعقود.

إلا أن هذا الاعتماد قد شهد نقدا من الأستاذ نذير بن عمّو الذي أعتبر أنه لا يوجد فيه أي أساس للتعديل.

"ولقد ردّدنا النظر إلى هذا النص تكرارا فلم نجد فيه ما يؤسس التعديل..." مضيفا أن الأساس الفعلي لتركيز الشرط الجزائي راجع إلى: "مبادئ العدل والإنصاف" وأنه يجب "بيان كيفية التوفيق بينه وبين مبدأ سلطان الإرادة. ويقتضي ذلك التذكير أن التعارض الفعلي قائم بين مبدأ القوة الملزمة للعقد الذي يتخذ شكل قاعدة خصوصية في قانونا، (الفصل 242 م.ا.ع.) وفكرة أو مبدأ" العدالة. فالتعارض من بين عام وخاص، والخاص يقدّم على العام. وهو ما لا يترك مجالا لإعمال الإنصاف. لكن قد تؤدي صرامة القوة الملزمة للعقد إلى وضعيات يأباها الشعور بالعدالة. وهنا يمكن قبول تدخل الإنصاف بصفة استثنائية حتى لا ينخرم استقرار المعاملات الذي يهدف إليه مبدأ القوة الملزمة للعقد. حينئذ، ومع التذكير بأن القاعدة هي القوة الملزمة للعقد فقد كان على محكمة التعقيب لا أن تقر التعديل على أساس أنه حلّ مبدئي بل على كونه استثناء يتقرّر حسب شروط ومعايير مضبوطة"
.

أما في خصوص القانون الأنقلوسكسوني ولتحديد طبيعة هذا الشرط فإن المحاكم تأخذ باعتبارين:

يتعلّق الأوّل بصعوبة تحديد الضرر الذي يمكن أن يحصل في حالة عدم تنفيذ العقد من أحد الطرفين وذلك عند إبرام العقد.أما الثاني فيتمثل في تحديد قيمة الضرر بصورة موضوعية. ولكن إذا كانت قيمة التعويض صعبة التحديد عند إبرام العقد فكيف يمكن تحديده بصفة موضوعية في الشرط التغريمي؟

إن المحاكم الأنقلوسكسونية في حقيقة الأمر تسعى إلى إيجاد توازن بين هاذين الاعتبارين ففي الحالة التي يكون فيها التقدير ذا صعوبة قسوى عند إبرام العقد فإن القضاة يكونون متساهلين أكثر في اعتماد الاعتبار الثاني ويأخذون بالشرط التغريمي في العقد حتى وإن كان الفرق بين الضرر الحقيقي والضرر المتوقّع كبير وذلك في الحالات التي يتعهّد فيها مثلا بائع الأصل التجاري بعدم منافسة المشتري. فعند إبرام عقد بيع الأصل التجاري يكون من الصعب تحديد الخسارة عند خرق البائع لالتزامه فتقوم المحاكم في هذه الحالة باعتماد الشرط التغريمي ولو كان الضرر الحقيقي بعيدا كل البعد عن قيمة الضرر المتوقع:

"An example is a covenant not to compete signed by a salesman, whereby he promises not to compete against his employer if he should change jobs. At the time that such an agreement is made, it is impossible to calculate in advance the amount of business that would be lost if the covenant not to compete were breached. Thus, a clause stipulating damages may be upheld even if actual loss differs from the amount stipulated, so long as the court is satisfied that the parties made a reasonable effort to estimate damages at the time the contract was made".        
أما في الحالة التي يكون فيها التعويض سهل التوقّع نسبيا عند إبرام العقد فإن المحاكم تتشدّد في الاعتماد على الموضوعية في تقدير التعويض المدرج في الشرط التغريمي وهذا ما جاء في قرار:

TRUCK RENT-A- CENTER, INC. v. PURITAN FARMS 2 ND, INC Court of Appeals of New York 41 N.Y.ed 420,393 N.Y.S.2d 365,361 N.E.2d 1015 (1977)
.                                                              

                                                                                                                            أين تثبّتت المحكمة من أن المبلغ الذي وقع تحديده مسبّقا عند إبرام العقد هو تحديد موضوعي للأضرار الممكن حصولها عند إخلال أحد الأطراف لالتزاماته التعاقدية والذي كان الإشكال فيه يتعلق حسب القاضي جازن في: 

JASEN, Judge.                                                                             
"The principal issue on this appeal is whether a provision in a truck lease agreement which requires the payment of a specified amount of money to the lessor in the event of the lessee's breach is an enforceable liquidated damages clause, or, instead, provides for an unenforceable penalty". 

 أي هل أن الشرط التغريمي كان بمثابة التعويض أو الجزاء وفيه جاء جواب المحكمة بـ: 

"The rule is now well established. A contractual provision fixing damages in the event of breach will be sustained if the amount liquidated bears a reasonable proportion to the probable loss and the amount of actual loss is incapable or difficult of precise estimation…. If, however, the amount fixed is plainly or grossly disproportionate to the probable loss, the provision calls for a penalty and will not be enforced… In interpreting a provision fixing damages, it is not material whether the parties themselves have chosen to call the provision one for "liquidated damages", as in this case, or have styled it as a penalty…. Such an approach would put too much faith in form and too little in substance. Similarly, the agreement should be interpreted as of the date of its making and not as of the date of its breach…."                                                              

 وفي هذه الحيثية جاء التفريق بين الطابع الجزائي الذي يكون فيه التعويض المتفق عليه أكثر بكثير من التعويض الموضوعي الذي يمكن الاعتماد عليه لتحديد قيمة الضرر مسبّقا دون الالتفات إلى التسمية التي وقع الاتفاق عليها بين الطرفين فيكون القاضي هو المؤهل الوحيد لمعرفة طابع الشرط التغريمي.

وبعد هذه الحيثية تقوم المحكمة بتطبيق هذا المبدأ النظري على واقع القضية لتصرّح هل أن اتفاق الطرفين كان بطريقة موضوعية في تحديد قيمة الضرر وقت إبرام العقد أم لا.

"In applying these principles to the case before us, we conclude that the amount stipulated by the parties as damages bears a reasonable relation to the amount of probable actual harm and is not a penalty. Hence, the provision is enforceable and the order of the Appellate Division should be affirmed.                                                               

Looking forward from the date of the lease, the parties could reasonably conclude, as they did, that there might not be an actual market for the sale or re-rental of these specialized vehicles in the event of the lessee's breach. To be sure, plaintiff's lost profit could readily be measured by the amount of the weekly rental fee".                                                                            
 ففي هذه الحيثية وضعت المحكمة نفسها في مكان الطرفين وقت إبرام العقد وذلك بالنظر في موضوعيّة الاتفاق فصرّحت "the parties could reasonably conclure" أي يمكن للأطراف التصرّف بهذه الطريقة التي تصرّفوا بها وأضافت أن "plaintiff's lost profit could readily be measured by the amount of  the weekly rental fee".                                           

  فالتعويض يمكن أن يحسب بقيمة الكراء الأسبوعية وهذه طريقة موضوعيّة استعملها الأطراف وبعد ذلك انتقلت المحكمة إلى بيان مدى هذه الموضوعية ولهذا اعتبرتها المحكمة طريقة موضوعية فنصّت على:

"However, it was permissible for the parties, in advance, to agree that the re-rental or sale value of the vehicles would be 50% of the weekly rental. Since there was uncertainty as to whether the trucks could be re-rented or sold, the parties could reasonably set as they did, the value of such mitigation at 50% of the amount the lessee was obligated to pay for rental of the trucks. This would take into consideration the fact that, after being used by the lessee, the vehicles would no longer be "shiny, new trucks", but would be used, possibly battered trucks, whose value would have declined appreciably. The parties also considered the fact, although plaintiff, in the event of Puritan's breach, might be spared repair and maintenance costs necessitated by Puritan's use of the trucks, plaintiff would have to assume the cost of storing them and maintaining trucks idled by Puritan's refusal to use them. Further, it was by no means certain, at the time of the contract, that lessee would peacefully return the trucks to the lessor after lessee had breached the contract…".                                                                                  

أي أن الأطراف قد أخذوا عند اشتراطهم الشرط التغريمي بعين الاعتبار أن السيارة وبعد استعمالها بمقتضى عقد الكراء تصبح غير جديدة ونظيفة مما يؤدي إلى انخفاض قيمتها إضافة إلى ذلك وقع اعتماد ما يمكن أن يتسبب فيه عدم تنفيذ العقد من إصلاحات أو تعديلات أو تحسينات يجب على الطرف المحل بالتزاماته أن يتحملها.

الباب الثاني: الآثار الأخرى لعدم تنفيذ العقود
إن القانون التونسي مثله مثل القانون الأنقلوسكسوني يستعمل   بالإضافة إلى التعويض آليات أخرى و التي تتمثل في غصب المدين على الوفاء  و آلية الإرجاع. 
الفصل الأول: غصب المدين على الوفاء كأثر ثاني لعدم تنفيذ العقود
إن غصب المدين على الوفاء في القانون الأنقلوسكسوني مثل القانون التونسي هو إذن أو أمر من المحكمة لمن لم يقم بتنفيذ التزاماته التعاقدية على القيام بها حسب الشروط العادية لتنفيذ الالتزامات وتستعمل هذه الآلية عادة بالنسبة للأعمال الإيجابية كما يمكن أن يقع استعمالها في الأعمال السلبية.

وفي بعض الأحيان الأخرى يمكن استعمالها قبل الأجل المحدد لتنفيذ العقد وقد قامت المحاكم الأنقلوسكسونية بالاعتماد على هذه الآلية في قضية هاسهام ضد زينب Hasham v Zenab (1960) AC 316 قبل حلول الأجل المنصوص عليه بما أنه قد اتضح للمحكمة أن المدين لن يتمكن من تنفيذ العقد في الأجل المحدد له وذلك بصورة قطعية فلو شك في إمكانية تنفيذه لالتزاماته التعاقدية في الأجل المذكور لا يمكن للمحكمة الإذن بها.

وقد منحت كل من المحاكم التونسية والأنقلوسكسونية مجموعة من الشروط الواجب اعتمادها للإذن بتطبيقها وفي هذا الإطار سيقع هذا الفصل الأول إلى جزئين يتعلق الأول بتدخل القاضي كشرط أول لاستعمالها والثاني إلى مجموعة الشروط الأخرى الواجب توفرها للإذن بها.

المبحث الأول: تدخل القاضي كشرط لاستعمال آلية الغصب
إن القضاء التونسي يشهد تذبذبا في تدخل القضاء في استعمال آلية الغصب من عدمها إلا أن القاضي الأنقلوسكسوني يشهد أكثر ثباتا في هذه المسألة مما يجعل القانونين يلتقيان في بعض الأحيان و يختلفان في الأحيان الأخرى.

