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 لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي
 )قانون الاعسار(الفريق العامل الخامس 

 الدورة السابعة والعشرون
 ٢٠٠٢ديسمبر / كانون الأول١٣ - ٩فيينا، 

  
   مشروع الدليل التشريعي لقانون الاعسار      
   مذكرة من الأمانة              
 المحتويات

 
؛ ويرد الجزء الثاني، الفصل الأول، في الوثيقتين        A/CN.9/WG.V/WP.63ليل في الوثيقة    تـرد المقدمة والجزء الأول من مشروع الد       [

A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.1   و Add.2       ألف وباء في الوثيقتين      –؛ ويـرد الفصـل الثاني A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.3   و Add.4 ؛
؛ وترد الفصول من الرابع إلى السابع       Add.8   إلى A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.5 ألـف إلى دال في الوثائق        –ويـرد الفصـل الثالـث       
   ]في اضافات لاحقة

الصفحة   الفقرات
 )تابع (الجزء الثاني   
............................................معاملة الموجودات عند بدء اجراءات الاعسار     ٢  -ثالثا
................................................................اجراءات الإبطال  ١٨٩-١٥١ ٢   -هاء
...................................................................مقدمة ١٥٧-١٥١ ٢ ١-   
...........................................................معايير الإبطال  ١٦١-١٥٨ ٤ ٢-   
.........................................اع المعاملات القابلة للإبطال      أنو ١٧٤-١٦٢ ٦ ٣-   
....................................المعاملات المعفاة من دعاوى الإبطال       ١٧٥ ١١ ٤-   
....................................................تحديد الفترة المشبوهة    ١٧٨-١٧٦ ١٢ ٥-   
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الصفحة   الفقرات
...................................................بدء اجراءات الاعسار  ١٨٧-١٧٩ ١٣ ٦-   
..................مسؤولية الأطراف المقابلة في المعاملات التي يتم إبطالها         ١٨٨ ١٦ ٧-   
.................قديم الطلب واللاحقة لبدء الاجراءات     العقود اللاحقة لت   ١٨٩ ١٦ ٨-   
٨١(-)٦٩( ١٧( .........................................................................................التوصيات 
................................................المقاصة والمعاوضة والعقود المالية     ٢٠٢-١٩٠ ٢١   -واو
....................................................الحق العام في المقاصة    ١٩٥-١٩٠ ٢١ ١-   
.............................المعاوضة والمقاصة في سياق المعاملات المالية       ١٩٨-١٩٦ ٢٣ ٢-   
..........................................المالية الاستثناءات بشأن العقود    ٢٠٢-١٩٩ ٢٤ ٣-   
٨٨(-)٨٢( ٢٥( .........................................................................................التوصيات 

   
إلى أرقـــــام الفقـــــرات ذات الصـــــلة في الوثـــــيقة [...] تحـــــيل أرقـــــام الفقـــــرات الـــــواردة في  

A/CN.9/WG.V/WP.58وهي الصيغة السابقة من نص الدليل ،. 
ــواردة في    ــيات الـــ ــام التوصـــ ــيل أرقـــ ــتين  [...] وتحـــ ــلة في الوثيقـــ ــيات ذات الصـــ إلى التوصـــ

A/CN.9/WG.V/WP.61 و A/CN.9/WG.V/WP.61/Add.1 ــيات ــابقة للتوصـ ــيغة السـ . ، وهـــي الصـ
    .ويشار إلى الاضافات إلى التوصيات في هذه الوثيقة بسطر تحتها

 )تابع(الجزء الثاني 
  

   معاملة الموجودات عند بدء اجراءات الاعسار     -ثالثا  
   اجراءات الإبطال      -هاء   

  مقدمة  -١ 
على فترات مُطَوَّلة   ) التصفية وإعادة التنظيم  (إجراءات الإعسار   يجـوز أن تبدأ      ]١٢٤[-١٥١
لة، لخالمتوفي تلك الفترة . يصـبح المديـن عـلى وعي بأن مثل هذه النتيجة لا يمكن إبطالها   حالمـا   

تكبُّد التزامات   وأن الدائنين،   عقـد تكـون هـناك فـرص هامـة للمدين لمحاولة إخفاء موجودات               
ــبعض الدائــنين مــع اســتبعاد    مــنح هــبات للأق ــ وأمصــطنعة،  ارب والأصــدقاء، أو دفــع مــبالغ ل

 أو قــد تكــون هــناك فــرص هامــة للدائــنين لاســتهلال دعــوى اســتراتيجية لكــي يضــعوا  آخــرين
 من حيث إجراءات الإعسار في    ،وتكـون نتيجة مثل هذه الأنشطة     . أنفسـهم في موضـع مـؤات      

ضـمانات والذين هم ليسوا طرفا في       آخـر الأمـر، إلحـاق ضــرر بعامـة الدائـنين غـير المكفولـين ب                
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 المتســاويةهــذه الدعــاوى ولا يتمــتعون بحمايــة الضــمانة، وتقويــض الهــدف الأساســي لــلمعاملة 
 . الذين يوجدون في وضع مماثللجميع الدائنين

هو الإشارة بوجه عام    في هـذا الباب     " المعاملـة "القصـد مـن اسـتعمال كـلمة         و ]١٣١[-١٥٢
 أو تكــبد  الــتي يمكــن بهــا التصــرُّف في الموجــودات فعــال القانونــيةالأعريضــة مــن الطائفــة الإلى 

 أو الضــمانة الرهنــية أو الكفالــة أو القــرض أو الاحالــة أو الســداد مــن بيــنها  بطــرائق،الــتزامات
 .التنازل

ويتضـمن كـثير مـن قوانـين الإعسـار نصوصـا تنطـبق بأثـر رجعـي وتهدف إلى                ]١٢٥[-١٥٣
أو التي شملت ممتلكات المدين تي كان المدين المعسر طرفا فيها إسـقاط تلـك المعاملات الماضية ال   

على سبيل المثال،    (قيمة المنشأة المدينة  تخفيض صافي   وهي تشمل   . حيـثما تكـون لهـا آثار معينة       
) بـتقديم موجوداتهـا كهبات أو إحالتها أو بيع الموجودات بثمن أقل من قيمتها التجارية العادلة       

على سبيل المثال، بتسديد    ( العادلة بين الدائنين من ذوي الفئة نفسها         أو بإبطـال مـبدأ المشاطرة     
غير مكفول هو لولا ذلك دَيـن إلى دائـن غـير مكفـول بضـمان أو مـنح ضـمانة رهنية إلى دائن             

كما يتناول  ). بضـمان عندما يظل دائنون آخرون غير مكفولين بضمان دون تسديد مبالغ لهم            
ذه الأنـواع مـن المعـاملات التي هي مضرّة بالدائنين خارج            العديـد مـن قوانـين غـير الاعسـار ه ـ          

ففي بعض الحالات، سيكون    . اطـار الاعسـار، لكـنها يمكن أن تكون ملائمة في اطار الاعسار            
 .ممثل الاعسار قادر على استعمال قوانين غير الاعسار تلك اضافة إلى أحكام قانون الاعسار

 لعدة أسباب   في حالات الاعسار   لـة للإبطـال   قابفي العـادة    وتصـبح المعـاملات      ]١٣٣[-١٥٤
عـلى سـبيل المـثال، المعـاملات التي تهدف إلى إخفاء الموجودات من              (لمـنع الاحتـيال     : مـن بيـنها   

؛ )أجــل الفــائدة اللاحقــة لــلمدين أو لفــائدة الموظفــين أو أصــحاب المنشــأة المديــنة أو مديــريها   
المحاباة، حيث ادلة لكل الدائنين بمنع ولدعـم انفـاذ حقـوق الدائـنين عمومـا؛ ولضـمان معاملة ع       

يرغـب المديـن في إفـادة بعـض الدائـنين عـلى حسـاب الـباقين؛ ولمنع الخسارة المفاجئة في القيمة                      
، في بعــض الإعســار؛ ولإنشــاء إطــارفي اطــار اجــراءات مــن كــيان المنشــأة قــبل فــرض إشــراف 

الدائنون أن ما يتم في      وسوف يعرف    – تسـوية خـارج المحكمة       الـبلدان، للتشـجيع عـلى اجـراء       
يكون من  س يمكن إبطاله وبالتالي     معـاملات بشـأن الموجودات أو من حجز لها        آخـر لحظـة مـن       

 .المرجَّح العمل مع المدينين للوصول إلى تسويات عملية بدون تدخُّل المحكمة

الحفاظ على سلامة حوزة    الإبطال في   وتتمـثل الأهـداف الرئيسية لصلاحيات        ]١٢٥[-١٥٥
ضـمان أن يـتلقى الدائـنون نصـيبا عـادلا مـن موجـودات المديـن المعسـر بمـا يتفق مع                        و الاعسـار 

وبغـض الـنظر عـن هـذا الهدف، من الأهمية ألا يغيب عن البال               .  للسـداد  الأولويـات الموضـوعة   
 عندما   تماما أن كـثيرا مـن المعـاملات الـتي قـد تخضـع لصـلاحيات الإبطـال هـي عاديـة ومقـبولة                      
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قريبا من بدء إجراءات مشـبوهة عـندما تحـدث       ار، بـيد أنهـا تصـبح        تحـدث خـارج إطـار الإعس ـ      
 ولا يقصـد بصـلاحيات الإبطـال أن تحـل محـل وسـائل أخرى لحماية مصالح الدائنين                   .الإعسـار 

 .تكون متاحة بموجب القانون المدني العام أو القانون التجاري أو أن تؤثر في تلك الوسائل

ــدور نقاشــات كــثيرة حــول قوا  و ]١٢٦[-١٥٦ ــا في    ت عــد الإبطــال، وأساســا حــول مفعوله
 الفترات الزمنية ذات الصلة     حديدالتي تُعتَبَر ضرورية لت   ما  الممارسـة والقواعـد الاعتباطـية نوعـا         

ومع ذلك، فإن نصوص الإبطال يمكن      . عـلى سبيل المثال وطبيعة المعاملات التي يتعين إدراجها        
،  فحسب سـة التي تستند إليها سليمة     لـيس لأن السيا   وذلـك    ،أن تكـون هامـة لقـانون الإعسـار        

بوجه عام، ولأن   الموجـودات أو قيمـتها لصالح الدائنين        بـل أيضـا لأنهـا قـد تسـفر عـن اسـترداد               
مدوَّنة لقواعد السلوك التجاري العادل، وهي جزء انشاء مـن هـذا النوع تساعد على       أحكامـا   

 .من معايير مناسبة من أجل الإدارة الرشيدة للكيانات التجارية

، في قانون للإعسار  الأحكام الجوهرية   عدد من   فـيما يتعلق ب   وكمـا هـو الحـال        ]١٢٧[-١٥٧
، بـين الاسـتحقاقات الاجتماعـية المتنافسة        التوصـل إلى تـوازن     يقتضـي تصـميم أحكـام الإبطـال       

لحوزة من أجل منفعة جميع     لقيمة  ومـنها مـن جهـة الحاجـة إلى صلاحيات قوية لتحقيق أقصى              
وحتى عندما .  احتمال تقويض القدرة على التنبؤ والتيقُّن في العقدأخـرى ، ومـن جهـة     الدائـنين 

يعــتمد قــانون الاعســار صــلاحيات إبطــال واســعة، يمكــن أن تخضــع ممارســة هــذه الصــلاحيات 
 .لمعايير واضحة يمكن أن تساعد على توفير اليقين وقابلية التنبؤ التجاريين

