
183

 تنظيم الضمان المستقل وفقا لأحكام الكفالة

 تنظيم الضمان المستقل وفقا لأحكام الكفالة

 

د . حوحو يمينة

أستاذة)محاضرة -أ-

 كلية)الحقوق- جامعة)الجزائر -

 نظم)القانون)أحكام)الكفالة)ما)بOن)المواد 644 إKى)غاية 673  من)القانون)المدني . 

إن)الكفالة  ضمان)شخa`_)يمنح)بموجبه  للدائن)ضمان)يمكنه)من)إستفاء حقه)كاملا 

عند)الحلول)أجل  الدين  إذا)لم)يفي)به1 المدين)نفسه)كما)نصت)عليه)المادة 644 من 

«عقد)يكفل)بمقتضاه)شخص)تنفيذ)إلnoام)بأن)يتعهد   : القانون)المدني)ال}_)ورد)فvwا 

للدائن)بأن)يفي)�vذا)الإلnoام)إذا)لم)يف)به)المدين)نفسه» ، ف~_)بذلك)تعد)وسيلة)ائتمان 

توفر)الضمان)الكا�ي)للدائن)خصوصا)�ي)مجال)تقديم)القروض)من)قبل)البنوك.

لكن)ما)يمnO)عقد)الكفالة)أن)الnoام)الكفيل  هو)الnoام)تب�ي  ، فهو)مرتبط  ارتباطا 

عضويا)بالnoام)الأص�ي  و)عليه)فالnoام)الكفيل)إنما)يتحدد)بالnoام)المدين)الأص�ي)من)كل 

النوا�ي)سواء من)حيث)وجوده)وصحته)وبطلانه)وانقضائه)و)أوصافه)و)قد)نصت)المادة 

648 ع�ى)ذلك)حيث  ورد)فvwا)ما  ي�ي  : «لا)تكون)الكفالة)صحيحة)إلا)إذا)كان)الالnoام 

المكفول)صحيحا». هذا)يع�_)أنه)لا  تنشأ)الكفالة)إلا)إذا)وردت)ع�ى)الnoام)صحيح)فإذا 

وإذا)كان)الالnoام)الاص�ي)باطل   ، كان)الالnoام)الأص�ي)صحيحا)كانت)الكفالة)صحيحة 

يكون)الnoام)الكفيل)أيضا)باطلا)و)للكفيل)�ي)هذه  الحالة  أن)يتمسك �ي)مواجهة)الدائن 

ومن   ، كانت)شخصية)او)متعلقة)بالدين)المضمون  المدين)الاص�ي)سواء  بكل)دفوع  

الدفوع)ال}_)يمكن)ان)يحتج)�vا)المدين)الاص�ي)البطلان)وعليه)وبحكم)التبعية)الموجودة 

1-  جميل)الشرقاوي ،التأمينات)الشخصية)و)العينية ، دار)ال¤vضة)العربية ، 1998 ، ص 2 
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ب;ن!كلا!الال0/ام;ن!فإن!للكفيل!الاحتجاج!ببطلان!الال0/ام!الأص+ي!وبالتا'ي  بطلان!الكفالة 

الضامنة!له!وهذه!النتيجة!كرسPQا!المادة 666 من!القانون!المدني!عندئذ!يتخلص!الكفيل 

من!ال0/امه!تجاه!الدائن . كما!للكفيل!أن  يتخلص!من!ال0/امه!بموجب!دفوع!منح!له!إياه 

القانون  بموجب!عقد!الكفالة ، فتfgأ!ذمته!تجاه!الدائن!وهذه!الدفوع!dي!الدفع!بالرجوع 

و!الدفع!بالتجريد!العام!و!الخاص  و!الدفع!بالتقسيم!nي!حالة!تعدد!الكفلاء ودفوع!أخرى 

إضافية  ناتجة!عن!خطأ!الدائن!nي!استيفاء حقه!من!المدين  نظمها!القانون!nي!نصوص 

خاصة .

إن!تعدد!حالات!تخلص!الكفيل!من!ال0/امه!تجاه!الدائن!طرح!اشكالية!nي!قدرة 

الكفالة!nي!توف;f!الأمن!الكاnي!للدائن!nي!استيفاء حقه!من!الكفيل!nي!حالة!اعسار!المدين 

علما!و!أن!الكفالة    ، أو!تماطل!هذا!الأخ;n!fي!تنفيذ!ال0/امه!أو!�Pربه!من!ال0/امه!عمدا 

بأحكامها  أصبحت!تنطبق!ع+ى!الممارسات!البنكية!و!البيوع!الدولية!لذلك!أصبحت  

1حيث!أصبحت!البنوك!ال��!تقدم!القروض!أو  لا!تلائم!المعاملات!البنكية!و!التجارية 

nي!المعاملات!التجارية!الدولية!ع+ى  (المدين)    يلزم!المتعامل!الوط��  المتعامل!الأجن��  

تقديم  ضمان  شخ���!مستقل!عن!الدين!الأص+ي2  يكون!بموجبه!الضامن!ملزم!بتنفيذ 

ال0/ام!المدين  nي!كل!الحالات!دون!أن!يكون!له!الحق!nي!التمسك!بأي!دفع!من!الدفوع!ال�� 

الضمانات  قيمة! تضاءلت! المستجدة! ا�خاطر! هذه! أمام!  «: رسالPQا  nي! امقران! راضية! تقول!   -1

حيث!اعتfgت!الكفالة!nي!وقت!سابق!بأ¢Pا!التقنية  التقليدية!ال��!كان!يقدمها!المل0/م!للمستفيد، 

القانونية!المطلوبة!كضمانة!للتنفيذ، إلا!أ¢Pا!ع+ى!صعيد!التجارة!الدولية!لم!تعد!كذلك، نظرا!للصفة 

الاحتياطية!لتعهد!الكفيل، الذي!يمكنه!أن!يدفع!مطالبة!الدائن!عن!طريق!الإدلاء

بالدفوع!الممنوحة!للمدين!و!أن!يناقش!nي!مدى!صحة!ال0/ام!هذا!الأخ;f. مما!أدى!إ'ى!استبعاد!التعامل 

بالكفالة!nي!ا�جال!الدو'ي، وبالتا'ي!تم!اللجوء إ'ى!الوديعة!النقدية!ال��!تعتfg!صورة!من!صور!الضمان 

العي��، وبموج­Pا!يحوز!الدائن!نقود!المدين!حيازة!فعلية!تسمح!له!بالضغط!عليه، والحصول!ع+ى 

حقه!بأسرع!الطرق».  أمقران!راضية ،خطابات!الضمان!المصرفية!و!موقف!الشريعة!الإسلامية!م®Pا، 

رسالة!دكf0اه ، جامعة!الجزائر 1 ، 2014.ص 1 

2-  هزار!سليمان!حيدر، الضمانات!المصرفية!التعاقدية!nي!نطاق!التجارة!الدولية –دراسة!مقارنة- 

اتحاد  المصارف!العربية، ب;fوت-لبنان، 1989 ، ص. 38 
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يمنحها!عقد!الكفالة  7ي!مواجهة!الدائن!و!هذا!هو!الضمان!الذي!يطلق!عليه!بالضمان  

حيث!يكون!الضامن!ملزم!بالدفع!عندما!يتقدم  المستقل!أو!الضمان!عند!أول!طلب  

فهو!بذلك!يختلف!عن!قواعد!الكفالة!من!هذا!الجانب  بدينه   الدائن!يطالب!بالوفاء 

اختلافا!جوهريا  .  

إن!البنوك!الجزائرية!أصبحت!تضمن!المتعامل`ن!الجزائرين!7ي!تجار\]م!مع!العملاء 

الأجانب!طبقا!للضمان!المستقل  لذلك!واجه!القضاء الجزائري!نزاعات!تتعلق  بالضمان 

 h`المستقل!و!ذلك!7ي!غياب!وجود!قانون!ينظم!هذا!النوع!من!الضمان1 و!7ي!هذا!الصدد!نش

الصادر!عن!الغرفة!التجارية!vجلس!الجزائر!سنة 1991  يتضمن!الضمان   إyى!القرار  

المستقل!أو!الضمان!vجرد!الطلب. كانت!المسألة  تتعلق!7ي!ما!إذا!كان!ينب|ي!تمديد!شرط 

التحكيم!المنصوص!عليه  7ي!العقد!الأسا���!للضمانات  الصادرة!عن!البنك!الجزائري 

و!الذي!تضمنه!العقد!الأسا���!طبقا!لنص!المادة 106 من!القانون!المدني!الذي!يق��� 

صادر!7ي  محكمة!الجزائر!7ي!حكم   قبل!القرار!قضت    . بأن!العقد!شريعة!المتعاقدين 

7 /6 /1988 يق���!بأن!الضمانات!الصادرة!7ي!العقد!الأسا���  مستقلة!عن!الاتفاق  

المتضمن!شرط!التحكيم!الوارد!7ي!العقد  الأسا���!و!بالتاyي  لا!ينطبق!عليه .

بعد  الاستئناف  ق���!مجلس!القضاء الجزائر!7ي 28 /01 /1991، قرار  يتضمن  

أن!المبدأ!العام!7ي  الضمان  الشخ���!هو!أن!تكون!تبعية  عقد  الضمان  للعقد!الرئي��� 

و!لا!يمكن!فصلهما!و!أن!شرط!تمديد!التحكيم!إyى!الضمان!شرط!باطل .

1-   عملت!البنوك  الجزائرية!وتحت!وصاية!وزارة!المالية!ع¡ى!توحيد!نصوص!الضمانات!المصرفية 

، و!أيضا!ع¡ى!البنوك   الجزائرية!وفقا!لنماذج!خاصة!مضبوطة  تطبق!ع¡ى!جميع!البنوك!الوطنية 

الأجنبية!المتعامل!معها!بدءا!بتعليمةال!وزارة!المالية!رقم 532 المؤرخة!7ي 05 جوان 1985 ، والتعليمة 

رقم 171 المؤرخة!7ي 21 جانفي 1989  المتعلقة!بإعداد!نماذج!موحدة!للضمانات!البنكية!الدولية 

بعدها!أصدر  بنك!الجزائر، كسلطة!نقدية!الأوyى!7ي!الجزائر!بإصدار!التنظيم!رقم 93 /02  المؤرخ!7ي 

03 جانفي 1993 المتعلق!بإصدار!خطابات!الضمان!والضمانات!المقابلة!من!قبل!البنوك!الوسيطة 

المعتمدة!و!قد!نصت!المادة 3 فقرة2 من!هذا!التنظيم!ع¡ى!أنه :يجب!أن!يغطى!هذا!النوع!من!الضمان 

صادر!عن!بنك!أجن°�!من!الدرجة!الأوyى!لصالح!البنك  مسبقا!من!طرف!عقد!مقابل!الضمان، 

الوسيط!المعتمد». راجع!راضية!أمقران ، خطابات!الضمان!المصرفية!و!موقف!الشريعة!الإسلامية 

م¶]ا ، أطروحة!دكتوراه ،جامعة!الجزائر 1 ، ص17.



