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 ٦٠٧

  مبحث تمهيدي
  استقلال شرط التحكيم كوسيلة لفض المنازعات الناشئة

  عن العلاقات التجارية المرتبطة
یم            فكرنا عند إعداد   تقلال شرط التحك ستقلاً لاس صلاً م رد ف ث أن نف  خطة ھذا البح

ي الأول              ا ف ي تناولن ة الت صول الثلاث ب الف عن العقد الأصلي، لیكون فصلاً رابعاً إلى جان
ة            ة المالی تقلال الذم اني اس ي الث ة، وف منھا استقلال الالتزام الصرفي في الورقة التجاری

شركات ال    ة لل ذمم المالی ن ال شركة ع ي   لل شركاء، وف ة لل ذمم المالی ن ال ا وع ة بھ مرتبط
إلا أننا عدلنا . الثالث استقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد المستندي وخطاب الضمان

ث       ي مبح لي ف د الأص ن العق یم ع رط التحك تقلال ش ة اس ا دراس رة وآثرن ك الفك ن تل ع
رط        تقلال ش ار أن اس ي الاعتب ذین ف ة، آخ ھ الدراس ستھل ب دي ن رتبط  تمھی یم ی التحك

ویشتمل على الاستقلال في الموضوعات الثلاثة سالفة الذكر، حیث یقصد بالعقد الأصلي 
ن               ھ م رتبط ب ا ی ا وم سالف ذكرھ ة ال ود الثلاث د العق یم، أح ھ شرط التحك الذي یستقل عن

اس        . عقود أخرى  فقد یكون ھذا العقد ھو الورقة التجاریة وما یرتبط بھا من علاقة الأس
ات  ا  والعلاق ة ذاتھ ا الوراق شتمل علیھ ي ت ك الت اقبین وتل رین المتع ین المظھ د )١( ب ، وق

یكون عقد الأساس في العملیات المصرفیة الذي ترتبط بھا العلاقات الأخرى التي تشتمل 
ھ       . )٢(علیھ العملیة المصرفیة ذاتھا      رع عن ا یتف شركة وم وقد یكون ھذا العقد ھو عقد ال

  .)٣(ركات الأخرىمن علاقات مع الشركاء أو الش

                                                             
راجح فؤاد السید مصبح، التحكیم في الأوراق التجاریة، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، حقوق   . د) ١(

 .٢٠١٦عین شمس 
سید .   د)٢( ا ال یم  : رض ي التحك سائل ف ة    –م ضمان، طبع اب ال صرفیة وخط ة الم ي الكفال یم ف  التحك

 .  وما بعدھا٥، ص٢٠١٣
(3) D. Cohen. Arbitrage Et Société, Preface, R. Oppétit. L. G. D. J. 1993. 



 

 

 

 

 

 ٦٠٨

ات       ي المنازع صل ف یم للف ى التحك ق عل یم، إذا اتف رط التحك تقلال ش ة اس فدراس
اب            ستندي أو خط اد الم ن الاعتم شركة أو ع د ال الناشئة عن الورقة التجاریة أو عن عق
ات      ك العلاق ن تل ة م ل علاق ن ك تقلالھ ع ھ أو اس ور ارتباط ن منظ ستكون م ضمان، ف ال

ذ البدایة، من بیان مدى امتداد شرط التحكیم إلى علاقة أخرى   الثلاث، وھذا سیمكننا، من   
  .لم یرد النص علیھ فیھا أو انتقالھ من علاقة إلى علاقة أخرى

د                   یم، ق تقلال شرط التحك ال اس ي مج ستعمل ف صطلحات ت ن الم وھناك مجموعة م
ا              ل منھ ى ك د معن زم تحدی ذا ل بعض، ل ضھ ال ا ببع صود منھ ب الأول (یختلط المق ، )المطل

ھ أو         و دى جواز انتقال لي وم د الأص ن العق ذلك قبل الحدیث عن استقلال شرط التحكیم ع
  ).المطلب الثاني(مده من عقد إلى آخر 

  المطلب الأول
 ضبط الاصطلاحات في مجال شرط التحكيم

صطلح    ستعمل م د ی صالھ   "ق یم أو انف رط التحك تقلال ش رع الأول ()١(اس أو ) الف
صطلحات،    ) الفرع الثاني  ()٢(لھمصطلح مد شرط التحكیم أو انتقا      ك الم صود بتل فما المق

  وما الفرق بینھا؟

                                                             
(1) Pierre MAYER, les limites de la séparabilité de la clause 

compromissoire, Rev. arb. 1998. p. 359 etss.   
(2) Eric LOGUIN, tribunaux de commerce et arbitrage, de la transmission 

et de l'extension de la clause compromissoire, RTD. Com. 2007, p. 677 
et 55.   