  
  معايير الإبطال -٢ 

ج المتـبعة ازاء ارسـاء معـايير لدعـاوى الإبطال اختلافا كبيرا بين              تخـتلف الـنهو    ]١٢٨[-١٥٨
فمن حيث المعايير   . قوانـين الاعسار من حيث المعايير المحددة وكيفية الجمع بينها في كل قانون            

 .القابلة للتطبيق، يمكن تصنيفها بشكل عام في فئتين هما المعايير الموضوعية والذاتية

 عـلى الاعتماد على معايير موضوعية معممة لتحديد ما          فـأحد الـنهوج يشـدد      ]١٢٨[-١٥٩
والسـؤال المطـروح، عـلى سـبيل المثال، هو ما اذا كانت             . اذا كانـت المعـاملات قابلـة للإبطـال        

المعاملـة قـد حدثـت في غضـون فـترة محـددة قـبل الـتقدم بطلـب لبدء اجراءات الاعسار أو قبل                        
أو ما اذا كانت المعاملة تتصف بأي       ") ة المشبوهة الفتر"غالـبا مـا يشـار الـيها بأنها          (بدئهـا فعـلا     

على سبيل المثال، توفير قيمة ملائمة للموجودات المحالة      (مـن السـمات العامـة المبيّنة في القانون          
أو الالـتزام المتكـبد، سـواء أأصـبح الديـن واجـب السداد أم أصبح الالتزام مستحقا، أو العلاقة                     

ير المعممـة قـد تكـون بسـيطة التطبـيق، فانـه يمكن أن تنجم                ومـع أن المعـاي    ). بـين طـرفي المعاملـة     
ومـن ثم، مـن الممكـن إبطـال معاملات          . عـنها أيضـا نـتائج اعتباطـية اذا مـا عُـوِّل علـيها حصـرا                
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مشــروعة ومفــيدة تــندرج ضــمن الفــترة المحــددة، بيــنما تحظــى بالحمايــة معــاملات احتيالــية أو    
 .تفضيلية تندرج خارج تلك الفترة

ويشـدد نهـج آخـر عـلى معايير ذاتية خاصة بكل حالة على حدة، ومنها على                  ]١٢٩[-١٦٠
سـبيل المـثال مـا اذا كانـت هنالك أدلة على النيّة لاخفاء موجودات عن الدائنين، وما اذا كان                    
ــيجة        ــة أو أصــبح عاجــزا عــن الســداد نت المديــن قــد توقــف عــن الســداد عــندما حدثــت المعامل

 مجحفــة فــيما يــتعلق بــبعض الدائــنين، ومــا اذا كــان الطــرف  لــلمعاملة، ومــا اذا كانــت المعاملــة
وقد يستوجب هذا النهج الفرداني النظر بقدر       . المقـابل يعـرف أن المديـن قد توقف عن السداد          

مـن التفصـيل في نـية أطـراف المعاملـة وفي عوامـل أخـرى مـثل ظروف المدين المالية وما يشكّل                       
 .نين معينينالمجرى الاعتيادي للأعمال بين المدين ودائ

ــية        -١٦١ ــيل جــدا مــن قوانــين الاعســار لا يعــتمد إلا عــلى معــايير ذات وثمــة عــدد قل
كأسـاس لأحكـام الإبطـال؛ وهـي مشـفوعة بشكل عام بفترات يتعين أن تكـون المعامـلات قد          

وفي بعـض الـبلدان، أدى الاعـتماد الشـديد على معايير ذاتية إلى              ] ١٢٩. [حدثـت في غضـونها    
وتجنــبا لهــذه التكالــيف، اعــتمدت . وتكالــيف كــبيرة بالنســبة لحــوزة الاعســارمــنازعات كــثيرة 

بعـض القوانـين نهجـا موضـوعيا بحـتا يتمـثل في فـترة مشـبوهة قصـيرة تكـون مدتها ما بين ثلاثة                         
وفي بعــض الحــالات، كانــت هــذه الفــترة المشــبوهة القصــيرة . وأربعــة أشــهر عــلى ســبيل المــثال

ى أن كــل المعــاملات الــتي تحــدث في غضــون تلــك الفــترة مشــفوعة بقــاعدة اعتباطــية تــنص عــل
ويجمع . سـتكون مشـبوهة مـا لم يكـن هـناك تـبادل للقـيمة معاصـر تقريـبا بـين أطـراف المعاملة                       

فعلى . عـدد مـن قوانـين الاعسـار بـين هـذه الـنهوج المختلفة لمعالجة أنواع مختلفة من المعاملات             
 والمعاملات المنقوصة القيمة بالرجوع إلى معايير       سـبيل المـثال، يمكن تحديد المعاملات التفضيلية       

موضـوعية، بيـنما تُحـدد المعـاملات الرامية إلى الاحتيال على الدائنين أو عرقلتهم بالرجوع إلى              
فـأحد قوانـين الاعسـار الـذي يعتمد     . العناصـر الـتي هـي ذاتـية أكـثر والـتي تشـمل مسـائل النـيّة             

نص مــثلا عــلى أن معــاملات كالهدايــا أو    مجموعــة مكونــة مــن عناصــر موضــوعية وذاتــية ي ــ     
تلــك الــتي لم تســدد بواســطة  (الضــمانات عــلى الديــون الموجــودة والدفوعــات غــير الاعتــيادية  

يمكـن إبطالهـا عـندما تكـون قد تمت في غضون ثلاثة             ) وسـائل الدفـع الاعتـيادية أو قـبل الأجـل          
الســداد، أو كانــت ويمكــن إبطــال معــاملات أخــرى اذا توقــف المديــن عــن  . أشــهر قــبل الــبدء

المعاملـة غـير عادلة أو غير صحيحة فيما يتعلق بمجموعة من الدائنين وعرف الطرف المقابل أن                 
 .المدين توقف عن السداد وقت حدوث المعاملات
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  أنواع المعاملات القابلة للإبطال -٣ 
ثة أنواع  بالـرغم مـن الاختلافات في تعريف المعاملات القابلة للإبطال، ثمة ثلا            ]١٣٢[-١٦٢

معهـودة بشـكل عـام مـن المعـاملات القابلـة للإبطـال توجد في معظم النظم القانونية وتستعمل              
المعـاملات الـتي   : وهـذه الأنـواع مـن المعـاملات هـي التالـية      . في هـذا الدلـيل كأسـاس للمناقشـة    

 يشار  كثيرا ما (يُقصـد بهـا الاحتـيال على الدائنين أو عرقلتهم أو تأخيرهم في تحصيل مطالباتهم                
، والمعاملات المنقوصة القيمة، والمعاملات مع دائنين معينين التي         )الـيها بأنهـا معـاملات احتيالـية       

وقـد تكـون لبعض المعاملات سمات تتسم بها أكثر من فئة            . يمكـن اعتـبارها معـاملات تفضـيلية       
ثال، فعلى سبيل الم  . مـن هذه الفئات المختلفة، وهذا يتوقف على الظروف الخاصة بكل معاملة           

قـد تكـون المعاملات التي تبدو تفضيلية ذات طابع أقرب إلى المعاملات التي يقصد بها الاحتيال    
عـلى الدائـنين أو عرقلتهم أو تأخيرهم عندما يكون الغرض من المعاملة وضع الموجودات بعيدا                

ث عـن متـناول الدائـن أو الدائـن المحـتمل أو الحـاق ضـرر بمصالح ذلك الدائن بشكل آخر وتحد           
المعاملـة عـندما يكـون المديـن في صـعوبة مالـية وعاجـزا عن سداد ديونه عندما تصبح مستحقة                     

ــه        ــية لتســيير أعمال ــن موجــودات غــير كاف ــع المدي ــتركون م ــندما يَ ــع أو ع ــان  . الدف ــك، ف كذل
المعــاملات المنقوصــة القــيمة يمكــن أن تكــون أيضــا تفضــيلية عــندما تشــمل الدائــنين، لكــنها لا   

 تشـمل أطـرافا ثالـثة، وعـندما تكون هناك نية واضحة لعرقلة الدائنين أو                تكـون كذلـك عـندما     
ولهـــذه . الاحتـــيال علـــيهم أو تـــأخيرهم، فهـــي ســـتندرج ضـــمن الفـــئة الأولى مـــن المعـــاملات 

الأسـباب، مـن المسـتحب أن يحـدد قـانون الاعسـار السـمات المحـددة الـتي هـي أساسية لإبطال                       
 ".تفضيلية"أو " احتيالية" أعم مثل المعاملات، بدلا من الاعتماد على صفات

  
  المعاملات التي يقصد بها الاحتيال على الدائنين أو عرقلتهم أو تأخيرهم )أ( 

تــتعلق هــذه الأنــواع مــن المعــاملات بــالمدين الــذي يحــيل الموجــودات إلى أي     ]١٣٤[-١٦٣
يها بوجه عام أن   طـرف ثالـث بعـيدا عـن متناول الدائنين بنيّة تفضيل دائنين معينين، ويُشترط ف               

يكـون الطـرف الثالـث على علم بتلك النيّة، أو على الأقل أنه كان ينبغي له أن يكون قد علم     
وهـذه المعـاملات لا يمكـن بشـكل عـام إبطالهـا آلـيا بالرجوع إلى معيار موضوعي                   . بـتلك النـيّة   

. المدينيتمـثل في فـترة زمنـية محـددة حدثـت فـيها المعـاملات، وذلك بسبب ضرورة اثبات نية                     
وقلّمـا يتسـنى اثـبات تلـك النـيّة بأدلـة مباشـرة، وانمـا بتبـيّن ظـروف معهودة موجودة أثناء هذه                     

ومع أن هذه الظروف تختلف فيما بين الولايات القضائية، فان هنالك           . الأنـواع من الاحالات   
 :عددا من المؤشرات المشتركة، منها ما يلي
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لتزام، عندما تكون قد جرت احالة      العلاقـة بين أطراف المعاملة أو الا       ‘١‘  
أو يكــون شــخص ذو صــلة قــد حُمّــل الــتزاما بشــكل مباشــر أو عــن  

 طريق طرف ثالث؛ أو

نقـص و عـدم كفايـة القيمة المتلقاة على الاحالة أو الالتزام المتحمّل؛               ‘٢‘  
 أو

الوضـع المـالي لـلمدين قـبل حدوث الاحالة أو تحميل الالتزام وبعده،               ‘٣‘  
 يكـون المديـن عاجـزا من قبل عن سداد مطالباته أو             خصوصـا عـندما   

 أصبح عاجزا عن السداد بُعَيد حدوث الاحالة أو تحميل الالتزام؛ أو

ــيها بعـــض      ‘٤‘   ــال فـ ــاملات الـــتي تُحـ ــة مـــن المعـ ــود نمـــط أو مجموعـ وجـ
موجـودات المديـن أو كـلها أساسا، وذلك بعد بدء الصعوبات المالية             

 عوى؛ أوأو التهديد من الدائنين برفع د

ــع     ‘٥‘   ــاملات الـــتي هـــي موضـ ــام للأحـــداث والمعـ ــزمني العـ التسلســـل الـ
الـتحري، وذلـك عـلى سـبيل المـثال عـندما تكون الاحالة قد حدثت                

 بُعَيد تحمّل دين ضخم؛ أو

إخفـاء المديـن الاحالـة أو الالـتزام، خصوصـا عندما لا يكونان قد تما                 ‘٦‘  
 شملا أطرافا وهمية؛ أوفي المجرى العادي للأعمال، أو يكونان قد 