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

186

المتعلق!بالنقد!والقرض  أوت 2003  1 من!الأمر!المؤرخ!.ي 26  إن!المادة 68 فقرة   

والمعدل!بالأمر!رقم10 -  04  المؤرخ!.ي 26 أوت  2010 أشارت!بشكل!عرFGH  إEى!هذا!النوع 
من!الضمان!حيث!ورد!فa`ا!ما!ي^ي :»يشكل!عملية!قرض!.ي!مفهوم!هذا!الأمر، كل!عمل 
لقاء عوض!يضع!بموجبه!شخص!ما!أو!يعد!بوضع!أموال!تحت!تصرف!شخص!آخر، أو 
يأخذ!بموجبه!لصالح!الشخص!الآخر!الyzاما!بالتوقيع!كالضمان!الاحتياطي!والكفالة!أو 
الضمان». .ي!نص!هذه!المادة!م�y!القانون  ب�ن!الكفالة!و!الضمان!الذي!ينشأ!عن!مجرد 
معت��ة!و!رغم!أن!المشرع!أشار!فقط!إEى!الضمان  توقيع!البنك!لما!له!من!ملاءة!مالية  
المستقل!إلا!أنه!يخضع!.ي!مجمله!إEى!أحكام!الكفالة  حيث!سندرس!ضمن!هذا!البحث 
إمكانية!ملائمة!الضمان!المستقل!مع!أحكام!الكفالة!علما!و!أن!معظم!قواعد!الكفالة 
إستقلالية  ليست!من!النظام!العام!و!إنما!يجوز!مخالف�`ا!حيث!يجوز!الاتفاق!ع^ى  
في�zتب!عن!هذا  (المبحث!الأول)  الضمان!عن!الدين!الأص^ي!بموجب!اتفاق!صريح  

الاتفاق!آثار!تخالف  آثار!الكفالة (المبحث!الثاني). 

المبحث"الأول: إستقلالية"الضمان"عن"الدين"الأصAي"بموجب"اتفاق"صريح 

يعد!الضمان!المستقل  عقد!كفالة!شخصية   §`دف  إEى!تحقيق!ضمان  قوي!للدائن1 
من!خلال!تعدد!المدينون   ع^ى!نفس!الدين  حيث!تمنح  للدائن!امكانية  حصول  ع^ى 
دينه!من  مدين!آخر!أو!عدة  مدين�ن!غ��!المدين!الأص^ي!بحيث!لو!أعسر!هذا!الأخ��!كان 
الضامن!ملزم!بتنفيذ!الyzام!المدين!لذلك  تعد!الضمان!المستقل!نظام!تأم�ن!قوي!يحقق 
فعالية!الوفاء بدين!المدين!تجاه!الدائن. هذا!و!يكون  الضامن!.ي!أغلب!الحالات!شخصا 
لذلك  معنويا  و!±ي!غالبا!البنوك!و!المؤسسات!المالية!ال¯F!تتمتع!بملائة!مالية!معت��ة  
لا!يتصور!أن!يكون!الضامن!شخصا!طبيعيا!و!هذا!ما!نصت!عليه!المادة 40 من!قانون 
2  الافريقي!للأعمال OHADA ال¯F  خصت!الأشخاص!المعنوية!بالضمان!المستقل!دون 

الأشخاص!الطبيعية. 

1- تلعب!الكفالة!الشخصية!دورا  هاما!.ي!عملية!الائتمان!حيث!ا¹`ا!توفر!الضمان!الكا.ي!للدائن!من 

أجل!تقديم!القرض!للمدين.

2- Article 40  de Ohada : « Les garantie et contre-garantie autonomes ne peuvent être sous-

crites par les personnes physiques sous peine de nullité ».
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 2321  بالرجوع"إ@ى"التشريع"الأجن56"الذي"نظم"الضمان"المستقل ،نجد"أن  المادة 

من"القانون"المدني"الفرن5UV"عرفته  بأنه"تعهد"يلFGم"بموجبه"الضامن"استنادا"إ@ى"الFGام 

الغig  بدفع"مبلغ"معgن"عند"أول"طلب"أو"طبقا"للطرق"المتفق"عل_^ا1 . إن"نص"هذه"المادة 

ال5m"اعتilت   من"القانون"المدني"الجزائري    644 لا"يختلف"uي"جوهره"عن"نص"المادة 

الكفالة"تعهد"صادرمن"الكفيل  تجاه"الدائن"بأن"يفي"z^ذا"الالFGام"إذا"لم"يف"به"المدين 

نفسه ،فهذا"النص"جاء عاما"لذلك"لا"يوجد  ما"يمنع"أن"يتفق  الطرفgن"ع�ى"أن"يلFGم 

الضامن"بتنفيذ"الFGام"الغig (المدين) عند"مطالبة"الدائن  بذلك"uي"أول"مرة"أي"عند"أول 

طلب  مع"استبعاد"اي  شرط  أو"قيد (المطلب"الأول).   بما"أن"الضمان"المستقل"ليس"من 

النظام"العام"يجوز"الاتفاق"ع�ى"خلاف"أحكامه"اي"الاتفاق"ع�ى"تمسك"الضامن"بمFgة 

الاستقلالية (المطلب"الثاني ) .

المطلب الأول : أحكام عقد الكفالة ليست من النظام العام 

و"إنما"�ي"من"النظام"الخاص"يجوز  إن"قواعد"الكفالة"ليست"من"النظام"العام  

تمنح"قواعد"الكفالة"تصور"العديد"من"حالات  لذلك   للأطراف"المتعاقدة"مخالف�^ا  

الضمان   من"ذلك"صورة"الضمان"المستقل"حيث   يجوز"للكفيل"كضامن"أن"يضمن  

دين  غigه"بصفة"أصلية"مستقلة"عن"الدين"المضمون"فيتعهد"عندئذ"الضامن"و"هو"غالبا 

بنك"مصرuي"لفائدة"شخص"ثالث"و"هو"الغig"المستفيد"من"الضمان"دون"قيد"أو"شرط،  

بدفع"مبلغ"ما@ي"عندما"يطالبه"به"و"ذلك"بناءا  خلال"مدة"معينة  محددة"uي"الضمان  

.هذا"الاتفاق"يجعل"الFGام  ع�ى"أمر"من"عميل"البنك"و"هو"المتسبب"uي"الدين"المضمون 

1- Article 2321 du code civil français :« Un engagement par lequel le garant s›oblige en 

considération d›une obligation souscrite par un tiers à verser une somme soit à pre-

mière demande, soit selon des modalités convenues ».

عرفت"المادة 355 من"القانون"التجاري"المصري"رقم 17 لسنة 1999 ع�ى «أنخطاب"الضمان"تعهد 

مكتوب"يصدر"من"البنك"بناء ع�ى"طلب"شخص"يسمÉ"الآمربدفع"مبلغ"معgن"أو"قابل"للتعيgن"لشخص 

آخر"يسمÉ"المستفيد"إذا"طلب"منه"ذلك"خلالالمدة"المعينة"uي"الخطاب"ودون"اعتداد"بأية"معارضة».
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الضامن�ال89ام�رئي@?<�مستقل�عن�ال89ام�العميل�رغم�أن�هذا�الأخ()  هو�أيضا�مدين�تجاه 

تحديدا�دقيقا  لكن�ينبIي�Hي�عقد�الضمان�المستقل�تحديد�الدين�المضمون   الدائن  

 >Mو�العامل�الأجن�>Qي�المعاملة�ب(ن�العامل�الوطH(الفرع�الأول) مع�تحديد�ال89ام�الضامن�

(الفرع�الثاني) .

الفرع"الأول : إبراز"اسنقلالية"الضمان"عن"الدين"المضمون 

ينبIي�Hي  عقد�الضمان�المستقل  ح�klيأخذ�هذا�الوصف  إبراز�م(8ة�الاستقلالية�أي 

استقلالية�الدين�البنك�عن�دين�العميل  دون�أن�يكون�هناك�اية�ارتباط�بيopماو�عليه 

فإن�طابع�الاستقلالية�الذي�يم(�8العلاقة�ب(ن�ال89ام�الضامن�وال89ام�المدين�الأصuي�لا 

ال89اما�صحيحا�كما�هو�الحال�عليه�Hي�عقد  تستوجب  أن�يكون�ال89ام�المدين�الأصuي  

الكفالة  حيث�لا�يجوز�أن�تقوم�الكفالة�إلا�إذا�وردت�عuى�ال89ام�صحيح  .

لا�تمنع�أحكام�الكفالة�أن�يتعهد�الضامن�بالوفاء بصفة�مستقلة  لأنه�لا�يوجد�أي 

نص�Hي�أحكام�الكفالة�يق�?<�بالزامية�الضمان�بصفة�احتياطية�لذلك�يجوز�ادراج�مثل 

هذا�النص�Hي�عقد�الضمان�علما�و�أن�بالرجوع�إ�ى�القانون�الفرن@?<�نصت�الفقرة�الأخ()ة 

من�المادة 2321  من�القانون�المدني  من�أنه  ما�لم�يتفق�بخلاف�ذلك ، لا�يتبع�الضمان 

الال89ام�المضمون 1.