 

 

 

 

 

 ٦٠٩

  الفرع الأول
  استقلال شرط التحكيم وانفصاله

ھ              ستقلاً عن ون م لي فیك د الأص ي العق یم ف ي    )أولاً(قد یرد شرط التحك رد ف د ی ، وق
  ).ثانیاً(مستند مستقل عن العقد الأصلي فیكون منفصلاً عنھ 

 Autonomie: لتحكیماستقلال شرك ا: أولاً

ستند       ق بم ر یتعل لي، أي أن الأم د الأص ود العق ن بن د م یم كبن رط التحك رد ش د ی ق
فھنا یكون ھذا الشرط مستقلاً عن العقد الأصلي، . تعاقدي واحد، وھذا ھو الوضع الغالب

دأ             ث المب ن حی ضاء م سخ أو انق لان أو ف ن بط د م ذا العق بحیث لا یتأثر بما یطرأ على ھ
ادة     ، إلا أ  )١( نص الم ث ت ھ، حی / ن ذلك الاستقلال یستلزم أن یكون الشرط صحیحاً في ذات

م    ٢٣ سنة  ٢٧ من قانون التحكیم المصري رق ى أن ١٩٩٤ ل یم    : " عل ر شرط التحك یعتب
ھ     اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، ولا یترتب على بطلان العقد أو فسخھ أو إنھائ

  ". إذا كان ھذا الشرط صحیحاً في ذاتھأي أثر على شرط التحكیم الذي یتضمنھ

ي شرط   . وقد یتفق أطراف العقد الأصلي صراحة على ھذا الاستقلال         كأن یتفقوا ف
صل      تم الف ھ ی التحكیم على أن المنازعات الناشئة عن بطلان ھذا العقد أو فسخھ أو إنھائ

اً وصحیحاً          . فیھا عن طریق التحكیم    الات قائم ك الح ي تل یم ف أثر  فیظل شرط التحك ولا یت
شرط     . ببطلان العقد أو فسخھ أو إنھائھ    تقلال ال ن اس ك ولك وقد لا یتفق الأطراف على ذل

                                                             
ي. د)  ٨( ي وال ة  : فتح ق ، طبع ة والتطبی ي النظری یم ف انون التحك ا ٩٤، ص٢٠٠٧ق دھا، دار  وم بع

، ٣٩، ص١٩٩٩محمود مختار بریري، التحكیم التجاري الدولي، طبعة      . د. المعارف، الإسكندریة 
، الجزء ٣٣محمد سلیم العوا، قانون التحكیم في مصر والدول العربیة، بند . دار النھضة العربیة، د

اوي،   .  وما بعدھا، المركز العربي للتحكیم، د  ٧٧٢، ص   ٢٠١٤الأول   سید ص د ال ي   أحم وجیز ف  ال
  . وما بعدھا، بدون دار نشر١١٩، ص٢٠١٣، طبعة ١٩٩٤ لسنة ٢٧التحكیم طبقاً للقانون رقم 

دي      ا ل شار إلیھ یم م رط التحك صوص استقلال ش ي خ الات ف ن المق د م ت العدی د كتب  Pierre: وق
MAYER, art. Precit.  



 

 

 

 

 

 ٦١٠

 المشار إلیھا من ٢٣/ عن العقد الأصلي یكون مفھوماً ضمنیاً، ومستنداً على حكم المادة  
  . قانون التحكیم المصري

جرد اتفاق والحقیقة أن استقلال شرط التحكیم عن العقد الأصلي ھو أمر طبیعي بم
الأطراف على التحكیم، حیث لن یتم اللجوء إلى التحكیم إلا في حالة نشوء منازعات عن   

ع      . ھذا العقد، بما فیھا منازعات البطلان أو الفسخ أو الإنھاء       یم م و أبطل شرط التحك فل
ي      رفین الت دار لإرادة الط ى إھ وي عل ك ینط إن ذل ھ ف لي وزال بزوال د الأص لان العق بط

دلاً      اتجھت، صراح  د ب ة أو ضمنا، إلى التحكیم كوسیلة لفض المنازعات الناشئة عن العق
  . من القضاء