الفرع الأول: أوجه الشبه بين النظام التونسي والنظام الأنقلوسكسوني
ينصّ القانون الأنقلوسكسوني على أن استعمال آلية غصب المدين على الوفاء لا يمكن أن تكون إلا في الحالات التي يكون التعويض فيها لا يفي بالغرض ويعود ذلك إلى أسباب تاريخية كان فيه القانون الأنقلوسكسوني يعتمد على التعويض فقط إلا أن ذلك تسبب في حالات عديدة في إجحاف حقوق بعض المتقاضين مما أدى إلى إنشاء محكمة للعدل والإنصاف تختلف على المحاكم العدلية العادية فبقيت العدالة في البلدان الأنقلوسكسونية تنقسم إلى تيارين مختلفين فتأثرت المحاكم العدلية شيئا فشيئا بالمبادئ التي أتت بها محاكم العدل والإنصاف ليقع إدماج وسيلة غصب المدين على الوفاء إلى منظومة القانون الأنقلوسكسوني مع بقائها دائما استثنائية فلا يمكن اللجوء إليها إلا عندما يتبين بوضوح أن التعويض لا يفي بالغرض وقد تم تكريس هذه النظرية من قبل المحاكم الأنقلوسكسونية في العديد من الحالات وقد اعتبرت في جل قراراتها تقريبا أن التعويض لا يفي بالغرض عندما يتعلق موضوع العقد بالأشياء القيمية والتي يقع تعريفها بكونها الأشياء التي لها جمالية غير عادية أو الأشياء النادرة والمختلفة عن سواها كما هو الحال بالنسبة إلى مجموعة من الجرار الشرقية ومجموعة من الصور الصينية في قضية فالك قراري Falcke v Gray (1859) 4 Drew 651, Kindersley v-c.                                                                                      
 "In the present case the contract is for the purchase of articles of unusual beauty, rarity and distinction, so that damages would not be an adequate compensation for non-performance; and I am of opinion that a contract for articles of such a description is such a contract as this Court will enforce; and, in the absence of all other objection I should have no hesitation in decreeing specific performance".                                                                   
إلا أن فقه قضاء المحاكم الأنقلوسكسونية قد توسع في تعريفه للأشياء القيمية ليجعل منها الأشياء التي لا يمكن الحصول عليها في وقت ضيق في حال أن الإنسان محتاج إليها في ذلك الوقت دون غيره كما هو الحال بالنسبة إلى قضية بانك بادوشيبينق Behnke v Bede Shipping
.

"She was a cheap vessel, being old, having been built in 1892, but her engines and boilers were practically new and such as to satisfy the German regulations, and bence the plaintiff could, as a German shipowner, have her at once put on the German register. A very experienced ship valuer has said that he knew of only one other comparable ship, but that could now have been sold. The plaintiff wants the ship for immediate use, and I do not think damages would be an adequate compensation"
.                                                           
أين كان تعلق الطالب بسفينته في غاية الوضوح بالرغم من كونها سفينة قديمة إلا أنها لا تزال صالحة للاستعمال والطالب هنا يريد تسجيلها في القائمة الألمانية التي تفتح لأجل محدود وبالرغم من إمكانية الحصول على سفينة أخرى مشابهة في الأسواق إلا أن ذلك يتطلب الكثير من الوقت مما يضيع عليه فرصة الترسيم ولذلك اعتبرت المحاكم الأنقلوسكسونية أن هذه السفينة تعتبر من قبيل الأشياء القيمية في هذه القضية في حين أنها كانت يمكن أن تعتبر من الأشياء المثيلة في قضايا أخرى وهذا يعود إلى ظروف كل نازلة وأهمية الشيء بالنسبة للأفراد ولكن بطريقة موضوع وقد بيّن كرونمان في كتابه سباسيفيك بيرفورمنسspecific Performance (1978) 45 U Chicago LR 351,357-363,365-369.                                                                                           
"إن الفكرة العامة والمهيمنة في كل القرارات المتعلقة بغصب المدين على الوفاء تتمحور في فكرة واحدة يجب على القاضي التثبت منها ألا وهي فكرة الشيء النادر فإذا كان الشيء موضوع العقد وحيدا ولا يمكن أن نجد له مثيل أو إذا كان الحصول على ذلك المثيل يتطلب الكثير من الجهد أو التعب فإن للمحكمة أن تأذن باستعمال هذه الآلية".
“ The most important common feature of these diverse cases on specific performance is the central role played by the idea of uniqueness-if the, subject matter of (a) contract is unique in character and cannot be duplicated, or obtaining, a substantial equivalent involves difficulty, delay and inconvenience, a court will be more apt to compel specific performance”.                       

كما أن العقارات في القانون الأنقلوسكسوني تعتبر أيضا من الأشياء القيمية والتي يمكن على أساسها الإذن بغصب المدين على الوفاء.

كما تأذن المحاكم الأنقلوسكسونية على غصب المدين على الوفاء إذا لم يتمكن المتضرر من عدم التنفيذ من إثبات الأضرار بصفة دقيقة ففي هذه الحالة يكون التعويض غير ممكن ويمكن للمحكمة الإذن بالغصب.

وعلى هذه الوتيرة التي ذكرنا نجد القانون التونسي وفي استعمال الآليات التي ضبطها المشرّع وذلك عند عدم تنفيذ العقود باعتبار أن القضاة هم المؤهلون دون غيرهم في اختيار الآلية التي يرونها صالحة بالنسبة لكل حالة من الحالات حيث اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها عدد 16040 مؤرخ في 14/06/2002 إن "هذا علاوة على أن قيام المدعية في الأصل مباشرة بدعوى الفسخ ودون القيام بجبر المعقب ضده على الوفاء مسبقا قبيل القيام عليه بدعوى الفسخ يكون مخالفا لأحكام الفصل 273 م.إ.ع.".

انظر كذلك القرار عدد 14947 مؤرخ في 24/06/2002.

ويلاحظ أن محكمة التعقيب قد اعتمدت على استحالة التنفيذ كشرط للفسخ جاعلة بذلك القاضي هو الساهر على التثبت منها ليمكن الأطراف إلى اللجوء إلى آلية أخرى من الآليات التي حددها المشرّع وتكون بالتالي حارصة على الإبقاء على العقود وساهرة على تنفيذها من أجل تحقيق وظيفته كأداة من أهم أدوات تبادل الخيرات والخدمات.

وقد دعّم الأستاذ نذير بن عمو هذا التوجه لمحكمة التعقيب وذلك بقراءته للفصل 273 من م.إ.ع. ونصّ أن هذا الفصل يتكون:

"من جزئين يشكّل كل منهما قاعدة قانونية بمفترضها وحلها وتتمثل الأولى فيما يمكن قراءته كالتالي: "إذا حل الأجل وإذا تأخر المدين على الوفاء وإذا كان الوفاء ممكنا فليس للدائن إلا جبر مدينه على الوفاء"
. ومن هنا ومن هذه القراءة استنتج الأستاذ أن الفسخ لا يتصور إلا إذا وقع إعمال القاعدة الأولى وأدى ذلك إلى حالة استحالة الوفاء.

وقد دعّم كذلك هذا الرأي بالرجوع إلى المشروع التمهيدي للمجلة المدنية والتجارية التونسية في الفصل 300 والذي هو أصل فصلنا المتحدث عنه والذي نصّ على: "إذا تأخر المدين على الوفاء فللدائن الخيار بين طلب فسخ العقد أو غصب المدين على الوفاء إن كان ممكنا مع تعويض الخسارة في كلتا الحالتين فإذا لم يكن ممكنا إلا جزئيا جاز للدائن إن لم تكن له أية مصلحة في التنفيذ الجزئي أما طلب فسخ العقد أو التعويض عن عدم الوفاء بالالتزام كاملا".

فيكون المشرّع حسب الأستاذ بن عمو قد تخلى عن الخيار الذي عزم عن تقريره في المشرّع التمهيدي وقرر أن يكون الفسخ بعد الجبر على الوفاء فتكون الآليات كلها بين يدي القضاء فقط يتصرف فيها بسلطته التقديرية.

الفرع الثاني: نقاط الاختلاف بين القانون التونسي والقانون الأنقلوسكسوني
بعد الحديث في الفقرة الأولى على مدى التشابه بين النظامين باعتبار أن كليهما يمنحان للقاضي سلطة تقديرية في استعمال آلية غصب المدين على الوفاء فالقانون الأنقلوسكسوني وكما ذكرنا لا يستعمل آلية الغصب إلا إذا تبين للقاضي أن التعويض ليست بالوسيلة الناجعة حال أن نتائجها تكون غير عادلة بالمرة وهي سلطة تقديرية تعود للقاضي دون سواه ولا دخل للأفراد فيها كذلكم بالنسبة للتوجه الأول للمحاكم التونسية والتي تنصّ صراحة أن الفسخ لا يمكن أن يكون إلا بعد غصب المدين على الوفاء أي بمعنى آخر إن القاضي ينظر أولا هل أن الغصب ممكن ويعطي أكله أو لا ثم يقع الانتقال إلى الوسيلة الأخرى.

إلا أنه وفي المحاكم التونسية نجد توجها آخر ينصّ كما بينت ذلك محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة في قراراها عدد 35350 المؤرخ في 29/02/1996 إن: "منع الدائن من طلب فسخ العقد رغم مماطلة معاقده وإلزامه بأن يلجأ للقضاء أولا ليخوض تجربة إجبار معاقده على الوفاء بما في التجربة من تكاليف وإضاعة للوقت وتهديد بضياع حقه في الفسخ الذي قد يصبح متعذرا لتعلق حق الغير بالمتعاقد عليه يؤدي إلى تفضيل للمعاقد المخل بالتزامه على المعاقد الذي يوفي بها وإلى إضعاف الضمانات التي تحفظ للعقود حرمتها وإرهاق الطرفين والمحاكم بكثرة القضايا فضلا عن مخالفته للقانون".

كذلك بالنسبة إلى قرار محكمة التعقيب عدد 18299 المؤرخ في 30/01/1995 والذي نصت فيه المحكمة على أن: "أحكام الفصل 237 لم تأت على وجه الترتيب طلب الوفاء أولا ثم الفسخ ثانيا إن تعذّر الوفاء وإنما جاء على وجه التخيير والتفضيل بحسب مصلحة الدائن وطبيعة العقد تحت رقابة القاضي"
.

وفي القرار التعقيبي عدد 15285 المؤرخ في 13/06/2002 أقرت محكمة أنه "وحيث اقتضى الفصل 796 م.إ.ع. إن المتسوّغ إذا لم يدفع معين الكراء يفسد عقد كرائه ولذلك فإن الدعوى في طريقها وتعين الحكم بالفسخ لعدم الخلاص".

ففي هذا القرار إشارة غير مباشرة إلى أن الفسخ يمكن أن يكون بدون أن يقع المرور إلى الغصب فالمحكمة في هذا القرار لم تتولى مراقبة حصول الغصب من عدمه.

ويستند هذا الاتجاه وكما نصّت عليه الدوائر المجتمعة في قرارها المذكور إن المشرّع "لم يجعل ممارسة حق الغصب شرطا لممارسة الفسخ" وذلك على أساس ما نص عليه المشرّع في مجلة الالتزامات والعقود حيث نصّت "للدائن الحق أن يغصب المدين على الوفاء".

فمعنى الحق هو سلطة الإرادة وهذا يعني إذا قمنا بتطبيقه في هذا التوجه لمحاكمنا التونسية إن للدائن الحرية التامة في اختيار ما يحلو له فهو هنا صاحب الحق وهو هنا صاحب الإرادة فنجد أنفسنا بالتالي أمام فكرة إطلاقية الحقوق الفردية التي نجدها في بعض الدول
.

فللدائن الحق في إجبار مدينه على الوفاء بالتزاماته كما له الحق إذا رأى أن ذلك مفيدا أن يطلب فسخ العقد مع العلم أن لا شيء يمنعه من التراجع في قراراته إذا رأى ذلك مفيدا مما يتضح معه الحرية القسوى المتاحة للدائن والتي يمكن أن تؤدي إلى التعسف والظلم وينصّ الفقهاء في هذا المجال على وظيفة الفسخ كجزاء عن عدم احترام الالتزامات التعاقدية فهو سلاح بيد الدائن يستعمله ضد مدينه الذي لم يحترم التزاماته التي كانت بمقتضى العقد فيعكس الفسخ بالتالي أهمية الإرادة الفردية التي تقوم بإنشاء العقد وبالتالي تقوم بإنهائه فيكاد بعض الفقهاء الفرنسيين في هذا المجال أن الفسخ يعتبر مفسرا لإرادة الأطراف فيتحكم الدائن بالتالي به.