 هذا�يعQ<�طبقا�لمبدأ�الاستقلالية�أن�محل�عقد�الضمان�المستقل�هو�ال89ام�قائم 

بذاته�فلا�بد�ان�تتوافر�فيه�شروط�محل�الال89ام�بصفة�عامة�حيث�يجب�أن�يكون�ا�حل 

1-Article 2321» :Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit pas l’obligation garantie.«Modifié 

par Ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006 - art. 2 JORF 24 mars 2006 Modifié par Ordon-

nance n°2006-346 du 23 mars 2006 - art. 4 JORF 24 mars 2006 Modifié par Ordonnance 

n°2006-346 du 23 mars 2006 - art. 6 JORF 24 mars 2006

Article 39 de   OHADA(organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique)  : « La 

garantie autonome est l’engagement par lequel le garant s’oblige, en considération d’une obli-

gation souscrite par le donneur d’ordre et sur instructions de ce donneur d’ordre, à payer une 

somme déterminée au bénéficiaire, soit sur première demande de la part de ce dernier, soit 

selon des modalités convenues ». 
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موجودا!او!قابلا!للوجود!أي!ممكنا، وان!يكون!معينا!او!قابلا!للتعي'ن!وان!يكون!مشروعا 

و!لا!يتقيد  الIJام!الضامن!إطلاقا!بالدين!الأصAي!@ي!وجوده!أو!بقائه!أو!انقضائه!أو!بطلانه 

أو!أوصافه!فمهما!كان!الدين!الأصAي!من!أوصاف!أو!شروط!أو!مهدد!بالبطلان!فإنه!لا!يؤثر 

عAى!الIJام!الضامن!بأي!حالة!من!الحالات .

إن!م'Iة!الاستقلالية 1 تجعل!الIJام!الضامن!ينفذ  مستقلا  عن!أي!علاقة!عقدية 

بالعميل  علاقته! عن   مستقل! الضامن! فالIJام! المعاملة! أطراف! عن! الناتجة! أخرى!

،فالضامن  عندما!يدفع!مبلغ!دين!العميل!لا   و!مستقل!أيضا  عن!علاقته!بالمستفيد 

يكون!قد!نفذ!الIJام!عميله!@ي!مواجهة!الدائن!و!إنما!نفذ!الIJامه!هو!المتمثل!@ي!الضمان. 

هذا!و!يكون!الضامن!ملزم!بالوفاء عند!أول!طلب!حqr!و!لو!وقع!نزاع!ب'ن!المتعامل'ن!نتج 

 v'و!غ!xyام!الضامن!مجرد!عن!أية!عنصر!أجنIJامات!بي|}ما!لأن!الIJعنه!عدم!تنفيذ!الال

مرتبط!بالعقد!الأصAي!و!قد!صدر!@ي!هذا!الشأن!قرار!عن!محكمة!النقض!الفرنسية!سنة 

1994  يق��x  بتطبيق!أحكام!الكفالة!عAى  ضمان  وردت!فيه!مصطلح!ضمان!مستقل 

دون!إبراز!الاستقلالية!ب'ن!الIJام!البنك!كضامن  و!العقد!الأصAي!المتمثل!@ي!عقد!البيع  

كون!الIJام!الضامن!ليست!له!أي!ارتباط!بالمعاملة!الأصلية 2. من!جانب!آخر!فإن!البنك 

والعميل!لا!يعدان  متضامن'ن!لدين!واحد!و!إنما!كل!محل!إلIJام!مختلف!عن!الآخر.

كما!يجب!عAى!المتعاقدين!إبراز!صفة!الاستقلالية!بشكل!واضح!ودقيق!حqr!لا!يقع 

لبس!@ي!الألفاظ!و!المصطلحات!المستخدمة!حيث!يجب!توضيح!أن!الضامن!يدفع!دين 

عAى!ذمته!و!أنه!لا!يستطيع!بأي!حال!من!الأحوال!رفض  أو!إرجاء أو!تأجيل!الدفع  لأي 

1-  نبيل، إبراهيم!سعد، الضمانات!غ'v!المسماة!@ي!القانون!الخاص، (@ي!نطاق!قانون!الالIJامات، @ي 

نطاق 

الطبعة!الثالثة  الإسكندرية-مصر:  دراسة!مقارنة!دار!الجامعة!الجديدة!للنشر،  قانون!الأموال،   -

2006 ، ص 128،129
2- Ainsi, l’engagement pris par une banque et qui comporte la formule « à première demande 
du créancier », est un cautionnement, dès lors qu’il n’est pas convenu « Que la garantie liti-
gieuse devait être autonome par rapport au contrat de vente ». (Cour de Cassation, Commerce 
10 mai 1994, D.1995, Somm. P.12)
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سبب  من�الأسباب ،فإذا�وجد  9ي�عقد�الضمان�ما�يفيد�تأخ-,�تنفيذ�الال$#ام�من�قبل 

الضامن�أو�أنه�يتمسك�بأجل�الدين�الأصNي  اعتL,�الضمان  كفالة�تخضع�عند�إذن�إFى 

حكم  التبعية�الذي�يم-#�العلاقة�ب-ن�ال$#ام�الكفيل�وال$#ام�المدين�الاصNي .

م�hiإل$#ام�البنك�الضامن   تجاه�المستفيد   أصبح�إل$#امه�بات�و�bcائي�و�لا�يكون�له 

الحق�9ي�الرجوع�عن�هذا�الضمان  أو�الإمتناع�عن�تنفيذ�ما�تعهد�به�أو�الإحتجاج�بأي 

دفوع�من�الدفوع .

لذلك�يتوFى�البنك   1 المعاملات�المالية�الدولية  إن�الضمان�المستقل�نشأ�لضمان  

تقديم�هذا�الضمان�المستقل�مستخدما�العبارات�الواضحة�و�الدقيقة�ال�ziتدل�عليه  و 

يكون�البنك�مل$#ما�بشكل�مستقل   نظرا�لما�يتمتع�به�من�قوة�إنتمائية�كب-,ة�لذلك�فهو 

يمنح�بناءا�عNى�طلب�من�عميل�البنك (مدين�أصNي) يكون�للمستفيد�من�هذا�الضمان   

(أي�الدائن)الحق�9ي�الحصول�عNى�المبلغ�عند�أول�طلب�بدون�أي�شروط�أو�تأجيل�أو 

تL,ير.  نتيجة�لذلك  يكون�البنك  ملزما�بالتنفيذ  ما�تعهد�به�9ي�عقد�الضمان�مهما�كان 

مص-,�العقد�الأصNي  سواء نفذ�ب-ن�الطرف-ن�أو�لم�ينفذ�ح�hiو�لو�قام�المدين�بإصدار�الأمر 

إع$,اض�للبنك.  

إن�إلزامية�الوفاء الفوري�للدين�الذي�يقع�عNى�عاتق�البنك�الضامن�لصالح�المستفيد 

تL,ز�استقلالية  إل$#ام�البنك�الضامن�الال$#امات�الأخرى�لذلك�لا�ينشأ�الضمان�المستقل 

علاقات�ثلاثية�ب-ن�أطراف�المعاملة�كما�هة�الشأن�9ي�عقد�الكفالة�ال�ziتنشأ�علاقة�ب-ن 

الدائن�و�المدين�الأصNي�و�العلاقة�ب-ن�الدائن�و  الكفيل�و�العلاقة�ب-ن�الكفيل�و�المدين .

1- �نشأ�الضمان�المستقل�9ي�العلاقات�التجارية�الدولية��و�بالتحديد�ب-ن�البنوك�الدولية��"حيث"تأثرت"بالمعطيات"

الاقتصادية"و"السياسية""الجديدة"خصوصا"بعد"الثورة"الإرانية""،""حيث"أثر"هذا"النوع"الجديد"عBى"أحكام""

الكفالة"الشخصية"الYZ"كانت"تتداول"عBى"مستوى"الصفقات"التجارية"الدولية".

Ammar Guesmi, cautionnement et garantie automne dans la pratique algériennes, 

Banque et droit n0104- novembre,2005 P 3.
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1:ي!هذا!النوع!من!الضمان  تجعله!متم'&!بشروطه!و!أوصافه   إن!م'&ة!الاستقلالية 

عن!عقد!الأصNي  فقد!ترد!شروط!عليه!دون!أن!تتجاوزه!فتكون!شروط!مخالفة!عن  

الشروط!ال]Z!يتضمWXا!عقد!الأصNي!و!لو!كان!هذا!الأخ'T!هو!سببا!:ي!نشأة!عقد!هذا 

الضمان.

إن!مبدأ!الاستقلالية!تجعل!الضمان!المستقل!قائما!و!مستمرا!و!منتجا!لآثاره!وملزما 

للبنك!مهما!كان!مص'T!العقد!الأصNي!بمعkl!آخر!أن!إنفراد!هذا!الضمان!بقواعده!الخاصة 

به!يجعله!مستقلا  عما!سيلحق!بالعقد!الأساZtu!من!بطلان!أو!انقضاء  حيث!أن!هذا 

الضمان!يبقى  قائما!و!مستمرا!و!لا!تتأثر  بما!آل!إليه!العقد!الأصNي.

الفرع الثاني : تحديد ال:9ام الضامن 6ي الضمان المستقل 

ينب~ي!تحديد!الدين!المضمون  تحديدا!دقيقا  ح]k!يستطيع!الدائن!مطالبة!الضامن 

بالوفاء   لأن!قد!يختلف!ال�&ام!الضامن!عن!ال�&ام!المدين!الأصNي!فقد!يكون!أشد!ثقلا!عNى 

اساس!استقلالية!كل!دين!عن!الدين!الآخر  لكن!غالبا!ما!يضمن!البنك!دفع!مبلغ!مع'ن 

و!محدد!:ي!عقد!الضمان!قد!يشمل!مبالغ!محددة  تمثل!مبلغ!الدين!بالإضافة!إ�ى!بعض 

المبالغ!الأخرى!كامصاريف!و!الملحقات .فقد!يضمن!البنك!جزء من!الدين!و!قد!يضمن 

الدين!كله!دون  ملحقاته  و!مصروفاته،  أو!أن!يكون!مدة!تنفيذ!ال�&ام!الضامن  أطول 

من  مدة!دين!المدين  فعقد!الضمان!المستقل!هو!الذي!يحدد!محل!ال�&ام!الضامن!و!لا 

يش�Tط!يجب!أن  تكون!مبلغ!دين!الضامن  أقل!و!بشروط!أهون  من!ما!هو!عليه!:ي!الدين 

الأصNي!كما!هو!منصوص!عليه  :ي!المادة  652 من!القانون!المدني  ال]Z!نصت!عNى!أنه : «لا 

تجوز!الكفالة!:ي!مبلغ!أك¢T!مما!هو!مستحق!عNى!المدين!و!لا!بشرط!أشد!من!شروط!الدين 

المكفول» . لكن!قد!يل�&م!الضامن!بالوفاء بجزء فقط!من!الدين!إذا!كان!الدين!مقسط!و 

يكون!الضامن  قد!و:ى!بالأقساط!الأو�ى!و!هذا!ما!نصت!عليه!المادة 44 من!قانون!الموحد 

1-   Phillipe Simler Cautionnement : Garanties autonomes - garanties indemnitaires.