ي              شرط ف ذا ال ون ھ ستلزم أن یك لي ی د الأص ن العق ولكن استقلال شرط التحكیم ع
ھ    ٢٣/ ذاتھ صحیحاً إعمالاً لنص المادة   ي ذات  المذكورة، أما إذا لم یكن الشرط صحیحاً ف

  . ل عنھ ویرتبط مصیره بمصیر ھذا العقد ویزول بزوالھفیتبع العقد الأصلي ولا یستق

زوال         زول ب ھ، وی ي ذات وتتمثل الحالات التي لا یكون فیھا شرط التحكیم صحیحاً ف
  :العقد الأصلي، فیما یأتي

 إذا شاب إرادة المتعاقدین في العقد الأصلي أو أحدھما عیب من عیوب الرضا، أو    -١
إذا أ . نقص أو انعدام في الأھلیة  باب یبطل        ف ذه الأس ن ھ لي لأي م د الأص بطل العق

ك الإرادة      معھ شرط التحكیم، لأن تلك الأسباب تتعلق بالإرادة في تكوین العقد، وتل
ي           ة ھ ذات الإرادة المعیب ضمنھ، ف ذي تت واحدة في العقد الأصلي وشرط التحكیم ال

  . التي أبرمت العقد الأصلي وشرط التحكیم

ن        -٢ لي م د الأص د الطرفین دون أن         إذا أبرم العق ن أح یلاً ع صفتھ وك ل شخص ب  قب
فانعدام . یكون متمتعاً أصلاً بتلك الصفة أو تجاوز حدود الوكالة في إبرام ھذا العقد

الوكالة أو تجاوز حدودھا، والتي كانت سبباً في بطلان العقد الأصلي، تشمل أیضاً    
  . شرط التحكیم الواردة فیھ



 

 

 

 

 

 ٦١١

ا      ى أن ھن ا        وننوه في ھذا الخصوص إل اطلاً أم یم ب ا شرط التحك ون فیھ ة یك ك حال
ل              رم بواسطة وكی د أب لي ق د الأص العقد الذي یتضمنھ فیكون صحیحاً، وھي إذا كان العق

ون   . )١(بوكالة عامة ولم یكن لدیھ وكالة خاصة بإبرام اتفاق التحكیم          ة یك ففي ھذه الحال
ا        ة، أم ة عام ل وكال لطات الوكی لا     إبرام العقد الأصلي داخلاً في س یم ف اق التحك رام اتف  إب

ادة     انون   ٧٠٢/ یدخل ضمن سلطاتھ طالما أنھ لیس لدیھ وكالة خاصة، إذ أن الم ن الق  م
  . المدني المصري تستلزم وكالة خاصة لإبرام اتفاق التحكیم

ى     ) جـ( د عل ام، كالتعاق إذا كان محل العقد الأصلي غیر مشروع ومخالفاً للنظام الع
 منزل للدعارة، فھنا یكون العقد الأصلي باطلاً بطلاناً مطلقاً بیع صفقة مخدرات أو إیجار    

ام ولا یجوز          ام الع ویبطل معھ شرط التحكیم لأنھ لا یجوز التحكیم في مسائل تخالف النظ
  .)٢(فیھا الصالح

  Separabilité: انفصال شرط التحكیم: ثانیاً

د           رد كبن م ی لي إذا ل ا    یكون اتفاق التحكیم منفصلاً عن العقد الأص وده، وإنم ن بن م
ده     زاع أم بع شوء الن ل ن واء قب د، س ذا العق ن ھ ستقل ع اق م ي اتف رد ف ي . ی رد ف د ی وق

ادتین     . مراسلات متبادلة بین الطرفین    ي الم ین ف ذین الفرض  ١٠/ وقد ورد النص على ھ
م      ١٢،  ٢/ فقرة صري رق یم الم انون التحك ن ق سنة  ٢٧ م ادة   ١٩٩٤ ل نص الم ث ت / ، حی
رة١٠ ذكورة عل٢/ فق ھ الم ام  -٢«: ى أن ى قی ابقاً عل یم س اق التحك ون اتف وز أن یك  یج

 أو ورد في عقد معین بشأن كل أو بعض المنازعات التي مستقلاً بذاتھالنزاع سواء كان  
دعوى          ان ال ي بی قد تنشأ بین الطرفین، وفي ھذه الحالة یجب أن یحدد موضوع النزاع ف

اق       من ھ٣٠/ المشار إلیھ في الفقرة الأولى من المادة  تم اتف ا یجوز أن ی انون، كم ذا الق

                                                             
(1) Pierre MAYER, art. Prec. Spec. P. 365.   