 .هروف المدين ‘٧‘  

وتحـدد بعـض القوانـين أيضـا الظـروف التي يمكن أن يكون هناك فيها افتراض               -١٦٤
النـيّة، أو تحـدد المعـاملات الـتي يعتـبر فـيها أن هـنالك قصـدا أو سوء نيّة، ومنها مثلا المعاملات                 

دة قــبل بــدء الاجــراءات الــتي تشــمل أشخاصــا ذوي صــلة وتحــدث في غضــون فــترة زمنــية محــد
وبموجـب قوانـين أخـرى، قـد يكـون كافـيا لإبطـال المعاملة أن يكون         ). وتـرد مناقشـاتها أدنـاه     (

بامكـان المديـن، وبالتالي أن يكون عليه، أن يدرك أن أثر المعاملة، ان لم يكن القصد منها، هو                   
أن يكون عليه، أن وضـع الدائـنين في وضـع غـير مـؤات، وأن يكون بامكان المستفيد، وبالتالي               

وتـنص بعض القوانين أيضا على أن بعض     . يـدرك أن فعـل المديـن يمكـن أن يحـدث ذلـك الأثـر               
الاحـالات، ومـنها تحويـل ملكـية الأرض، سـتكون معفـاة مـن الإبطـال بموجـب هـذه الفئة من                       
المعـاملات اذا كانـت الاحالـة قـد تمت بنيّة حسنة وبقيمة جيدة ولم يكن المستفيد على علم أو           

 .ادراك بأي نية في الاحتيال
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ومــن الناحــية العملــية، ومــن أجــل اثــبات النــيّة، اذا لم يســتطيع المديــن تفســير   ]١٣٤[-١٦٥
الغـرض الـتجاري لمعاملـة معينة استخرجت قيمة من الحوزة، قد يكون ممكنا اظهار أن المعاملة                 

 ذكر أعلاه، قد    ولـدى تصـميم قـانون الاعسار، مثلما       . تـندرج عـلى نحـو ملائـم في هـذه الفـئة            
يكـون مـن المسـتحب أن يؤخـذ في الاعتبار أن معاملات من هذا النوع، وهي معاملات يمكن                   

 .إبطالها بموجب قانون الاعسار، كثيرا ما تكون صحيحة تماما بموجب قانون غير الاعسار
  

  المعاملات المنقوصة القيمة )ب( 
عــاملات قابلــة للإبطــال عمومــا يــنص العديــد مــن قوانــين الاعســار عــلى أن الم ]١٣٥[-١٦٦

عـندما تكـون القـيمة المـتلقاة مـن المديـن نتـيجة للتصـرف في الموجودات أو تحميل طرف ثالث                    
الــتزاما هــي إمــا رمــزية كالهدايــا وإمــا أقــل بكــثير مــن القــيمة الحقيقــية أو الســعر الســوقي             

املة قد حدثت لـلموجودات المتصـرف فـيها أو الالـتزام الـذي جرى تحميله، وعندما تكون المع      
وتقتضي بعض القوانين أيضا ). الفترة المشبوهة(في غضـون فـترة زمنـية محـددة قبل تاريخ معين      

اثــباتا بــأن المديــن كــان قــد توقــف عــن الســداد وقــت حــدوث المعاملــة، أو أصــبح عاجــزا عــن  
وتشـمل هـذه المعـاملات معـاملات مـع كـل مـن الدائـنين والأطراف                 . السـداد نتـيجة لـلمعاملة     

وتـنص بعـض قوانـين الاعسـار عـلى أن هـذه الأنـواع مـن المعـاملات لن يتم إبطالها اذا              . ثةالثال ـ
اسـتوفت شـروطا معيـنة مـنها عـلى سـبيل المـثال أن المسـتفيد تصـرّف بنـيّة حسنة، وأن المعاملة                        
تمـت بغـرض مواصـلة أعمـال المديـن، وأن هـنالك أسـبابا معقولـة للاعـتقاد بـأن المعاملـة ستفيد                        

ادي لأعمـال المديـن، وأن موجـودات المدين تتجاوز التزاماته وقت المعاملة عندما              السـير الاعتـي   
 .يكون التوقف عن السداد اشتراطا ذا صلة

  
  المعاملات التفضيلية )ج( 

: يمكــن أن تكـون المعـامـلات التفضـيليــة قابلـة للإبطــال فـي الحــالات التاليــة              ]١٣٦[-١٦٧
حدثت في غضون فترة زمنية محددة ولكنها عادة ما تكون فترة عـندما تكـون المعاملـة قـد          ‘١‘

عندما تشمل المعاملة    ‘٢‘؛  )الفترة المشبوهة (قصـيرة قـبل تقـديم طلـب لـبدء اجراءات الاعسار             
نسبة  ،ةـعـندما يـتلقى الدائـن، نتـيجة لـلمعامل          ‘٣‘دائـن بسـبب وجـود ديـن سـابق؛            إلىاحالـة   

كبر من تلك التي يتلقاها دائنون آخرون من الرتبة أو          مـئوية من مطالبته من موجودات المدين أ       
كما تقتضي قوانين اعسار عديدة أن يكون       ). بعبارة أخرى، عندما يحظى بتفضيل    (الفـئة ذاتها    

المديـن قـد توقف عن السداد أو هو على وشك الوقوع في وضع يجعله عاجزا عن سداد ديونه               
 هــذه الأنــواع مــن المعــاملات ضــمن نطــاق  والتعلــيل المــنطقي لادراج. عــندما حدثــت المعاملــة
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أحكـام الإبطـال هو أنه عندما تحدث هذه المعاملات في وقت قريب جدا من بدء الاجراءات،                 
مــن المــرجح أن تكــون هــناك حالــة اعســار، وهــي تخــل بــالهدف الأساســي المتمــثل في معاملــة     

 .الدائنين معاملة عادلة

ة السداد أو مقاصة الديون غير المستحقة       ويمكـن أن تشمل المعاملات التفضيلي      ]١٣٧[-١٦٨
بعـد؛ وأداء أفعـال لـيس المديـن ملـزما بأدائهـا؛ وتوفـير ضـمانة للديـون القائمـة؛ والوسـائل غير                        
المعـتادة لسـداد الديـون المسـتحقة، وهـي وسـائل غـير السـداد نقـدا؛ وسـداد ديـن كـبير الحجم                         

مــن الدائــن، كالمقاضــاة أو مقارنــة بموجــودات المديــن؛ وســداد ديــون اســتجابة لضــغط شــديد  
ويمكـن أن تعتـبر المقاصة، وان لم تكن قابلة للإبطال في حد ذاتها، ضارة عندما تحدث                 . الحجـز 

في غضـون فـترة زمنـية قصـيرة قـبل تقـديم طلـب لـبدء اجـراءات الاعسار، ولها الأثر المتمثل في                        
الة للمطالبات بين تغـيير مـيزان الديـن بـين الأطـراف بحيـث تُنشِـئ تفضيلا، أو حيث تشمل اح               

ويمكــن أن تكــون أيضــا قابلــة للإبطــال عــندما تحــدث المقاصــة في  . الدائــنين لــتكوين مقاصــات
 .ظروف غير اعتيادية، ومنها مثلا عندما لا يكون هناك عقد بين الأطراف بشأن المقاصة

وأحـد الطعـون في الـزعم بوجود معاملة تفضيلية يمكن أن يتمثل في اظهار أن                 ]١٣٨[-١٦٩
عاملــة، بالــرغم مــن احــتوائها عــلى عناصــر تفضــيلية، فهــي متســقة في الحقــيقة مــع الممارســة    الم

فالدفع الذي  . الـتجارية العاديـة، وبوجـه خـاص مـع السير العادي للأعمال بين أطراف المعاملة               
يـتم لـدى تلقـي بضـائع يجـري تسـليمها ودفـع ثمنها بانتظام، على سبيل المثال، لا يمكن اعتباره                   

حـتى اذا حصـل في وقـت قريـب مـن بـدء اجـراءات الاعسـار، في حـين أن سداد دين                        تفضـيليا   
وهــذا الــنهج يشــجع مــورّدي الســلع     . مســتحق مــنذ أمــد طويــل يمكــن أن يكــون تفضــيليا      

والخدمـات عـلى مواصـلة ممارسـة أعمـال تجاريـة مـع مديـن قـد تكـون لــه مشاكل مالية، لكنه                         
 الأخــرى المــتاحة بموجــب قوانــين الاعســار، فهــي أمــا الطعــون. يــزال يتمــتع بامكانــية الــبقاء لا

تشــمل الطعــن القــائم عــلى أن المســتفيد قــدم قرضــا ائتمانــيا إلى المديــن بعــد المعاملــة وأن هــذا    
؛ أو  )يكون الطعن مقصورا على مبلغ هذا القرض الائتماني الجديد        (القـرض الائتماني لم يسدد      

ذلــك سيُنشــئ تفضــيلا؛ أو أن المســتفيد  أنــه يمكــن للمســتفيد أن يظهــر أنــه لم يكــن يعــلم بــأن   
يكـن يعـلم أو لم يكـن بامكانـه أن يعلم أن المدين كان قد توقف بوجه عام عن السداد؛ أو                       لم

أن موجـودات المديـن تجـاوزت التزاماته وقت المعاملة، في الحالات التي يكون فيها التوقف عن           
 .السداد شرطا أساسيا
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  المصالح الضمانية )د( 
مـع أن المصـالح الضمانية الصحيحة بمقتضى القوانين التي تجيز منح ضمانة إلى               ]١٣٩[-١٧٠

الدائــنين ينــبغي أن تعتــبر بوجــه عــام صــحيحة بمقتضــى قــانون الاعســار، فانــه يمكــن مــع ذلــك   
إبطالهـا في اجراءات الاعسار استنادا إلى نفس الأسس التي يستند اليها في الطعن في أي معاملة                 

فعـلى سبيل المثال، فان  . ي أنهـا احتيالـية أو تفضـيلية أو منقوصـة القـيمة       وه ـ –أخـرى وإبطالهـا     
مـنح مصـلحة ضـمانية قُبَـيل بـدء الاجـراءات، وان كـان صـحيحا في العادة، يمكن أن يتبين أنه                 

كما يمكن أن تكون المصلحة الضمانية      . قـد حـابى دائـنا معيـنا عـلى نحـو غـير منصف للآخرين               
وهذا مسموح به في (دين سابق أو على أساس اعتبار سابق غـير صـحيحة عـندما تمنح لضمان       

وذلــك لأنهــا تحــابي ذلــك الدائــن المعــين عــلى نحــو غــير    ) بعــض الــنظم القانونــية خلافــا لغيرهــا 
اذا تلقى ) جزئيا على الأقل(ويمكـن اعتبار السداد الذي يتلقاه دائن مضمون تفضيليا   . منصـف 

ويمكن أن تنطبق الاعتبارات .  الفترة المشبوهة الدائـن المكفـول بضـمان نـاقص سـدادا كاملا في           
ذاتهـا عـلى مصلحة ضمانية لم تتوفر فيها كل الشروط بموجب قانون المعاملات المضمونة ذات    
الصــلة، كمــا انهــا يمكــن أن تنطــبق، بموجــب بعــض القوانــين، عــلى المصــلحة الضــمانية الكاملــة 

 .الشروط ضمن فترة زمنية قصيرة قبل بدء الاجراءات
  

  المعاملات الشخصية ذات الصلة             )ه( 
مثـلما ذكـر آنفـا، فـان أحـد المعـايير ذات الصـلة بإبطـال بعـض المعاملات هو                      ]١٤٦[-١٧١

فحيثما تشمل أنواع المعاملات القابلة للإبطال أشخاصا       . العلاقـة بـين المديـن والطـرف المقـابل         
ما توفر قوانين الاعسار ، كثيرا  )يمكـن الاشـارة الـيهم أيضـا بالأشـخاص المرتـبطين           (ذوي صـلة    