ففي كل هذه الحالات يكون للأطراف حرية اختيار الوسيلة التي يحبذونها عندما يكونون أمام عدم تنفيذ عقد من العقود ويكون القاضي في هذه الحالة أسير لرغباتهم بالأخص الدائن الذي يكون هو المسير للخصومة وهذا يمثل اختلاف واضح بين النظام الأنقلوسكسوني والنظام التونسي ذلك أن الأول يتميز بثبات الرأي في هذه المسألة وفي إعطاء القاضي الصلاحيات الكبرى لاختيار ما يجب القيام به وتسيير القضية في اتجاه العدل والإنصاف لا في اتجاه رغبة أحد الأطراف فإذا كانت مصلحة العدل تقتضي إنصاف المدعي برغباته فإن القاضي من تلقاء نفسه سينصفه وإذا تبين أن العدل والإنصاف لا يجاري الدائن في اختياره فيجب على القاضي التدخل للحد من تعسف الدائن ورد الأمور إلى نصابها.

إن استعمال آلية غصب المدين على الوفاء وإن كانت من اختصاص المحاكم بصورة مطلقة ولا دخل للأطراف فيها فإن الأخذ بها وأمر المحاكم باتخاذها لا يكون بطريقة تعسفية.

فما هي الشروط الأخرى التي تعتمد عليها المحاكم الأنقلوسكسونية لاتخاذ آلية غصب المدين على الوفاء؟ 

المبحث الثاني: الشروط الأخرى الواجب توفرها لاستعمال آلية الغصب

إن استعمال آلية الغصب بالنسبة للقانون التونسي أو القانون الأنقلوسكسوني تتطلب توفر مجموعة من الشروط التي يمكن تقسيمها إلى جزئين يتعلق الأول بالشروط المتعلقة بالعقد والثاني بالشروط المتعلقة بالأشخاص.

الفرع الأول: الشروط المتعلقة بالعقد
إن من أهم الشروط التي يجب أن تتوفر حتى يمكن الإذن بجبر المدين على الوفاء هي أن يكون ذلك الوفاء ممكنا من الناحية المادية و القانونية وهذا يعني أن التنفيذ ليس بالمستحيل بعد أن مرت عليه المدة التي كان ينبغي أن ينفذ فيها سواء كانت الاستحالة مادية راجعة إلى سبب أجنبي أو بخطأ المدين كما هو الحال مثلا بالنسبة لهلاك الشيء المتعاقد عليه أو صيرورة العمل الذي يجب أن ينفذه المدين مستحيلا سواء لحالته الصحية أو لمرور المدة أو غير ذلك من الظروف أو إذا كانت الإستحالة قانونية والتي تتمثل في الحالات التي يكون الالتزام فيه عند إبرام العقد ممكنا ثم وبعد زمن معين أصبح غير قانوني وقد ضرب القانون الأنقوسكسوني مثالا يتعلق بالعقود المبرمة بين شركات أمريكية وشركات عراقية قبل حرب الخليج إلا أنه وبع قرار الأمم المتحدة الذي يمنع تبادل التجارة مع العراق إلا في حالات استثنائية نص عليها القانون أصبح معظم القرارات مستحيلة التنفيذ استحالة قانونية.

كما نجد نفس هذه الاستحالة القانونية في العقود المتعلقة بالأشياء المخالفة للأخلاق الحميدة أو التي تكون منافية للنظام العام ونذكر تجارة الأعضاء كمثال عالمي ينبذ فيه التعامل.

كما يلحق بعدم إمكانية التنفيذ العيني الالتزامات التي يكون فيها تدخل المدين ضروريا ويأبى المدين أن يقوم به كما هو الحال بالنسبة إلى الممثل السينمائي أو رياضيين في القفز أو العدو الريفي وغيرها من الرياضات التي يتحلى كل رياضي بفنيات خاصة لا يمكن أن تعوض بسهولة.

وفي هذه الحالات الأخيرة يكون عدم إمكانية الغصب تعود إلى الاستحالة الراجعة إلى ميعاد تنفيذ الالتزامات الذي يمكن أن يكون تنفيذه غير ذي جدوى إذا تجاوز الأجل المنصوص عليه في العقد فما فائدة إجبار رياضي في العدو على تنفيذ الالتزام حال أن ميعاد السباق قد مر فيكون الحل الوحيد هنا هو التعويض على الأضرار الحاصلة مع إمكانية طلب فسخ العقد.

وجريان عمل المحاكم الأنقوسكسونية بالنسبة لهذه المادة تتمثل في أن اللجوء إليها لا يتم إلا إذا وقع التنصيص الصريح في العقد على أن المطلوب يحجر عليه القيام بأي عمل لا كما هو العمل بالنسبة لإجبار المدين على الوفاء بالتزاماته والتي لا تعطى إلا إذا مكنت هذه الطريقة من حصول المتضرر على مجموعة من الحقوق التي لم يكن ليتحصل عليها لو أننا استعملنا طريقة التعويض ففي قضية ليمولي وواقنور lumley v wagner (1852) De G 604 التي تتمثل وقائعها في تعاقد المدعى عليه مع المدعي بالغناء في محله الخاص لمدة معينة وقد قام بالتخلي على المدعي فيما بعد وتحصل على عقد آخر في مكان آخر وقد تم التنصيص في هذا القرار على على أن المحكمة لا يمكن لها أن تجبر المدين على الوفاء بالتزامه لأنه لا يمكن إجبار شخص على الغناء في مكان معين وهو لا يرغب في ذلك إلا أنه يمكن أن تجبره على عدم الاشتغال بمكان آخر
.
وقد تم إتباع منهاج هذا القرار بالنسبة لمجموعة من القضايا الأخرى كما هو الحال بالنسبة إلى قضية فارنر بروس ونيلسون warner Bros Inc v Nelson (1937) 1 KB 207.

أين تم إجبار الفنانة بيت دافيس على عدم العمل مع إي شخص آخر.
"The courts will thus grant the injunction only where there is an express stipulation in the contract that the defendant should not do a particular act. Thus in Lumley v Wagner (1852) 1 De GM & G 604 the defendant agreed to sing at the plaintiff’s theatre over a particular period. She eventually abandoned the contract and took engagements to sing elsewhere. It was held that the plaintiff could have an injunction restraining the defendant from singing anywhere else. The negative nature of the injunction should be noted in the case, since the court could not compel the defendant to work solely for the plaintiff, though it could prevent her from working for anyone else.  The decision in Lumley v Wagner was followed in the case of Warner Bros Inc v Nelson [1937] 1 KB 209 where the actress Bette Davis was restrained from working for anyone but the plaintiffs"
.                
إلا أن هذا الاتجاه وقع انتقاده من قبل مجموعة من فقهاء القانون الأنقلوسكسوني على أساس أن ذلك وبالنظر إلى نتائجه يكون وكأننا أجبرنا المدين على تنفيذ التزامه وبالتالي إجباره على العمل مع مؤجره الأول في حين أنه لا يرغب في ذلك وهذا مخالف للمبادئ العامة وخاصة منها المتعلقة بعدم إمكانية استعمال آلية الغصب بالنسبة للعقود الشخصية لما لها من أثر على حرية الأفراد الشخصية.

للقضية ريان ضد ميتييال شامبرس أسوسياشن Ryan v Mutual tontine Westminster Chambers association (1893) 1 CH 116.                         

والتي تتمثل وقائعها في قيام مالك عمارة بانتداب شخص يعمل بها بصفة متواصلة وذلك لتنظيفها وصيانة المناطق الخضراء بها وجمع وصولات الخلاص إلى غير ذلك من الأعمال وقد تبين فيما بعد أن هذا العامل قد وقع انتدابه لعمل آخر فتكاثرت بذلك غياباته وقد قام مالك العمارة على هذا الأساس بطلب إجبار العامل على العمل لديه إلا أن المحكمة لم تجاريه في دعواه وقامت برفضها وهو يرجع إلى النظام العام الأنقلوسكسوني والذي يمنع من إجبار شخص على القيام بعمل رغما عنه ولعل ذلك راجع إلى الأهمية التي يحضى بها الاقتصاد في الولايات المتحدة الأمريكية والذي يكون فيها العامل الغير مرتاح في عمله غير منتج مما يؤدي إلى تدهور اقتصاد البلاد شيئا فشيئا.

بالإضافة إلى ذلك توجد مجموعة من القرارات كما هو الحال بالنسبة إلى قرار باج أون روكوردس وبريتون Page one Records Ltd v Britton (1968) 1 Wlr 157 والتي رفضت فيه المحكمة استعمال آلية إجبار المدين على عدم القيام بعمل والتي كانت تمكن من إجبار المدعى عليه والذي كان يمثل مجموعة موسيقية مشهورة من العمل كمسوق للمدعي أو من الخروج من المجموعة الموسيقية.

كما يتجه الإشارة إلى أنه لا يوجد أي مانع بالنسبة للمحكمة بالإذن باستعمال هذه الآلية لإجبار المدين على الوفاء بمجموعة من الشروط المنصوص عليها في العقد وليس بالعقد ككل فمن أمكنه الأكثر أمكنه الأقل ونجد هذا التوجه للمحاكم الأنقلوسكسونية في قرار لاورنس دافيس وهانستون لسنة واحد وتسعون وتسعمائة وألف وقرار لانزينق ليند وكار والتي أكدت المحاكم من خلالهما أن إجبار المدين على عدم القيام بعمل يمكن استعماله لمنع العامل من كشف الأسرار التي اطلع عليها في عمله السابق لمنافسيه ولو قام بالعمل معهم.

كما أن إجبار المدين على الوفاء لا يقع اعتماده إلا إذا كان كلا الطرفين يمكن لهما إجبار بعضهما على الوفاء أما في الحالة التي يمكن جبر طرف في العقد دون الطرف الآخر فإن هذه الآلية لا يقع استعمالها من قبل القضاء الأنقلوسكسوني.

ففي قرار فلايت بولند Flight v Bolland (1828) 4 Russ 298 قام المدعي وهو شخص غير راشد بطلب غصب المدين على الوفاء إلا أن المحكمة لم تقم بالاستجابة لطلبه بما أنه صغير السن ولا يمكن للطرف الغصب ضده.

إلا أنه وفي مادة الصيانة وخاصة منها صيانة المنازل فإنه وفي سنة خمس وثمانون وتسعمائة وألف أعطي استثناء لهذا المبدأ على أساس أن المحكمة يمكن لها الإذن باستعمال آلية الغصب في حالة وجود عقد يقتضي إصلاح المنزل بالكيفية المتفق عليها بدون الالتفات إلى شرط وجوبية إمكانية إلزام الطرفين.

إلا أن الإشكال الذي وجد في مرحلة معينة في القانون الأنقلوسكسوني يتمثل في معرفة الزمان الذي يقع منه البحث على وجود شرط الالزامية المشتركة وقد وقع الاتفاق فيما بعد على أن الوقت الذي يقع الاعتماد عليه هو تاريخ دخول العقد حيز التنفيذ كما ورد في كتاب فراي.

وقد تجسد هذا المبدأ في القانون الأنقلوسكسوني في قرار برايس وسترانج Price v Strange (1978) CH 337 والتي كانت وقائعها تتمثل في كون المدعى عليه قد تعاقد مع المدعي لمنحه إيجارا مع التنصيص أن المدعي يجب عليه أن يقوم بمجموعة من أعمال الصيانة الداخلية والخارجية للمنزل وقد قام المدعي بجميع الأعمال الداخلية وهو مستعد للقيام بالأعمال الخارجية إلا أن المدعى عليه قد قام بالإصلاحات الخارجية على نفقته الخاصة ثم قام بطلب إنهاء العلاقة التعاقدية وطلب المدعي إجبار المدين على الوفاء بالتزامه.

