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  -دراسة مقارنة –الضمانات المصرف�ة المستقلة

Independent bank guarantees - a comparative study  -  

  بوس�رة �مال        ل     ـــــنس�غة ف�ص.د                           

  - قانون أعمال -ه�احث د�تورا        -أ- أستاذ محاضر                           

  �ل�ة الحقوق والعلوم الس�اس�ة

  جامعة �س�رة -قسم الحقوق 

  

  

  :الملخص

نشأت تحت ضغ� فولیدة العرف المصرفي، محضة و  مصرف�ةصناعة و  الضمانات المصرف�ة المستقلة حدیثة النشأة،

أهم أداة  �عیدا عن ید المشرع ، تقوم مقام التأمین النقد� الذ� قد �ضطر العمیل الآمر لدفعه، لهذا تعتبرالحاجة العمل�ة 

الاقتصاد�ة من خلال الدّور  تتجذر علاقتها الكبیرة �عمل�ة التنم�ةفلتسییر وتطو�ر التجارة على الصعیدین المحلي والدولي، 

 أهمیتها  من خلال التزام  وجاءتعدا مهما في المجال التجار� والاستثمار�، الضمانات المصرف�ة � تأخذفقد الّذ� تؤدّ�ه، 

بدفع مبلغ معین من منصوص عل�ه في العقد، فهو لا یلتزم بدفع دین على الغیر، وإنما �قوم بدفع دین  المصرف المستقل

 .خاص �ه، و ینفذ التزاما �قع على عاتقه هو بذاته، ف�عتبر �مدین أصلي للمستفید

 

Abstrait:  

Les garanties Indépendantes récentes et la production bancaire pure depend des 

traditions bancaire apparu sous l’effet du bosoin ,loin d”etre émis par le législateur 

,qui intervient la garantie monétaire que l”usager est censé en payer à cet éffet le 

mielleur moyen de gestion et promouvoire le commerce local et le commerce 

international , qui aura pour but à l”opération de développment économique à travers 

le role joué. La garantie bancaire une dimension importante en matiere commerciale 

et d”investissement ,cette importance vient à partir de l”engagement de banque de 

s”acquitter un montant en cause en monnaié prevue dans l”acte de l”engagement  ne 

concerne pas seulement la dette des tiers ,plutot de payer les dettes personnelles ,et 

éxucute l”engagement qui lui incombu , il est consideré comme débiteur meme du 

bénificiare      
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  :مقدمة

و مما لا شك ف�ه أن التطور المستمر في عالم المال والأعمال والتجارة نتج عنه مواض�ع وقضا�ا جدیدة تستلزم متا�عة من 

الوقت إلى حتم�ة تطو�ر القواعد والإجراءات والم�اد� لتستوعب هذه المتغیرات الجدیدة في ظل تؤد� في نفس ف المصارف

أسالیب وآل�ات جدیدة تماما عنها، تستخدمها في أداء وظائفها ومن  المصارفلذلك ابتكرت  ، التطورات الاقتصاد�ة العالم�ة

، وتزداد هذه الأهم�ة �لما تطور الاقتصاد لهاوهر�ة الآن ، وهو الوظ�فة الج لتوفیر وتوز�ع الائتمان المصرفبینها تدخل 

لعملائه، فإذا اختفت هذه الثقة أد� ذلك إلى تدهور نشاطها  المصرف وزاد حجم الت�ادل الذ� �قوم على الثقة التي �منحه

بتر�یز  المصرف�قوم  ، حیث )الاستثمار(�الطلب علیها ) الادخار(فهي الأداة الرئ�س�ة التي تعمل على التقاء عرض النقود 

هذه الثقة وتجم�عها على الوجه الذ� یراه مناس�ا ثم یوزعها عن طر�� مد المشروعات �الأموال اللازمة، لدفع عجلة الإنتاج 

  .و�التالي ضمان استمرارها ونموها

مد، لذلك بتوفیرها لا �م�ن حصرها ولا عدها ولا تخضع لتقس�م جا المصرفالتي �قوم  المصرفيوأش�ال الائتمان 

إنها تلك العمل�ات التي �مقتضاها  «: من الصعب وضع تعر�ف محدد لها، وقد حاول الفقه وضع إطار عام لها عندما قال

، في مقابل فائدة أو عمولة معینة، أن �منح شخصا أخر بناء على طلب عمیله سواء حالا أو �عد حین،  المصرفیرتضي 

رهن  لمصارف، غیر أنه �الوقوف على أهم هذه الصور التي تضعها ا»�ل أخرائتمانه على ش�ل رؤوس أموال نقد�ة أو ش

 لمصارفاإشارة ز�ائنها فإنه �م�ن أن نمیز بین صورتین أساسیتین للائتمان، فإما أن ��ون في ش�ل اعتمادات مال�ة تتولى 

�ضامن لعمیله  المصرف صورة تدخلمنحها لعملائها �ما هو الشأن �النس�ة للقروض التقلید�ة، وإما أن ��ون الائتمان في 

لا �قدم على وضع م�الغ مال�ة بین ید� عمیله وإنما ��تفي بإعارة اسمه وسمعته  المصرفعن طر�� التوق�ع، حیث أن 

  .التجار�تین الذین �مثلهما توق�عه، تعز�زا لائتمان عمیله لد� الغیر

له ق�مته الائتمان�ة فهو �ستند إلى مر�زه المالي وسمعته، لذلك ��تفي في العدید من الأح�ان  المصرف فتوق�ع 

العمیل بهذا التوق�ع لكسب ثقة الطرف المتعاقد معه، دون أن یؤد� ذلك إلى خروج م�الغ نقد�ة في غالب الأح�ان من خزانة 

  .الضامن المصرف

�بیرا لما لها في  المصرف�ةالم�اشر والذ� تجسده أساسا الضمانات  ولقد �ان الإق�ال على التعامل �الائتمان غیر

مجال المعاملات التجار�ة والاقتصاد�ة من أهم�ة �بیرة، لكونها تقلل من المخاطر التي تواجه أو تنتج بین مختلف 

، وتعد شر� أساسي  المتعاقدین وتوفیر الثقة المطلو�ة بینهم، �ما أنها تساهم في الحد من المشاكل المتعلقة �القرارات المال�ة

  .لقروضللحصول على �عض ا

، التي أفرزها مح�� التجارة الدول�ة في  المصرف�ةأقو� صور الضمانات المستقلة   ات المصرف�ةعد الضمانتو 

، أظهرت عن خصوص�ة متمیزة جعلتها تخرج عما هو معهود في مجال  الآونة الأخیرة، ذلك أن هذه التقن�ة الحدیثة

، ووصل محتو�  طغى علیها طا�ع التعقید وال��ء في إجراءات التنفیذالضمانات التقلید�ة سواء العین�ة أو الشخص�ة والتي �

وغ�ابها عن الساحة الاقتصاد�ة والتجار�ة أضحى یهدد أوجه عدیدة منها  التعامل بها إلى مئات ال�لایین من الدولارات

  .و�التوقف وت�اطؤ النم
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المصرف�ة المستقلة عن غیرها من  ما الذ� �میز الضمانات الإش�ال�ة التي �م�ن طرحها أساسا تتجلىلذا ف

وما مد� تلاءم هذا النوع من الضمان وم�اد� التعاقد  ؟عنهاش�ل بد�لا توالى أ� حد �م�ن أن  ؟الضمانات الأخر� 

 ؟علیها في القانون المدني الجزائر�  المنصوص

تقس�م هذه الدراسة إلى وقصد الإجا�ة عن الإش�ال�ة التي �طرحها هذا الموضوع و�غ�ة تناوله من �افة جوان�ه تم 

  حثین م�

أساس استقلال التزام المصرف فیها سنبرز  الضمانات المصرف�ة المستقلة، ثمالأوّل مفهوم  الم�حثوعل�ه سنُبین في      

  . الثاني في الم�حث

   الضمانات المصرف�ة المستقلة مفهوم :الم�حث الأول

صورة من صور العمل�ات المصرف�ة، و ، و أحد  النشأة إنّ الضمانات المصرف�ة المستقلة هي عقود حدیثة