قواعــد أشــد صــرامة، خصوصــا فــيما يــتعلق بمــدة الفــترات المشــبوهة ومعاملــة أي مطالــبة مــن    
ويمكــن ] ١٣٠). [ ألــف–انظــر الجــزء الــثاني، الفصــل الســادس (جانــب الشــخص ذي الصــلة 

إيجـاد مـبرر لأن يكـون هناك نظام أشد صرامة على أساس أن هذه الأطراف هي التي ستحظى                
لأرجح بمعاملة تفضيلية وهي التي تنـزع إلى أن تكون أول من يعلم بالوقت الذي يكون               عـلى ا  

 .فيه المدين، في الحقيقة، في صعوبة مالية

وبوجـــه عـــام، يُعـــرّف الأشـــخاص ذوو الصـــلة وفقـــا لمســـتويات مخـــتلفة مـــن   -١٧٢
ين بشكل من   وتعتـبر معظم الولايات القضائية الأشخاص الذين يمتون للمد        . ارتـباطهم بـالمدين   

أما النهج التشريعي المتبع فهو عادة      . أشـكال العلاقـة الأسـرية أو المؤسسـية أشخاصـا ذي صلة            
وفـيما يـتعلق بالأشـخاص الذيـن لهـم شـكل مـا من الشراكة                . ولـيس دائمـا مـا يكـون توجيهـيا         

بينما الـتجارية مـع المديـن، فـيمكن أن يركز النهج الضيق على مدراء المنشأة المدينة أو ادارتها،                   
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يمكـن أن يمـتد الـتعريف الأوسـع لكـي لا يقتصـر عـلى الذين لهم تحكم فعلي في المنشأة المدينة،                       
وانمـا يمكـن أن يشـمل كـل موظفـي المنشـأة المديـنة وضـامني ديـون أي شـخص له صـلة أعمال             

كذلـك، فان العلاقة الأسرية يمكن تعريفها بأنها تشمل الأقارب من صلة الدم      . بالمنشـأة المديـنة   
و الـزواج أو حتى، في بعض القوانين، الأشخاص الذين يعيشون في نفس بيت المدين وكذلك                أ

كمــا ان . أمــناء أي عهــدة أمانــة يكــون المديــن أو شــخص ذو صــلة بــالمدين هــو المســتفيد مــنها
وثمة عنصر  . أقـارب الذيـن لهـم شـراكة أعمـال مع المدين عادة ما يعتبرون أشخاصا ذوي صلة                 

ية عديـدة يتمـثل في ادراج الذيـن لهـم علاقة محددة بالمدين في الماضي أو                 هـام في ولايـات قضـائ      
 .قد تكون لهم علاقة محددة في المستقبل في عداد الأشخاص ذوي الصلة

  
  المعاملات الباطلة أو القابلة للإبطال )و( 

عــندما تــندرج معاملــة ضــمن أي مــن فــئات المعــاملات القابلــة للإبطــال، فــان  ]١٤٧[-١٧٣
 الاعســار إمــا تجعــلها باطلــة بشــكل آلي أو تجعــلها قابلــة للإبطــال، وهــذا يــتوقف عــلى   قوانــين

فعـلى سبيل المثال، فان القوانين التي لا    . الاختـبار المعـتمد فـيما يـتعلق بكـل فـئة مـن المعـاملات               
تشـير إلا إلى المعـاملات الـتي تحـدث في غضون فترة زمنية محددة ولا تشمل معايير ذاتية، تنص                    

ولكن، حتى عندما يعتمد    . دد أحـيانا عـلى أن المعـاملات ذات الصلة ستكون باطلة           بشـكل مح ـ  
ذلـك الـنهج، قـد يـتعين عـلى ممـثل الاعسار أن يبدأ اجراءات لاسترجاع الموجودات أو القيمة                    

 .التي تعادلها من الطرف المقابل

 على ممثل   أمـا في القوانـين الـتي تكـون فـيها المعاملـة قابلـة للإبطـال، فسـيكون                   ]١٤٨[-١٧٤
الاعسـار أن يقـرر مـا اذا كـان إبطـال المعاملة سيفيد الحوزة، وذلك مع مراعاة عناصر كل فئة                    
مـن المعـاملات القابلة للإبطال وكذلك حالات التأخير الممكنة في استرجاع الموجودات المعنية              

ل عام  وتكون تلك الصلاحية التقديرية بشك    . أو قـيمة الموجـودات وتكالـيف التقاضـي المحتملة         
خاضـعة لالـتزام ممـثل الاعسـار زيـادة قيمة الحوزة إلى أقصى قدر، وهو قد يكون مسؤولا عن                    

 .فشله في القيام بذلك
  

  المعاملات المعفاة من دعاوى الإبطال -٤ 
ــنة ســتكون معفــاة مــن       -١٧٥ تــنص بعــض قوانــين الاعســار عــلى أن معــاملات معي

ل المعــاملات الـتي تحــدث إمـا في الفــترة الــتي   وهـذه المعــاملات يمكـن أن تشــم  . أحكـام الإبطــال 
تـتخلل طلـب بـدء الاجـراءات وبدءهـا الفعـلي أو بعـد بدئهـا شريطة أن تنـزوي ضمن النطاق                      
الاعتـيادي لأعمـال المديـن، وأن تكـون قـد تمـت بحسـن نيّة أو بموافقة من جانب ممثل الاعسار              
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 المعاملات الأخرى التي قد يكون      أما. أو المحكمـة، وأن تكون قد تمت لمواصلة سير الاجراءات         
مسـتحبا اسـتبعادها مـن نطـاق الإبطـال فهـي المعـاملات التي تحدث في سياق تنفيذ خطة اعادة               

أخيرا، هناك بعض   . تنظـيم، حيـث يفشـل التنفـيذ وتُحـوَّل الاجـراءات نتـيجة لذلك إلى تصفية                
ضــمانات والعقــود  مــثل معاوضــة تصــفية ال  (المعــاملات الأساســية لاشــتغال الأســواق المالــية     

 ). واو–انظر الجزء الثاني، الفصل الثالث (يمكن استبعادها من دعاوى الإبطال ) الاشتقاقية
  

  تحديد الفترة المشبوهة -٥ 
تحـدد معظـم قوانـين الاعسار صراحة مدة الفترة المشبوهة بالرجوع إلى أنواع               ]١٤٠[-١٧٦

ذكر التاريخ الذي تحسب اعتبارا منه الفترة معيـنة مـن المعـاملات الـتي سيقع إبطالها، كما أنها ت       
فهـي، عـلى سـبيل المـثال، أيام أو أشهر عديدة قبل حدث معين مثل تقديم طلب              . بأثـر رجعـي   

لـبدء الاجـراءات، أو بـدء اجـراءات الاعسـار، أو قـرار المحكمـة بشأن التاريخ الذي توقف فيه                     
وثمـة مسألة ذات صلة     "). دادالـتوقف عـن الس ـ    ("المديـن عـن سـداد ديونـه بالشـكل الاعتـيادي             

ــترات المشــبوهة           ــد الف ــبة، تمدي ــلمحكمة، في حــالات مناس ــان يمكــن ل ــا اذا ك ــي م ــك وه بذل
المنصـوص علـيها في قـانون الاعسـار، ومـنها مـثلا عـندما تكـون المعـاملات التي حدثت خارج                      

 ومع  .الفـترات المشـبوهة المحـددة وفي ظـروف مشـكوك فيها، كان لها أثر الانتقاص من الحوزة                 
أن اتـباع نهـج تقديـري يمكـن أن يتـيح قـدرا مـن المـرونة فـيما يتعلق بالمعاملات التي يفترض أن              
تشـملها أحكـام الإبطال، فهو يمكن أن يؤدي أيضا إلى التأخر في الاجراءات ولا يمنح الدائنين                 

 حل  واذا كان يمكن  . مؤشـرا شـفافا أو يمكـنهم التنـبؤ بـه بشـأن المعـاملات الـتي يُـرجح إبطالهـا                    
ــتقدير        ــدء اجــراءات الاعســار ورهــنا ب المعــاملات الــتي حدثــت في وقــت مــا غــير محــدد قــبل ب

ولهذه السباب، . المحكمـة، فمـن المرجح أن يكون هناك أمان أقل في المعاملات التجارية والمالية            
مــن المــرغوب أن يكــون الــنهج الــتقديري مقصــورا عــلى المعــاملات الاحتيالــية، حيــث تكــون    

 . التجاري أقل أهميةمسائل اليقين

وتــنص بعــض قوانــين الاعســار عــلى فــترة مشــبوهة واحــدة لجمــيع أنــواع           ]١٤١[-١٧٧
المعــاملات القابلــة للإبطــال، بيــنما تــنص قوانــين أخــرى عــلى فــترات مخــتلفة حســبما اذا كــان    
اسـاس الإبطـال متمـثلا في الاحالـة الاحتيالـية أو التفضـيل، كمـا ان ذلـك يـتوقف على عوامل                       

مـنها مـثلا مـا اذا كـان الضـرر اللاحـق بالدائـنين مقصـودا أم لا وما اذا كان المحال اليه                   اضـافية   
ونظـرا لأن بعـض المعـاملات تـنطوي عـلى سوء سلوك      . شخصـا ذا صـلة، مثـلما نوقـش أعـلاه         

مقصــود، فــان العديــد مــن قوانــين الاعســار لا تحصــر الفــترة الزمنــية الــتي يجــب أن تكــون هــذه  
وتضع قوانين اعسار أخرى حدا  . قـد حدثـت فـيها حـتى يتسنى إبطالها         الأنـواع مـن المعـاملات       
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حيث تحسب  ) تـتراوح الأمـثلة عـلى ذلـك بـين عـام واحـد وعشـرة أعوام                (زمنـيا أطـول بكـثير       
 .الفترة المشبوهة بصفة عامة اعتبارا من تاريخ بدء الاجراءات

لقـيمة دائـنين غير   وعـندما تشـمل المعـاملات التفضـيلية والمعـاملات المنقوصـة ا             ]١٤٢[-١٧٨
الأشـخاص ذوي الصـلة، يمكـن أن تكون الفترة المشبوهة وجيزة نسبيا، وقد لا تزيد على عدة                  

ولكن، عندما تشمل تلك المعاملات     ). تـتراوح الأمثلة على ذلك بين ثلاثة وستة أشهر        (أشـهر   
ويمكن أن تشمل هذه القواعد . أشخاصـا ذوي صـلة، تطـبق بلـدان عديـدة قواعـد أشد صرامة         

عـلى سـبيل المـثال عامـان مقارنـة بفـترة تـتراوح بـين ثلاثة وستة                  (فـترات مشـبوهة أطـول أمـدا         
) أدناه) د (٦انظر  (، ونقل عبء الاثبات     )أشـهر عـندما لا تشـمل المعـاملات شخصـا ذا صـلة             

والاسـتغناء عـن الاشتراطات التي تقضي بأن يكون المدين قد توقف عن السداد وقت المعاملة،                
 . عن السداد نتيجة للمعاملةأو أصبح عاجزا

  
  بدء اجراءات الإبطال -٦ 

  الأطراف التي يجوز لها بدء الاجراءات )أ( 
يتطلــب إبطــال معاملــة معيــنة بشــكل عــام تقــديم طلــب إلى المحكمــة لاعــلان       -١٧٩