في الطور الابتدائي تم طلب الإذن باستعمال آلية الغصب بما أن شروطها لم تتوفر وخاصة منها شرط ضرورة إمكانية جبر الطرفين بما أن المدعى عليه لا يمكن له عند دخول العقد حيز التنفيذ إجبار المدعي بالقيام بأعمال الإصلاح وقد تم نقض هذا القرار الابتدائي في الطور الإستئنافي والذي وقع التنصيص فيه على أنه وفي غياب تنصيص صريح من الطرفين في العقد الذي يربطهما وفي غياب ظروف أخرى فإن للمحكمة أن تأذن باستعمال هذه الآلية إذا لا يتولد عليها ظلما وإثقال لكاهل المدعى عليه.

"The facts of the case were that the defendant had contracted to grant a sublease to the plaintiff, provided the plaintiff did some external and internal repairs to the premises. The plaintiff did the internal repairs but, though he was ready and willing to do the external repairs, he was unable to do so because the defendant had then done them herself at her own expense. The defendant repudiated the contract and the plaintiff claimed for an order of specific performance. At first instance the application failed since the availability of the remedy was not mutual at the date of the contract because the defendant could not have compelled the plaintiff to carry out the repairs. The decision was reversed on appeal to the Court of Appeal". 
إلا أن هذا الشرط لا نجد منه مثيلا في القانون التونسي.الذي يوجد فيه شرط أساسي يجب توفره قبل أن تأذن المحكمة في استعمال آلية غصب المدين على الوفاء والذي يتمثل في شرط التنبيه عليه وفي هذا الإطار توجد العديد من القرارات والتي تنص مثلا على:

"وحيث ثبت رجوعا لمؤيدات الدعوى إنه لا وجود لما يفيد التنبيه على المطلوب بتسليمه المبيع وحيث أن خلو ملف القضية من مثل ذلك يجعل الدعوى سابقة لأوانها" قضية عدد 9887 صادرة في 3/6/2002 المحكمة الابتدائية بأريانة.

وفي قرار آخر لمحكمة أريانة الابتدائية عدد 9489 مؤرخ في 28/01/2002 جاء فيه:

"وحيث اقتضى الفصل 269 م. ا .عان المدين لا يعد مماطلا إلا بعد أن يسأله الدائن أو نائبه القانوني بوجه صريح الوفاء بما التزم به وحيث ثبت رجوعا لمؤيدات الدعوى أنه لا وجود لما يفيد عرض المدعية على المطلوبة الإمضاء على... وحيث أن خلو ملف القضية من مثل ذلك يجعل الدعوى سابقة لأوانها...".

أنظر في نفس هذا الموضوع قرار محكمة أريانة الابتدائية عدد 9849 مؤرخ في 13/05/2002.        

قرار عدد 9186 مؤرخ في 14/01/2002 محكمة أريانة الابتدائية.

الفرع الثاني: الشروط المتعلقة بالأشخاص

إن الإطار الذي وقعه ضبطه من قبل القضاة والذي أصبح بمثابة القانون يتمحور حول فكرة أساسة ألا وهي العدل والإنصاف فنجد مثلا قاعدة أولى تنص على من يطلب تطبيق مبادئ العدل والإنصاف يجب أن يكون تصرفه يعتمد أساسا على مبدأ العدل والإنصاف  "he who seeks equity must do equity "فسيء النية مثلا لا يمكن له أن يتحصل على إذن لإجبار شخص على الوفاء بالتزاماته كما نجد أيضا قاعدة تنص على أنه "من يطلب العدل والإنصاف يجب أن يتقدم إلى المحاكم بأيدي نظيفة" والتي يقع التنصيص عليها بـ "He who comes to equity must come whith clean hands".                          

وعلى كل فإنه إذا قررت العدالة إجبار المدين على الوفاء فإن هذا الأخير لا يمكن له التفصي منها إلا إذا أثبت أنها تمثل ظلما له أو أنها سوف تثقل كاهله.

بالنسبة لقرار وابستر وسيسيل لسنة Webster v Cecil (1861) 30 Beav 62 والتي تتمثل وقائعها في أن البائع قد اقترح بيع مجموعة من الأشياء بثمن معين إلا أنه قد أخطأ في كتابته فتقبل المشتري ذلك وهو عالم بالثمن الحقيقي للبضاعة وقد قام البائع عند تفطنه للخطأ بإنذار المشتري إلا أنه لم يتمكن من إجباره على إرجاع البضاعة على أساس مرور مدة معينة والتنصيص صلب العقد على أهمية الزمن الذي يعتبر شرطا أساسيا يجب على الطالب احترامه ولولا هذا الشرط الواقع التنصيص عليه لتمكن من إجبار مدينه على إرجاع البضاعة له إلا أنه وفي الحالة التي تكون فيها المدة التي سكت عنها الطالب طويلة نوعا ما نكون أمام قاعد أخرى ابتدعها فقه القضاء الأمريكي ألا وهي "الأجل يقضي على طلب الإنصاف" "delay defeats equity".

فهذا الأجل المتحدث عنه هو الأجل الغير معقول وهو بالتالي يختلف من عقد إلى آخر فلا يمكن أن نجعل مدة معينة بالنسبة لكل العقود مهما كانت مواضيعها كما كان فقهاء القانون الأنقلوسكسوني في فترة زمنية معينة حين كانوا يعتبرون أن طالب إجبار المدين على الوفاء يجب أن يقوم بدعواه في مدة لا تتجاوز السنة وفي قرار لازار بروس ومن معه ضد فارفيلد بروبورتيسLazard Bros & CO v Fairfield propertues (mayfair) 1td (1977) 121 sol jo 793 megarry V-C   
والذي جاء فيه أن إجبار المدين على الوفاء لا يمكن النظر فيه بأي حال من الأحوال بأنه طريقة تبجل من يسعى بسرعة للبحث عن حقوقه ومن يبحث عنها بأقل حدة وقد وقع اعتبار أن أجل العامين لا يمكن أن يكون عائقا لقيام الدائن بطلب إجبار مدينه على الوفاء.
كما يوجد شرط آخر لاستعمال آلية غصب المدين على الوفاء وهي التي تتمثل في حصول إرهاق كبير للمدين من جراء الغصب
والإرهاق في هذه الحالة يعني أنه في إجبار المدين على الوفاء يحصل ضرر كبير للمدين سواء كان هذا الضرر ماديا أو معنويا وهذا راجع إلى السلطة التقديرية للقاضي والتي يدخل فيها مسألة الذوق ذلك أن الهدف الأول من هذه الآليات هو إجبار المدين على تنفيذ التزاماته وذلك حفاظا على الاستقرار التعاقدي أما إذا تسبب ذلك في الأرق الشديد له فإن الهدف هنا يتغير إذ من غير المعقول تفضيل هذا الاستقرار على حساب ألم شديد وغير عادي للمدين.

إلا أنه وفي الحالة التي يكون فيها كلا الطرفين أي الدائن أو المدين في حالة أرق متساوية ذلك أن التنفيذ من شأنه أن يتعب المدين ومن جهة أخرى فإن عدم التنفيذ من شأنه اتعاب الدائن فإنه من المنطقي والطبيعي أن يسعى القاضي إلى حماية مصالح الشخص الذي وفى التزاماته من الشخص الذي لم يوف بها.

ونفس هذا التوجه نجده في القانون الأنقلوسكسوني فبالرغم من وجود عقارات أو أشياء قيمية فإن المحاكم الأنقلوسكسونية لا تأمر بالغصب إذا كان من شأنه أن يحدث ظلما أو بعض المآسي الأخرى.

ففي قرار روث وتايلور Wroth v Tyler (1974) CH 30 والتي كانت وقائعه تتمثل في قيام زوج ببيع منزله مع الاستعمال الفوري وهي طريقة تمكن المشتري من الحصول على منزله خاليا من كل الشواغل وقبل تنفيذ العقد قامت زوجته والتي كانت لا تنوي الخروج من العقار بتسجيل حقها في البقاء وهذه الطريقة تمكنها من وضع حدود لتصرف الزوج في العقار ببيع المنزل مع حق الاستعمال الفوري للمشتري فقام الأخير بطلب غصب المدين على الوفاء.

ففي هذه الخالة وإذا تم إجبار الزوج على تنفيذ التزامه فإنه يجب عليه أن يلتجأ للمحاكم لإنهاء حق البقاء الذي تحصلت عليه الزوجة ومما يمكن أن يتسبب في العديد من المشاكل العائلية مع التذكير أن المحاكم يمكن أن ترفض الإذن في الرجوع في قرارها المتعلق بحق البقاء وفي حالة موافقة المحكمة على الإذن بالتنفيذ الجبري فإنها ستعطي للمشتري حق في إخراج الزوجة والأبناء مما يمكن أن يتسبب كذلك في انكسار لحمة العائلة.

"The principle is illustrated by the case of Wroth v Tyler [1974] Ch 30 where a husband, who was the owner of a matrimonial home, entered into a contract to sell the property with vacant possession. Before completion could take place his wife, who did not want to move, registered her right of occupation under the Matrimonial Homes Act 1967 (now 1983) as a class F land charge against the property, and this action had the effect of placing an encumbrance on the ability of the husband to give vacant possession. The husband withdrew from the contract and the purchaser sued for an order of specific performance".
فجبر المدين على القيام بعمل في مادة القانون الأنقلوسكسوني تكون كما وقع التطرق إليه حسب السلطة التقديرية للقضاة وبالتالي يقع استعمالها في حالات خاصة تعتبر خلالها المحاكم أن الأخذ بها يعتبر متماشيا مع مبادئ العدل والإنصاف ولهذه الأسباب لا تأمر المحاكم باستعمال هاته الآليات إذا كانت تنتج في تتطبيقها صعوبات قصوى لمن تسلط عليه أو أن تكون غير عادلة خاصة ونحن أمام وسائل العدل والإنصاف بالنسبة للقانون الأنقلوسكسوني.

كما رفضت المحاكم الأنقلوسكسونية استعمال هذه الآلية في قرار باتل Patel v Ali (1984) CH 283 والتي كانت وقائعها تتمثل في أن البائعة وزوجها كانا مشتركين في ملكية منزلهما اللذان تصرفا فيه بالبيع بمقتضى عقد وقد وقع تأجيل تنفيذ هذا العقد نتيجة إفلاس الزوج كما تزامن ذلك مع مرض البائعة بمرض خطير تسبب لها في قطع رجلها إضافة إلى ولادة مولود جديد لهما وقد قام المشتري بقضية طالبا فيها إجبار البائعين على الوفاء فأجابت المدعى عليها أن عدم التنفيذ كان نتيجة للظروف الصعبة التي مرت بها العائلة وقد اعتبرت المحكمة أن التعويض في هذه الحالة هو خير طريق للعدل بما أن غصب المدين على الوفاء في هذه الحالة سيرهقه كثيرا بالنظر إلى الظروف الصعبة التي يمر بها.

 “In this case the vendor and her husband were the co-owners of a house which they had entered into a contract to sell in 1979. Completion was delayed by reason of the husband’s bankruptcy. In addition the vendor contracted bone cancer which resulted in her having to have a leg amputated. These events also corresponded with the birth of their second and third children. The purchaser applied for, and was awarded, an order of specific performance, but the vendor appealed on the grounds of hardship. The vendor spoke little English and had to rely on friends and relatives for help. The effect of the decree would thus be to expose her to undue hardship. The court held that in an appropriate case relief could be given against specific performance where hardship arose once the contract had been entered into, even if the hardship itself was not related specifically to the subject matter and not caused by the plaintiff. The court decided that damages should be awarded instead of specific performance as the latter would amount to injustice, given the level of hardship that would be inflicted on the vendor”
.     