Lexis ,Nexis ,Litec, 4 ed.,2008 , p.4,5 
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الإفر9ي�للأعمال OHADA   1 حيث�ورد�ف-,ا�أن�للضامن�وللضامن�المضاد�أن  يحذف�من 

مبلغ�الضمان�الاأقساط�المدفوعة�من�قبل .

من�أي�تغي�XYيطرأ�عPى�الالTUام�الأصPي�يكون�فيه�مصلحة   2 لا�يستفيد�الضامن 

فإن  من�حقه�أو�قام�بتقسيط�الوفاء  فإذا�تنازل�الدائن�عن�جزء  للمدين�الأصPي، 

الضامن�يبقى  مسؤولا�عن�كل�الدين�الذي�الTUم�به�تجاه�الدائن�و�لا�يمكن�إعمال�مبدأ 

التبعية�المعروف�vي�الكفالة ، لذلك  لا�يستطيع�الضامن�vي�الضمان�المستقل�إعفاؤه 

من�الفوائد�أو�إنقاص�سعرها�إذا�تمت�إذا�احتواها�عقد�الضمان.

كما�ينب�ي�أيضا�تحديد�كيفية�قيام�الضامن�بالوفاء بالدين�تجاه�المستفيد  حيث 

تنص�عPى  منه    44 فإن�المادة    OHADAطبقا�لأحكام�قانون�الموحد�الإفر9ي�للأعمال

أن�الضامن�ملزم�بالوفاء بالدين�ا�حدد�vي�العقد 3  و�vي�هذا�الصدد�يجب�عPى�الدائن 

المستفيد�أن�يقدم�الوثائق�المتعلقة�بالضمان.

إن�الوثائق�ال���ينب�ي�تقديمها�من�قبل�الدائن�المستفيد�من�الضمان��ي�vي�الحقيقة 

عقد�الضمان�الذي�يجب�أن�يتضمن�عPى�بيانات�خاصة�نصت�عل-,ا�المادة 41 من�قانون 

ال���اشXUطت  أن�يتضمن�العقد�تحديد�الضمان     OHADA الموحد�الإفر9ي�للأعمال

واسم�الآمر�و�هو�المدين�الأصPي�العميل�للبنك�و�اسم�المستفيد�الدائن ،و�اسم�الضامن ، 

و�الدين�الأصPي ، حدود�المبلغ�المضمون ،تاريخ�بدأ�و�ان�,اء صلاحية�الضمان ، شرط�عدم 

تمسك�الضامن�بأي�دفع�vي�مواجهة�المستفيد4.

1- Article 44«:  Le garant et le contre-garant ne sont obligés qu’à concurrence de la somme 
stipulée dans la garantie ou la contre-garantie autonome sous déduction des paiements anté-
rieurs faits respectivement par le garant ou le contre-garant conformément aux termes de leur 
engagement«.
2- Op.cit Ph.Simler, n°883, p. 793-794
3- Le garant et le contre-garant ne sont obligés qu’à concurrence de la somme stipulée dans 
la garantie ou la contre-garantie autonome sous déduction des paiements antérieurs faits res-
pectivement par le garant ou le contre-garant conformément aux termes de leur engagement.
Les garantie et contre-garantie autonomes peuvent stipuler que le montant de l’engagement 
sera réduit d’un montant déterminé ou déterminable à des dates précisées ou contre présen-
tation au garant ou au contre-garant de documents indiqués à cette fin dans l’engagement.
4- Article 41 de OHADA : « Les garantie et contre-garantie autonomes ne se présument pas. Elles 
doivent être constatées par un écrit mentionnant, à peine de nullité :
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المطلب الثاني :اتفاق ع6ى تبعية الضمان المستقل للدين الأص6ي 

ليست�من  يتضح�من�أحكام�الضمان�المستقل�كما�نظمها�التشريع�الأجن'&�أ$#ا    

النظام�العام�حيث�يجوز�لذوي�الشأن�الاتفاق�عSى�خلاف  قواعدها�لذلك�يجوز�الاتفاق 

عSى�مخالفة�مبدأ�الاستقلالية�و  هذا�حماية�للضامن�حيث�يجوز�الاتفاق�عSى�تبعية 

الضمان�للاتزام�الأصSي�عندئذ�تطبق�أحكام�الكفالة�عSى�الضمان�بل�يجب�إدراج�`ي 

عقد�الضمان�المستقل�شرط  يقpq&�بعدم�امكانية�تمسك  الضامن�بأي�دفع�من�الدفوع 

فبمفهوم   ،   OHADAقانون�الموحد�الإفر}ي�للأعمال من    41 كما�نصت�عليه�المادة  

ا�خالفة  يجوز�للضامن�أن�يتمسك�بتبعية�الال��ام�للدين�الأصSي (الفرع�الأول ) أو�أن 

يتمسك�بالدفوع�الخاصة�بالكفيل (الفرع�الثاني ).

الفرع الأول : تمسك الضامن بتبعية الIJامه  للدين الأص6ي 

يمكن�إدراج�شرط�`ي�عقد�الضمان�المستقل�يقpq&�بتبعية�ال��ام�الضامن�لدين 

ي�كل�الحالات�إ�ى  ضمان�تنفيذ�الال��ام�الأصSي�إذا�لم�يف  الأصSي�لأن�الضمان  �#دف̀�

به�المدين�نفسه ، ومن�ثم�فإن�الال��ام�الذي�يتعهد�به�الضامن�يصبح�بوجب�الاتفاق  

ال��ام�تابع�فإذا�انقpq �الال��ام�الأصSي�انقpq&�الال��ام�التابع�له  لأن�هذه�التبعية�تجعل 

إذا�وجد�الال��ام  `ي�كل�الحالات�بال��ام�المدين�الأصSي�و�عليه   ال��ام�الضامن�مرتبط  

الأصSي�وجد�ال��ام�الضامن  وإذا�انقpq&�الال��ام�الأصSي�انقpq&�ال��ام�الضامن  وإذا 

كان�الال��ام�الأصSي�صحيحا�كان�ال��ام�الضامن  صحيحا.  كما�تحدد�أوصاف�الال��ام 

- la dénomination de garantie ou de contre-garantie autonome ;
- le nom du donneur d›ordre ;
- le nom du bénéficiaire ;
- le nom du garant ou du contre-garant ;
- la convention de base, l›acte ou le fait, en considération desquels la garantie ou la contre-garantie 
autonome est émise ;
- le montant maximum de la garantie ou de la contre-garantie autonome ;
- la date ou le fait entraînant l›expiration de la garantie ;
- les conditions de la demande de paiement, s›il y a lieu ;
- l›impossibilité, pour le garant ou le contre-garant, de bénéficier des exceptions de la caution
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الضامن�بأوصاف�الال01ام�الأص&ي�فإذا�كان�الال01ام�الأص&ي�معلقا�ع&ى�شرط�أو�مضافا 

إLى�أجل�كان�ال01ام�الضامن�حاملا�هذا�الوصف  أيضا  وبناء ع&ى�ذلك�لا�يجوز�أن�يتجاوز 

حدود�الال01ام  فإذا�تجاوز�ال01ام�الضامن    ، ال01ام�الكفيل�Tي�مقداره�الال01ام�الأص&ي 

الأص&ي�فإن�ذلك�لا�يؤدي�إLى�بطلان�عقد�الضمان  وإنما�يظل�العقد�صحيحا�Tي�حدود 

الال01ام�الأص&ي�فقط .بناءا�ع&ى�هذه�التبعية�تطبق�قواعد�الكفالة�حيث�تخضع�عندها 

العلاقة�لنص�المادة 654 /1 من�القانون�المدني�ال�opورد�فmnا�ما�ي&ي  : «يjkأ�الكفيل�بمجرد 

وللكفيل�التمسك  وله�أن�يتمسك�بجميع�الأوجه�ال�opيحتج�|mا�المدين،  براءة�المدين، 

يجوز   »  : ع&ى�أنه   666 تنص�المادة  كما    . |mذه�الدفوع�ولو�كان�متضامنا�مع�المدين» 

للكفيل�المتضامن�أن�يتمسك�بما�يتمسك�به�الكفيل�غ��jالمتضامن�من�دفوع�متعلقة 

بالدين». بموجب�التبعية�يستطيع�الضامن  التمسك�Tي�مواجهة  الدائن�المستفيد�من 

الضمان  بكل  الأوجه�ال�opيتمسك�|mا�المدين�الأص&ي�أن�يدفع�|mا ، م�mا�ما�يؤدي�إLى�بطلان 

الال01ام�المضمون ، كالدفع�بالبطلان�لانعدام�الرضا�ا�حل�أو�لتخلف�الشكل�القانوني.

كما�له�أن�يتمسك�بالدفوع�ال�opيj1تب�ع�mا  انقضاء الال01ام�المضمون  كالوفاء، التجديد، 

التقادم، والوفاء بمقابل�اتخاذ�الذمة. لضامن�أيضا�أن�يتمسك�بإبطال  العقد�الأص&ي  

و�عندها�يستطيع�الضامن�أن  لأي�عيب�شاب�رضا�المدين�كغلط�أو�تدليس�أو�إكراه، 

باسم�المدين�الأص&ي�لأن�ال01امه  يتمسك�بلإبطال�باسمه�هو�كحق�خاص�به�و�ليس  

تابع�للال01ام�الأص&ي  و�يرتبط�به�وجودا�و�عدما. أما�إذا�تمسك�المدين�الأص&ي�بالإبطال 

، وله  التدخل�Tي�الدعوى�ال�opيرفعها�الدائن�ع&ى�المدين  العقد�الأص&ي�كان�للضامن  

التمسك�|mذه�الدفوع�ولو�نزل�ع�mا�المدين�الأص&ي .لكن�إذا�أجاز�المدين  الأص&ي�العقد 

القابل�للإبطال�فليس�لضامن�الحق�Tي�التمسك�|mذه�الدفوع  .