ويـنص العديـد مـن قوانـين الاعسـار على أن اجراءات إبطال معاملات محددة                . بطـلان المعاملـة   
تخذها ممـثل الاعسـار، مـع أن هـنالك بعـض القوانـين التي تمنح الدائنين، وفي بعض                   ينـبغي أن ي ـ   

وسوف يتطلب قرار بدء هذا الاجراء، مثلما أشير اليه         . الحـالات لجنة الدائنين، هذه الصلاحية     
ــا اذا كــان      )١٧٤(في الفقــرة  ــتوقف عــلى م ــبارات المخــتلفة، وهــذا ي ــر عــدد مــن الاعت ، تقدي

 وستتعلق  )١(. حـوزة الاعسـار أو، في حالـة الدائن، لصالح ذلك الدائن            الإبطـال ملتمسـا لصـالح     
الاعتـبارات ذات الصـلة، بوجـه عـام، بالتكلفة وبالفائدة المحتملة؛ وفيما يتعلق بدعاوى ارجاع                
الموجــودات إلى حــوزة الاعســار، ســوف تشــمل هــذه الاعتــبارات مــا اذا كــان إبطــال المعاملــة  

تمل أن تقـع عـلى الحـوزة، واحتمال استرجاع قيمة الحوزة،            مفـيدا لـلحوزة، والـتكلفة الـتي يح ـ        
والـتأخر الممكـن في الاسـترجاع والصـعوبات المقـترنة باثـبات العناصـر اللازمـة لإبطـال معاملة                    

 .معينة

_________________ 
لى المعاملات الفردية للمدين، وأنه يجوز لهم أن يستفيدوا   تنص بعض القوانين على أنه يحق للدائن أن يحتج ع  (1) 

كما تذكر بعض القوانين تحديدا أن استهلال هذه الاجراءات لا يجوز  . شخصيا عندما يكون الاجراء ناجحا
وهناك قوانين أخرى تجعل الحق في رفع دعوى   . الا للدائنين الذين كان دينهم سابقا للمعاملة المطعون فيها

 .ورة على ممثل الاعسار عندما تكون اجراءات الاعسار قد بدأتإبطال مقص
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وفي القوانـين الـتي يكـون فـيها لممـثل الاعسـار صـلاحية بـدء اجـراءات إبطال                     ]١٤٩[-١٨٠
أي لأسباب أخرى غير الاهمال أو      (بارات الآنفـة الذكـر      ويقـرر فـيها، اسـتنادا إلى مـيزان الاعت ـ         

، عـدم بدء اجراءات لإبطال معاملات معينة، تعتمد قوانين  ))٢(سـوء النـيّة أو لسـبب غـير مـبرر      
ويمكن أن تكون الطريقة التي قد . الاعسـار نهوجـا مخـتلفة ازاء تسـيير تلـك الاجراءات وتمويلها           

ن هـناك موجودات كافية في حوزة الاعسار للقيام         تمـول بهـا ذات أهمـية خاصـة عـندما لا تكـو             
أمــا فــيما يــتعلق بتســيير تلــك الاجــراءات، فــان بعــض القوانــين تســمح للدائــن أو لجــنة  . بذلــك

الدائـنين بمطالـبة ممـثل الاعسـار باسـتهلال اجـراء إبطال عندما يبدو القيام بذلك مفيدا للحوزة                    
دء اجـراءات لإبطـال تلـك المعاملات عندما         أو أيضـا تسـمح للدائـن ذاتـه أو للجـنة الدائـنين بـب               

وعـندما يكـون هـذا الاجـراء الأخير مسموحا به، تنص     . يوافـق الدائـنون الآخـرون عـلى ذلـك        
بعـض القوانـين عـلى أن الموجـودات أو القـيمة الـتي يسـترجعها الدائن، يجب أن تعامل بصفتها                     

أن يُسـتعمل في بداية  جـزءا مـن الحـوزة؛ وفي حـالات أخـرى، فـان مـا يمكـن اسـترجاعه يمكـن                 
 .المطاف لارضاء مطالبة الدائن الذي يرفع الدعوى

  
  تمويل اجراءات الإبطال )ب( 

فـيما يـتعلق بالطريقة التي يمكن بها تمويل اجراءات الإبطال، فان بعض البلدان               ]١٥٠[-١٨١
خرى، وفي بلدان أ  . تجعـل الأمـوال العمومـية مـتاحة لممـثل الاعسـار لكـي يبدأ اجراءات إبطال                

وهــذا الــنهج الأخــير قــد يكــون مناســبا . يجــب أن تمــوّل تلــك الاجــراءات مــن حــوزة الاعســار
عـندما تكـون هـناك أموال كافية، لكنه قد يصلح في بعض الظروف لمنع استرجاع الموجودات        
الـتي كانـت قـد نقلت من الحوزة بقصد محدد وهو ترك موجودات قليلة في الحوزة لكي يُموّل         

وتجيز بعض قوانين الاعسار لممثل الاعسار أن ينيط    .  مـن خلال اجراء إبطال     مـنها اسـترجاعها   
امكانــية بــدء اجــراءات بشــأن القــيمة بطــرف ثالــث أو لمفاتحــة مقــرض لتســليف أمــوال لكــي     

وتأييدا لاستعمال الآليات الأخيرة، ثمة فوارق كبيرة واضحة        . تُسـتعمل في بـدء اجـراء الإبطال       
وارد عمومـية لذلـك التمويل، وعندما لا تكون هناك قدرة على          بـين الـبلدان في مـدى توافـر م ـ         

تمويـل اجـراءات الإبطـال مـن حـوزة الاعسـار، يمكن أن توفر هذه النهوج البديلة، في الحالات           
 .المناسبة، وسيلة ناجعة لارجاع القيمة إلى الحوزة

  

_________________ 
 . باء بشأن حقوق ممثل الاعسار والتزاماته–انظر الفصل الرابع  (2) 
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  الحدود الزمنية للبدء )ج( 
معينة ينبغي ضمنها بدء اجراءات     تضـع بعـض قوانـين الاعسـار حـدودا زمنية              -١٨٢

أما القوانين التي تذكر حدودا     . الإبطـال، بينما تظل القوانين الأخرى صامتة حول هذه المسألة         
زمنـية فعـلا، فهـي تـنص عـلى سـبيل المـثال عـلى أنـه ينـبغي بـدء الاجـراء في غضون فترة زمنية                    

أو في أجل   )  عشر شهرا، مثلا   ثلاثة أشهر أو اثنا   (محـددة بعـد تـاريخ تقـديم طلب لبدء الاجراء            
بعــد اســتطاعة ممــثل الاعســار القــيام بتقيــيم وتقــديم  ) ســتة أشــهر مــثلا(لا يــتعدى فــترة محــددة 

واذا كـان لا بـد لقـانون الاعسـار أن يضـع حـدودا زمنية محددة، بدلا من الاعتماد                    . مطالـبات 
 بين حدود مختلفة،    عـلى تلـك المنطـبقة بمقتضـى القـانون العـام، فمـن المستحب اتباع نهج يجمع                 

كــأن يجمــع مــثلا بــين فــترة زمنــية محــددة بعــد بــدء الاجــراء وفــترة زمنــية بعــد اكتشــاف ممــثل    
ــنة   ــة معي ــناول        . الاعســار معامل ــرونة لت ــن الم ــدر الكــافي م ــر الق ــنهج أن يوف ــذا ال فمــن شــأن ه

منية المعـاملات الـتي هـي مخفـاة عـن ممـثل الاعسـار والـتي لم تكتشـف الا بعـد انقضـاء الفترة الز                    
 .المحددة بعد بدء الاجراء

  
  مسائل الاثبات )د( 

ففي . تعـتمد قوانـين الاعسـار نهوجـا مختلفة ازاء انشاء عناصر دعوى الإبطال              ]١٥١[-١٨٣
بعـض القوانـين، يقع على المدين عبء اثبات أن المعاملة لم تندرج ضمن أي فئة من المعاملات             

 .القابلة للإبطال

 الاعســار عــلى أن عــلى ممــثل الاعســار أو شــخص آخــر وتــنص بعــض قوانــين ]١٥١[-١٨٤
مسـموح له بـالطعن في المعاملـة، مـثل الدائـن، أن يثبـت وجـود كـل عنصـر مـن عناصر دعوى            

وحيـثما تشـمل هـذه العناصـر القصد، تجيز بعض القوانين تحويل عبء الاثبات لكي                . الإبطـال 
لاعسار أن يثبت أن قصد يقـع عـلى الطـرف المقـابل حيـث يكـون من الصعب مثلا على ممثل ا        

ــنين عــدا مــن خــلال مؤشــرات خارجــية أو مظاهــر        ــيال عــلى الدائ المديــن الفعــلي كــان الاحت
ويمكن للقانون أن ينص على افتراض بأن       . موضـوعية أو أدلـة ظرفـية أخـرى على ذلك القصد           

 .المعاملة تمت لايذاء الدائنين، وعلى الطرف المقابل أن يثبت عكس ذلك

ج آخـر في أن القصـد أو سوء النيّة المشترطين يعتبران موجودين أو           ويتمـثل نه ـ    -١٨٥
يفـترض أنهما موجودان عندما تتم أنواع معينة من المعاملات مثلا في غضون فترة زمنية محددة                

ويمكن أن تشمل   . قـبل تقـديم طلـب بـبدء الاجـراء أو في غضـون عـدد مـن الأعـوام قـبل الـبدء                       
 مـع الأشـخاص ذوي الصلة، وسداد الديون غير المستحقة           أنـواع المعـاملات، مـثلا، المعـاملات       

وثمـة نهج مختلف عنه اختلافا طفيفا وهو يتمثل في          . الأجـل، وسـداد معـاملات مجانـة أو باهظـة          
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الـنص عـلى أن المعاملـة سـتعتبر قابلـة للإبطـال عـندما تكـون قـد حدثـت في غضون فترة زمنية                         
 .محددة وقصيرة وكان لها أثر منح أفضلية

وعـندما يكـون العـلم بالتوقف عن السداد عنصرا لازما للإبطال، تنص بعض                -١٨٦
قوانـين الاعسـار عـلى افـتراض بأن الدائن كان على علم بالوضع المالي السيء للمدين اذا كان            
المديـن قـد أجـرى معـاملات معيـنة مـع الدائـن، ومـنها مـثلا لسداد دين غير مستحق الأجل أو              

ندما تكـون المعاملـة قـد حصـلت في غضـون فـترة قصيرة قبل       السـداد بشـكل غـير معـتاد، أو ع ـ        
 .تقديم طلب لبدء الاجراء أو قبل بدء الاجراء

وثمـة نهـج آخـر يتمـثل في الـنص عـلى أنـه عـندما يكـون نـوع معين من أنواع                          -١٨٧
المعاملـة قـد حـدث في غضـون فـترة محددة وكان له الأثر المتمثل في منح أفضلية، فسوف ينشأ       

ومـا لم يسـتطع الدائـن الطعـن في ذلـك الـزعم، فان       .  للطعـن بشـأن نـيّة التفضـيل        افـتراض قـابل   
ــة أو         ــتي تشــملها المعامل ــثل الاعســار اســترداد الموجــودات ال ــا ويســتطيع مم ــتم إبطاله ــة ي المعامل

 .الحصول على حكم بشأن قيمة الموجودات المشمولة بالمعاملة
  

   يتم إبطالهامسؤولية الأطراف المقابلة في المعاملات التي -٧ 
ففي . عـندما تُـبطَل معاملـة، ثمـة مسـألة تـتعلق بأثـر الإبطال في الطرف المقابل                  ]١٤٣[-١٨٨