  .١٩٩٤ لسنة ٢٧ من قانون التحكیم المصري رقم ٢/ فقرة٥٣/ مادة وال١١/ المادة ) ٢(



 

 

 

 

 

 ٦١٢

وفي ھذه . التحكیم بعد قیام النزاع ولو كانت قد أقیمت في شأنھ دعوى أمام جھة قضائیة
  .»الحالة یجب أن یحدد الاتفاق المسائل التي یشملھا التحكیم وإلا كان الاتفاق باطلاً

  : من ذات القانون المذكور على أنھ١٢/ وتنص المادة

ون  « ب أن یك اطلاً   یج ان ب اً وإلا ك یم مكتوب اق التحك یم   . اتف اق التحك ون اتف ویك
ائل أو            ن رس ان م ھ الطرف ا تبادل ضمنھ م مكتوباً إذا تضمنھ محرر وقعھ الطرفان أو إذا ت

  .»برقیات أو غیرھا من وسائل الاتصال المكتوبة

اق        لي واتف د الأص ا العق ون فیھ ي لا یك الات الت إن الح ادتین ف اتین الم اً لھ فوفق
لي،        ا د الأص ن العق صل ع ستند منف ي م ذكور ف اق الم أتي الاتف دة، وی ة واح یم وثیق لتحك

  :تتمثل فیما یأتي

زاع       -١ شوء الن د ن یم بع ى التحك اق عل م الاتف درج     .  إذا ت م ی رض ل ذا الف ي ھ فف
زاع    شأ الن دما ن ھ، وعن ت إبرام لي وق د الأص ي العق یم ف اق التحك دان اتف المتعاق

دد     . قاً فیھ على التحكیم أبرما اتفاقاً مستقلاً اتف    ین أن یح ة یتع ذه الحال ولكن في ھ
  .الاتفاق المسائل التي یشملھا التحكیم وإلا كان الاتفاق باطلاً

ن         -٢ ستقل ع  إذا أتفق على التحكیم قبل نشوء النزاع وورد ھذا الاتفاق في مستند م
  .العقد الأصلي

التقلیدي، وإنما ورد في شكل   إذا لم یرد اتفاق التحكیم في وثیقة مكتوبة بالمعنى       -٣
ضمنت              د ت ستندات ق ك الم ون تل ث تك مراسلات مكتوبة متبادلة بین الطرفین بحی
اب،                 ھ الإیج ن وجھ إلی ستند مرسل مم ي م إیجاباً باتفاق التحكیم، صادفھ قبول ف

  . فیبرم اتفاق التحكیم بموجب ھذه المراسلات المتبادلة



 

 

 

 

 

 ٦١٣

شكل   د      ولكن في جمیع الأحوال یتعین الربط وب ستقل والعق اق الم ین الاتف ح ب  واض
ة            ذه الحال ي ھ ستقل، وف اق الم الأصلي، بأن یذكر ھذا العقد صراحة وبتفاصیلھ في الاتف

  .Accessoireیعد الاتفاق المستقل من ملحقات العقد الأصلي 

شرط             ین ال یم ب اق التحك ى اتف ووجھ الاختلاف في شأن أثر زوال العقد الأصلي عل
سبب          المستقل والشرط المن   اطلاً ل لي ب د الأص ون العق د یك ة ق ة الثانی ي الحال فصل، أنھ ف

یم    اق التحك ون اتف ك یك ع ذل ة، وم ص الأھلی ا أو نق وب الرض واء لعی لإرادة، س یرجع ل
شخص        ان ال ا أو ك وب الرض صحیحاً إذا كانت الإرادة التي أبرمتھ لم یشبھا عیب من عی

ست  فالإرادة التي أبرم  . الذي أبرمھ قد بلغ سن الرشد      ت العقد الأصلي واتفاق التحكیم لی
ل        . إرادة واحدة، لانفصالھما عن بعضھما   ق وكی ن طری رم ع د یب لي ق د الأص كما أن العق

اق صحیحاً               ذا الاتف ون ھ ة خاصة، فیك و   . بوكالة عامة، ویبرم اتفاق التحكیم بوكال ا ل أم
دم جواز ال                  ام أو لع ام الع ھ للنظ ة محل لي مخالف د الأص شأنھ،  كان سبب بطلا العق صلح ب

ي           لي ف د الأص ق للعق ابع وملح و ت ستقل، فھ اق م فھنا یبطل اتفاق التحكیم الوارد في اتف
  . )١(ھذا الخصوص