الفصل الثاني: آلية الإرجاع كأثر ثالث لعدم تنفيذ العقود
إن آلية الإرجاع كانت في تاريخ القانون الأنقلوسكسوني مبعثرة نوعا ما إلا أن هذا لم يمنع فقهاءها من البحث عن النقاط التي تجمع كل القضايا المتعلقة بهذا الموضوع والتي قال فيها القاضي في التعقيب مننسفيلد في قرار محكمة التعقيب الأنقلوسكسونية موزس وماكفارلان Moses v Macferlan (1760) 2 Burr    1005 أنها تتمثل في حصول إثراء غير قانوني للطرف الآخر:

"This kind of equitable action, to recover back money, which ought not in justice to be kept, is very beneficial, and therefore much encouraged. It lies only for money which, ex aeqo et bono, the defendant ought to refund : It does not lie for money paid by the plaintiff, which is claimed by him as payable in point of honour and honesty, although it could not have been recovered from him by any course of law; as in payment of a debt barred by the Statute of Limitations, or contracted during his infancy or to the extent of principal and legal interest upon a usurious contract, or for money fairly lost at play : because in all these cases, the defendant may retain it with safe conscience, though by positive law he was debarred from recovering. But it lies for money paid by mistake; or upon a consideration which happens to fail; or for money got though imposition, (express or implied); or extortion; or oppression; or an undue advantage taken of the plaintiff's situation, contrary to laws made for the protection of persons under those circumstances. In one word, the gist of this kind of action is, that the defendant, upon the circumstances of the case, is obliged by the ties of natural justice and equity to refund the money [emphasis added]
".
"إن الغاية من آلية الإرجاع هو إرجاع الأموال لصاحبها والتي فقدها بطريقة غير عادلة تعتبر من الآليات المفيدة والضرورية ولا يمكن تطبيقها إذا كان دفع ذلك المال للمدعى عليه على أساس صحيح من حيث مبادئ العدل والإنصاف إلا أنه لا يمكن المطالبة به قانونا كما هو الحال بالنسبة إلى الدين الذي سقط بمرور الزمن ولم يعلم المدعي بذلك وقام بخلاص دينه فلا يمكن له المطالبة بإرجاع ما وقع دفعه بآلية الإرجاع أو بخلاص دين اتضح له فيما بعد كان صغيرا عندما قام بذلك الالتزام أو بالنسبة للأموال التي تعطى للغير عن طريق اللعب كل هذه الحالات لا يمكن للمدعي المطالبة فيها بالإرجاع لأنه وفي كل هذه الحالات كان على المدعي الاحتفاظ بأمواله.

إلا أن هذه الآلية يمكن استعمالها بالنسبة للأموال التي تحصّل عليها المدّعي عليه بالعنف أو أي إثراء تحصل عليه الخصم بدون سبب.

وفي كلمة واحدة فإن أهم مسألة في هذا الموضوع تتمثل في إلزام المدعى عليه باب العدل والإنصاف الطبيعيين وبالنظر إلى جميع ما يحيط بالمسألة بإرجاع كل ما تحصل عليه من قبل المدعي والذي أدى إلى إثرائه بدون سبب".

إن الشروط التي كونتها المحاكم الأنقلوسكسونية وقع التنصيص عليها من قبل الفقهاء Goff and Jones in the law of restitution (3rd edition) في كتابهما القانون والإرجاع ان:

"توجد ثلاثة شروط للإذن باستعمال آلية الإرجاع وهي أولا أن يكون المدعى عليه قد تحصل على بعض الأشياء أو الخدمات ثانيا إن الإثراء الذي تحصل عليه المدعى عليه كان على حساب المدعي وثالثا إن مسك المدعى عليه بما تحصل عليه من المدعي غير عادل وغير جائز".

"They state that the principle requires three factors to be present. First that the defendant has been enriched by some benefit given to him; second, that the enrichment has been acquired at the expense of the plaintif; and third, that the retention of the benefit by the defendant would be unfair or unjust".                                 
 يتضح من كل التعاريف التي ذكرنا أن استعمال آلية الإرجاع تهدف إلى إرجاع كل ما تحصل عليه الطرف الآخر وإن أهم ما يحوم حول هذه الآلية هو مبدأ الإثراء بدون سبب والذي وقع تعريفه بكونه كل ما تحصل عليه شخص من أشياء أو خدمات بغير وجه قانوني وعادل فمن ثم يتجه إجباره على إرجاعها لصاحبها.

فإذا كان موضوع الإثراء بدون سبب مجموعة من الأشياء فإن المحكمة تأذن بإرجاعها إلى صاحبها ولا يوجد هنا أي إشكال.

أما إذا كان الإثراء يتمثل في مجموعة من الخدمات فإن الحل يتمثل في إجبار المدين على دفع ثمن هذه الخدمات.

أما بالنسبة إلى القانون التونسي فإنه على غرار نظيره الفرنسي فقد اختلف الفقهاء في تحديد الأساس القائم عليـه الفسخ وقد اعتبـر العديد منهم إن فكرة 
توازن الالتزامات هي الأساس الأكثر ملائمة للفسخ القضائي
.

وتقتضي فكرة التوازن أن تكون كفتي الميزان في العقد الملزم لجانبين متكافئتين بحيث يصبح من الجائز لأحد طرفي العقد المطالبة بفسخه إذا أخلّ الطرف المقابل بالتزاماته إخلالا أصبح منعدما في ذلك العقد.

المبحث الأول: الشروط المتعلقة بالإرجاع
يمكن تقسيم الشروط المتعلقة بالإرجاع إلى أربعة أجزاء يتعلق الجزء الأول بالشروط المتعلقة بالعقد ثم تلك المتعلقة بالدائن فالشروط المتعلقة بالمدين والشرط الرابع الذي يتعلق بقيمة الالتزام الذي لم يقع تنفيذه.

الفرع الأول: الشرط المتعلق بالعقود
بخلاف العديد من التشاريع المقارنة والتي نصت على ضرورة أن يكون العقد المراد فسخه ملزما للجانبين
. فإن التشريع التونسي لم يتعرض لذلك ضمن الفصل 273 من م.إ.ع. وبالتالي يمكن استنتاج أن العقود الملزمة لجانب واحد لا يجوز فسخها
.

وقد عرف الفقيه محمد الزين العقد الملزم للجانبين بكونه عقد ينشأ التزامات متبادلة بين طرفيه بحيث يكون كلا منهما دائنا ومدينا في نفس العقد
.
وبهذا التعريف يكون عقد الهبة بعوض من العقود الملزمة للجانبين "فصل 200 فقرة ثانية من م.إ.ش. وبالتالي يكون الفسخ ممكنا فيها وهذا هو رأي مجموعة من الفقهاء
.
وقد نصّ الفقيه عبد الرزاق السنهوري على ما يلي:

"يجوز أيضا للواهب أو لورثته المطالبة بفسخ الهبة لعدم أداء العوض لأن الهبة بعوض عقد ملزم للجانبين يرد عليه الفسخ طبقا للقواعد العامة المقررة في هذا الشأن"
.

كذلك نجد بعض العقود الأخرى التي تطرح بعض المشاكل نذكر منها عقد الوديعة وقد وقع الاتفاق أن عقد الوديعة بأجر يعتبر من العقود الملزمة للجانبين وبالتالي يمكن فسخه
.
أما بالنسبة إلى عقد الوكالة بأجر فهو يعتبر كذلك من العقود الملزمة للجانبين ويمكن فسخه
.إلا أن هذا الرأي لا يمكن اعتماده لدى المحاكم بما أن المشرّع مكّن الوكيل أو الموكّل من التحرر من التزاماته بصفة فردية "فصل 1157 م.إ.ع." وأجاز الوكيل حق حبس ما سلمه إليه الموكّل لاستيفاء ما يستحقه من مصاريف وأجر "فصل 1147 م.إ.ع." وبالتالي فإن فسخ عقد الوكالة بأجر يكون استثنائيا في التطبيق بما أن المشرّع أعطى مجموعة من الحلول الأخرى.

وقد عبّرت الأستاذة Larribau. Terneyre عن هذه الفكرة :

"L'absence d'intérêt pratique ou le caractère inopportun de la résolution judiciaire et de l'existence de sanctions spécifiques … la faculté de révocation … la reconnaissance d'un droit de rétention"
.                                                                                                                           

وبالنسبة إلى القانون الأنقلوسكسوني فإنه وكما وقعت الإشارة إليه سابقا يقوم على مبدأ الإثراء بدون سبب وهو ما يتطلب وجود شخصين على الأقل حتى يعطي أحدهم للآخر بعض الأشياء أو يسدي له بعض الخدمات فيتحصل هذا الأخير على إثراء في ذمته المالية بدون أي سبب قانوني مما يتجه معه رده.

الفرع الثاني: الشروط المتعلقة بالدائن

إن الشروط التي يجب أن تتوفر في الدائن تتمثل في شرطين أساسيين و هما وجوب تنفيذ الدائن لالتزاماته أو استعداده لتنفيذها و الشرط الثاني هو الذي يتعلق بعدم تنازل الدائن في حقه في الإرجاع 
الفقرة الأولى: تنفيذ الدائن لالتزامه أو استعداده للتنفيذ:
إن المبدأ هو أن الفسخ وقع تشريعه لحماية الدائن الذي قام بتنفيذ التزاماته ولم يتحصل على أي مقابل في ذلك فلا يمكن أن يتصور دائن لم ينفذ التزاماته ثم يطالب بفسخ العقد لعدم تنفيذ الطرف الآخر التزاماته التعاقدية.

إلا أنه يمكن للمحاكم بالنظر إلى سلطتها التقديرية إن تقبل طلب الفسخ بالرغم من أن الدائن لم ينفذ التزاماته التعاقدية لكن بشرط أن يكون عدم التنفيذ هذا قائم على أسس قانونية ومنطقية تعود مثلا إلى طبيعة الالتزام الذي يجعل من المدين هو المنفذ الأول له أي قبل الدائن أو أن يبين أن المدين لا ينوي تنفيذ التزاماته مطلقا وأنه يستعمل وسيلة الدفع بعدم التنفيذ.

كما يمكن للمحكمة أن تصرح بفسخ العقد بالرغم من أن الدائن لم يقم بتنفيذ التزاماته كاملة خاصة بالنسبة للحالات التي تكون فيها الالتزامات التي أخلّ بها المدين لأكبر بكثير من الالتزامات التي لم ينفذها الدائن.

وباستثناء هاته الحالات فإن الدائن لا يمكن له طلب فسخ العقد إلا إذا أثبت أنه قام بتنفيذ التزاماته أو على الأقل أنه مستعد لتنفيذها ولقد أقر فقه القضاء التونسي هذا المبدأ منذ زمن طويل ففي قرار صادر بتاريخ 24/04/1985 أقرت محكمة التعقيب التونسية أن الدائن لا يمكنه المطالبة بفسخ العقد إلا إذا أثبت أنه نفذ التزامه أو على الأقل مستعد لتنفيذه.

أما بالنسبة إلى القانون الأنقلوسكسوني فهو يشترط أن يكون الدائن قد سلم للمدين مجموعة من الأشياء أو الخدمات بمقتضى ذلك العقد وهو ما يعتبر تنفيذا للالتزام أو بداية تنفيذه:
"A prerequisite to obtaining restitution that the defendant has obtained an economic benefit from property or services received from the plaintiff. Enrichment normally exists where a party receives property or services from another".                                
الفقرة الثانية: عدم تنازل الدائن في حقه في الإرجاع:

إن دعوى الفسخ هي ملك للدائن يتصرف فيها كيف يشاء فيمكن له التنازل عنها كما يمكن له الحفاظ عليها خاصة وإن دعوى الفسخ تهدف إلى حماية الدائن ولا تهم النظام العام
.