معظـم قوانـين الاعسـار، تتمثل نتيجة إبطال معاملة بوجه عام في عكس المعاملة والزام الطرف                 
املــة نقــدا المقــابل بارجــاع الموجــودات الــتي يحصــل علــيها أو القــيام بســداد مــا يعــادل قــيمة المع

ــه يمكــن اصــدار حكــم لصــالح ممــثل      . لحــوزة الاعســار وتــنص بعــض قوانــين الاعســار عــلى أن
كما تنص بعض قوانين الاعسار على أن       . الاعسـار بشـأن قـيمة الممـتلكات المشـمولة بالمعاملـة           

الطـرف المقـابل الـذي أعـاد الموجـودات أو القـيمة إلى الحـوزة يجـوز له أن يقـوم بمطالـبة بصفته            
ــنا  وعــندما لا يعــيد الطــرف  . غــير مكفــول بضــمان في الاعســار بقــدر الموجــودات المعــادة   دائ

المقـابل الموجـودات أو لا يعيد القيمة إلى حوزة الاعسار، تندرج معظم سبل الانتصاف ضمن                
قـانون غـير الاعسـار، غـير أن بعـض قوانـين الاعسـار تـنص على أنه لا يجوز في الاعسار قبول                         

بشـأن المـبالغ المسـتحقة اضـافة إلى المبالغ المشمولة بالمعاملة القابلة             (بل  مطالـبة مـن الطـرف المقـا       
 ).للإبطال

  
  العقود اللاحقة لتقديم الطلب واللاحقة لبدء الاجراءات -٨ 

، تتــناول بعــض )٦ – بــاء –الجــزء الــثاني، الفصــل الثالــث (مثــلما ذُكــر آنفــا   -١٨٩
نفذة بين وقت تقديم طلب البدء وبدء الاجراءات        قوانـين الاعسـار العقود المبرمة والمعاملات الم       
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الفعـلي وبعـد بدئهـا من حيث أحكام الإبطال عندما لا تكون تلك المعاملات أو العقود مخوّلة                  
بموجــب قــانون الاعســار أو موافقــا علــيها، مثــلما هــو مطلــوب، مــن جانــب المحكمــة أو ممــثل    

ع هـذه المعـاملات التي يمكن إبطالها،        وتحـدد بعـض قوانـين الاعسـار أنـوا         . الاعسـار أو الدائـنين    
ومـنها مـثلا أداء الالـتزامات الناشـئة قـبل الـبدء، وسـداد الديـون المسـتحقة قـبل تقـديم الطلب،                        
وانشـاء ضـمانة بشـأن موجـودات الحـوزة، والتصـرف في أي حـق أو موجـودات تشكل جزءا          

ا المديــن في هــذه وتــنص قوانــين أخــرى عــلى إبطــال أي معاملــة غــير مخوّلــة يــبرمه . مــن الحــوزة
 .الأوقات ما لم يثبت الطرف المقابل أن المعاملة لم تنل من حقوق الدائن

 
  التوصيات  

 الغرض من أحكام الإبطال
 

 :الغرض من أحكام الإبطال هو

 سـلامة الحوزة وضمان     ]اعـادة ارسـاء   ] [اعـادة تحقـيق   [ الحفـاظ عـلى    )أ(  
 ؛]معاملة عادلة[] بانصاف[معاملة الدائنين 

توفــير الــيقين للأطــراف الثالــثة بواســطة وضــع قواعــد واضــحة بشــأن  )ب(  
ــد ــاملات     تحدي ــيها مع ــبر ف ــتي يمكــن أن تعت ــدء اجــراءات   ] جــرت[ الظــروف ال ــبل ب ق

 تشمل  ]البدء] تقديم طلب بشأن  [أو معـاملات غير مرخص بها جرت بعد         [الاعسـار   
  ضارة فتكون لذلك قابلة للإبطال؛أو ممتلكات المدينالمدين 

 اجـــراءات لإبطـــال تلـــك بـــدء مـــن الـــتمكين تمكـــين ممـــثل الاعســـار )ج(  
 المعاملات؛

تيسـير استرداد أموال أو موجودات من أشخاص تشملهم المعاملات           )د(  
 .التي أُبطلت

 
 محتوى الأحكام التشريعية

 
ينـبغي لقـانون الاعسـار أن يتضمن أحكاما تنطبق بأثر رجعي ويكون الغرض         )]٥٦) [(٦٩(

تقديم طلب  [أو معـاملات غـير مـرخص بهـا جـرت بعد             [ )٣(ال معـاملات سـابقة    مـنها هـو إبط ـ    
_________________ 

في هذا الباب هو الاشارة بوجه عام إلى النطاق الواسع من " المعاملة"القصد من استعمال كلمة ]  ١٣١[ (3) 
ا التصرف في الموجودات أو الالتزامات المتحمّلة، بما في ذلك عن طريق المراسيم القانونية التي يمكن بواسطته

 .الاحالة أو السداد أو الضمانة أو الكفالة أو القرض أو التنازل  
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 وترتـب علـيها إما انقاص       ]أو شملـت ممـتلكات المديـن      [ كـان المديـن طـرفا فـيها          ]الـبدء ] بشـأن 
 ؛]معاملة عادلة[] بانصاف[قيمة المدين الصافية أو إبطال مبدأ معاملة الدائنين 

  
 المعاملات القابلة للإبطال

 
 أنواع المعاملات التالية قابلة للإبطالينـبغي لقـانون الاعسار أن ينص على أن       )]٥٧) [(٧٠(

 :ممثل الاعسار يستطيع أن يبدأ اجراءات في المحكمة لكي يبطل الأنواع التالية من المعاملات

المعـاملات التي يقصد منها أن تحبط أو تعطّل أو تعرقل قدرة الدائنين              )أ(  
عندما يكون تحويل الموجـودات إلى أي طـرف ثالـث مـثلا،      عـلى تحصـيل المطالـبات ب ـ      

الغـرض مـن المعاملـة هـو وضـع الموجـودات بعـيدا عـن متـناول دائن أو دائن محتمل أو                       
 عـندما يكـون هـذا الطـرف الثالث على         الإضـرار بمصـالح ذلـك الدائـن بطـريقة أخـرى           

 )المعاملات الاحتيالية(علم بهذا القصد؛ 

فـيها تحويل مصلحة في ممتلكات أو تحمّل فيها         المعـاملات الـتي جـرى        )ب(  
المعاملات المبخوسة  (المديـن الـتزاما مقـابل قـيمة إسمـية أو قـيمة أقـل من القيمة المعادلة                   

 أو ]توقف فيه المدين عن السداد[ ]كان فيه المدين معسرا [الـتي تمت في وقت      ) القـيمة 
 ا؛ نتيجة له]المدين عاجزا عن السداد[] المدين معسرا[أصبح 

المعـاملات الـتي تشـمل دائـنين والـتي يحصل فيها الدائن على أكثر من          )ج(  
توقف والتي تمت في وقت     ) المعاملات التفضيلية (نصـيبه النسـبي مـن موجودات المدين         

 ].كان فيه المدين معسرا [فيه المدين عن السداد
  

 المصالح الضمانية
 
لح الضــمانية الصــالحة بموجــب ينــبغي أن يــنص قــانون الاعســار عــلى أن المصــا  )٧١(

القوانـين الـتي تجـيز مـنح الدائنين ضمانة وان كانت صالحة عموما بموجب قانون الاعسار فهي              
 .ستكون قابلة للإبطال على نفس الأسس المنطبقة على المعاملات الأخرى

  



 

19  
 

A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.9

 معاملات الأشخاص ذوي الصلة
 
، التي تشمل   )٧٠(ه في التوصية    فـيما يـتعلق بالمعـاملات مـن الـنوع المشـار الـي              )]٦١) [(٧٢(

أنـه يجـوز لممـثل الاعسار أن يبدأ    أشخاصـا ذوي صـلة، ينـبغي لقـانون الاعسـار أن يـنص عـلى             
 .اجراءات في محكمة لإبطال المعاملات المبخوسة القيمة والمعاملات التفضيلية

 أن تلك المعاملات قابلة للإبطال؛ )أ(  

املات يمكن أن تكون أطول من   أن الفـترة المشـبوهة بشـأن تلـك المع ـ          )ب(  
 تلك المتعلقة بالمعاملات مع أشخاص ذوي صلة؛

ــبات       )ج(   ــزاعم أو حــالات عكــس في عــبء الاث ــد تكــون هــناك م ــه ق أن
 .لصالح حوزة الاعسار

وينـبغي لقـانون الاعسـار أن يحـدد بوضـوح فـئات الأشـخاص الذيـن يعتبرون                    )٧٣(
 .)٧٢(ذوي صلة كافية بالمدين لأغراض التوصية 

ينـبغي لقـانون الاعسار أن يحدد بوضوح فترة الريبة الخاصة بأنواع المعاملات               )٦٢(
، والـتي تكون عادة أطول من الفترات الزمنية المنطبقة على كل            )٦١(المشـار الـيها في التوصـية        

 .من المعاملات المبخوسة القيمة والتفضيلية التي لا تشمل أشخاصا ذوي صلة
  

  دعاوى الإبطالالمعاملات المعفاة من
 
. ينـبغي لقـانون الاعسـار أن يحـدد المعـاملات الـتي سـتكون معفاة من الإبطال                   )٧٤(

ويمكـن أن تشـمل هـذه المعاملات تلك التي تُبرَم أثناء السير العادي للأعمال قبل بدء اجراءات                  
إلى تصفية  الاعسـار، والمعـاملات الـتي تُـبرم أثـناء اجـراءات اعادة التنظيم والتي تحوّل بعد ذلك                   

 .ومعاملات معينة في الأسواق المالية
  

 تحديد الفترة المشبوهة
 
ينـبغي لقـانون الاعسـار أن يقـرر جـواز إبطـال معاملـة تتسم بالصفات الوارد                   )]٥٨) [(٧٥(

] قبل) [الفـترة المشبوهة (اذا حدثـت خـلال فـترة محـددة مـن الـزمن              ) ٧٠(وصـفها في التوصـية      
ويمكن لقانون الاعسار   . بدء اجراء الاعسار  ] التقدم بطلب ] [نمحسـوبة بأثـر رجعي اعتبارا م      [

ولكــن، لا ينــبغي عمومــا أن أن يحــدد فــترات مشــبوهة مخــتلفة لأنــواع مخــتلفة مــن المعــاملات،   
وتلك التي تشمل   ) أ) (٧٠(تكـون الفـترات المشـبوهة بشأن المعاملات المشار اليها في التوصية             
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 مـن الفـترات المشـبوهة بشـأن أنـواع أخـرى من              أطـول )) ٧٢(التوصـية   (أشخاصـا ذوي صـلة      
 .المعاملات والمعاملات التي لا تشمل أشخاصا ذوي صلة

  
 بدء اجراءات الإبطال

 
بـــدء ...] و[ينـــبغي لقـــانون الاعســـار أن يحـــدد أنـــه يمكـــن لممـــثل الاعســـار     )٧٦(

 )٤(.اجراءات الإبطال
  

 تحديد مُهَل لبدء اجراءات الإبطال
 
قـانون الاعسـار أو القـانون الاجـرائي المنطـبق أن يحدد المهلة التي يجوز        يمكـن ل   )]٥٩) [(٧٧(

خلالهـا، بعـد بدء اجراءات الاعسـار، بدء دعاوى إبطال لمعاملة يكون ممثل الاعسار على علم                
 .بها
  

 تمويل اجراءات الإبطال
 
ات تمويـل اجراء يمكـن لقـانون الاعسـار أن يـنص عـلى أسـاليب بديلـة لمعالجـة               )]٦٤) [(٧٨(