الفرع"الثاني : تمسك"الضامن"بأوجه"الدفوع"الخاصة 

الدفوع  دفع�من   يجوز�للضامن�Tي�الضمان�المستقل�أن�يشj1ط�تمسكه�بأي  

الخاصة�المتعلقة�بالكفالة�و�ال�opوردت�كشرط�Tي�عقد�الضمان�المستقل  كالدفع�بحلول 

أجل�ال01ام�الضامن�و�الدفع�بالرجوع�و�الدفع�بالتجريد�العام�و�الخاص .
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حلول�أجل�الدين  لذلك�يمكن�للضامن�أن�يش45ط�2ي�عقد�الضمان�المستقل  

بالنسبة  له  ح�JKيكون�ملزما�بالوفاء تجاه�المستفيد�حيث�يكون�الأجل�هو�ذلك�الأجل 

الخاص�بالضامن�و�ليس�أجل�الدين�الخاص�بالمدين�الأصRي�و�يف45ض�أن�أجل�الضامن 

أطول�من�أجل�المدين�الأصRي  .

كما�له�أن�يتمسك�بالدفع�بالرجوع�أي�بوجوب�رجوع�الدائن�عRى�المدين�أولا�قبل 

رجوعه�عليه  و�يقصد�بالرجوع�المطالبة�القضائية�من�خلال�رفع�دعوى�قضائية  من 

الدائن�عRى�المدين�الأصRي  لإلزامه�بالوفاء ومن�ثمة�لا�تكفي�مجرد�المطالبة�الودية�أو 

إعذار�المدين�للوفاء بالs5امه1 . لذلك�إذا�رفع�الدائن�دعواه�عRى�الضامن�مباشرة  قبل 

لأن�عقد�الضمان�المستقل   ، كان�للقا�vwxرفض�دعواه  رجوعه�عRى�المدين�الأصRي  

و�مع�ذلك�و�تطبيقا  يقيد�حق�الدائن�2ي�رجوعه�المباشر�عRى�الضامن   تضمن�شرط  

لأحكام�الكفالة�ينب{ي�أن�يكون�2ي�رجوع�الدائن�عRى�المدين�الأصRي  مصلحة ، لأن�حالة 
إعسار�هذا�الأخ��4تجعل�الرجوع�بدون�فائدة.

كما�للضامن�أن�يش45ط�2ي�عقد�الضمان�المستقل�الدفع�بالتجريد�العام�المنصوص 
عليه�2ي�المادة 660 من�القانون�المدني�ال�vKورد�ف��ا :»و�لا�يجوز�له�أن�ينفذ�عRى�أموال�الكفيل 

إلا�بعد�أن�يجرد�المدين�من�أمواله، و�يجد�عRى�الكفيل�2ي�هذه�المسألة�أن�يتمسك���ذا�الدفع». 

إن�الدفع�بالتجريد�يقت��vwأن�يقوم�الدائن�أولا  بالتنفيذ�عRى�الذمة�المالية�للمدين�الأصRي 

إذا�كان�له�أموال�كافية�للوفاء بكل�الدين،و�لضامن�2ي�هذه�الحالة  أن�يرشد�الدائن  إ�ى 

أموال�المدين�ال�vKتفي�بكل�الدين�هذا�ما�نصت�عليه�المادة 661: «إذا�طلب�الكفيل�التجريد 

وجب�عليه�أن�يقوم�عRى�نفقته�بإرشاد�الدائن�إ�ى�أموال�المدين�ال�vKتفي�بالدين�كله.

1- يرد�عRى�هذه�القاعدة�إستثنائ�ن�ورد  2ي�نص�المادة 658 من�القانون�المدني  : الأول : إذا�أشهر 

إفلاس�المدين، وجب�عRى�الدائن�التقدم�2ي�التفلسة�بالدين�و�إلا�سقط�حقه�2ي�الرجوع�عRى�الكفيل 

يقدر�ما�أصاب�هذا�الأخ��4من�ضرر�بسبب�إهمال�الدائن. 

الثاني : إذا�كان�لدى�الدائن�سند�صالح�للتنفيذ�عRى�المدين�فإن�مجرد�التنبيه�بالوفاء يعت¤2�4ي�ذاته 

رجوعا�كافيا�عRى�المدين�و�يفتح�طريق�الرجوع�عRى�الكفيل. راجع�حوحو�يمينة ،محاضرات�السنة 

الثالثة ،ل.م.د ، سنة 2016 /2017 
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كما�للضامن�أن�يش;:ط�9ي�عقد�الضمان�المستقل�شرط�يق-,+�بالتجريد�الخاص�عندما 

يكون�الدين�الأصSي�مضمون�بتأمQن�عيP+�و�هذا�تطبيقا�لنص�المادة 663 من�القانون 

المدني�الe+�ورد�فabا : «إذا�كان�هناك�تأمQن�عيP+�خصص�قانونا، أو�اتفاقا�لضمان�الدين، 

وقدمت�كفالة�بعد�هذا�التأمQن�أو�معه، ولم�يكن�الكفيل�متضامنا�مع�المدين، فلا�يجوز 

التنفيذ�عSى�أموال�الكفيل�إلا�بعد�التنفيذ�عSى�الأموال�الe+�خصصت�لهذا�التأمQن». 

يكون�للضامن�بموجب�شرط�واضح  9ي�عقد�الضمان�المستقل�الدفع�بالتجريد�الخاص 

 +Pن�العيQى�التأمSى�أموال�الضامن�أن�ينفذ  أولا�عSالذي�يج|:�الدائن، قبل�التنفيذ�ع

الذي�خصص�وفاءا�لنفس�الدين�المضمون1 .

المبحث"الثاني: النتائج  القانونية"الم@?تية"عن"الضمان"المستقل 

فكل�عقد    ، عقد�الضمان�المستقل�مجرد�عن�الدين�الأصSي  أن   سبق�الذكر  

مستقل�عن�الآخر�هذا�يعP+�أن�العلاقات�الe+�تربط�أطراف�العقد�الأصSي�مستقلة 

ومنفصلة�تماما�عن�العلاقة�الناشئة�عن�عقد�الضمان . لذلك�فإن�الصفة�الاستقلالية 

لهذا  الضمان�ترتب   نتائج  خاصة�غQ:�تلك�الe+�ي;:ت�aا  الدين�الأصSي  تتمثل�9ي�مبدأ 

عدم�الإحتجاج�بأي�دفع�من�دفوع�المتعلقة�بعقد�الكفالة�أو�الدفوع�المتعلقة�بالدين 

الأصSي ،  لكن�هذا�المبدأ�يرد�عليه�بعض�الإستثناءات�كما�وردت�9ي�التشريع�الأجن�+ ، 

لأن�أحكام�الضمان�المستقل�¥ي�الأخرى�ليست�من�النظام�العام�و�إنما�يجوز�مخالف aا 

لذلك�سندرس�نتائج�الe+�ت;:تب�عن�مبدأ�الاستقلالية ( المطلب�الأول) و�نستعرض�بعد 

ذلك�الاستثناءات  الe+�ترد�عليه (مطلب�الثاني).    

النتائج"الم@?تبة"عن"مبدأ"إستقلالية"الدين"المضمون"عن  المطلب"الأول: 

الدين"الأصTي 

بأي�دفع�من  عن�الضمان�المستقل�¥ي�مبدأ�عدم�الإحتجاج   ي;:تب   أهم�نتائج  

الدفوع�الe+�قد�تعفي�الضامن�من�ال;®امه�تجاه�الدائن  و�ينبªي�أن�تكون�الاستقلالية 

1-  حوحو�يمينة ،المرجع�السابق ،ص 32 و�ما�يلabا 
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بارزة�وواضحة�&ي�عقد�الضمان�لا�تدخل�اي�شك�يمنح�للضامن�حق�&ي�التسمك�بأي 

تلك�المتعلقة�بالدين�المضمون�أو�الدفوع�الخاصة�بعقد�الكفالة  دفع�من�الفوع�سواء 

فإذا�وجد�أي�شرط�يمنح�للضامن�اي�دفع�من�هذه�الدفوع�كان�الضمان�بمثابة�كفالة 

يخضع�عندئذ�لأحكامها�عندها�يستطيع�الضامن�التمسك�بالدفوع�الممنوحة�له�قانونا 

و�أن�يمتنع�عن�الوفاء تجاه�الدائن�إذا�تمسك�به�و�لا�يحق�لهذا�الأخ�jkإجباره�عن�الوفاء 

و�&ي�هذا�الصدد�صدر�قرار�عن�مجلس�قضاء الاستئناف�لبواتيه Poitiers  بتاريخ 5 /11 

/2008 حيث�ق����ا�جلس�برفض�دعوى�شركة�دائنة  ال���طالبت�الضامن�بموجب 

الضمان�المستقل  بالوفاء ع�ى�أساس�أن  المدين  الأص�ي�لم�ينفذ�ال��امه�لكن�محكمة 

النقض�الفرنسية�نقضت�هذا�القرار�&ي 5/10/2010  و�أعابت�ع�ى�القرار�المطعون�فيه  

أن�الاحتجاج�&ي�عريضة�الدعوى�بعدم�تنفيذ�المدين�لال��امه�من�قبل�الدائن�لا�ي��ع 

الاستقلالية�بkن�ال��ام�الضامن�و�ال��ام�المدين�الأص�ي 1.لذلك�ندرس�ضمن�هذا�المطلب 

مبدأ�عدم�الاحتجاج (الفرع�الأول )  كما�نتناول�نتائج�مبدأ�عدم�الاحتجاج (الفرع�الثاني).