فالتنازل يمكن أن يكون إما صريحا ويمكن أن يكون ضمنيا وهنا كذلك يدخل دور القاضي التقديري ونذكر مثالا لذلك: إن مشاركة الدائن في عقد أبرمه المدين تفقده حقه في معارضة حقه في معارضة الحقوق المترتبة على ذلك العقد كمشاركة بائع الشيء الذي لم يتحصل على ثمن مبيعه والذي يتدخل في عقد ترتيب حقوق عينية على المبيع لفائدة الغير مع المشتري يعد إقرارا منه برغبته في احترامه ويستنتج القاضي بالتالي أن الدائن قد تنازل ضمنيا على حقه في طلب فسخ العقد
.
ويجب الإشارة في هذا الإطار أنه يمكن للدائن وعلى فرض منح القضاء له حق المطالبة بفسخ العقد أن يتحصل على مبيعه ولكن مثقلا بالحقوق العينية لفائدة الغير المتعاقد مع المدين e lepeltier p. 236 et 237.     
كما يمكن أن توجد صورة أخرى لتنازل المدين على طلب فسخ العقد وهي صورة يكون فيها الدائن مجبرا على ذلك وهي المتمثلة في استحالة الرد العيني في جانب الدائن بعد أن قضت المحكمة لفسخ العقد ففي هذه الحالة يفقد الدائن ذلك الحق ويعتبر متنازلا عنه
.

كما أنه وبالرجوع إلى الفصلين 663 و671 من مجلة ا.ع. نجد أن المشتري لا يمكن له المطالبة بفسخ عقد البيع إذا اطلع على العيب الموجود بالمبيع ثم باعه أو تصرف فيه تصرف المالك وكذلك إذا قام المشتري باستعمال المبيع استعمالا أثّر على قيمته وحطّ منها بصفة ملحوظة أو إذا تعيب المبيع بتفريط منه أو ممن هو مسؤول عنه.

فالتنازل في هذه النصوص واضح إذا ما قبله الدائن على الحالة التي هو عليها أو إنه لا يتمكن من إرجاعه إلى صاحبه إذا ما قضت المحكمة بذلك.

ففي قرار محكمة التعقيب عدد 55506 مؤرخ في 28 جانفي 1998 أنه: "إذا بيع شيء من المنقولات ما عدى الدواب فعلى المشتري أن يقلبه عند وصوله فإذا ألفى به عيبا وجب عليه إعلام البائع بذلك حالا وإن لم يعلمه في السبعة أيام الموالية ليوم وصول المبيع له اعتبر سكوته قبولا".

وهذا التنازل الضمني وإن كان يرجع إلى السلطة التقديرية للمحاكم إلا أنته يشكل خطورة كبيرة بالنظر إلى أن الدائن يفقد مجدية عند عدم التنفيذ لاسترجاع حقوقه فيبقى بذلك المطالبة بالتنفيذ الجبري على المدين الحالة الوحيدة الممكن إتباعها إذا كان ذلك ممكنا بطبيعة الحال وإذا توفرت شروطها. 

ونفس هذا الشرط نجده في القانون الأنقلوسكسوني ذلك أنه وكما وقع التنصيص عليه سابقا فإن آلية الإرجاع تعتبر استثنائية وفي الصورة التي يتراجع فيها الدائن صراحة أو ضمنيا في المطالبة بها تأذن المحكمة بالتخلي عنها.

الفرع الثالث: الشرط المتعلق بالمدين

إن الشرط الوحيد اللازم توفره في المدين هو عدم تنفيذه لالتزاماته التعاقدية وقد جاء في مؤلف الفقيه عبد الكريم بلعيور ما يلي:

"إن عدم التنفيذ الذي يعتد به في مجال الفسخ القضائي هو عدم التنفيذ الذي يتسبب فيه أحد المتعاقدين نتيجة خطئه المتعمّد أو إهماله أو اللامبالات لما رتبه العقد من التزامات تعاقدية لها اعتبارها في المعاملات"
.

وهذا التوجه الذي نجده في الفقه والفقه القضاء التونسي إذ ورد في كتاب الفقيه محمد الزين:

"... إن الفسخ هو جزاء عدم الوفاء. فهو بعبارة أخرى جزءا لخطأ عقدي ارتكبه أحد الطرفين"
.

وفي القرار التعقيبي عدد 67181 المؤرخ في 18 سبتمبر 1998 طبقت محكمة التعقيب
 هذا الاتجاه حيث نصّت:

"إن استغلال المكرى في تجارة التفصيل عوضا عن تجارة الجملة لا يعدّ تغييرا في النشاط الممارس طالما بقي متعلقا ببيع المواد الغذائية التي لا يؤثر بيعها بالتفصيل أو الجملة على العين المكتراة وعلى علاقة الطرفين ولا يعد خرقا لشروط العقد".

فمحكمة التعقيب كانت تبحث في هذا القرار على خرق لشروط العقد حتى تتمكن من تسليط عقوبة الفسخ على العقد إلا أنها لم تجد أي خرق مما يجعل هذه العقوبة غير ممكنة التطبيق.

كما أنه وفي نفس هذا الإطار وفي قرار تعقيبي آخر عدد 43639 مؤرخ في 29 جانفي 1998 والذي جاء فيه:

"طالما كان استغلال المكري حسبما اقتضاه العقد ... يتطلب استعمال مواد ملتهبة فإن المتسوّغ لا يعد قد خالف شروط العقد المتضمنة التحجير عليه إدخال مواد ملتهبة للمكري ما لم يقع إثبات تجاوز الحد العادي في استعمالها".

وهنا أيضا تبحث محكمة التعقيب على خطأ مخالفة شروط العقد كأساس تتمكن من خلاله تطبيق آلية الفسخ.

إلا أن القانون الأنقلوسكسوني أضاف إلى هذه الشروط شرطين آخرين لاستعمال آلية الإرجاع واللذان يتمثلان في أن المدين يجب أن يكون قد تسلم من الدائن بعض الأشياء أو استفاد ببعض الخدمات الغير مستحقة له نتيجة لخرقه أحكام العقد كلا أو جزءا منها.

الفرع الرابع: الشرط المتعلق بمقدار عدم التنفيذ

يجب التمييز في القانون التونسي بين صورتين تتعلق الأولى بعدم التنفيذ الكلي والثانية بعدم التنفيذ الجزئي.

أما بالنسبة للحالة الأولى فإنها تؤدي إلى فسخ العقد
.

أما بالنسبة إلى الصورة الثانية فإن القانون التونسي أجاز صراحة للدائن في صورة عدم تنفيذ المدين لجزء من التزامه أن يطلب الوفاء الجزئي أو فسخ العقد حسب الفقرة الثانية من الفصل 273 م.إ.ع.

ولقد عبّر الفقيه حسن علي الذنون عن هذه الفكرة في مالفه على:

"فقد أعطت هذه المادة للدائن عند عدم التنفيذ الجزئي لالتزامات المدين الخيار بين أمرين الأول طلب فسخ العقد مع التعويض والثاني الإبقاء على الرابطة التعاقدية والاقتصار على طلب التعويض عن الجزء الذي لم يقم المدين بوفائه فإذا ما اختار الدائن هذا الخيار الأخير فإن الرابطة التعاقدية تبقى قائمة فيما نفّذ من التزامات المدين وتفسخ في الجزء الذي لم ينفّذ منها مع طلب التعويض عن هذا الجزء فقط أي أنها أعطت للدائن الحق في أن يطلب من القضاء الحكم بفسخ العقد فسخا جزئيا
.

وعلى هذا الأساس جاء القرار التعقيبي عدد 46390 المؤرخ في 8 مارس 1995 الذي وقع التنصيص فيه على:

"إن عدم طلب الفسخ لا يتنافى والحال ما ذكر مع طلب التعويض عن الخسائر باعتبار حصول الوفاء الجزئي وأن طلب التعويض يتعلّق بالجزء المتقاعس عن إنجازه وتأسيسا على ذلك فإن القرار المنتقد يكون قد انبنى على أسس صحيحة من هذه الناحية دون خرق لأحكام الفصل 273 م.إ.ع"
.

لكن ماهي المعايير التي تعتمد عليها المحكمة للإذن بالفسخ الجزئي أو الفسخ الكامل للعقد؟

ذهب بعض الفقهاء إلى أن القاضي يجب عليه الاعتماد على مجموعة من المعايير الذاتية والموضوعية للإقرار بفسخ العقد أو الإبقاء عليه فيجب عليه التثبت من إرادة الدائن عند إبرام العقد وأهمية الجزء الذي لم يقع تنفيذه بالنسبة له كما يجب على القاضي أن يعتمد كذلك على التوازن داخل العقد أي هل أن عدم التنفيذ هذا قد أخلّ بالتوازن بصورة جلية أم لا
 فلا يمكن للمحكمة بالتالي التصريح بفسخ العقد إلا إذا كان عدم التنفيذ كليا أو إذا كان عدم التنفيذ الجزئي جسيما أما إذا كان عدم التنفيذ الجزئي متوسط الأهمية فإن المحكمة لا تصرح بإنهاء العلاقة التعاقدية إلا بعد التثبت من الجانب الذاتي لباقي التنفيذ بالنسبة للدائن.

وإذا كان عدم التنفيذ الجزئي يسيرا ليس ذا أهمية فإن المحكمة لا ترتب عليه الفسخ بل تمنح الدائن تعويضا مناسبا عن الجزء الذي لم ينفذ.

وفي خصوص القانون الأنقلوسكسوني فإن الطرف المتضرر يمكن له طلب إرجاع جميع الأشياء التي تحصل عليها المدعى عليه بدون وجه قانوني وقد تجسدت هذه الفكرة في قرار أوستين وجونسن
 أين لم يتمكن المدعي من إثبات ضرره بصفة دقيقة وبالتالي سمحت المحكمة باستعمال آلية الإرجاع مع الملاحظة أنها قد ركزت على مسألة خطورة الإخلال من عدمه.

"In the case of a breach by non-performance,… the injured party's alternative remedy by way of restitution depends upon the extent of the non-performance by the defendant. The defendant's breach may be nothing but a failure to perform some minor part of his contractual duty. Such a minor non-performance is a breach of contract and an action for damages can be maintained. The injured party, however, cannot maintain for restitution of what he has given the defendant unless the defendant's non-performance is so material that it is held to go to the 'essence'; it must be such a breach as would discharge the injured party from any further contractual duty on his own part. … A minor breach by one party does not discharge the contractual duty of the other party; and the latter being still bound to perform as agreed can not be entitled to the restitution of payments already made by him or to the value of other part performances rendered".
بالنسبة لهذه المسألة وفي حالة حصول إخلال خطير لما نصّ عليه العقد فإن الطرف المتضرر له الخيار بين فسخ العقد مع عدم تنفيذ الالتزامات التي بعهدته ثم يقوم بدعوى في التعويض على الأضرار الحاصلة له من جراء ذلك كما يمكن له أن يعارض في فسخه ويقوم بوضع المجال للمتعاقد الآخر حتى يتمكن من إصلاح ما قام به طبقا لمقتضيات العقد وإذا ما اختار هذا الطريق يكون مجبرا على تنفيذ التزاماته المناطة بعهدته في العقد.

أما في الحالة التي يكون فيها الإخلال غير خطير فإن الطرف المتضرر لا يمكن له فسخ العقد بل يجب عليه تنفيذ التزاماته التعاقدية ثم يقوم لدى المحاكم بطلب التعويض على الأضرار الحاصلة له.