  الفرع الثاني
  امتداد شرط التحكيم وانتقاله

ولكن ھناك حالات معینة یسرى فیھا . لا یلتزم باتفاق التحكیم إلا من كان طرفاً فیھ  
م یوقعو   خاص ل ى أش یم عل اق التحك شرط   اتف داد ال ي امت ل ف ھ، تتمث ھ ) أولاً(ن أو انتقال

  .إلى غیر الموقع علیھ) ثانیاً(

  

                                                             
دولي،    . د ) ١( اري ال یم التج ي التحك ة ف س العام وان، الأس د رض و زی ر ٣٧، ص١٩٨١أب ، دار الفك

  .العربي



 

 

 

 

 

 ٦١٤

  :امتداد شرط التحكیم: أولاً

L'extension de la clause compromissoire: 

ن             وا م م یكون یم ل اق التحك ى اتف دد إل یقصد بامتداد شرط التحكیم ضم أشخاص ج
ھ    وا علی داد ش  . الأصل طرفاً فیھ ولم یوقع یم إلى ھؤلاء الأشخاص یضحون      رط وبامت التحك

  . أطرافاً فیھ ویحق لھم التمسك بھ

یع        ھ، أي توس رة أشخاص یع دائ ى توس یم إل رط التحك داد ش ؤدي امت الي ی وبالت
ن           ب م اق بجان ذا الاتف ى ھ دد إل النطاق الشخص لاتفاق التحكیم، حیث ینضم أشخاص ج

  .كانوا من الأصل أطرافاً فیھ

ره لأن مجال   ودون الدخول في تفاصیل   ھذا الامتداد والنظریات التي قیلت بشأنھ لتبری
اث        الدراسة لا یتسع لمثل ھذه الأمور، ونحیل       ن أبح ا م ب فیھ ا كت ى م ا  )١( بشأنھا عل ، وم

ام  ن أحك ا م در فیھ یم  )٢(ص رط التحك ى ش ضمام إل ي الان ن ف داد یكم اس الامت إن أس ، ف
اق  ویثبت ھذا ا. consentement taciteوقبولھ ضمناً  لانضمام والقبول الضمني باتف

د  . )٣(التحكیم باشتراك الممتد إلیھ الاتفاق في إبرام العقد الأصلي أو تنفیذه أو إنھائھ        وق

                                                             
(1) Eric Loquin, difference et convergence dans le regime de la 

transmission et de l'extension de la clause compromissoire, les cahiers 
de l'arbitrage, vol. 2, p. 49; - Ph. Delebecque, la transmission de la 
clause compromissoire, Rev. Arb. 1991. 196. 

اھرة،       : حاتم رضا السید  . د وق الق وراه حق الة دكت شركات، رس ات ال ، ٢٠١٣اتفاق التحكیم في منازع
  . وما بعدھا١٧٥ص

(2) Paris 22 mars 1995, Rev. arb. 1995, 247. obs. E. loquin; - Cass. Civ. 6 
fevr. 2001, Rev. Arb. 2001. 1135, note, D. Cohen.  

  .، وما بعدھا٢٠٤حاتم رضا السید، المرجع السابق، ص . د)  ٣(
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اھر    ك المظ ى تل ا إل تندت فیھ ام اس ن الأحك د م سیة العدی نقض الفرن ة ال درت محكم أص
  .)١(الثلاثة للقبول الضمني بشرط التحكیم للقضاء بامتداده 

ب ا  ن یج ھ       ولك ضمام إلی ى الان تناداً إل یم اس رط التحك داد ش ى أن امت ھ عل لتنوی
دعوى              ى ال سري عل ي ت ة الت د الإجرائی ت القواع والرضا الضمني بھ لا یطبق إلا إذا كان

أما إذا كانت الكتابة لازمة . التحكیمیة تستلزم كتابة شرط التحكیم للإثبات ولیس للانعقاد     
اً ف  د ركن یم وتع اق التحك اد اتف اق  لانعق ضمني باتف ا ال ن الرض دیث ع ال للح لا مج ھ، ف ی

انون                 ك ق ال ذل ة، مث ھ كتاب م یوقع شخص ل سبة ل اق بالن التحكیم، لأنھ لا وجود لھذا الاتف
  .)٢( ١٩٩٤ لسنة ٢٧التحكیم المصري رقم 