التي �قوم المصرف الضامن فیها �منح توق�عه ولا �قوم �سداد م�الغ نقد�ة في الحال، �ما هو مت�ع 1 التسه�لات الائتمان�ة 

  .في القروض العاد�ة، وإنّما یتعهد فیها �أنّ یدفع مبلغا معینا إلى شخص �حدده عمیل المصرف

مصرف الضامن له ق�مته الائتمان�ة، إذ �ستند إلى مر�زه المالي وسمعته، لذلك في �ثیر من الأح�ان فتوق�ع ال

، ف�قال 2إلى هذا التوق�ع، دون أن یؤد� ذلك إلى خروج م�الغ نقد�ة من خزانة المصرف الضامن إل�ه أن �ستند العمیل ��في

ما تعهد �ه في حالة تخلف عمیله عن أداء الدین الّذ� تعهد لكن أح�انا قد �ضطر إلى دفع , أنّ المصرف قد أقرض توق�عه

  .�3سداده

تعهد نهائي  اأساس والتزام المصرف الضامن هو أداء مبلغ معین من النقود، محددا تحدیدا جل�ا واضحا، �ما أنّه 

وشخصي، فهو نهائي لأنّ المصرف الضامن لا �ستط�ع أن یرجع ف�ه متى أخطر المستفید �ه حیث �قوم المصرف �سداد 

على ذلك، و هو شخصي لأنّه التزام أصلي ول�س  المبلغ المطلوب �مجرد طلب هذا الأخیر ، حتى ولو اعترض العمیل

   .4المحددة لهتزام �انتهاء المدة هذا الال تا�عا، و ینتهي

تظهر عندما یجد الشخص نفسه ملزما بتقد�م  الضمانات المصرف�ة المستقلةوتجدر الإشارة إلى أنّ الحاجة إلى 

 العمیل فیلجأ .....ضمان مصرفي إلى شخص أخر حتى �قبل هذا الأخیر التعاقد معه أو السماح له �المشار�ة في صفقة 

بإصدار الضمان  المصرف ه عقد اعتماد �الضمان یتف� �موج�ه على أن �قومالمطلوب منه الضمان إلى المصرف لیبرم مع

  .أنفا العقد المذ�ور ةحددم وف� شرو�

   الضمانات المصرف�ة المستقلة تعر�ف :الأول المطلب

، فلا  من الوقوف أولا على التسم�ة الاصطلاح�ة لهذا الضمانالمصرف�ة المستقلة لا بد  قبل التطرق لموضوع الضمانات

والأمر مازال محل جدال وخلاف حتى في فرنسا حیث لازال المصطلح المستخدم ، 5تسم�ة متف� علیهاتوجد لحد الساعة 

 La Garantie فهناك من �طل� عل�ه الضمان المستقل .6للدلالة على هذا الضمان غیر مستقر عل�ه �عد

Indépendante   7   8أو الضمان المنفصل   La Garantie autonome 9أو الضمان عند أول طلب   la garantie 

à la premiere demande 10أو خطاب التعهد  La  Letter de L'engagement   11أو الضمان المجرد La 

Garantie Abstraite   12انـــــــاب الضمــأو خط          letter de garantie  la ،  نعتقد أن التسم�ة الأخیرة و

 قتصر نو في غالب الأح�ان  - عقود قانون�ة-  إذ �یف �سمى ضمانا یتكون من ثلاث علاقات قانون�ة صح�حةغیر  والشائعة

  ؟ المصرفيوهو خطاب الضمان  ��ل للدلالة على العمل�ة المصرف�ة منها فق� �اسم واحدة
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ف�ه نهائي وأصیل  الضامن المصرفالعدیدة، ف�لّها تجمع على أنّ استقلال التزام  مسم�اته �الرغم من لكنو 

ثم سنأتي على انات المستقلة في الفقه والقضاء ، عن أ� علاقة أخر�، لذا سنتناول في هذا الفرع أولا تعر�ف الضمومستقل

  .تعر�فه عند المشرعین اللوائح الدول�ة ثان�ا

  تعر�ف الفقه والقضاء للضمانات المصرف�ة المستقلة: الأولالفرع 

س�اقین في تمییز الضمانات المصرف�ة المستقلة عن غیرها من العقود المشابهة لها ووضع لقد �ان الفقه والقضاء 

القواعد  و المحل�ة التشر�عات �عض الفقه والقضاء ثم تعر�فها في تعر�فات محددة لها، لذا سنستعرض بدا�ة تعر�فها في

  .الدول�ة

  تعر�فها في الفقه:  أولا

  الضمانات المصرف�ة المستقلة ��ون شاملا لجم�ع عناصره ومبرزا لكل خصائصهتعددت محاولات الفقه لوضع تعر�ف 

�مقتضى طلب لا رجوع ف�ه من العمیل  - الضامن المصرفهو تعهد �ه �قبل  «: 13Jean-Pierre Mattout فعرفه الأستاذ

أن یدفع بوصفه مدینا أصل�ا و�مجرد الطلب، مبلغا نقد�ا إلى مستفید معین، وط�قا لبنود ونصوص الضمان مع  -الآمر

  .»نزوله مقدما عن أن �ستعمل أ� وقا�ة خارج�ة على شرو� تنفیذه

فقد عرفا الضمان  14Jean-Louis Rive-Lange et Monique Contamine-Raynaud وأما الأستاذان

بدفع مبلغ نقد� لد� أول طلب من المستفید دون إم�ان�ة التمسك �أ� دفع من عقد  مصرفيتعهد «:على أنّه المستقل

  .»الأساس مع التحف� �النس�ة لحالة الغش

« La garantie indépendante est un engagement bancaire de payer  une certaine somme 

à premier demande du bénéficiaire .en référant :au seul texte de l’engagement sans pouvoir 

invoquer des moyens tirés du contrat de base, l’hypothèse de  la fraude étant ce pendant 

réserver »   

تعهد م�توب �صدره «: 15المصرف�ة المستقلة �أنّها أمّا الأستاذ علي جمال الدّین عوض فقد عرف الضمانات

�أن یدفع إلى طرف  المصرفالضامن بناء على طلب عمیله �شأن عمل�ة محددة أو غرض محدد، یلتزم �موج�ه المصرف 

نه، سواء �ان طل�ا مجردا أو مبررا أو مصحو�ا بتقد�م مستندات محددة في ثالث، مبلغا معینا من النقود عند أول طلب م

الخطاب �قدمها المستفید، خلال أجل محدد عادة أو غیر محدد، في أثناء سر�ان أجله، رغم أ� معارضة، من العمیل 

الضمان لصالح الضامن، على أن ��ون الضامن شخصا غیر المتعاقد مع المستفید الذ� طلب  المصرف المضمون أو

  .»"شخص المستفید

  تعر�فها في الاجتهاد القضائي: ثان�ا  

أجمع الاجتهاد القضائي على وجود صورة أخر� للضمانات المصرف�ة تمتاز بخصائص أهمها استقلال الالتزام 

 . الناشئ في ذمة المصرف الضامن، وهو ما اصطلح على تسمیتها �الضمانات المصرف�ة المستقلة

للمح�مة العل�ا �الجزائر معالجة �عض القضا�ا في هذا المضمار الّتي تطرح مش�لة التمیز بین ولقد أت�ح 

  .17، لكنها أحجمت في إعطاء تعر�ف لهذه التقن�ة المصرف�ة16  المصرف�ة المستقلة و�ین غیرها الضمانات

المشرو� الدفع عند أول طلب، وغیر قابل للطعن، وغیر ، عرفت الضمان المصرفي  18وفي قرار حدیث لها نسب�ا

   فر�نت لما هو سائد وشائع،  ةبدل الضمانات المصرف�ة المستقلموقوف �أ� شر�، واستعملت مصطلح الكفالة المصرف�ة 

ة و�ین اعتبرت أنه لا ین�غي الخل� بین الكفالة المصرف�ة الداخلة في المعاملات المصرف�لكنها في ذات الوقت میزت و 
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�انت تنظر إلى الضمانات   19و رغم ذلك فإنّ الممارسات المصرف�ة الجزائر�ة. الكفالة الشخص�ة الخاضعة للقانون المدني