ولكن كيف يفرق القانون الأنقلوسكسوني بين الإخلالات الخطيرة والإخلالات العادية والتي لا يمكن للمتضرر منها إلا طلب التعويض فقط؟

في حقيقة الأمر يختلف القانون الأمريكي والإنقليزي في تحديد الفروق بين الشرط الملزم والالتزام في عقد معين المسألة لها من الأهمية الفائقة ذلك أن القول بأن بند ما هو من قبيل الشروط الملزمة أو من قبيل الالتزامات يؤدي إلى آثار مختلفة فالمسائل المتعلقة بتكوين العقد تعتبر من الشروط الملزمة وفي حالة عدم تنفيذها يتحصل الطرف الآخر على الحق في فسخ العقد إذا تبين له أن هذه الآلية تتوافق مع مصالحه أما بالنسبة إلى البنود التي تقل أهمية فهي تعتبر من الالتزامات والتي لا تمكن الطرف المتضرر من عدم تنفيذها من إمكانية الفسخ والذي لا يبقى أمامه إلا إكمال ما له من الالتزامات بمقتضى العقد ثم الرجوع على الطرف الآخر حسب آلية التعويض.

أما بالنسبة إلى المحاكم الأمريكية فهي لا تقسمها على أساس أهمية كل واحدة في العقد بل تعتمد على نية الأطراف إلا أنه وبالرغم من هذه الفوارق من حيث المبدئ بين هذين النظامين إلا أن النتائج التي يتوصلون إليها في أغلب القضايا هي نفسها ذلك أن المحاكم الإنقليزية وعند النظر في أهمية البند داخل العقد تجد نفسها تنقاد إلى البحث عن نية الأطراف.

فإذا نصّ الطرفان في إلتزامهما في بند من البنود أن شرطا ما يمثل شرط ملزم فإن المحاكم تكون مجبرة على الأخذ بها ذلك أن إرادة الطرفين تكون دائما المبدأ وبالتالي إذا لم يقم أحد الأطراف بتنفيذ ذلك البند فإن الطرف الآخر يمكن له أن يعتبر أن العقد قد فسخ ولا يقوم بتنفيذ الالتزامات التي كانت عليه بموجب العقد. إلا أن المحاكم تجد مجموعة من الصعوبات في حالة عدم التنصيص الصريح من قبل الأطراف على طبيعة أحد البنود وهنا يأتي اجتهاد القضاة.

في قرار قلاهوم وهايس 
Glaholm Hays يتبين لنا كيفية تصرف المحاكم إزاء هذه الصعوبة للنظر في كون أجل معين يمكن اعتباره التزام أم شرط إلزامي.

في هذا الإطار حددت المحكمة مجموعة من المميزات التي تمكنها من معرفة نية الأطراف في جعل ذلك الأجل التزاما أو شرط إلزامي من ذلك مثلا الكلمات الواقع استعمالها في العقد.

إضافة إلى أن المحكمة اعتبرت أن جميع التنصيصات توضح أن الأجل المنصوص عليه في العقد لخروج السفينة وقع اعتباره من قبل الأطراف كبند غير عادي مخالف للبنود الأخرى المنصوصة عليها في العقد وقد استندت المحكمة في ذلك على مجموعة من العبارات التي يقع استعمالها عادة في الالتزامات لا في الشروط منها مثلا "التزم" وبالعكس توجد مجموعة من العبارات المستعملة عادة للتنصيص على وجود شرط منها "إذا" أو "متى" وفي هذا القرار قامت المحكمة بالنظر إلى العبارات واستنتجت أنها تمثل شروطا لا التزامات.

"They very words themselves, "to sail on or before a given day", do, by common usage, import the same as the words, "conditioned to sail", "warranted to sail on or before such a day", and, undoubtedly, if in, the middle of a common bought and sold note, for a cargo of corn, or any other goods, were found the words, "to be delivered on or before such a day", they would be held to amount to a condition; and the purchaser would not be bound to accept the cargo, if not ready for delivery by the day appointed".                                                                                  
كما أنه وفي حالة وجود مثل هذه المشاكل فإن المحاكم تلتجأ إلى الأعراف التجارية المتعلقة بهذه المسائل لتنظر هل أنه يقع استعمال الكلمة للتنصيص على التزام أو على شرط كما يمكن أن تأخذ المحاكم بعين الاعتبار مبادئ العدل والإنصاف فاعتبر أن بند من البنود هو من قبيل الشروط الملزمة يمكن أن يؤدي إلى إجحاف لحقوق المطلوب فالمتضرر من العقد يمكن له فسخ العقد وطلب التعويض على الأضرار الحاصلة له في حين أن الطرف الذي لم يوفي بالتزاماته لا يمكن له طلب للتعويض على الأضرار بل لا يمكن له التحصل على أي حق.

"Both parties were aware that the whole success of a mercantile adventure, does, in ordinary cases, depend upon the commencement of the voyage by a given time. The nature of the commodity to be imported, the state of the foreign and home market at the time the contract of charter-party is made, and the various other calculations which enter into commercial speculations, all combine to shew, that dispatch and certainty are of the very first importance to their success; and certainly nothing will so effectually insure both dispatch and certainty, as the knowledge that the obligation of the contract itself shall be made to depend upon the actual performance of the stipulation which relates to them".                                                                  
وبالتالي ولعدم الوصول إلى مثل هذه الحالات فإن المحاكم عادة ما قوم باعتبار البنود الغير واضحة كالتزامات لا كشروط ملزمة تؤدي بالطرف الآخر إلى ضرورة إتمام التزاماته مع إمكانية طلب التعويض على الأضرار الحاصلة له.

فهذا الإجحاف كان يمكن أن يكون واضحا في هذه القضية إذا اعتبرنا أن السفينة قد خرجت من الميناء في يوم خمسة من شهر فيفري أي بعد يوم تأخير من الأجل المحدد في العقد وفي الحالة التي يقع اعتبار المحاكم للأجل كشرط وليس التزاما يكون المتضرر من هذا التأخير متحصل على إمكانية اعتبار أن العقد مفسوخ وبالتالي يمكن له ألا يقوم بالتزاماته المنصوصة عليها في العقد ولا يكون لقالهوم بالتالي أية إمكانية للحصول على تعويض لعدم مواصلة تنفيذ العقد فيتحمل بنفسه الخسارة التي أصابته ومنها إنهاء سفر الباخرة والذي يتكلف العديد من الأموال.

وللخروج من مثل هذه المشاكل فإنه وفي سنة اثنان وستون وتسعمائة وألف فإن المحاكم الإنقليزية قررت ألا يقع تقسيم البنود إلى التزامات وشروط إلزامية فقط بل وقع إدراج نوع آخر من الشروط في قضية هونق كونق فير شيبينق وكاوازاكي كيزن كايشا وهي الشروط الغير مسماة والتي تمثل نوع آخر بين الشروط الملزمة والالتزامات وفي حالة اعتبار بند ينتمي لهذا النوع من الشروط فإن القاضي يمكن له بكل ليونة تحديد مدى خطورة عدم التنفيذ ليمكن طرف ما من فسخ العقد أو إنه لا يمكنه إلا من طلب التعويض.

المبحث الثاني: آثار الإرجاع
إن الفسخ في القانون التونسي أو القانون الأنقلوسكسوني يؤدي إلى إرجاع الطرفين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد إلا أنه يتعذر وفي بعض الأحيان على المدين أن يرجع موضوع العقد الذي قد انتفع به وهو ما يشكل حدا لمفعول تطبيق الأثر الرجعي.

الفرع الأول: إرجاع الطرفين إلى الحالة التي كانا عليها
إن الهدف من الإرجاع يختلف عن الهدف من التعويض في مادة القانون الأنقلوسكسوني ففي حين كان موضوع التعويض هو الطرف المتضرر من عدم تنفيذ العقد في الحالة التي سيكون عليها لو أن العقد تم تنفيذه في حين أن آلية الإرجاع ترجع أطراف العقد إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد وذلك بإزالة الإثراء الذي تحصل عليه أحد الأطراف.

وبالتالي لا يمكن الإذن باستعمال هذه الآلية إلا في الحالة التي يقع إثبات حصول إثراء اقتصادي بالنسبة لأحد الأطراف أو إثبات حصوله على مجموعة من الأشياء أو الخدمات.

إلا أنه يمكن في بعض الأحيان الأخرى إسداء مجموعة من الخدمات أو الأشياء التي لا قيمة لها وفي هذه الحالة لا يمكن الإذن بالإرجاع كما هو الحال مثلا لمجموعة من الخدمات التي كان إسدائها بصفة غير جدية مما يجعلها بدون قيمة من الناحية الموضوعية.

وعلى هذه الوتيرة نجد القانون التونسي الذي يجعل من إرجاع الطرفين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد الأثر الأول في مادة فسخ العقود.

الفقرة الأولى: أثر الفسخ بالنسبة للطرفين:

إن التصريح بفسخ العقد يقتضي انحلاله بالنسبة للماضي والمستقبل بحيث يعود الطرفان إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد فيرجع كل منهما ما أخذه من الطرف الآخر
.
وقد نصّ الفصل 336 من م.إ.ع. أنه: "إذا فسخ الالتزام عاد الطرفان إلى ما كانا عليه عند التعاقد ويجب حينئذ على كل منهما أن يرد لصاحبه ما قبضه منه بموجب العقد المذكور".

فهذا الفصل وإن كان يتعلق بالبطلان النسبي لا الفسخ فإنه يطبق في هذه المادة بما أن الأثر الرجعي في كلا الجزاءين يكاد يكون واحدا.

وقد كرست محكمة التعقيب هذا المبدأ في العديد من قراراتها نذكر منها قرار عدد 62642 مؤرخ في 15 أكتوبر 1998
 والذي نصّت فيه المحكمة في حيثية من حيثياتها على أن: "إذا كان في الموضوع عيب واختار المستأجر فسخ العقد وتعويض الضرر فإن الفسخ يوجب إرجاع الطرفين إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد".

كما أنه وفي القرار الصادر عن المحكمة الابتدائية بأريانة تحت عدد 8996 مؤرخ في 4/2/2002 والذي جاء فيه أن: "إذا فسخ الالتزام عاد الطرفان إلى ما كان عليه عند التعاقد ويجب حينئذ على كل منهما أن يرد لصاحبه ما قبضه منه بموجب العقد المذكور".

أما بالنسبة للثمار الناتجة عن البيع فلقد انقسم الفقهاء إلى قسمين اثنين فمنهم من يعتبر أن من حق المدين أن يحتفظ بالثمار في صورة فسخ العقد
. ومنهم من يرى أن يسترد الدائن لا المبيع فقط بل الثمار التي أنتجها أيضا
.
ونجد في التشريع التونسي الفصل 80 من م.إ.ع. الذي ينصّ على: "من اكتسب مال غيره بلا وجه عليه رده بعينه إن كان موجودا أو ترجيع قيمته حين توصله به إذا تلف أو تعيب بفعله أو بتفريطه فإن تعمد الاستيلاء على ما لغيره ضمن التلف ولو بأمر سماوي من وقت دخول ذلك في قبضته كما عليه أن يرد الغلة والزوائد والأرباح الحاصلة له من يوم اتصاله مع ما كان من حقه أن يحصل له لو أحسن الإدارة لكن إذا كان اتصاله بذلك عن جهل وعدم تعمد فليس عليه إلا ما انتفع به من قيام الدعوى عليه".

فالمشرّع قد اعتمد على حسن النية في هذا النص للتفرقة بين الآجال التي يبتدأ منها سريان مفعول الرد العيني فإذا كان المدين حسن النية فإن من واجبه إرجاع موضوع العقد وما ترتب عليه من ثمار وذلك من يوم القيام عليه بدعوى الفسخ أما في حالة وجود سوء النية فإرجاع الثمار تكون من يوم اتصال المدين بها.