یم           داد شرط التحك سألة امت والجدیر بالذكر أن من أكثر المجالات التي تثور فیھا م
شركات المرتبطة     )٣(ة  ھو مجال العقود المرتبط    اً   . )٤(، وخصوصاً في مجال ال ث دائم حی

  . ما یثور مد شرط التحكیم من الشركة الأم إلى الشركة الولیدة أو العكس

  La transmission: انتقال شرط التحكیم: ثانیاً

ھ         ال  . یقصد بانتقال شرط التحكیم خروج شخص من نطاقھ ودخول آخر مكان فانتق
اق          شرط التحكیم لا یغیر      ى أطراف اتف یقاً، إذ یبق ساعاً ولا ض صي لا ات ھ الشخ ن نطاق م

                                                             
(1) Cass. Civ. 27 mars 2007, D. 2007 Jun, 2077 note S. Bolle (láffaire ABS/ 

AGF.;  
 .١٩٩٤ لسنة ٢٧ من قانون التحكیم المصري، رقم ١٢/ المادة)  ٢(

(3) D. Cohen. Arbitrage et groupe de contrat, Rev. arb. 1992, 271; -Ch. 
Seraglini, le transfert de la clause compromissoire dans les chaines de 
contrats, après l'arrêt peavey, les cahiers de l'arbitrage, vol.1., P. 87. 

(4) Sentence arbitral, C. C. I du 23 sept. 1982, Rev. Arb. 1984. 137. 



 

 

 

 

 

 ٦١٦

یع             ى توس ؤدي إل ذي ی اق ال ذا الاتف داد ھ التحكیم كما ھم من حیث العدد، على عكس امت
  .)١(دائرة النطاق الشخصي لھ بانضمام أشخاص جدد إلیھ كما رأینا سابقاً 

ق،                ع الح د تواب ھ أح ي كون ق    ویجد انتقال شرط التحكیم أساسھ ف ل الح ث ینتق حی
ل               ق، وینتق ة الح یلة حمای اره وس ع باعتب ك التواب ع ضمن تل بتوابعھ، وشرط التحكیم یق

ف     ى الخل یم إل ى        ayant droitشرط التحك ع، وإل د البی ي عق شترى ف ى الم ھ إل  كانتقال
ذي یحل محل                  ل ال ى الكفی ة، وإل ي الأوراق التجاری ة ف اقلاً للملكی راً ن ھ تظھی المظھر إلی

  .)٢(ما یوفى بالدین للدائنالمدین عند

رد     ھ لمج ت كتابت واء كان تم س ھ ی إن انتقال یم، ف رط التحك داد ش س امت ى عك وعل
ع           ن تواب یم م ون شرط التحك  accessoireالإثبات أم للانعقاد، لأن الانتقال یستند إلى ك

  . الحق المنقول، أما الامتداد فیستند إلى الرضا الضمني بشرط التحكیم

  المطلب الثاني
  تقال ومد شرط التحكيمان

  في مجال العلاقات التجارية المرتبطة
ق      ع الح د تواب ھ أح ر لكون ى آخ د إل ن عق ل م یم ینتق رط التحك لفاً أن ش ا س ذكرن

ستند   . المنقول لأنھ وسیلة حمایتھ   أما امتداد شرط التحكیم من علاقة عقدیة إلى أخرى ی
  .اق التحكیمإلى الانضمام لتلك العلاقة الأخرى والرضا الضمني باتف

                                                             
 . وما بعدھا٢٢ انظر ما سبق، ص)  ١(
 ٣٩، ص ٢٠١٤مسائل في التحكیم في الكفالة المصرفیة وخطاب الضمان، طبعة    : رضا السید . د)  ٢(

 .وما بعدھا، دار النھضة العربیة
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ي        ثلاث المرتبطة، والت ة ال ولو طبقنا الانتقال والامتداد في مجال العلاقات التجاری
ضح    صرفیة، سیت ات الم شركات، والعملی ة، وال ي الأوراق التجاری اً، وھ سندرسھا لاحق

  :الآتي

إذا       ):أولاً( ة، ف ال الأوراق التجاری ي مج  فیما یتعلق بمد شرط التحكیم أو انتقالھ ف
ا    ورد ھذا   الشرط ضمن بنود عقد الأساس فإنھ یلزم طرفیھ حتى بعد نشوء الورقة، وھم

ھ     الاً     . الساحب والمستفید، دون الحدیث عن مد أو انتقال ل ة إعم ة التجاری ر الورق فتحری
للبند الوارد في علاقة الأساس لیس تجدیداً للالتزام الناشئ عن تلك العلاقة وإنما مجرد     