 .المصرف�ة على أنها عقود تتمیز �استقلالها وانفصالها عن أ� علاقة قانون�ة أخر� 

و ذلك عبر ت و�ان له فضل السب� عن المشرع ، أما القضاء الفرنسي فقد تن�ه م��را لهذه الخصائص والممیزا

والتي میزت بهما الضمانات المصرف�ة  1982د�سمبر 20القرار�ن الشهر�ن الصادر�ن عن مح�مة النقض الفرنس�ة بتار�خ 

المستقلة عن الكفالة المتداولة، فقضت مح�مة النقض الفرنس�ة �ع�ارات واضحة صر�حة وأنه لا �عتبر ��فالة ولكنه ضمان 

   20  مستقل

ne constituait pas un cautionnement  mais une garantie autonome » «  

   عرجت ذات المح�مة لأول مرة على تعر�ف الضمانات المصرف�ة تعر�فا مفصلا 21 1988ف�فر�  2ثم بتار�خ 

العمیل (المتعلقة �المدین �عتبر الضمان المستقل الذ� �منع ف�ه على المصرف الضامن الاحتجاج �الدفوع  «:فقررت �أنّه

هذا العقد الّذ� �موج�ه یتعهد المصرف بناء على طلب من العمیل الآمر، بتسدید مبلغ معین متف� عل�ه، دون أن ) الآمر

 .»��ون في إم�ان المصرف أن یؤجل أو �عترض �أ� دفوع ولأ� سبب مهما �انت

Constitué une garantie autonome « interdisant au garant d'invoquer les exceptions qui 

appartiendraient au débiteur, le contrat par le quel la banque s’engage a effectuer, sur le 

demande d' un donneur d' ordre, Le paiement d' une somme a concurrence d' un montant 

convenu, sans que  l'établissement financière  puisse déférer le paiement ou soulever une 

contestation pour quelque motif que ce soit »  

ولقد توالت وتواترت �عد ذلك العدید من القرارات والأح�ام الصادرة عن مح�مة النقض الفرنس�ة التي تظهر فیها أن  

  . 22د �استقلال�ة التزام المصرف ال�ات والنهائيالضمانات المصرف عمل�ة من عمل�ات المصارف یتمیز عن غیره من العقو 

�ما أنّ القضاء المصر� عرف الضمانات المصرف�ة المستقلة وأكد أنّ هناك فرقا بینها و�ین الضمانات المصرف�ة 

الأخر�، وجاء هذا الوضوح في عدید من  قراراتها الّتي أكدت على استقلال التزام المصرف وأنّه مستقل عن أ� علاقة 

�ما أنّ ...«:24وجاء في قرار لها ، 23ن�ة أخر� فهو التزام م�اشر على نحو یتحمله المصرف في مواجهة المستفیدقانو 

المصرف  المصرف مصدر الخطاب لا �عتبر و��لا عن العمیل في الوفاء للمستفید �ق�مة خطاب الضمان، ذلك لأن التزام

  .»الضامن في هذا الأمر التزام أصیل 

  :المصرف�ة المستقلة القواعد الدول�ة الموحدة للضمانات و التشر�عات تعر�ف :الثانيالفرع  

، فتكاد تكون تشر�عاتها موحدة المصارف تشر�عات الدول بتنظ�م أح�ام خطاب الضمان ضمن عمل�اتلقد اهتمت 

،  25صعید دوليفي هذا المجال، ولعل السبب یرجع إلى أن موضوع خطاب الضمان یتم غال�ا في ظروف مشابهة وعلى 

  .�ما أن مصادر هذا الموضوع تكاد تكون واحدة وهي قواعد التجارة الدول�ة الموحدة

  تعر�فها عند �عض المشرعین: أولا 

       27القانون المدني المعدل بتار�خ منها المشرع الفرنسي في 26لقد تناولت أغلب الدول هذه الخدمة وأدرجتها ضمن تشر�عاتها

هو  « :�أنه 28من القانون الساب� 2321بتعر�ف الضمانات المصرف�ة المستقلة من خلال المادة فقام ، 2006مارس  23

التعهد الذ� یلتزم �موج�ه المصرف اتجاه الغیر بدفع مبلغ معین سواء أكان ذلك لد� أوّل طلب أو �حسب الشرو� المتف� 

غیر معني �أ� التزام في حالة الغش أو التعسف الظاهر أمام المستفید أو في ) المصرف(علیها، �ما أعتبر أن الضامن 

أن یتمسك �أ� دفوع ، إلا في حالة اتفاق الأطراف على  أن الضامن لا �م�نهحالة تواطؤ الأخیر مع العمیل الآمر، �ما 

  .28 »  ع�س ذلك
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 « La garantie autonome est l’engagement par lequel un garant s'oblige, en considération 

d’une souscrite par un tiers, à verser une somme soit à première demande, soit suivant des 

modalités convenues. 

Le garant n'est pas tenu en cas d’abus ou de fraude manifeste du bénéficiaire ou de collusion 

de celui-ci avec le donneur d'ordre. 

  Le garant ne peut opposer aucune exception à l’obligation garantie Sauf conventions 

contraire, cette sureté ne suit pas l’obligation garantie». 

 03المؤرخ في 02/93ف�الرّغم من الأهم�ة الكبیرة لنظام عقود الضمان والضمان المقابل  :أما المشرع الجزائر� 

للعرف  للضمانات المصرف�ة ، وترك الأمر إلاّ أنّه لم �ضع تعر�فا محددا للقواعد والم�اد� الّتي �رسها، 1993جانفي

فلم یتطرق �ذلك إلیها، واكتفى بتعداد العمل�ات المصرف�ة فق�، واعتبرها  03/11المصرفي السائد، أما قانون النقد والقرض 

اعتبرها من و تسه�لات المصرف�ة التي �صدق علیها وصف القرض، للبتكی�فها وردها وقام    29من صم�م أعمال المصارف

الذ� لا �عیر المصرف ف�ه مالا وإنما �عیر توق�عه و ، garantie par signature قبیل القروض التي تتم �التوق�ع فق�

  . 30المتمثل في تعهده المذ�ور في الخطاب

   القواعد الدول�ة  الموحدة تعر�فها في: ثان�ا  

ط�عتها  في ICCعن غرفة التجارة الدول�ة ب�ار�س  الصادرة RUGD القواعد الموحدة للضمانات تحت الطلب

�حسب  استقرت على وجوب نص الأطراف أولا على أنهم یخضعون لهذه القواعد وعندئذ تكون هذه القواعد ملزمة لهم 758

المصرف�ة المستقلة في المادة الثان�ة  الضماناتّ�ف عر قامت بت و، ما جاء في نص  الفقرة الأولى من المادة الأولى منها 

و أ� تعهد �صدر موقع ��فما سمي أو وصف، ینص على الدفع عند تقد�م طلب تحت الطلب أ �قصد �الضمان « �أنّه

  .»...مستوف

والمتعلقة �الكفالات المستقلة وخطا�ات  الصادرة عن لجنة التجارة الدول�ة للأمم المتحدةأمّا اتفاق�ة الأون�سترال   

لأغراض هذه الاتفاق�ة، �مثل التعهد «الثان�ة فقد عرفت الضمان المستقل في الفقرة الأولى من المادة الضامنة  الاعتماد

التزاما مستقلا، �عرف في الممارسة الدول�ة �أنه �فالة مستقلة أو خطاب اعتماد ضامن، مقدما من مصرف أو مؤسسة أخر� 

�ة �أن یدفع للمستفید مبلغا معینا أو قا�لا للتعیین، لد� تقد�م مطال�ة �س�طة أو مطال) المصدر/الكفیل(أو شخص آخر 

مشفوعة �مستندات أخر�، حسب أح�ام التعهد وأ� من شروطه المستند�ة، تبین أو �ستدل منها استحقاق السداد �سبب 

التقصیر في أداء التزام ما، أو �سبب حدث طار� آخر، أو سداد لمال مقترض أو مستلف، أو سدادا لأ�  دین مستح� 

  .»الطالب أو شخص آخر/السداد واقع على الأصیل 

من هذا التعر�ف أنّ الاتفاق�ة جمعت في تعر�ف واحد بین الضمانات  المعروفة في النظام الأورو�ي  واضح  