الفقرة الثانية: آثار الفسخ بالنسبة إلى الغير:

إن قاعدة الأثر الرجعي هي قاعدة يمكن تطبيقها على الأطراف كما يمكن أن تطبق على الغير وبالتالي فإن الدائن إذا قضت المحكمة له بفسخ العقد فإنه يسترجع مبدئيا موضوع العقد خاليا من أي التزامات أبرمها المدين
.
ونجد تطبيقا لهذه القاعدة في الفصل 551 من م.إ.ع. والذي ينصّ على: "لا يجوز لشخص أن يمنح غيره أكثر مما لنفسه من حقوق" فالفسخ يعيد المدين إلى الحالة السابقة للتعاقد فلا يمكن له أن يحيل الحقوق التي لم تكن على ملكه إلى الغير لأنه لا يستطيع أن يمنحهم أكثر مما له من حقوق تطبيقا لأحكام الفصل المذكور وبالتالي وبالرجوع إلى الفصلين 44 و42 من م.ح.ع. فإن كلا من المدين والغير يرجع للآخر ما تحصل عليه مع التمييز بين الغير الحسن النية والغير السيئ النية ذلك أن الأول مطالب فقط بإرجاع موضوع العقد والثمار الموجودة عليه من وقت القيام عليه أما في الحالة الثانية فهو مطالب إضافة إلى ما ذكر إرجاع "...جميع ما حصل عليه من الغلة والدخل أو ما كان يمكنه أن يحصل عليه لو أدار المغصوب بالوجه المعتاد وذلك منذ وضع يده على الشيء".

الفرع الثاني: حدود مفعول الأثر الرجعي

يترتب على التصريح بالإرجاع كما وقعت الإشارة إليه سابقا ضرورة أن يعيد كل من الطرفين إلى الآخر ما أخذه منه إلا أنه قد يتعذر على المدين في بعض الأحيان الوفاء بالتزامه بالرد فيقع اللجوء إلى إرجاع قيمتها المالية ويقع خصم ما وقع تسليمه من الطرف الآخر وألا يصبح هناك إثراء للطالب وعلى هذه الوتيرة نجد قرار أوستين وجونسون ويعتبر ثمن السوق المعيار الموضوعي الواقع استعماله في المحاكم الأنقلوسكسونية لتقدير الأشياء والخدمات التي سيحكم بإرجاعها إلا أنه وفي بعض الأحيان تعتمد المحاكم على مجموعة من المعايير الأخرى خاصة إذا أتضح أن من وقع الإثراء لحسابه قد تحصل من جراء هذه الأشياء  أو الخدمات على أرباح ففي هذه الحالة وتطبيقا لمبدئ العدل والإنصاف فإنه يقع الحكم بإرجاع موضوع العقدمع كل ما تحصل عليه الطرف الآخر من جرائه.

ولنضرب مثلا لذلك في حالة تعاقد مقاول على التوسيع في منزل المتعاقد معه ففي الحالة التي تكون الأشغال قد تكلفت مبلغ من المال والذي لم يقم صاحب المنزل بخلاصها وفي الحالة التي تكون فيها تلك الأشغال قد زادت في القيمة المالية للمنزل موضوع التوسيع وفي الحالة التي كان فيها صاحبه سيئ النية ولا يوجد أي سبب شرعي لعدم قيامه بتنفيذ التزامه في دفع المبلغ الواقع الاتفاق عليه فإن المحاكم الأنقلوسكسونية يمكن لها أن تأذن بإرجاع ما تحصل عليه صاحب المنزل من جراء تلك الأشغال ويقع احتساب الترفيع في ثمن ذلك المنزل لا الاعتماد على قيمة البضاعة والأشغال التي قام بها المقاول.

 "Courts will, under certain circumstances, permit a party who has breached the contract to seek restitution. This is the case, for example, where a builder partially performs a construction contract but the performance is insufficient to constitute substantial performance. A party who breaches a contract, naturally enough, cannot sue for damages for breach of contract. However, in order to avoid unjust enrichment, the breaching party may be permitted to bring an action in quasi-contract to obtain restitution of benefits conferred on the other party before the breach of contract occurred"
.                                                  

كما أنه يمكن في البعض الحالات الأخرى أن تأذن المحاكم لمن لم يقم بتنفيذ التزاماته مطالبة الطرف الآخر بالإرجاع وذلك في الحالات التي بدا فيها المقاول مثلا بالأشغال ثم توقف من تلقاء نفسه عنها فيمكن له مطالبة المحاكم بإرجاع ما تحصل عليه الطرف الآخر من إثراء إلا أن المحاكم تكون متشددة نوعا ما في هذه الحالات حيث أنها لا تتيح المطالبة بقيمة السوق للأشغال أو الخدمات التي قام بها وفي الحالة التي تكون فيها الإثراء أكثر من قيمة السوق فالحكم بالإثراء بل إن المحاكم تحصر طلبه هذا في القيمة التي تحصل عليها الطرف المتعاقد دون النظر إلى قيمة السوق بالنسبة إلى هذه الخدمات كما أنه يقع طرح كل الأضرار التي حصلت للمتعاقد معه تجاه عدم تنفيذ العقد.

"Where the plaintif fis the party who breached the contract, the courts are less generous in calculating the restitutionary recovery. The breaching plaintiff is entitled to recover an amount equal to the benefit actually received by the non-breaching defendant (i.e., the amount of the defendant's gain, if any) rather than the market value of property or services provided to the non-breaching party. Furthermore, the restitutionary recovery of the breaching party will be reduced by any damages suffered by the non-breaching party as a consequence of the breach of contract
.                                        
        كما عرف القانون التونسي هذا الإشكال ولمحاولة في إيجاد الحلول السليمة له أقرّ معظم الفقهاء لفائدة الدائن حق المطالبة بتعويض الخسائر التي تكبدها فقط في صورة ما إذا كان هلاك موضوع العقد ناجما عن خطأ المدين أما في الحالة التي يكون الهلاك ناجما عن قوة قاهرة فلا نجد هذا التعويض وتجدر الإشارة هنا إلى أن هذا التعويض المتحدث عنه يختلف عن التعويض في حالة عدم تنفيذ العقد والذي يعتبر آلية مستقلة بنفسها وقد نصّ E Lepeltier في هذا الصدد أن: 
"Le bien qui devrait faire l'objet de la restitution a péri ou il ne peut plus être individualisé … La restitution, dans tous ces cas, se fera par équivalent sous forme d'une indemnité compensatrice, qu'il ne faut d'ailleurs pas confondre avec les dommages- intérêts résultant de l'inexécution et avec les quels elle peut se cumuler".                                                                         
    
كما أن موضوع العقد يمكن أن يؤدي في بعض الأحيان إلى عدم إمكانية إرجاع الأطراف إلى الحالة التي كانا عليها من ذلك مثلا عندما يتعهد شخص بأن لا ينافس تاجرا آخر في بيع نفس المواد ففي الحكم بفسخ العقد لا يمكن محو الآثار المترتبة عن إخلال المتعاقد معه.
الخاتمـــة
إن المتأمّل في القانون الأنقلوسكسوني والقانون التونسي في مادة عدم تنفيذ العقود يجد أنهما متشابهان بصورة كبيرة بالرغم من وجود بعض الاختلافات الظاهرة منها مثلا تفضيل القانون الأنقلوسكسوني آلية التعويض على آليتي غصب المدين على الوفاء والإرجاع حيث جعلهما استثناءين ولا يقع اللجوء إليهما إلا في بعض الحالات الخاصة في حين أن القانون التونسي لا يعتمد على تفريق في الآليات خاصة بالنسبة للاتجاه الذي يمكّن المتضرر من عدم تنفيذ العقود من اعتماد أية آلية يرغب فيها وحتى بالنسبة للاتجاه الآخر الذي يأخذ بضرورة اعتماد آلية الغصب قبل الفسخ فإنها لا تعتمد التفضيل في الآليات بقدر ما تعتمد على تدرّج زمني ومنطقي الغاية منه الحفاظ على العقود إلا أنّ القانون الأنقلوسكسوني أصبح يتدرّج شيئا فشيئا ليوسّع في الشروط التي يقوم بالاعتماد عليها فيما يعبّر بالآثار الاستثنائية أي الغصب والإرجاع لتصل شيئا فشيئا إلى الأهمية التي يحظى بها التعويض في مادة آثار عدم تنفيذ العقود.

وفي الخوض في كل أثر من آثار عدم التنفيذ نجد القانون الأنقلوسكسوني يتشابه مع القانون التونسي ففي التعويض مثلا يعتمد القانونين على نفس الشروط والمعايير الموضوعية في احتساب قيمة التعويض مع تنصيص القانون الأنقلوسكسوني على شرط لا نجده متوفرا في القانون التونسي بصورة صريحة لكن يمكن أن يقع الاعتماد عليه وهو المتمثّل في ضرورة سعي المتضرر إلى التقليص من قيمة الضرر الناتج على عدم تنفيذ معاقده لالتزاماته التعاقدية وإلا فلا يحصل على قيمة التعويض الناتجة على ذلك الجزء من الضرر الذي كان بإمكانه أن يقلّصه وهذا الشرط يجد أساسه القانوني في مجلة الالتزامات والعقود بالنسبة لحسن النية والسعي إلى تنفيذ الالتزامات بكل أمانة نفي القانون الأنقلوسكسوني.

وبالنسبة إلى العامل الذي وقع طرده من عمله وحصل له ضرر ثابت تمكّن من إثباته لا يتحصّل على قيمته الجملية إذا تمكّن مؤجره من إثبات أن العامل قد تحصّل على عمل موازي كما كان يعمل عليه أو كان بإمكانه الحصول على ذلك العمل إلا أنه رفضه بالرغم من أن الضرر كان سينقص بقبوله للعمل الجديد وهذا المبدأ لا نجده في قانونا التونسي لا في عقود الشغل ولا في أي نوع من العقود الأخرى. ففي مادة قانون الشغل ينصّ القانون صراحة على قيمة التعويض الناتجة عن الطرد التعسّفي الذي يتمّ صرفها للعامل حتى وإن تمكّن من الحصول على عمل آخر في الأثناء.

أما بالنسبة إلى آلية غصب المدين على الوفاء بالتزاماته التعاقدية فإن القانون الأنقلوسكسوني يشبه كثيرا القانون التونسي بالرغم من أنه يحصر هذه الآلية في الأشياء القيّمة في حين أن القانون التونسي يشمل جميع أنواع العقود والذي يمكّن المتضرر من اختيار الآلية التي يرغب بها في اتجاه معيّن المحاكم التونسية أو يجبره من المرور عليها قبل اللجوء إلى الفسخ في اتجاه آخر إلا أنه وبالرغم من هذا الفارق بين النظامين فإن القانون الأنقلوسكسوني وسّع كثيرا في معنى الأشياء القيّمة ليجعلها تصل حتى إلى الأشياء المثلية التي لا يمكن الحصول على مثلها في الوقت الذي يرغب فيه المتضرر وهذه الليونة أصبحت اليوم خاصية جديدة في اتجاه المحاكم الأنقلوسكسونية.

وفي خصوص آلية الإرجاع نلاحظ أيضا شبها كبيرا بين النظامين بالرغم من أن الأسس المعتمدة بينهما مختلفة مطلقا ففي حين يعتبر القانون الأنقلوسكسوني أن أساس الإرجاع يتمثّل في الإثراء بدون سبب يعتبر معظم فقهاء القانون التونسي الأساس المعتمد في الفسخ هو العدالة التبادلية وبالرغم من هذا الاختلاف فإن الآثار القانونية تكون هي نفسها وهي إرجاع الطرفين إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد. 

ومن هنا يتبيّن أن مادة عدم تنفيذ العقود في القانونين متشابهة بالرغم من وجود بعض الاختلافات الشكلية ولكن هل أن هذا التشابه يمتدّ إلى مادة العقود ككل؟ وهل أن هذا دليل على بداية انقراض الفوارق الكلاسيكية بين النظام الأنقلوسكسوني من جهة والأنظمة الفرانكفونية من جهة أخرى نتيجة للعولمة التي تسعى أن توحّد الفكرة البشرية حتى في المادة القانونية؟
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