 عـندما لا يتابع ممثل الاعسار إبطال معاملات معينة إما على أساس تقديره أن من غير            الإبطـال 
ــيف        ــتفرض تكال ــراءات س ــتابعة تلــك الاج ــاملات أو أن م ــال المع ــرجح إبط ــبرر لهــا [الم ] لا م

ويمكـن أن تتضـمن هـذه الـنهوج السماح لفرادى الدائنين أو             .  عـلى حـوزة الاعسـار      ]مفـرطة [
بـأن يحـتفظ بجزء من أي مبلغ        ) الدائـنين (السـماح للدائـن     ) أ(ين بمـتابعة الإبطـال و     للجـنة الدائـن   

تسديد تكاليف اجراءات الإبطال من حوزة الاعسار       ) ب(يسـترد في سبيل الوفاء بمطالبته، أو        
الــذي يــتابع دعــوى ) الدائــنين(تغــيير أولويــة مطالــبة الدائــن ) ج(في حالـة نجــاح الاجــراءات أو  

 .الإبطال
  
 ئل الاثباتمسا

 
ــباتها مــن أجــل إبطــال      )]٦٠) [(٧٩( ــبغي لقــانون الاعســار أن يحــدد العناصــر الواجــب اث ين

 .معاملة معينة وكذلك السبل الممكنة للطعن في الإبطال

_________________ 
المسائل ذات الصلة بالإبطال يمكن أن تنشأ أيضا في الاجراءات التي يبدأها شخص غير ممثل الاعسار، حيث  )4( 

 .اسطة الطعن في الانفاذيثير ممثل الاعسار الإبطال بو
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عــلى يمكــن أن يــنص قــانون الاعســار عــلى أن تنطــبق قــرائن اســتدلال خاصــة  )]٦٣) [(٨٠(
ــترات محــد     ــنة تجــري في غضــون ف ــن   إبطــال معــاملات معي دة تشــمل بعــض الأشــخاص المحددي

 .أو فئات من الأشخاص تحديدا واضحا]  الأشخاص ذوو الصلةومنهم[
  

 مسؤولية الأطراف المقابلة في المعاملات المُبطلة
 
ينــبغي أن يــنص قــانون الاعســار عــلى أن الطــرف المقــابل في معاملــة أُبطلــت      )٨١(

وحيـثما يــرفض  . سـتمدة مـن المعاملـة المـبطلة    ملـزم بـأن يُـرجع إلى الحـوزة كـل المـنافع الماديـة الم       
الطـرف المقـابل ارجـاع تلـك المـنافع، يمكـن أن يـنص قـانون الاعسار على أنه لا يجوز للطرف                    

 .المقابل أن يقوم بمطالبة في اجراءات الاعسار
  

 إعادة النظر في القرارات المتعلقة بالإبطال
 
ــية أن تســعى إلى الحصــول  ينــبغي لقــانون الاعســار أن يســمح للأطــراف الم    )٦٥( عن

ويمكن أن  . عـلى مـراجعة قضـائية للقـرارات الـتي يـتخذها ممـثل الاعسـار فـيما يـتعلق بالإبطـال                     
 : [...].تتضمن أسباب اعادة النظر ما يلي

  
  المقاصة والمعاوضة والعقود المالية            -واو  

  الحق العام في المقاصة -١ 
تصـميم قـانون للاعسـار هـي معاملـة الدائن      مـن المسـائل الهامـة الـتي تظهـر في        ]١١٦[-١٩٠

ــلحوزة       ــنا ل ــدء الاجــراءات، مدي ــذي يكــون أيضــا، وقــت تقــديم طلــب ب ــبدأ  . ال ــبق الم ــإذا طُ ف
: الأساسـي للمسـاواة في المعاملـة للدائـنين المتشابهين في أوضاعهم، كانت النتيجة مباشرة نسبيا               

ين به الدائن، وسوف تستوفى فسـيكون بمقـدور ممـثل الاعسـار أن يـتلقى كـامل المـبلغ الذي يد            
بيد أن نهجا بديلا آخر يسمح للدائن       . مطالـبة الدائـن عـند تصـفية الحـوزة أو في اعـادة التنظيم              

في هـذه الظـروف بـأن يمـارس حقـوق المقاصـة تجـاه الحوزة بعد بدء الاجراءات، وأثر ذلك هو          
وهكذا، . تجاه الحوزة أن تسـتوفى مطالـبة الدائـن بالكـامل، وهـذا يتوقف على مبلغ دين الدائن                 

جوهـريا لأن مطالـبة   " مكفـول "فـان الأثـر الرئيسـي يتمـثل في أن الدائـن الـذي له مقاصـة هـو           
وليست المقاصة هامة إلى . المديـن المقابلـة يمكـن أن تُدفـع أو تُسـدد بمقاصـتها من مطالبة الدائن             

كون هنالك  حـين حـدوث الاعسـار، لأنـه طالمـا كـان بامكـان الطـرف المقـابل السـداد، فلـن ت                      
 .حاجة إلى المقاصة
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وبمـا أن المطالـبات هـي شـكل رئيسـي مـن أشكال الممتلكات في الاقتصادات                   -١٩١
العصــرية، وبمــا أن الدائــنين كــثيرا مــا يكونــون مديــنين أيضــا للطــرف المقــابل ذاتــه، فــان قــانون  

ــية      ــتجارية وفي الأســواق المال ــال ال ــام في الأعم ــاه (المقاصــة ه ــر أدن ــائدة في والمقاصــة). انظ  س
المعـاملات الـتجارية لأنـه حيـثما كانـت هـنالك مجموعـة من العقود بين الأطراف ذاتها، كانت               

 .وهذا يمتد أيضا ليشمل المعاملات التجارية المتبادلة. هنالك امكانية للمقاصة

ويكشــف الموقــف الــدولي فــيما يــتعلق بالمقاصــة في اطــار الاعســار عــن تــنوّع   ]١١٩[-١٩٢
لـبلدان، تكـون المقاصـة محـدودة بين الأطراف الموسرة، لكنها الزامية وقت              ففـي بعـض ا    . كـبير 

وفي بلـدان أخرى يوجد موقف مناقض، حيث يكون ذلك مسموحا به بين المدينين         . الاعسـار 
 .الموسرين، لكنه محظور وقت الاعسار

والســبب . وثمــة عــدة أســباب لمناســبة ادراج حــق المقاصــة في قــانون للاعســار  ]١١٧[-١٩٣
فـبغض الـنظر عـن أهمـية المسـاواة في المعاملـة بـين الدائنين، يعتبر من غير                   : ول هـو الانصـاف    الأ

العـادل أن يـرفض المديـن السـداد إلى دائـن، ولكـن يصـرّ في الوقـت ذاته على السداد من ذلك                        
واضـافة إلى ذلك، ونظرا لأن الكثير من الأطراف المقابلة هي من المصارف، فان الحق               . الدائـن 
اصــة مفــيد للــنظام المصــرفي بوجــه خــاص، ونظــرا للــدور الهــام للمصــارف في انشــاء           في المق

ــائدة كــبيرة للاقتصــاد     ــبر ذا ف ــه يعت ــتمان، فان ــه     . الائ ــتي تضــطلع ب ــام الأساســية ال وبفضــل المه
، فـان المصارف التي قامت بإقراض مدين معسر غالبا ما     )الاقـراض وحفـظ الودائـع     (المصـارف   

وسوف يتيح وجود حق في المقاصة . ية ازاء المدين في شكل ودائع     تجـد أن لديهـا الـتزامات مال ـ       
لاحـق لمـا بعد بدء الاجراءات للمصارف أن تقابل مطالباتها غير المسددة بودائع المدين حتى لو                 

فالمقاصة تتيح . كانـت هـذه المطالـبات المتـبادلة ليسـت مسـتحقة الأجـل بعـد ولا واجـبة الدفـع                 
تي يُحدثهـا اعسار المدين، وبالتالي تساعد على تجنب الأثر          للدائـن أن يفلـت مـن الصـعوبات ال ـ         

المتـتالي للافـلاس، كمـا انهـا تسـاعد عـلى تخفـيف حـالات تعرّضـه لـلخطر وتكاليف المعاملات                  
 .وبالتالي فان المقاصة تبطل دوران السداد والتكاليف المقترنة بذلك. وبالتالي تكلفة الائتمان

بالمقاصـة يتـيح عـددا مـن المزايا، فان من الضروري            وبالـرغم مـن أن السـماح         ]١١٨[ -١٩٤
فالمقاصة الخاصة بالاعسار هي    . أن تـوازن هـذه المـزايا قـبالة بعـض الآراء المناهضة لحق المقاصة              

انــتهاك لمــبدأ المســاواة وعــدم المفاضــلة لأن الدائــن يحصــل بواســطة المقاصــة عــلى ســداد المــبلغ     
 للمصـالح الضـمانية المعلنة، بوجود مطالبات        بالكـامل دون أن يكـون هـناك وعـي عـام، خلافـا             

والمقاصـة يمكـن أن تسـتنفد موجـودات المديـن وتمـنع اعادة التنظيم، وخصوصا حيثما                 . متـبادلة 
 .يفقد المدين سبل الاتصال بحساباته المصرفية أو أمواله النقدية في حساباته المصرفية
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ــتفاعل الحــق في المقاصــة مــع أحكــام أخــرى بشــأن    ]١٢٠[-١٩٥  الاعســار في عــدد مــن  وي
فعـلى سـبيل المـثال، قـد يخضـع حـق دائـن مـا في أن يطالب بالمنفعة الناتجة عن                . الـنواحي الهامـة   

وحيثما يسمح  )). ج (٣ – هاء   –انظر الجزء الثاني، الفصل الثالث      (مقاصـة لأحكام الإبطال     
واصل عقودا غير قـانون الاعسـار بوجـه عـام بإبطـال بنود الانهاء مما يسمح لممثل الاعسار أن ي         

مـوفى بهـا، لـن يكون بمقدور الدائن سوى ممارسة حقوق المقاصة فيما يتعلق بالمطالبات النقدية                 
المتـبادلة حيـث يوجـد الحـق في إبطـال بـند الانهـاء ويسـمح للدائـن صـراحة أن ينهي العقد وأن                  

 القصيرة  وهـذا هـام بصـفة خاصـة في سـياق المعاملات المالية            . يسـوي هـذه المطالـبات بالمقاصـة       
 .الأجل

  
  المعاوضة والمقاصة في سياق المعاملات المالية -٢ 

اضـافة إلى أهمـية المقاصـة في الأعمال التجارية عموما، فان المقاصة هامة أيضا                 -١٩٦
وتشـمل بعـض الحالات المعهودة من المقاصة كلا من المقاصة التي تقوم بها              . في الأسـواق المالـية    

ء الايداعـات؛ والمقاصة بين المؤسسات في الأسواق المالية، ومنها          المصـارف بشـأن القـروض ازا      
مـثلا سـوق الايداعـات بـين المصـارف؛ ومعاوضـة العملـة الأجنبـية والمقايضات والاستثمارات                  

. المحسـوبة بأسـعار مسـتقبلية والسـندات وعقـود اعادة الشراء؛ والمقاصة في نظم الدفع المركزية                
جدا يقابلها انخفاض كبير في المخاطر الناجمة عن المقاصة، مع ما           وغالـبا مـا تكون المبالغ كبيرة        

ينـتج عـن ذلـك مـن انخفـاض كـبير بـالقدر ذاتـه في تكالـيف الائـتمان وفي المخاطر المتعاقبة التي               
 .تهدد سلامة النظام المالي