1- La garantie demeure autonome même si son appel doit être justifié par la défaillance du 
débiteur, cette exigence ne conférant pas au garant une quelconque faculté d’en discuter le 
bien-fondé.
M. et Mme X. ont signé avec la société A. une convention intitulée «garantie à première de-
mande» d’ordre et pour compte de la société F. à payer à la société A. tout montant jusqu’à la 
somme de 50.000 euros. Après avoir vainement mis en demeure les époux X. de leur payer 
la somme de 42.809,46 euros due par la société F., qui avait été mise en redressement judi-
ciaire, la société A. les a assignés en paiement.La cour d’appel de Poitiers, dans un arrêt du 5 
novembre 2008, a débouté la société A. de son action en paiement. Elle a retenu qu’il a été 
expressément prévu par la convention que la demande du bénéficiaire devait attester que la 
somme demandée était due par le débiteur. L’objet de l’engagement est donc la propre dette 
du débiteur et non celle du garant.
La Cour de cassation censure ce raisonnement. Dans un arrêt du 5 octobre 2010, elle retient 
que la demande formulée par le bénéficiaire de la garantie s›analysait en un appel motivé par 
l›inexécution par le débiteur de ses obligations, de sorte que le garant à réception de cette 
demande ne pouvait pas en différer le paiement ni soulever d›objection.
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الفرع"الأول : مبدأ"عدم"الإحتجاج

إن!استفادة!الدائن!بالضمان!المستقل!ين012!إل.-اما!شخصيا!ع)ى!عاتق!هذا!الضامن 

Vي!مواجهة!الدائن!لذلك  لا!يمكن!للضامن  التخلص!من!ال.-امه  أو!ال.Iاجع!عنه!حيث 

تنشأ!علاقة!مباشرة!ب_ن!الضامن!و!الدائن!الذي!يصبح!مدينا!مباشرا!له  .نصت!المادة 

2321 من!القانون!المدني!الفرنi1j!ع)ى!أن!الضامن!لا!يستطيع!الاحتجاج!بأي!اع.Iاض 

يتعلق!بالال.-ام!المضمون 1.

ع)ى!هذا!الأساس!فإن!الضامن!إل.-ام  بال.-ام!جديدا!و!منفصلا!تماما!عن!أي!علاقة 

Vي!مواجهة  عقدية!أخرى!لذلك!لا!يكون!له!الحق!Vي!الإحتحاج!بأي!دفع!من!الدفوع  

الدائن!و!المعروفة!Vي!عقد!الكفالة!و!مبدأ!عدم!الإحتجاج  بأي!دفع!من!الدفوع!يجسد 

عدم!تبعية!ال.-ام!الضامن!للدين!الأص)ي!سواء Vي!وجوده!أو!صحته!أو!انقضائه!أو!بطلانه 

. لذلك!يستطيع!الدائن  أن!يطالب!الضامن  بتنفيذ!الإل.-ام!الذي!يقع!ع)ى!عاتقه!دون 

أن!يكون!لهذا!الأخ_I!الحق!Vي!الامتناع!عن!الوفاء بالإحتجاج!بتبعية!إل.-امه!لإل.-ام!المدين  

لأن!الهدف!من!الضمان!المستقل!هو!أن!يل.-م!الضامن!تجاه!الدائن!ال.-اما!مجردا!عن 

ملزم!بالوفاء  ،بمع��!أن!الضامن   ال�i!يرت��ا!الدين!الأص)ي   كل!العلاقات!العقدية  

بمبلغ!الضمان!للدائن!بمجرد!طلب!هذا!الأخ_I  له ، بعد!أن!يكون!قد!قدم!كل!الوثائق!و 

المستندات!المطلوبة  و!المذكورة!Vي!عقد!الضمان!كما!سبق!ذكره.

 إن!الضامن!Vي!عقد!الضمان!المستقل  هو  بمثابة!مدين!شخ�i1!أصيل!أي!أنه 

لا!يتبع!أية!علاقة!أخرى  فلا!يمكنه!الإحتجاج!بأي!دفع!من!الدفوع!الناتجة!عن!الدين 

الأص)ي!كإنقضائه!أو!بطلانه!مدام!أن!عقد!الضمان!المستقل!لم!يتضمن!أي!قيد!أو!شرط 

يصبح  و!نتيجة!لذلك!فإن!إل.-ام!الضامن     ، يش_I!إ ى!تبعية!الضمان!للاتزام!الأص)ي 

بل!لابد  بواسطة!إرادة!الضامن!المنفردة!رغم!أنه!عمل!ت¢I¡ي   إل.-ام!غ_I!قابل!للإلغاء 

من!الحصول!ع)ى!موافقة!جميع!الأطراف!و!يمكن!تطبيق!الحكم!ذاته!Vي!حالة!تعديل 

الضمان.

1- Article 2321«: Le garant ne peut opposer aucune exception tenant à l’obligation ga-

rantie.
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الفرع الثاني: نتائج مبدأ عدم الإحتجاج عدم الإحتجاج

يرتب"مبدأ"عدم"الإحتجاج  بأي"دفع"من"الدفوع"المتعلقة"بالدين"المضمون"أو"بالدفوع 

الخاصة"بالكفيل  نتائج"هامة"أبرزها"أنه"لا"يمكن"للمن"ضا"أن"يحتج"بالدفوع"الناشئة 

عن"الدين"الأصZي"و"أيضا"الدفوع"الناشئة"عن"علاقات"أطراف"هذا"الضمان"و"هذا"ما 

نستعرضه"ضمن"النقاط"التالية : 

أ: عدم الإحتجاج بالدفوع المتعلقة بالدين الأصGي

كون  التحكيم" شرط" أبرزها" الدفوع" من" بجملة" الاحتجاج" الضامن" يتسطيع" لا"

الضمان"المستقل"ينطبق"عZى"المعاملات  التجارية"الدولية"حيث"تلزم"الشركات"الأجنبية 

متعاملtuا"تقديم  ضمان"مستقل"تضمن"به"الوفاء بحقوققها"qي"جميع"الحالات"بغض 

النظر"عن"ما"آلت"إليه"تلك"التعاملات"لذلك"لا"يحتج"بشرط"التحكيم"وهو"وسيلة"بديلة 

لحل"ال�~اعات"ذات"الطابع"الدو|ي"حيث"يجنب"الأطراف"من"التبعية"للقواعد"الوطنية"و 

القضاء الوط��"الذي"يتسم"بطول"إجراءاته  .

إن"عدم"جواز"تمسك"الضامن"بشرط"التحكيم 1 الذي"إتفق"عليه"الدائن"و"المدين 

qي"عقد"الأساس"qي"مواجهة"الدائن"ح��"يمنع"عليه"التخلص"من"الإل�~ام"إنما"يعود"إ|ى 

خاصية"إستقلالية"الضمان"عن"العقد"الأصZي"و"عن"العلاقات"الناشئة"عنه.

تعديل"العقد"لا"يكون"إلا   العقد  فمن"المعلوم"أن    2 أما"الاحتجاج"بشرط"تعديل 

بإرادة"المتعاقدين"و"بما"أن"عقد"الضمان"المستقل"لا"تربطه"أي"صلة"بالعقد"الأصZي"و"لو 

إ|ى"اعتبار"طبيعة"شرط  1-   ورد"qي"أطروحة"دكتوراه"أمقران"راضية"أنه: يذهب"بعض"الفقهاء    

التحكيم"ذاته"هو"السبب"qي"عدمإمكانية"الاحتجاج"بشرط"التحكيم"الوارد"qي"عقد"الأساس. وذلك"لأن 

شرط"التحكيم"يعد"بمثابة"اتفاق"تسرى"عليه"القواعد"العامة"المعروفة"المطبقة"عZى"جميع"العقود، 

فشرط"التحكيم"qي"هذه"الحالة"لا"يرتب"آثاره"إلا"بالنسبة"لطرفيه"qي"عقد"الأساس"ونتيجة"لذلك"لا 

يمكن"للعميل"الآمر"التمسك"به"qي"مواجهة"المصرف"لأّنه"لم"يكن"طرفا"qي"عقد"الأساس"الذي"ورد"به 

هذا"الشرط. راجع"أمقران"راضية، المرجع"السابق"ص123 .

2-  بوسكرة"جمال ،خطاب"الضمان"البنكي ، ماجست¬» ،جامعة"الجزائر 2015 ص 142 
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كان�هذا�الأخ=>�سببا�8ي�نشأة�العقد�الثاني�إلا�أن�أي�تعديل�يطرأ�ع�ى�العقد�الأص�ي�لا 

يمس�بالعقد�الثاني�لأنه�من�ب=ن�ما�يN>تب�ع�ى�مبدأ�الإستقلالية�هو�أن�جميع�ما�يطرأ�ع�ى 

العقد�الأول�لا�يؤثر�8ي�عقد�الضمان�مهما�كان�نوع�العقد�الأول�و�مهما�كان�التعديل�الذي 

طرأ�عليه  و�بالتاaي�لا�يكون�للضامن�أي�دفع�من�الدفوع�المتعلقة�بتعديل�الدين�الأص�ي.  

أما�بخصوص�بطلان�العقد�الأص�ي�و�نتيجة  لمبدأ�الإستقلالية�الذي�أصبح�بموجبه 

الضامن  مدينا�مباشرا�و�أصليا�للدائن�لا�يستطيع�أن  يتمسك�8ي�مواجهة�الدائن�ببطلان 

عقد�الأص�ي�و�8ي�حالة�ما�إذا�كان�العقد�الأص�ي�باطلا�بطلانا�مطلقا�فإن�ذلك�لا�يؤثر�8ي 

عقد�الضمان�و�لا�يبطل�و�إنما�يظل�الtNام�الضامن�قائما.

كما�لا�يستطيع�الضامن�الإحتجاج�بالدفوع�الناشئة�عن�علاقات�أطراف�الضمان 

1لأن�إستقلالية�العلاقات�الناشئة�عن�العقد�الأص�ي�و�الناشئة�عن�الضمان  المستقل 

المستقل�تمنع�الضامن  من�الإحتجاج�بالدفوع�المستمدة�من�العقد�الأص�ي�من�بي{|ا�أنه 

لا�يمكن�للضامن  التمسك�بقيام�المدين  بتنفيذ�إلtNاماته�تجاه�الدائن�و�بالتاaي�لا�يجوز 

للبنك�أن�يمتنع�عن�الوفاء للدائن  بحجة  أن�المدين  قد�نفذ�إلtNاماته�المتفق�عل�|ا�8ي 

عقد�الأص�ي�و�لا�ت�>أ�ذمة�الضامن  .

أما�بخصوص�عدم�تنفيذ�المدين  لإتزاماته�الناتجة�عن�دينه�أو�أنه�نفذها�بشكل 

معيب�أو�التأخر�8ي�تنفيذها�لا�يمكن�للضامن  أن�يحتج��|ا�ليتخلص�من�إلtNامه�تجاه 

الدائن .كما�لا�يمكن�للبنك�الإحتجاج  بإعسار�المدين�لأن�و�ذلك�إعملا�بمبدأ�الاستقلالية.