ا          تغییر في الأداة التي تثب    د، كم ان العق د أن ك صك بع ي ال ك الأداة ھ صبح تل دین، فت ت ال
ولكن ھذا الشرط یمتد إلى المسحوب علیھ الذي لم یكن طرفاً في علاقة . )١(سنرى لاحقاً 

م            ن ث اس، وم ة الأس ي علاق الأساس تأسیساً على أنھ اشتراك في تنفیذ الالتزام الوارد ف
ا،            وارد فیھ یم ال شرط التحك ن        فقد رضي ضمناً ب لفاً م اه س ذي قلن تحفظ ال اة ال ع مراع م

  . حیث كون الكتابة شرطاً لانعقاد اتفاق التحكیم أم مجرد وسیلة لإثباتھ

ن               ):ثانیاً( ة ع ة التجاری ل بالورق ن التعام شأ ع ي تن ات الأخرى الت ي العلاق ا ف أم
كان طریق تظھیرھا، أي العلاقات التي تنشأ بین المظھرین المتعاقبین على الورقة، فإذا     

ة ولا             ا الاختیاری د بیاناتھ اره أح ائز باعتب ذا ج شرط التحكیم واردا في صلب الورقة، وھ
ام      ام الع الف النظ ا ولا یخ ع طبیعتھ ارض م یس    )٢(یتع ھ ول ق بانتقال ر یتعل إن الأم ، ف

ر    . بامتداد اً للمظھ ر خلف ا  . ویتم انتقالھ بالتظھیر الناقل للملكیة إذ أن المظھر إلیھ یعتب أم
م       إذا كان    ار أنھ ة باعتب املین بالورق د للمتع ھ یمت ھذا الشرط مدرجاً في عقد الأساس فإن

  . اشتركوا في تنفیذ الالتزام الصرفي فرضوا ضمناً بشرط التحكیم

                                                             
 .٨٤ لاحقاً، صانظر)  ١(
سید  . حسام رضا السید، د   . رضا السید، د  . د)  ٢( ا ال ة   : حاتم رض ة، طبع ، ص ٢٠١٤الأوراق التجاری

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة١٤٥
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اً ( شركات        ):ثالث ین ال ات ب ال العلاق ي مج ھ ف یم وانتقال رط التحك د ش سبة لم  وبالن
شركة           دة، أو ال شركة الولی شركة الأم وال ھ     المرتبطة، كال ة، فإن شركة التابع ضة وال القاب

یمتد من العقد الذي تبرمھ أي من تلك الشركات إلى الشركة الأخرى بحسبان أن الأخیرة 
  .)١(اشتركت في تنفیذ ھذا العقد فرضیت بھ ضمناً 

واء    دماج، س ة الان ي حال دث ف رى فیح ى أخ ركة إل ن ش شرط م ال ال ن انتق ا ع أم
شر          ذا ال ل ھ ث ینتق شركة الدامجة       بالضم أو بالمزج، حی ى ال شركة المندمجة إل ن ال ط م

ولا یحاج ھنا بعدم الانتقال استناداً إلى أن شرط التحكیم . باعتبار أن الأخیرة خلفاً للأولى
  .)٢(یقوم على فكرة الاعتبار الشخصي، لأنھ لا یقوم على ھذا الاعتبار 

صرفیة   -٣ ات الم ال العملی ي مج ھ ف یم أو انتقال رط التحك د ش ن م اد الا:  وع عتم
المستندي وخطاب الضمان، فإن استقلال العلاقات الناشئة عن ھذه العملیات لا یمنع من   
ذ             ي تنفی شرط ف مد شرط التحكیم من علاقة إلى أخرى على أساس اشتراك الممتد إلیھ ال
ستفید آخر، إذا            ى م ستندي إل العملیة المصرفیة ذات الصلة، وإذا تم تحویل الاعتماد الم

بلیة الاعتماد للتحویل، فإن شرط التحكیم ینتقل إلى المستفید المحول إلیھ ما اتفق على قا
  .باعتباره خلفاً للمستفید الأول

  

                                                             
(1) D. Cohen. L'arbitrage et société, op. cit. p. 376.  