ولذلك استخدمت الاتفاق�ة لف� التعهد Stand-by crédit أمر��ي -وخطا�ات الاعتماد الضامنة المعروفة في النظام الأنجلو

، وتأكیدا على الإطار المشترك للقواعد التي تضمنتها 31لةحرصا منها على الجمع بین هذین النوعین من الضمانات المستق

  .الاتفاق�ة �شأن �ل الضمانات و الاعتمادات الضامنة، والتغلیب على ما قد ینشأ من خلاف ف�ما یتعل� �المصطلحات

  العلاقات القانون�ة المنشئة للضمانات المستقلة: الثانيالمطلب 

م�اشرة أو ما �طاق علیها ال الضمانات الأول :المصرف�ةالممارسات المصرف�ة تمیز منهجین لإعداد و إصدار الضمانات 

و�لا النوعین تس�قه علاقات قانون�ة تكون منشئة لهما  ،المحل�ة والثان�ة غیر م�اشرة أو الضمانات الدول�ة تالضمانا

    .ومجاورة ل�عضها في أن واحد
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 :ات  الم�اشرةالضمان: الفرع الأول 

الضامن إلى المستفید دون تدخل مصرف  وهي التزامات صادرة م�اشرة من المصرف  32أ�ضا �الضمان �الثلاثي وتسمى   

، 33و�إصدار خطاب الضمان تتكون علاقة ثالثة متمثلة في علاقة المصرف والمستفید والتي �ح�مها خطاب الضمان. آخر

  .الثلاث �ل على حدةوسوف ن�حث هذه العلاقات 

  عقد الأساس: أولا

أساس ذلك أن الأول أحیل عل�ه   34إنّ العلاقة التي تقوم بین العمیل الآمر والمستفید �ح�مها عقد الأساس  

التي �صدر خطاب الضمان  علاقة العمیل الآمر �المستفید،و  ،35یتعین تنفیذه وف� شرو� تم الاتفاق علیها )صفقة(عطاء

  .  36عقد�ة  أو تمهیدا للتعاقد أو قد تكون تنظ�م�ةلأجلها قد تكون 

و العمیل الآمر یلتزم بإرادته أن �سلم للمستفید خطاب الضمان من احد المصارف، و�عد التزام العمیل الآمر على 

أ� أن المصرف الضامن �صدر الخطاب  الذ� �عتبر السبب في إصدار الخطاب، هذا النحو أثرا من آثار عقد الأساس،

   .على طلب العمیل الآمر تنفیذا للالتزام الأخیر مع المستفید �موجب عقد الأساس بناء

�ما حددها عقد الأساس، تتضمن في �عض الأح�ان شرطا واقفا لا ینفذ إلا بإصدار خطاب العمیل الآمر التزامات  و

علیها قبل  الحالة التي �انن إلى ااالضمان لصالح المستفید �ما یتضمن في �عض الحالات شر� فاسخا �عید المتعاقد

  .  37التعاقد

 :عقد فتح الاعتماد �الضمان :ثان�ا

الضامن لإصدار خطاب الضمان للمستفید، المصرف بین العمیل الآمر و  �ح�م هذه العلاقة العقد الّذ� یجمع ما  

  Une convention de crédit par signature  promesse de crédit39 une :   38:والذ� �عرف �عدة مصطلحات

                     un contrat de crédit40،42عقد اعتماد �الضمان ، 41عقد فتح الاعتماد �الضمان rapport de 

couvertures ou de.  provision43     .     

أو  اعتمادمع العلم أن المشرع الجزائر� لا یوظف مصطلح ، 44 قد تعني قرض أو اعتماد أو ائتمان créditو�لمة 

  .   45ائتمان على ع�س تشر�عات أخر� التي توظفهما وإنما �ستعمل �لمة قرض

وتبدأ هذه العلاقة �م�اشرة العمیل الآمر تنفیذ التزاماته مع المستفید حین یتقدم إلى المصرف لإصدار خطاب   

ولعل أهمها تعهد العمیل الآمر �سداد �ل  الطلب الب�انات والبنود الواجب توفرها ف�ه،و�حدد في  الضمان لمصلحة المستفید،

على هذا أشد المصارف وما �قوم بتخص�صه من غطاء وتأمین لهذا الغرض، وتحرص  الم�الغ الذ� یدفعها إلى المستفید،

   couverture.                                 46و�طل� في العمل المصرفي على الضمان لف� الغطاء الحرص،

، وعل�ه  47ومتى صدر خطاب الضمان أص�ح المصرف دائنا للعمیل �ق�مة الضمان ، والعمولة والمصار�ف والفوائد  

  .  49عمیله فإذا خالف تعل�ماته أص�ح المصرف مسؤولا أمام ،48 یلتزم  �الإطار المحدد له من قبل عمیله وضمن توجیهاته

 المصرفيخطاب الضمان : ثالثا

في  لمصارف، تصدرها في الغالب ا �50س لها ش�ل معینل سندات م�تو�ة مصرف�ة و ع�ارة عنه الضمان خطاب

نهائ�ا،  أص�لا  التزاما لمصرف، فترتب في ذمة احیث تكون هذا التعهدات الصادرة مستقلة ومنفصلة ، ش�ل تعهدات م�اشرة

قا�لا للتنفیذ فور مطال�ة المستفید خلال مدة سر�ان الخطاب، ف�متنع على المصرف مناقشة أس�اب المطال�ة �ق�مة الخطاب 

  . ، بل یجب عل�ه دفع ق�مته فور المطال�ة دون قید أو شر�،

, ف�ة المستقلةفي الضمانات المصر 51 وتعتبر عمل�ة إصدار خطاب الضمان خاتمة لسلسلة من الروا�� التعاقد�ة

الذ� قد ��ون �ذلك مستوردا أو  مع المستفید و ...ف�عد أن یبرم العمیل الآمر العقد الذ� قد ��ون عقد ب�ع أو صفقة
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، حیث یتعهد ف�ه العمیل الآمر و�ناء على طلب  52ف�سمى العقد المبرم �عقد الأساس أو العقد الجوهر� ... مصلحة متعاقدة

  .، و�قوم بتحدید مضمونه ومحتواه بدقةمصرفيالمستفید بتقد�م ضمان 

الضامن حین یتقدم إل�ه طال�ا إصدار خطاب  لمصرفوحین البدء في تنفیذ هذا الالتزام تبدأ علاقة العمیل الآمر �ا

و�ترتب على هذا العقد التزامات على عات� طرف�ه  .إصدارهضمان، و�درج ضمن طل�ه الب�انات والشرو� التي �موجبها یتم 

فالعقد قد ��سب  رغم أنه ��تسب حقا منه،عنه التزامات على عات� المستفید  لضامن وعمیله الآمر، ولا تنشأا المصرف

  .  53الغیر حقا، ولكن لا �م�ن أن �فرض على هذا الغیر التزام من عقد ل�س طرفا ف�ه

 le Contrat de عقد الأساسفي  العمیل الآمر قبل له �ستح� قد ما على منها ید المستفید �حصل تحت نقود �مثا�ة وهو

base الضمان هذا عنه المتفرع ، 

 �ما علیهم للرجوع ،�التزاماتهم والذین یخشى إخلالهم الملیئین غیر الأشخاص التعاقد مع �سهل الصفة بهذه وهو

الطلب  �مجرد عل�ه �حصل ،التعاقد على المشجع هي المستفید التي �حددها الضمان خطاب ق�مة ذمتهم، فتكون  في �ستح�

  .الوفاء حین

 ةغیر الم�اشر  الضمانات :الفرع الثاني

ومصرف الضمان المقابل ) المصرف المحلي(المستفید والمصرف الضامن : یتكون على الأقل من أر�عة متدخلین وهم   

وعمیله الآمر �الإصدار، وتدخل المصرف المحلي �صدر التزاما مستقلا لمصلحة المستفید وأما ) المصرف الأجنبي(

المحلي، فالضمان غیر الم�اشر ینشئ علاقة جدیدة ذات المصرف الأجنبي فقد أص�ح المصرف الضامن المقابل للمصرف 