1-  Op.cit . Ph.Simler, Cautionnement et garanties autonomes, Litec, 2000, p 1
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المطلب الثاني: الإستثناءات الواردة ع=ى مبدأ الإستقلالية

اتضح!من!خلال!الدراسة!أن!مبدأ!الإستقلالية!هو!أهم!ما!يم)'!الضمان!المستقل 

إOى!إعتماده!Iي!مجال!التجارة!الدولية!لأنه!وسيلة!قوية!و!فعالة  و!Sي!الم)'ة!الQR!أدت  

تضمن!للدائن!إستيفاء  مبلغه!من!البنك!الضامن  باعتباره!مدينا!أصليا!له!لكمن!مبدأ 

الإستقلالية!ليس!مطلق!و!إنما  ترد!عليه!إستثناءات!تحد!من!نتائجه ، هذه!الإستثناءات  

تعود!قبل!كل!Qklء إOى!طبيعة!الضمان!ذاته!و!المتفق!عليه!ب)ن!الأطراف!بحيث!إذا!ورد 

أي!شرط!Iي!العقد!يمنح!للضامن!حق!الاحتجاج  أو!وجد!شرط!غامض!لصالح!الضامن 

يمنح!له!هذا!الحق  اعت��!الضمان  كفالة!يخضع!عندئذ!لأحكام!الكفالة!و!من!ثمة!يكون 

للضامن!التمسك!بالفوع!المتعلقة!بالدين!و!الدفوع!المتعلقة!بصفته!ككفيل!و!ذلك!إعمالا  

بمبدأ!أن!الشك!يفسر!لصالح!المدين. 

إن!أحكام!الضمان!المستقل!ليست!من!النظام!العام!لذلك  قد!يرد!شرط!واضح  

يمنح!صراحة!حق!الاحتجاج!للضامن!Iي!مواجهة!الدائن!و!يجعل!عقد!الضمان!عقد 

تب�ي!للعقد!الأص�ي!فيكون!للضامن!أن!يتمسك!بكل!الدفوع!الQR!تتعلق!بالعقد!الأص�ي 

 Qkمن!صحة!و!بطلان!و!انقضاء و!هذا!ستنادا!لنص!المادة 2321  من!القانون!المدني!الفرن�

المذكورة!آنفا!حيث!ورد!ف��ا!أنه!دون!وجود!اتفاق!يخالف!ذلك!لا!يتبع!الضمان!الدين 

المضمون!و!بفهوم!ا¢خالفة!يجوز!الاتفاق!ع�ى!أن!يكون!الضمان!عقد!تب�ي!للعقد!الأص�ي 

.1

كما!تضيف!الفقرة!الثانية!من!المادة 2321 من!القانون!المدني!الفرن�Qk  استثناءات 

أخرى!لا!يكون!ف��ا!الضامن!مسؤولا!عن!الدين!الأص�ي!و!Sي!حالة!التعسف!Iي!استعمال 

حقه  أو  الغش  أو!التواطء ما!ب)ن!الدائن!و!المدين 2 و!Sي!Iي!الحقيقة!حالات!منصوص 

1- Article 2321 : « Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit pas l’obligation garan-

tie ». 

2- Le garant n’est pas tenu en cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de 

collusion de celui-ci avec le donneur d’ordre.
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عل>;ا!&ي!القواعد!العامة!تنطبق!ع4ى!أي!عقد!من!العقود!و!إذا!وردت!&ي!عقد!الضمان 

المستقل!فإL;ا!لا!تنال!من!مبدأ!الاستقلالية!القائم!عل>;ا!هذا!الضمان!و!إنما!تعد!حماية 

و!هذا!أمر!بديST!يقوم!ع4ى!تطبيق  قانونية!للضامن!من!التحايل!و!الغش!و!التواطء 

)و!حالة!الغش(الفرع  حالة!التعسف(الفرع!الأول  لذلك!نستعرض   العدالة1.  مبادىء 

الثاني) و!حالة!التواطء(الفرع!الثالث).

الفرع"الأول : حالة"التعسف"من"الدائن"المستفيد"من"الضمان 

: «يعتno!استعمال!الحق!تعسفا!&ي  تنص!المادة 41 من!القانون!المدني  ع4ى!ما!ي4ي 

الأحوال!التالية: 

 . nuاذا!وقع!بقصد!الإضرار!بالغ 

 nuى!الغzى!الضرر!النا{|}!اzى!الحصول!ع4ى!فائدة!قليلة!بالنسبة!اzاذا!كان!يرمي!ا 

اذا!كان!الغرض!منه!الحصول!ع4ى!فائدة!غnu!مشروعة . «

أن!القانون!قد!حدد!الحالات!ال�S!يكون!ف>;ا!صاحب  يتضح!من!نص!المادة 41    

يتحقق!التعسف!&ي!استعمال!الحق!من!قبل!الدائن  الحق!متعسفا!&ي!استعماله.  

المستفيد!من!الضمان  إذا!كان!استعمال  هذا!الضمان!�;دف  به!الحصول!ع4ى!فائدة 

غnu!مشروعة!تعاقب!عل>;ا!القوانuن!و!أيضا!النظام!العام!و!الآداب!العامة!فالدائن!يمنع 

عليه!مطالبة!الضامن!الوفاء إذا!كان!مصلحته!غnu!مشروعة!كأن!يضمن!دين!المقامرة 

يعد!حالة!تعسف!إذا!كان!الدائن!المستفيد!من  .كما   منتوجات!غnu!مشروعة  أوبيع  

الضمان!يحقق!مصلحة  قليلة!أو!تافهة!مقارنة!بالضرر!النا{|}!للضامن  حيث!لا!تتناسب 

مع!الضرر!الذي!يصيب!الضامن!من!جراء استعمال!الدائن!لهذا!الضمان.

1-Voir, J.L. RIVES-LANGE, art.prèc. ; Ph. SIMLER, op.cit., n° 984 ; contra ; J. STOUF-
FLET, note prèc. ; A. PRUM, Application de l›adage « fraus omnia corrumpit » à 

propos des garanties à première demande, DPCI 1987 page 121 ; voir aussi, Cass.
com. 11 décembre 1985, JCP CI 1986, 14690 note Stoufflet, selon cet arrêt, la fraude 
« fait échec au principe de l’autonomie ».
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الضامن�إثبات�هذا�التعسف�الصادر�من�صاحب�الحق�عند�وقوع�نزاع  إن�ع?ى  

Iي�إحدى�صوره�ح�DEيرتب  فعل�التعسف   بسبب�هذا�التعسف�حيث�يقوم�بإثبات  

اثره�عندئذ�يق_[\�القا^[\�بانتفاء مسؤولية�الضامن�تجاه�الدائن  أي�القضاء بعدم  

إلزامية�الضامن�بالوفاء تجاه�الدائن�المستفيد�بسبب�هذا�التعسف�و�تنتفي�بالنتيجة 

مبدأ�الاستقلالية�بkن�الدين�الأص?ي�و�الدين�المضمون . كما�يستطيع�الضامن�المطالبة 

بالتعويض  إن�أصابه�ضرر�تطبيقا�للقواعد�العامة .

الفرع الثاني : غش الدائن المستفيد من الضمان 

Iي  يقابله�مبدأ�حسن�النية� طبقا�للقاعدة�العامة�فإن�الغش�يفسد�كل�t[\ء   

المعاملات  و�يعرف�الغش�عموما�كل  فعل�غk{�مشروع  يتضمن  خدعة�أو  حيلة، أو 

�ه�الخدعة�أو�الحيلة1. هذا�و�لم�يعرف kبعبارة�أخرى�هو�كل�عمل�صادر�عن�سوء نية�تم

القانون�المدني�الجزائري�الغش�Iي�العقود�لكن�عموما�يعد�بمثابة�خطأ�عمدي�يفسد 

العقد�لذلك�ترك�سلطة�التقديرية�للقا^[\�Iي�تعريفه�حسب�الحالة�المعروضة�إليه 

لأن�الغش�قد�يأخذ  أي�صورة�من�الصور�لا�يمكن�حصرها  .إن�المتعاقدين�لابد�عل��ما 

أن  تسود�علاقا��ما�حسن�النية�Iي�إبرام�العقد�و�أيضا�عند  تنفيذ�إل��امهما�و�هذا�ما 

نصت�عليه�المادة 107 من  القانون�المدني�الE\�ورد   ف��ا :»يجب�تنفيذ�العقد�طبقا�لما 

لذلك�إذا�انتفت�حسن�النية�لدى�الدائن�المستفيد�من  اشتمل�عليه�و�بحسن�نية»  

الضمان  كان�مخلا�بال��امه2 تجاه�الضامن  لأنه�يكون�قد�أخل�بما�يقتضيه�هذا�المبدأ�من 

نزاهة�و�تعاون�و�مراعاة�الإخلاص�و�الأمانة�و�تنفيذ�الإل��ام�كما�تم�إتفاق  و�ما�يلزمه�مبدأ 

حسن�النية�و�عليه�يكون�الدائن�قد�غش�Iي�تنفيذ�إل��امه�تجاه�الضامن�كأن�يقوم�هذا 

الأخk{  بتقديم�مستندات�مزورة�¥�دف�الحصول�ع?ى�منفعة  غk{�مشروعة�مستغلا  مبدأ 

1-  بيار�اميل�طوبيا ، التحايل�ع?ى�القانون ،دراسة�مقارنة�Iي�القانون�الخاص ، المؤسسة�الحديثة 

للكتاب ،لبنان ،ص 35 

2- ح�DEيستطيع�الضامن�الإحتجاج�بالغش�ينب­ي�أن�يكون�صادرا�من�الدائن�لأنه�صاحب�المصلحة 

Iي�الضمان�و�هو�الطرف�الآخر�Iي�عقد�الضمان�المستقل .
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الاستقلالية&لال@?ام&الضامن&كونه&78ائي  و&الزامي&عند&أول&طلب1 . إن&جزاء الغش  يكون 

للضامن&الحق&Rي&الامتناع&عن&الوفاء بقيمة&الضمان&للدائن&شرط&أن  يكون&الضامن&قد 

أثبت&حالة&الغش&أمام&القضاء 2.