وتخـتلف المعاوضـة عـن المقاصـة في أنهـا في أحـد أشـكالها يمكـن أن تتكون من                    -١٩٧
 معاوضــة –كالســندات أو الســلع الواجــبة التســليم في الــيوم ذاتــه (ت غــير نقديــة مقاصــة مثلــيا

ولأنهـا في شـكلها الأهـم تـنطوي عمومـا على قيام طرف مقابل بالغاء عقود مفتوحة                 ) التسـوية 
 . المعاوضة الاقفالية–مع مدين معسر، تتبعه مقاصة للخسائر والأرباح في أي من الاتجاهين 

فالأقلـية من البلدان  . دولي ازاء المقاصـة والمعاوضـة بالتعقـيد      ويتسـم الموقـف ال ـ      -١٩٨
ــار،    ــة الاعسـ ــادة بمقاصـ ــبل في العـ ــاملات   ] ١١٩[الـــتي لم تقـ ــتعلق بـــبعض المعـ ــا يـ ــتثناء مـ باسـ

ومقاصـات في الحسـابات الجاريـة، تتـبنى مع ذلك هذا الموقف، بالرغم من أن قلة منها وسعت              
تشــريعات خاصــة بالمعاوضــة لا تنطــبق إلا عــلى حــالات المقاصــة في معاملاتهــا وأدخــل بعضــها 

ومـن بـين تلـك الـدول الـتي تسـمح تقلـيديا بالمقاصـة الخاصـة بالاعسار، يفرض                    . عقـود محـددة   
عــدد صــغير مــنها وقفــا في اجــراءات اعــادة التنظــيم، رغــم سماحهــا باســتثناءات تــتعلق بــالعقود  

 .اصةأما قوانين الاعسار الأخرى فلا تتناول مسألة المق. المالية
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  الاستثناءات بشأن العقود المالية -٣ 
ــانون الاعســار      ]١٢١[-١٩٩ ــتوقف استصــواب أو عــدم استصــواب أن يتضــمن ق ســوف ي

أحكامـا بشـأن أنـواع معينة من العقود المالية القصيرة الأجل، بما في ذلك الاتفاقات الاشتقاقية                 
ئل المـتعلقة بمعالجـة العقود      ، عـلى كيفـية تـناول المسـا        )مـثلا مقايضـات العملـة أو سـعر الفـائدة          (

وفي العـادة تتضـمن شـروط الاتفاقـات الرئيسـية الـتي تجـري نمذجتها بشكل                 . وحقـوق المقاصـة   
ــية          ــن المعاوضــة الاقفال ــن م ــا تمكّ ــردة أحكام ــاملات المف ــذه المع ــنظم ه ــتي ت ــتزايد وال ــتلك . م ف

ذة المفعول الا لدى    الأحكـام، الـتي تجمـع كل التزامات السداد المستقلة، لا تكون في العادة ناف              
أمــا الأولى فهــي أنهــا يجــب أن  . اعســار أحــد الأطــراف اذا تضــمن قــانون الاعســار خاصــيتين  

كل المعاملات المتبقية بموجب الاتفاق لدى اعسار أحد الأطراف، ") اقفـال "أو (تسـمح بانهـاء    
زامات وأمــا الثانــية فهــي أنهــا يجــب أن تســمح للطــرف غــير المعســر بمقاصــة مطالــباته مقــابل الــت

 .الطرف المعسر

فكما ذكر  . ولا يتضـمن العديـد مـن قوانـين الاعسـار كلـتا هـاتين الخاصـيتين                 ]١٢٢[-٢٠٠
أعـلاه في مناقشـة معالجـة العقـود، تسـمح بعض البلدان لممثل الاعسار بأن يختار مواصلة العقد             

 يسمح عدد من    وفيما يتعلق بالمقاصة، لا   . خلافـا لمـا تنص عليه أحكام الانهاء الواردة في العقد          
 .البلدان بمقاصة المطالبات المالية المستقلة التي ليست مستحقة وقت البدء

وثمـة بلـدان عديدة لا تملك هذه القواعد العامة التي تنص على كل من الانهاء                 ]١٢٣[-٢٠١
والمقاصـة، لكـنها وضعت مع ذلك استثناءات من قواعد الاعسار المعمول بها للأغراض المحددة      

بشأن عقود مالية منصوص عليها ومرغوب فيها،       " الاقفاليةالمعاوضـة   "ق بالسـماح بــ      الـتي تـتعل   
والتـبرير المنطقي لهذه الاستثناءات  . ومـنها المصـالح الضـمانية واتفاقـات اعـادة الشـراء والتسـنيد          

هــو تــزايد أهمــية هــذه المعــاملات في الســوق المالــية العالمــية، والحاجــة إلى الأمــان في الأســواق،   
ــية وكــون ســبل الوصــول إلى هــذه المعــاملات ســتكون مقــيّدة اذا      وتعقــد ــبات المال  هــذه الترتي

وبالرغم من هذه المزايا . يكـن هـناك يقـين بشـأن توافـر المعاوضة لدى اعسار أحد الأطراف          لم
تعقّد القانون وتفضي إلى معاملة تفضيلية لأنواع       " الاستثناءات"الهامـة، ينبغي التسليم بأن هذه       

 .الدائنينمعينة من 

واضـافة إلى الاسـتثناء الـذي نوقـش أعـلاه، قـد تلـزم اسـتثناءات أخـرى بشأن               -٢٠٢
، )٣ – باء –وهـي مذكورة في الجزء الثاني، الفصل الثالث     (العقـود المالـية مـن تطبـيق الوقـف           

) ٦ – دال –وهــي مذكــورة في الجــزء الــثاني، الفصــل الثالــث  (ومــن ســريان أحكــام الإبطــال 
ثل الاعسـار لمواصـلة ورفض العقود التي لم يف المدين والطرف المقابل لـه في               ومـن صـلاحية مم ـ    

 –وهـي مذكـورة فـي الجـزء الثانـي، الفصـل الثالـث (اطارهــا بالـتزاماتهمـا علــى نــحو كـامـل           
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قد يود الفريق العامل أن ينظر في نطاق هذه الاستثناءات وما اذا كان          : ملاحظـة [). ٤ –هـاء   
-٨٦ انظر التوصيات –ف توصيات أخرى إلى هذا الباب لتغطية هذه المسائل       ينـبغي أن تضـا    

 .] أدناه٨٨
  

  التوصيات  
  الغرض من الأحكام التشريعية      

 ]يصاغ النص المتعلق بالغرض لاحقا[
 

  محتوى الأحكام التشريعية      
 الحق العام في المقاصة

 
قــبل بــدء الاجــراءات القــائم  ينــبغي لقــانون الاعســار أن يحمــي حــق المقاصــة    )]٦٧) [(٨٢(

ينـبغي حمايـة حـق المقاصـة القـائم قـبل بـدء الاجـراءات بمقتضى القانون                  بمقتضـى القـانون العـام       
ــك لحــوزة          ــنين وكذل ــته للدائ ــتاح ممارس ــا أن ت ــبغي عموم ــراءات التصــفية، وين ــناء اج ــام أث الع

 .الاعسار

اءات اذا نشأت   ينـبغي لقـانون الاعسـار أن يسـمح بمقاصـة لاحقـة لبدء الاجر                )٨٣[(
واضــافة إلى ذلــك، قــد تــود بعــض الــدول أن تــنظر . المطالــبات المتــبادلة بموجــب نفــس الاتفــاق

أيضـا في أن تـأخذ بعـين الاعتـبار مقاصـة لاحقـة لبدء الاجراءات في ظروف أخرى، خصوصا                    
 .]انونفيما يتعلق بالالتزامات المالية المتبادلة التي تنشأ من العقود المالية التي يعرّفها الق
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 )٥(المعاوضة والعقود المالية
ــية ينــبغي لقــانون الاعســار أن  ] الاتفاقــات الرئيســية] [العقــود[في ســياق  )٦٦) [(٨٤( المال

 حمايـة قانونـية لترتيـبات المعاوضـة والاقفـال، وينبغي إلى أبعد حد ممكن عدم                 يـنص عـلى توفـير     
 .]في اجراءات الاعسارالمساس بها 

 
 )٦(انفاذ شروط انهاء العقد آلياالاستثناء من عدم وجوب 

ــتعلق       )]٦٨) [(٨٥( ــيما يـ ــبدء فـ ــة للـ ــة اللاحقـ ــار بالمقاصـ ــانون الاعسـ ــمح قـ ــثما لا يسـ حيـ
ــنفاذ ازاء ممــثل الاعســار أي حكــم         ــبادلة، أو هــو يجعــل غــير واجــب ال ــية المت ــتزامات المال بالال

ــبين       ــية أو يت ــا في انهــاء عقــد في الحــالات التال ــر حق ــية  تعــاقدي مــن شــأنه أن يوف الحــالات التال
تعيين  )ب(الـتقدم بطلـب لـبدء اجـراءات الاعسـار أو بدؤهـا فعلا؛ أو                ) أ: (كحـالات اخـلال   
توفر أدلة   )د(اسـتيفاء المديـن المعايير اللازمة لبدء اجراءات الاعسار؛ أو            )ج(ممـثل اعسـار؛ أو      

ون أن المديـن يوجـد في وضـع مـالي ضـعيف، فانـه قـد يكـون مـن الضـروري أن ينص قان                    عـلى 
 المالـية بحيـث يمكـن بـيقين تطبيق     ]الاتفاقـات الرئيسـية  ] [العقـود [الاعسـار عـلى اسـتثناء بشـأن       

 . بين المدين والطرف الآخر]الاتفاقات] [العقود[تلك أحكام معاوضة الاقفالية الواردة في 
 

 التوصيات الاضافية الممكنة بشأن العقود المالية
 
 ]٣–باء–صل الثالثالف: الاستثناء من تطبيق الوقف[  )٨٦(
 ]٦–دال–الفصل الثالث: الاستثناء من تطبيق أحكام الإبطال[  )٨٧(
 ]٤–هاء–الفصل الثالث: الاستثناء من صلاحيات مواصلة العقود ورفضها[   )٨٨(
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
_________________ 

، واذا كان الأمر كذلك أن  "العقود المالية"قد يود الفريق العامل أن ينظر فيما اذا كان ينبغي تعريف التعبير  )5( 
ويمكن أن يتمثل أحد الأمثلة في التعريف الوارد في اتفاقية الأونسيترال بشأن       . ينظر في ايجاد تعريف ملائم 
يعني أي معاملة " العقد المالي: "منها على ما يلي) ك (٥ة الدولية، التي تنص المادة احالة المستحقات في التجار

آنية أو آجلة أو مستقبلية أو تخييرية أو تقايضية تتعلق بأسعار فائدة أو سلع أو عملات أو أسهم أو سندات أو   
ة، وأي معاملة أخرى مؤشرات أو أي صك مالي آخر، وأي معاملة اعادة شراء أو معاملة إقراض أوراق مالي

 .مماثلة لأي معاملة مشار اليها أعلاه تُجرى في الأسواق المالية، وأي مجموعة من المعاملات المذكورة أعلاه
، أعرب عن رأي مفاده أن التعريف واسع  )٢٠٠٢مايو /أيار(وفي الدورة السادسة والعشرين للفريق العامل   

ا لكي لا يشمل سوى المعاملات التي تشكل جزءا من عقد  أكثر من اللازم وينبغي أن يكون أضيق تركيز
 .ولم يُقترح أي صياغة محددة ). ٧١، الفقرة CN/A.9/511(إطاري أعم 

 ).٥٣( دال، معاملة العقود، التوصية –انظر الجزء الثاني، الفصل الثالث  )6( 