 .هامةأ�عاد قانون�ة 

أن   1994ف�فر�  02المؤرخة في  94/05رقم  الجزائر مصرفو أوجب المشرع الجزائر� في المادة الرا�عة من تعل�مة 

تكون الضمانات الصادرة لغیر المق�م أن تغطى �ضمان مقابل من مصرف أجنبي من الدرجة الأولى وقبل صدور النظام 

قد وضع حدا نهائ�ا لمثل هذه الضمانات  النظامهذا ف �غیر ذاك ، إعداد الضمانات الم�اشرة مقبولا  �ان 54 93/02رقم 

  واع الضمانات المصرف�ة�اشتراطه التغط�ة المس�قة لإصدار أ� نوع من أن

 الضمان المقابل نشأ نتیجة طب�ع�ة للضمانات المستقلة الصادرة عن مصرف مختلف عن مصرف العمیلف

، أو ما �طل� علیها �الضمانات غیر الم�اشرة والتي انتشرت نتیجة لتوسع التجارة على الصعید العالمي،    55الآمر

   56في عقد الأساس، �فضل أن ��ون الضمان صادرا من مصرف بلدهفالمستفید الذ� عادة هو في موقع تعاقد� قو� 

لأجل ذلك �قوم العمیل الآمر بتكلیف المصرف الّذ� یتعامل معه �الاتصال �مصرف المستفید حتى �قوم بإصدار الضمان 

المقابل من مصرف لهذا الأخیر، وفي المقابل مصرف بلد المستفید لا �قوم �الخطوة السا�قة إلاّ إذا حصل على الضمان 

وقد یوجد أكثر من   العمیل الآمر، و��ون الضمان المقابل بین مصارف مختلفة في بلدان مختلفة وهي الأكثر شیوعا،

  .مصرفین في الضمان المقابل

   في الضمانات المصرف�ةالمصرف  استقلال التزام: الم�حث الثاني 

المصرف الضامن �أ� دفع مهما �ان من عقد الأساس أو من أ� �قصد �استقلال الضمانات المصرف�ة امتناع تمسك   

  عقد آخر،

قاعدة نسب�ة  منها ، عدیدة عدهذه القاعدة هي روح الضمانات المصرف�ة المستقلة ولبها ، وهي تقوم على قوا 

  عقود الثلاث مستقل �عضها عن �عض،فال، عقد الأساستمنع تمس�ه بدفوع من  التي  العقود

 المصرف المتعاقدة، فالعمیل الآمر �صدر تعل�ماته إلى برره إرادة الأطرافتهذا الانفصال بین العقود الثلاثة 

الضامن أن یلتزم التزاما مستقلا ومنفصلا عن عقد الأساس، و�طلب إل�ه في طلب إصدار الخطاب عن عدم التمسك �أ� 
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الضامن ل�س له أن یدفع مطال�ة المستفید �أ� دفع غیر ومعنى القاعدة أن المصرف  دفوع غر��ة عن خطاب الضمان،

لذا سن�حث  . 57مستمد من خطاب الضمان ذاته ول�س له طلب أ�  تبر�ر للمطال�ة خلاف ما هو وارد في نص الخطاب

  . ثم نبین مظاهر استقلاله في العقود المنشئة له الضامن المصرف استقلال التزام أولا في مفهوم استقلال

  مفهوم استقلال التزام المصرف الضامن : المطلب الأول 

التزام قانوني آخر ما عدا الالتزام  أ� أو قانون�ة انفصاله عن أ� علاقة الضامن المصرفاستقلال التزام � قصد�ُ   

ل ،لا من حیث صحته ولا �طلانه میلتزام العلالا ��ون في خطاب الضمان تا�عا  المصرف فالتزام المستفید،�الذ� یجمعه 

ومهما �ان مصیر الآمر یلتزم �الخطاب أ�ا �ان مر�ز المضمون ومهما �ان العقد الذ� یر�طه مع العمیل  المصرفلأن 

  .بین العمیل والمستفیدالقانون�ة العلاقة 

 الضامن المصرفولذلك یختلف التزام  مصدر �ل من الالتزامین ومصیره منفصلا عن الآخر، ف�فهم من هذا أنّ   

�طل التزام الكفیل ،  التزام الم�فول ذا �طلفإ لالتزام أصلي، دائما التزام الكفیل تا�عا ف�عتبر خطاب الضمان عن الكفالة،في 

  .أ�ضا

  في هو التزام أصلي و�ات ونهائي لا �ستط�ع الرجوع عنه المصرف الضامنفالتزام 

�أنه یتعهد �الدفع لد� أول طلب  « :ل والمنفصل �ع�ارةعن التزامه المستق المصرف الضامن وعادة ما �عبر

وتجعل التزام  فهذه الع�ارة تقطع الصلة بین التزام �لا منهما،» وأ�ا �ان مصیر التزام العمیل �الرغم من معارضة العمیل،

فلا تقوم بینهما وحده  المصرفمستقلا ومنفصلا عن التزام العمیل المدین لا �ح�م الاستقلال فق� ولكن بإرادة  المصرف

  .  58الت�ع�ة

 و التي نصت عل�ه  59العدید من التشر�عاتو  الفقه وأح�ام القضاء استقر عل�ه الضامن المصرف استقلال التزامف 

  .القواعد الدول�ة الموحدة الأعراف و

  .المصرف الضامن  في الفقه والقضاء استقلال التزام :الفرع الأول 

عن جم�ع العلاقات  المصرف الضامنمبدأ استقلال التزام على  التأكیدعلى و الاجتهادات القضائ�ة  الفقهاتف�      

  .ومن خلال الأح�ام الصادرة عن القضاءمن خلال تعر�فات الفقهاء ، وهذا ،المجاورة لهالقانون�ة 

  .لمصرف في الفقهاستقلال التزام ا :أولا

ـــــدأ    ـــــراز مب ـــــى إب ـــــع الفقهـــــاء عل ـــــزامحـــــرص جم� ـــــة المصـــــرف  اســـــتقلال الت ـــــة عـــــن جم�ـــــع العلاقـــــات القانون� المتعلق

ــــاته ،�ــــه ــــع بهــــا عــــ ، موهــــذا مــــن خــــلال تعر�ف ــــى أنهــــا أهــــم خاصــــ�ة یتمت ــــره مــــن الضمـــــوأجمعــــوا عل  ،المصــــرفىةانات ـن غی

ـــــة للضـــــمان المصـــــرف�ة المســـــتقلةساســـــ�الأ الخاصـــــ�ة فهـــــو �قـــــول  .La Caractéristique essential  60ة الم�ون

 Mcabrilac 62أماالأســــتاذان. »...إنــــه التــــزام جدیــــد مســــتقل منفصــــل فــــي لحظــــة إنشــــائه...« :61M.Simlerالأســــتاذ

et Chmouly:»... إنـــــه التـــــزام مســـــتقل عـــــن العقـــــد المضـــــمون وخاصـــــیته الأساســـــ�ة عـــــدم إم�ان�ـــــة الاحتجـــــاج �الـــــدفوع

. »Il est totalement independent«.»...إنــــه مســــتقل �ل�ــــا...«:63، و�قــــول آخــــر »المســــتمدة مــــن هــــذا العقــــد

القاعـــــــدة هـــــــي اســـــــتقلال التـــــــزام المصـــــــرف فـــــــي أعمـــــــال خطا�ـــــــات الضـــــــمان عـــــــن �ـــــــاقي التزامـــــــات ... «:64وقـــــــال آخـــــــر

اســــــــتقلال التــــــــزام المصـــــــرف اتجــــــــاه المســــــــتفید لا یتوقــــــــف تنفیـــــــذه علــــــــى أمــــــــر خــــــــارجي عــــــــن « ،»...الأطـــــــراف الأخــــــــر� 

ــــــزام المصــــــرف فــــــي خطــــــاب الضــــــمان ��ــــــون التزامــــــا ن«،»65الخطــــــاب ــــــلالت ــــــزام العمی ــــــا مســــــتقلا عــــــن الت ــــــزام «،»66هائ� الت