الفرع  الثالث :حالة"التواطء  ب;ن"المدين"و"الدائن 

لم&يعرف  القانون&المدني&التواطء Rي&العقد&و&لم&يحدد&مدلوله&و&ذلك&راجع&لتعدد 

الأساليب&والصور&الno&يمكن&أن&يتخذها&التواطء Rي&المعاملات . لكن&مفهومه&Rي&العقد 

ي{ي&بأن  التواطء هو&اتفاق&طرفyن&لتحقيق&مصالح&معتvwة&و&عالية&عtى&مصلحة&طرف 

و&�7دم&التوازن&العقدي&الذي&ينب~ي  آخر&Rي&العقد&يتضرر&مباشرة&من&هذا&الاتفاق  

للأطراف&تحقيقه  لأن&هذا&الاتفاق&الصادر&عن&متعاقدين  هو&Rي&الحقيقة&تواطء �7دف 

إ�ى&اضرار&الغvy  الذي&له&علاقة&بالعقد&فيق��n&عtى&التوازن&Rي&المصالح&العقدية . 

Rي&مرحلة&تكوين&العقد&عندها&نكون  عtى&عقد&الضمان&سواء  قد&يرد&التواطء 

بصدد&تدليس&يعيب&رضا&المتعاقد&فيكون&العقد&معيب&بعيب&من&عيوب&الإرادة&يكون 

Rي&مرحلة&تنفيذ&العقد&و&ثبت  أما&إذا&نشأ&التواطء  للضامن&حق&طلب&إبطال&العقد. 

للضامن&أن&هناك&تواطء بyن&الدائن&المستفيد&من&الضمان&و&المدين&الأصtي  �7دف&إ�ى 

تحقيق&مصالح&عtى&حساب&الضامن&فتضرر&ذمته&المالية&لذلك&و&بموجب&نص&المادة 

، فإن&الضامن&Rي  2321 من&القانون&المدني&الفرن��n  و&أيضا&تطبيقا&للقواعد&العامة 

الضمان&المستقل&لا&يل@?م&بأي&ال@?ام&تجاه&الدائن&إذا&ثبت&له&تواطء والتلاعب&Rي&المعاملة 

1- Voir en ce sens, cités par M. VASSEUR, loc.cit., le Tribunal de commerce et de la Cour 
d’appel de Luxembourg qui par jugement du 27 novembre 1980 et arrêt du 16 mars 
1983 (D. 1981, inf.rap. 504 et D. 1983, inf.rap. 299, obs. Vasseur) ont estimé que, la 
fraude, l’abus n’étaient pas manifestes, « s’il s’avère nécessaire... de requérir la 

production de preuves supplémentaires, de procéder à des mesures d’instruc-

tion ou d’appeler des tiers à la cause ».

اÑجلة&الجزائرية&للعلوم&القانونية&الإقتصادية&و&السياسية،  الضمان&المستقل،  تماني&جميلة،   -2

كلية&الحقوق، جامعة&الجزائر&عدد 01/2013، مارس 2013 ص 416.
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ما$ب1ن$الدائن$كصورية$العقد$ب1ن$الدائن$و$المدين$أو$استغلال$الصفة$الاستقلالية 

لعقد$الضمان$أو$ومحاولة$إيجاد$السبل$والثغرات$الGH$تؤدي$إAى$التحلل$من$ال>;امات 

.كما  المتعاقدين  من$أجل$تحقيق$منفعة$غY1$مشروعة$عVي$حساب$مصلحة$الضامن 

و$ذلك$تطبيقا  هذا$التواطء  للضامن$أن$يطلب$التعويض$إذا$أصابه$ضرر$من$جراء 

للقواعد$العامة$kي$المسؤولية .
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الخاتمة:

A@دف"الضمانات"الشخصية"إ7ى"توف34"الحماية"اللازمة"للوفاء بالديون"$ي"المعاملات 

التجارية  . نظم"القانون"المدني"الجزائري"أحكام"الكفالة"الEK"تعد"ضمان"شخEFG"دقيق 

حيث"تحكمه"جملة"من"القواعد"دقيقة"قائمة"عaى"تبعية"الdeام"الضامن"للالdeام"الأصaي             

و"هذا"ما  يخالف"الضمان"المستقل"الذي"يتمd4"باستقلالية"الضمان"عن"الالdeام"الأصaي 

إن"القانون"الجزائري"لم"ينظم"الضمان"المستقل"و"إنما  تركه"للقواعد"المنظمة"لهذا   .

أحكام"الكفالة"كما"yي"عليه  دقة"و"صارمة   الضمان"و"لإرادة"المتعاقدين"لذلك"رغم  

،فإنه"يمكن"ملاءمة"المعاملات"التجارية"الدولية"الEK"تقت�EF"هذا"النوع"الجديد  الآن 

من"الضمان"بأحكام"الكفالة"الواردة"$ي"القانون"المدني"و"ذلك"$ي"انتظار"ادماج"الضمان 

المستقل"$ي"أحكام"القانون"المدني .

إن"أحكام"الكفالة"ليست"من"النظام"العام"و"إنما"yي"من"النظام"الخاص"يجوز 

للأطراف"مخالف�@ا"لذلك"يمكن"الاتفاق"عaى"استقلالية"الضمان"عن"الالdeام"الأصaي"و 

يكون"هذا"الشرط"واضح"و"صحيح"يرتب"آثاره"$ي"أن"يصبح"الضامن"ملزم"بالوفاء بشكل 

مجرد"عن"الالdeام"الأصaي"و"لا"يجوز"للضامن"أن"يتمسك"بتعية  إلdeامه  لإلdeام"المدين 

الأصaي"$ي"وجوده"و"صحته"و"بطلانه  حيث"لا"يمكن"للضامن  التخلص"من"الdeامه"من 

خلال"تمسكه"بالدفوع"المستمدة"من"الدين"الأصaي"أو  بدفوع"أخرى  الناتجة"عن"عقد 

الكفالة"كأن"يحتج"بالدفع"بالرجوع"و"الدفع"بالتجريد"لإن"عدم"الإحتجاج"هو"أهم"النتائج  

الEK"يرت¥@ا"مبدأ"الاستقلالية .

 إن"مبدأ"إستقلالية"الضمان"عن"الدين"الأصaي  تمنع"أي"تبعية"ب4ن"دين"الضامن 

 EKي"مواجهة"المستفيد    و"دين"العميل"$ي"مواجهة"المستفيد"بمع¨§"أن"كل"العلاقات"ال$

تجمع"ب4ن"البنك"الضامن"و"المدين"الأصaي"منفصلة"كل"الإنفصال"عن"العلاقة"الEK"تجمع 

.فالإلdeام"الضامن"$ي"الضمان  ب4ن"الضامن"و"الدائن"كما"تم"شرحه"$ي"هذه"الدراسة 

المستقل"هو"إلdeام"»@ائي"و"بات"لا"يمكن"للبنك"أن"ي3eاجع"عنه"يتع4ن"عليه"الوفاء بقيمة 

الضمان"بمجرد"مطالبة"الدائن"له"بالوفاء.
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لكن�مبدأ�الاستقلالية�ليس�مطلق�و�إنما�يرد�عليه�استثناءات�تمنح�للبنك�الحق 

Qي�عدم�الوفاء دون�المساس�بمبدأ�الاستقلالية  عندها�يتستطيع�الضامن�الامتناع�عن 

الوفاء بقيمة�الضمان�للدائن�Qي�حالة�الغش�أو�التعسف�أو�التواطء .

كما�يمكن�الحد�من�مبدأ�الاستقلالية�و�ذلك�بأن�يتفق�الأطراف�ع^ى�أي�مظهر�من 

مظاهر�تبعية�الضمان�للدين�الأص^ي�كأن�يتفق�ع^ى�تمسك�الضامن�بالدفع�بالرجوع�أو 

الدفع�بالتجريد�العام�و�الخاص�أو�التمسك�بأوجه�الخاصة�بالدين .



ا5جلة"الجزائرية"للعلوم"القانونية"والاقتصادية"والسياسية

208

1 -المراجع 

 ، ،دراسة!مقارنة!)ي!القانون!الخاص  التحايل!ع/ى!القانون   ، بيار!اميل!طوبيا   -

المؤسسة!الحديثة!للكتاب ،لبنان ،2009

- جميل!الشرقاوي. التأمينات!الشخصية!و!العينية. دار!الKLضة!العربية

- رمضان!محمد!أبو!السعود!و  همام!محمد!زهران. التأمينات!الشخصية!و!العينية، 

دار!المطبوعات!الجامعية!أمام!كلية!الحقوق ٤٨٢٢٨٢٩ – الإسكندرية 1991

التأمينات!الشخصية  الواضح!)ي!شرح!القانون!المدني-  - محمد!صnoي!السعدي. 

والعينية- عقد!الكفالة- دار!الهدى!للطباعة!و!النشر!و!التوزيع- عqن!مليلة!سنة2011  

.

2 - الرسائل"و"المذكرات 

خطابات!الضمان!المصرفية!و!موقف!الشريعة!الإسلامية!مKLا  أمقران!راضية،   -

أطروحة!دكنوراه ،جدامعة!الجزائر 1 ،2015  

- بوسكرة!جمال ،خطاب!الضمان!البنكي ، ماجستnq ،جامعة!الجزائر 1 ، 2015 

3 - المقالات 

- تماني!جميلة، الضمان!المستقل، ا�جلة!الجزائرية!للعلوم!القانونية!الإقتصادية 

ص   2013 مارس   ،   2013/  01 جامعة!الجزائر!عدد  كلية!الحقوق،  والسياسية، 

.416

4 - ا5حاضرات 

       - حوحو!يمينة ،محاضرات!السنة!الثالثة ،ل.م.د ، سنة 2016 /2017 .



209

 تنظيم الضمان المستقل وفقا لأحكام الكفالة

المراجع بالفرنسية 

       Ouvrage 

- Philipe Simler Cautionnement : Garanties autonomes – garanties 

indemnitaires. Lexis ,Nexis ,Litec, 4 ed.,2008 , p.4,5 

Article 

- Ammar Guesmi, cautionnement et garantie automne dans la pratique 

algériennes, Banque et droit n° 104 - novembre,2005


	COUV
	bat arabe
	BAT