   »67المصرف المصدر لخطاب الضمان التزام مجرد ومستقل عن أ� علاقة سا�قة

قوته الإلزام�ة  فإذا ارت�� دفع الضمان المصرفي �عقد الأساس أو �أ� علاقة أخر�، فإن هذا الارت�ا� �ضعف من  

قوة وضمانا اكبر،یجب قطع العلاقة السبب�ة التي ترت�� بین التزام وتعهد  المصرففلكي �منح لالتزام  ،وصرامته الحادة 
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لذلك یوصف �أنه أخطر الضمانات  ،68  المصرف �العلاقات القانون�ة المح�طة �ه، وجعله تعهدا مستقلا ومنفصلا

  .69المصرف�ة وأشدها صرامة،من حیث الالتزام

  ئيالقضا تهادالاج المصرف فياستقلال التزام  :ثان�ا

فلقد أجمع القضاء على  المصرف،أما ف�ما یخص القضاء فتواترت أح�ام المحاكم على التأكید على استقلال التزام        

   .70هاستقلال التزام ممیزات أهما میزة وجود ضمان مصرفي یتمیز �عدة

المصرف الذ� أصدره فأكد القضاء الفرنسي في العدید من أح�امه على استقلال الضمان على نحو �متنع على   

 ،مر الناشئة عن علاقته �المستفیدولا �ستط�ع �أ� حال التمسك �الدفوع المخصصة للعمیل الآ الامتناع عن الوفاء للمستفید،

�ع�ارات واضحة وصر�حة �استقلال التزام   71حیث عبرت مح�مة النقض الفرنس�ة في قرار�ن مشهور�ن وتار�خیین لها

هذا ...المصرف التزم بدفع أول طلب اتجاه المستفید «:فجاء في حیث�ات قرارها 1982جانفي   20       بتار�خفالمصرف 

الالتزام مستقل لا �ش�ل �فالة، ولكنه ضمان مستقل �حیث أن المصرف ل�س بوسعه الاحتجاج �الدفع الذ� قد یثیره العمیل 

    ،»من العقد الذ� یر�طه �المستفید

  :القرار الأول-

«Restituant à l'engagement de la banque son véritable fondement, une cour d'appel ,qui 

relève qu'une banque s'engagée envers une société à payer "à première demande " ,décide à 

bon droit que cet engagement ne constituait pas un cautionnement , mais une garantie 

autonome , ce qui interdisait à la banque de se prévaloir des exceptions que son client d'ordre 

pouvait opposer à ladite société avec laquelle celui-ci passé contrat et tenant à l'inexécution 

du contrat les unissant»  

اتجاه المستفید �ان عند أول طلب مستقل عن عقد الأساس والذ�  المصرفالتزام  «فقد جاء ف�ه   72وأما القرار الثاني 

  .»فق� لمصرفي�حتكم إلى خطاب الضمان ا

  :الفرار الثاني

« l'engagement de la banque envers une société était un " engagement à première demande" 

autonome à l'égard du contrat de base ,et qu'il était régi par les seules dispositions de la 

lettre de garantie»  

الأصلي وذلك من خلال قرار صادر عن مح�مة الاستئناف  لمصرفاستقلال التزام ا �73ما أید القضاء الإنجلیز�   

مستقل �أن الضمان من الدرجة الأولى هو ضمان  «�28/02/1984ما قضت ذات المح�مة بتار�خ  09/12/1983بتار�خ 

  .»...إنه ضمان مستقل ول�س �فالة... « 1987نوفمبر 17بتار�خ74 ، وفي قرار لمح�مة بلج�ك»...عن العقد الأساسي

علاقة  « :، ففي ح�م لمح�مة النقض المصر�ة جاء ف�هالمصرف على استقلال التزام   �75ما أكد القضاء المصر�       

�الوفاء  المصرفعلاقة منفصلة عن علاقته �العمیل، والتزام  �المستفید الذ� صدر خطاب الضمان لصالحه،المصرف 

الأصل في خطاب الضمان أن لا یتوقف الوفاء �ه على واقعة  «:جاء ف�ه 76وفي قرار آخر. »للمستفید التزام أصیل ومستقل

ستفید من ولا على تحقی� شر� ولا حلول أجل ولا �غیر من ذلك أن یرت�� تنفیذه بواقعة ترجع إلى الم خارجة عنه،

 .»الخطاب

لمبدأ  أما الاجتهاد القضائي الجزائر� فقد میز �ذلك بین التزام الكفیل و�ین التزام الضامن في اتفاق�ة تأمین الدین الخاضعة 

، حیث جاء في حیث�ات القض�ة  أنه لا �م�ن �أ� حال إخراج الضامن من الخصام لكونه طرفا  77العقد شر�عة المتعاقدین

 660الاتفاق�ة، هذا من جهة ومن جهة أخر� لم �فرق بین التزام الكفیل و�ین التزام الضامن التي تناولته المادتین أصلي في 
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أكد القضاء الجزائر� في القرار ف .وما یلیهما من القانون المدني و أن الاتفاق�ة �ح�مها مبدأ العقد شر�عة المتعاقدین 661و

من على نحو �متنع عل�ه رفض الوفاء للمضمون واعتبره التزام أصلي وم�اشر صادر الذ� أصدره على استقلال التزام الضا

  .عنه، و�التالي اختلاف أح�امه عن تلك المتعلقة �الكفالة، مع العلم أن الضامن في هذه القض�ة ع�ارة عن مؤسسة تأمین

  .القواعد الدول�ة الموحدة و المصرف الضامن في التشر�عات المحل�ةاستقلال التزام  :الفرع الثاني   

الضامن قبل المستفید، �ما  لمصرفا عبرت �افة القواعد الدول�ة الموحدة السائدة في المعاملات الدول�ة عن استقلال التزام

  أكدت عل�ه العدید من التشر�عات الوطن�ة

 . المصرف الضامن عند �عض المشرعیناستقلال التزام : أولا

النهائي  و�أتي على رأسها المشرع ال�ات و  المصرف عبرت العدید من التشر�عات الوطن�ة على استقلال التزام   

�أ� ) �حتج(لا �م�ن للضامن أن �عترض «من القانون المدني الفرنسي 2321فنص في الفقرة الثالثة من المادة  الفرنسي،

  »دفوع مستمدة من الالتزام المضمون 

«Le garant ne peut opposer aucune exception tenant à obligation garantie»  

أو  لمصرفااتجاه المستفید �عني أنه ل�س التزام تا�عا لالتزام العمیل سواء أكان هذا الالتزام مرت�� مع  لمصرففالتزام ا

التمسك �أ� ش�ل من أش�ال الدفوع ومهما �انت  للمصرفإذ لا �م�ن  أو �أ� علاقات قانون�ة أخر�، التزامه مع المستفید،

  .إلا في حالة الغش والتعسف الظاهر الجهة الصادرة عنها،

 لمصرفا من قانون التجارة عن استقلال التزام �355ما عبر المشرع المصر� في الفقرة الأولى من المادة   

الضمان عن تعهده �الدفع لد� أول طلب ودون اعتداد �أ�ة معارضة، حیث �عبر المصرف في خطاب  «�ع�ارات واضحة

من التشر�ع الساب� على أنه  358، �ما نصت المادة »�الرغم من معارضة العمیل الآمر أو أ�ا �ان مصیر التزام العمیل

  .»لا یجوز للمصرف أن �متنع عن الوفاء للمستفید �سبب یرجع إلى علاقة المصرف �الآمر أو إلى علاقة الآمر �المستفید«

من  106إنّ مبدأ استقلال التزام المصرف �م�ن أن نجد له سندا قانون�ا عند المشرع الجزائر� فقد نصت المادة         

العقد شر�عة المتعاقدین،فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلاّ « القانون المدني على مبدأ العقد شر�عة المتعاقدین حیث جاء فیها

فلذلك فإن انعقد العقد صح�حا فإنه یلزم المتعاقدین و�لزم �ل متعاقد  ،»القانون �اتفاق الطرفین أو للأس�اب التي �قررها 

وعلى �ل طرف احترام العقد في حدود  و�عبر عن ذلك �القوة الملزمة للعقد، الق�ام �الالتزامات التي یرتبها العقد في ذمته،

ولا �ح� له  تط�ع أحد أطرافه أن یتحلل من العقد،و�ترتب على ذلك أنه لا �س تنظ�م العلاقات التي �ح�مها �القانون تماما،

  ومبدأ أن العقد شر�عة المتعاقدین �ان نتیجة لمبدأ سلطان الإرادة،  تعدیله ما لم �صرح له القانون،

�م�ن أن نجد لهذا المبدأ أساسا خلق�ا واقتصاد�ا، فالأساس الخلقي هو وجوب احترام العهد الذ� �قطعه الإنسان،      

   78.   الاقتصاد� هو ضرورة توفیر استقرار المعاملات بین الأفرادوالأساس 

   الموحدة المصرف الضامن في القواعد الدول�ة استقلال التزام :ثان�ا

  :عبرت �افة القواعد الدول�ة الموحدة السائدة في المعاملات الدول�ة عن استقلال التزام المصرف قبل المستفید وأكدت عل�ه

نصت في الفقرة الثان�ة من المادة الثان�ة على مبدأ استقلال  458الموحدة للضمانات تحت الطلب فالقواعد الدول�ة 

الضمانات �طب�عتها عمل�ات منفصلة عن العقد أو العقود أو شرو�  «:التزام المصرف اتجاه المستفید، حیث نصت على أنّ 

أن أو یلتزمون بهذا العقد أو العقود أو شرو� المناقصات التي تكون هي أساسا لها والضامنون ل�ست لهم �أ� ش�ل ش

  ..... المناقصات �الرغم من وجود إشارة إلیها في الضمان
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أكدت على مبدأ استقلال التزام المصرف في الضمانات المصرف�ة في الفقرة الأولى من المادة الخامسة  758أما النشرة رقم 

طل�ات،والضـامن غیر معني أو ملزم �أ� وجه من هذه  الضمان �طب�عته مستقل عن أ� علاقة أو«:حیث جاء فیها

  »العلاقات

«Une Garantie et par sa nature indépendante de la relation sous jacente et des demandes 

n’est aucune façon concerné ou engagé par ces relation»  

الضامنة على  المتحدة والمتعلقة �الكفالات المستقلة وخطا�ات الاعتماداتفاق�ة الأون�سترال عن لجنة التجارة الدول�ة  للأمم 

لأغراض هذه الاتفاق�ة �مثل « :على أنه الثان�ةمن المادة  الأولىحیث نصت في الفقرة  أن التعهد �مثل التزاما مستقلا،

 ،ثم وضحت المادة الثالثة»...ضامن التعهد التزاما مستقلا �عرف في الممارسات الدول�ة �أنه �فالة مستقلة أو خطاب اعتماد

��ون التعهد مستقلا عندما لا ��ون التزام  لأغراض هذه الاتفاق�ة،« :فیهاجاء  استقلال التعهد حیث من الاتفاق�ة

   المصدر اتجاه المستفید/الكفیل

الضامنة أو �ما في ذلك خطا�ات الاعتمادات (مرهونا بوجود معاملة أصل�ة أو صلاح�ة أو �أ� تعهد آخر•

  ).الكفالات المستقلة التي تتعل� بها أ� تثبت للتعهد أو أ� �فالة مقابلة

خاضعا لأ� شر� أو ح�م غیر وارد في نص التعهد أو لأ� فعل أو واقعة مستقبل�ة غیر مؤ�دة الوقوع على •

  .»لمصدرا/تقد�م المستندات أو أ� فعل أو واقعة أخر� من هذا القبیل تدخل في نطاق عمل�ات الكفیل

لا ��ون مرهونا �العمل�ة الأصل�ة بین العمیل الآمر والمستفید أو بین )الضامن(المصدر/فیتبین لنا أنّ التزام الكفیل

 لمصرفو�ین العمیل، ولا یرت�� �صلاح�ة هذه العقود أو �طلانها أو فسخها، و�التالي لا یجوز ل) المصرف(الضامن

طل�ه مستخدما في ذلك دفوع تتعل� �علاقته �العمیل، سواء �انت هذه الدفوع  تعطیل الدفع إلى المستفید عند) المصدر(

مبن�ة على عدم مشروع�ة �سبب هذه العلاقة أو على وجود عیب شاب إرادته من غل� أو تدل�س أو إكراه أو على عدم 

نفیذ العمیل تعهده أو لعدم ت وجود غطاء لخطاب التعهد أو أموال للعمیل لد�ه تم�نه من دفع ق�مة خطاب الضمان،

�الدفع عند أول مطال�ة من  المصرفو�ل ذلك استنادا إلى نص الخطاب في أن یتعهد  بتقد�م ضمان معین، لمصرفل

     .المستفید ط�قا للشرو� والأح�ام المبن�ة في التعهد

  الضامنلمصرف االتزام  لمظاهر استقلا : الثانيالمطلب 

الضامن مستقلا في خطاب الضمان القصد منه أن ��ون �منأ� عن العلاقات القانون�ة  المصرف إن اعت�ار التزام

. الأخر� المجاورة له والمح�طة �ه، سواء ما ورد منها في عقد فتح الاعتماد �الضمان أو ما �ان منها في عقد الأساس

التزام قطعي وأصیل من العلاقات ،فهو الامتناع عن الوفاء مستندا إلى دفوع متعلقة بهما  المصرففل�س في مقدور 

استقلال التزام المصرف الضامن عن عقد فتح الاعتماد �الضمان الّذ� یر�طه  الى أن القانون�ة المح�طة �ه، و�رجع هذا

�العمیل الآمر و الذ� �موج�ه یلتزم البنك الضامن بإصدار خطاب الضمان �ما أنه یختلف عن عقد الأساس من حیث 

  .ه ومن حیث طب�عة التزامهالشرو� الواردة ف�

  : استقلال خطاب الضمان عن عقد فتح الاعتماد �الضمان  :الأولالفرع 

تظهر هذه الاستقلال�ة عند اتفاق المصرف الضامن مع العمیل الآمر في عقد فتح الاعتماد �الضمان بإصدار 

وحین إصداره و  لحة المستفید،خطاب الضمان، فیترتب عنه التزام على المصرف الضامن بإصدار خطاب الضمان لمص

إ�لاغه یترتب التزام أخر على المصرف الضامن في مواجهة المستفید یتمیز عن الالتزام الأول من حیث مصدره وأطرافه 

  .ومضمونه
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  استقلاله من حیث المصدر: أولا

التزام المصرف  أما من حیث المصدر نجد أنّ التزام المصرف بإصدار الخطاب هو عقد فتح الاعتماد �الضمان،   

   .في دفع ق�مة الخطاب للمستفید فمصدره هو الخطاب ذاته الذ� �قوم بإصداره

  المضمون  و الأطراف استقلاله من حیث :ثان�ا

هما المصرف الضامن والعمیل -عقد فتح الاعتماد �الضمان- من حیث أطراف الالتزامات نجد أنّ أطراف الالتزام الأول   

 أمّا من حیث مضمون الالتزام،. هما المصرف الضامن و المستفید- خطاب الضمان- الالتزام الثانيبینما أطراف  الآمر،

فمضمون الالتزام الأوّل في عقد فتح الاعتماد �الضمان هو ق�ام المصرف بإصدار خطاب الضمان وإ�لاغه إلى 

  .لمستفید وف� الشرو� المتف� علیهااأمّا مضمون الالتزام الثاني �قوم المصرف ف�ه بدفع ق�مة الخطاب إلى .المستفید

 :استقلال خطاب الضمان عن عقد الأساس: الفرع الثاني

إنّ اعت�ار التزام المصرف الضامن التزاما ناشئا عن خطاب الضمان فق� أ� أنه التزام أصیل و�ات خاضع لشروطه      

والبنود الموضوعة ف�ه فق�، دون الأخذ �عین الاعت�ار أو الاعتداد �أ� من شرو� او بنود موجودة العلاقات القانون�ة 

عن عقد الأساس ولا یتأثر  مستقل �شروطه الخاصة فهو ، 79عقد الأساسالمجاورة له و التي أدت إلى نشأته �ما فیها 

 .�المصیر الذ� من المم�ن أن یؤول إل�ه 

  عن عقد الأساس  خطاب الضمان مستقل �شروطه الخاصة:أولا 

 �ستقل هذا الأخیر عن عقد الأساس،هذه الاستقلال�ة تكون ناتجة عن عند ق�ام المصرف الضامن بإصدار خطاب الضمان،

نص التعهد الموجود في خطاب الضمان ذاته الصادر من المصرف الضامن، لما ورد ف�ه من شرو� ذات�ة خاصة یخضع 

  -شر� مراعاة نصوص القانون  -لها خطاب الضمان

ف�موجب الشرو� الّتي أتى على ذ�رها خطاب الضمان، تقطع الأطراف المتعاقدة الصلة السبب�ة التي تر�� التزام 

  .�� والعلاقات القانون�ة الأخر� المصرف �الروا

إذ إن استقلال�ة خطاب الضمان �فترض انفصال شروطه عن شرو� عقد الأساس، فإذا �ان هذا الأخیر هو شر� 

غیر أنّه عند  لق�ام خطاب الضمان غیر أنه لا أهم�ة له عند التنفیذ، و�التالي  فالتزام المصرف الضامن هو سب�ا لتكو�نه،

، لذلك لا ��ون للمصرف الضامن أو العمیل الآمر أن یتذرعا �أ� شر� أو علاقة خارج شرو� و�نود التنفیذ �ص�ح مجردا

فعند أول طلب من المستفید ی�ادر المصرف الضامن إلى الوفاء و�صورة مستقلة عن جم�ع الروا��  خطاب الضمان،

  .العقد�ة الأخر� 

  مصیر عقد الأساس على خطاب الضمانعدم تأثیر :ثان�ا 

وهو في هذه الحالة عقد الأساس، غیر أن هذه  إنّ خطاب الضمان �صدر لزوما �الاستناد إلى التزام أصلي،  

الرا�طة لا تدوم وتنقطع فورا وطوعا منذ لحظة إصدار خطاب الضمان ف��تسب ذاتیته ووجوده و�ص�ح مستقلا ومنفصلا 

  .80عن عقد الأساس

زام المصرف الضامن إلى نظام وقواعد مغایرة عن تلك المط�قة في عقد ولا یتم هذا إلا بإرادة الأطراف إخضاع الت  

   82عقد الأساس  إذ أن هذه الاستقلال�ة تستند إلى مبدأ حر�ة التعاقد حیث یتخطى خطاب الضمان إطار ت�ع�ة81   الأساس

الضامن الم�ادرة إلى الذ� أتى هو �ضمان له لیولد التزام مستقلا، فعند أول طلب من هذا الأخیر یجب على  المصرف 

  .الوفاء و�صورة مستقلة عن جم�ع الروا�� العقد�ة الأخر� القائمة بین العمیل الآمر والمستفید
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فنتیجة لالتزام المصرف المستقل والمنفصل، الدفع الفور� والتلقائي عند أول طلب من المستفید للإ�فاء حین ��ون   

 .یهاالطلب المقدم مستوف�ا لجم�ع الشرو� المتف� عل

و من نتیجة أن خطاب الضمان عقد مستقل ولا یخضع إلا لشروطه الخاصة، أنه �ظل منتجا لأثاره في العمل وملزما       

حوله أو      84ثار نزاع بین العمیل الآمر والمستفید  فإذا    83للمصرف الضامن �غض النظر عن مصیر عقد الأساس

فإن ذلك لا یؤثر على التزام المصرف 86  أو �ان �ه شر� تح��مي أو التعدیل 85 تعرض إلى طلب الفسخ أو ال�طلان

  .الضامن �الوفاء �ق�مة الخطاب

Le banquier doit s’exécuter et payer sans délai en vertu de l’autonomie e l’engagement 

bancaire aucune exception n’est admis, ainsi ,la nullité, la résolution, la modification du 

contrat de base ou l’existence d’une clause compromissoire n’ont aucune incidence sur 

l’exercice de la garantie  

 Impossibilité"      88أو القوة القاهرة    87بل ذهب �عض الفقهاء إلى أكثر من ذلك واعتبروا أن استحالة التنفیذ

d'exécution ou la force majeure" فإن هذا لا یؤثر بتاتا   �89ان عقد الأساس مخالفا للنظام والآداب العامة اذا أو

  .على التزام المصرف الضامن

« Et même l’imputabilité au bénéficiaire de la garant de l’impossibilité d’exécuter le contrat 

de base ne ferait pas non un obstacle a L’exécution de l'engagement   

Qu’il s’agissait de faute caractérisé du bénéficiaire ou de la force majeure, un élément 

n'atteignent pas l'obligation du garan »t  

التي حاولت �عض الأطراف است�عدت جم�ع الإجراءات 90 13/12/1983ففي قرار لمح�مة النقض الفرنس�ة بتار�خ   

واعتبرت أن لا تأثیر �ل ذلك  منع دفع ق�مة خطاب الضمان،ولم تأخذها �عین الاعت�ار،�ما في ذلك �طلان عقد الأساس،

على التزام المصرف الضامن �الدفع طالما قدم إل�ه طلب صح�ح من المستفید ومستوفي لشرو� الطلب ووف� نصوص 

  .عما آل إل�ه مصیر عقد الأساس وع�ارات خطاب الضمان �غض النظر

فهو ضمان  تنفیذ التزامه ط�قا لشرو� خطاب الضمان الضامن ففسخ العقد أو �طلانه لا یبرران رفض البنك  

للمستفید في تنفیذ العمیل الآمر للالتزامات المترت�ة عل�ه جراء عقد الأساس، فالمستفید عبره یر�د أن �حصل على ضمان 

  .لآمر�ق�ه سوء ن�ة العمیل ا

   المستقلة للضمانات المصرف�ة نشئةالم عن �عضها ال�عض العقود القانون�ة الثلاث استقلال�ة جدول �مثل

 

  المضمون   المصدر  الأطراف  العقد

  

  الأول العقد

  

  العمیل والمستفید

  

  عقد الأساس

تنفیذ الصفقة من  إنشاء خطاب الضمان -

  طرف العمیل

  الصفقة   من طرف  دفع ق�مة  -

  المستفید

عقد فتح الاعتماد   المصرف والعمیل  الثاني العقد

  �الضمان

  ق�ام المصرف بإصدار خطاب الضمان -

ق�مة خطاب الضمان وف�  المصرف دفع -  خطاب الضمان  المصرف والمستفید  الثالث العقد

  الشرو�
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  :لخاتمةا

حسن تنفیذ فیها  لمستفید�ضمن للا �أنه  المصرف�ة المصرف الضامن في الضماناتاستقلال التزام  یتمثل

ولا �سداد ما  ،الآمر ولا یتعهد بتنفیذ التزام العمیل ولا یراقب هذا التنفیذ، ،هلالتزاماته أمامالآمر  العمیل

 �صدر تعهدا المصرف الضامنولكن  مجرد �فالة، مصرفوإلا �ان تدخل ال ��ون على الأخیر من دین،

فهو التزام بدفع المبلغ  ظروف التزام العمیل الآمر أمام المستفید،�م�ن أن �طل� عل�ه أنه تعهد مجرد عن 

وهو تعهد منقطع الصلة ���ف�ة تنفیذ العمیل الآمر  المحدد في الخطاب أ�ا �ان مقدار مدیون�ة العمیل،

لالتزامه  الآمر تعو�ضا للمستفید الدائن عن عدم تنفیذ العمیل المصرف الضامن ولا �عد ما یدفعه لالتزامه،

   .أو إساءة هذا التنفیذ

الدخول في  المصرفإذ أنه یجنب  والمستفید على حد سواء، المصرف الضامنمر یخدم وهذا الأ  

منازعات قانون�ة قد تنشأ بین العمیل الآمر والمستفید نتیجة عدم تنفیذ عقد الأساس، و�قي المستفید من 

ولا  یلتزم �مواجهته �صفته مدینا أصل�ا لا نائ�ا عن العمیل الآمر، الضامن المصرفإذ أن ، ض�اع حقه

                    .��ون التزامه تا�عا لأ� التزام آخر

 :الهوامش
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