ور       )  ٢( یم المبت ي التحك ا ف ة    : أنظر بحثن اً، طبع ة واتفاق دھا، دار النھضة    ٨٣ص ، ٢٠١٦ھیئ ا بع  وم
 . العربیة
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  الفصل الأول
  الاستقلال بين العلاقات العقدية في مجال

  الأوراق التجارية
تتعدد وتتشابك العلاقات التي تصاحب نشأة الالتزام الأصلي، والذي یؤدي بعد ذلك 

د      . لالتزام الصرفي بموجب الورقة التجاریة  إلى نشوء ا   ي تتول ات الت دد العلاق ذلك تتع وك
دارھا  ة وإص ذه الورق شأة ھ ن ن تلاف  . ع ة، واخ ات المختلف ي العلاق دد ف ذا التع وھ

انوني               اس الق زال حول الأس دلاً واسعاً ولا ی ار ج د آث ببھا، ق أشخاصھا وموضوعھا وس
ات ك العلاق ن تل ة م ل علاق ان . لك ن إذا ك ر  ولك ق الأم دما یتعل أة عن ل وط دل أق ذا الج ھ

ة   ة التجاری شأة الورق سبق ن ي ت ات الت ث الأول(بالعلاق ا  ) المبح ذلك فیم ست ك ا لی فإنھ
ة            ة التجاری شأتھ الورق ذي أن صرفي ال ث  (یخص العلاقات المتفرعة عن الالتزام ال المبح

اني دى ا   ). الث صرفي، وم زام ال لي والالت زام الأص ین الالت ة ب ا العلاق ن أم تقلالھما ع س
ام                   ھ وأحك شاغل لآراء الفق شغل ال ت ال ي الآخر، فكان ا ف ل منھم بعضھما، ومدى تأثیر ك

  ). المبحث الثالث(القضاء في مجال الأوراق التجاریة 

  المبحث الأول
  الأساس القانوني للعلاقات السابقة على نشأة 

 الورقة التجارية والاستقلال بينها

ة بالع  ة التجاری شأ الورق ة     لا تن ي ترجم ا ھ راغ، وإنم ن ف شملھا م ي ت ات الت لاق
ا  شوئھا وأدت لوجودھ بقت ن ات س ذه   . لعلاق ن ھ دیث ع د الح ھ عن ادة الفق رت ع د ج وق

سمیتھا          ى ت ة عل ة التجاری شأة الورق اس  "العلاقات السابقة على ن ة الأس ى  "علاق ، وعل
  .تسمیة الالتزام الناشئ عنھا بالالتزام الأصلي
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ردات العلاقات المختلفة التي تكونھا خارج نطاق قانون    فتنشأ علاقة الأساس، بمف   
ذا          ام ھ وء أحك ي ض انوني ف ھا الق سیر أساس تم تف ده ولا ی أثر بقواع لا تت صرف، ف ال

ا               . القانون شأ فیھ ي ن ك الت ن تل ذریاً ع ف ج اس تختل ة الأس ا علاق فالبیئة التي نبتت فیھ
انوني لع      . الالتزام الصرفي  اس الق ن الأس ث ع إن البح ذلك ف ا    ول اس، بمفرداتھ ة الأس لاق

انون     دني أو ق انون الم ام الق وء أحك ي ض صرف، وف انون ال ن ق داً ع تم بعی ة، ی المختلف
ة،           . التجارة ت أو تجاری ة كان ود، مدنی إبرام عق دي ب فعلاقات الأساس تنشأ في إطار تعاق

د       صین     . بین مجموعة من الأشخاص، لتحقیق غرض محدد من العق ین شخ د ب رم عق فیب
د ا  سمى عق اس   ی ة الأس ل علاق اس ویمث صین،    )أولاً(لأس ین شخ ر ب د آخ رم عق ، ویب

اء        ل الوف د مقاب سمى عق د الأول، وی ي العق رف ف دھما ط اً(أح ان  )ثانی ك العلاقت ، وتل
  ). ثالثاً(مستقلتان عن بعضھما البعض 

  :الأساس القانوني لعقد الأساس: أولاً

دھ        صین أح ین شخ رم ب د یب دین،    تبدأ دورة الورقة التجاریة بعق ن والآخر م ما دائ
ة   ة       . ویختلف نوع ھذا العقد باختلاف سبب المدیونی ك المدیونی ل تل ا تمث ب م ي الغال إذ ف

ویض     سدد أو تع دین أجرة أو ثمناً لبضاعة مشتراه ولم یسدد ثمنھا، أو سداد قرض لم ی
د لم یتم دفعھ، فیبرم عقد بین المؤجر والمستأجر یتكون من عدة بنود من بینھا بند لسدا   

ا     ن بینھ قیمة الأجرة، ویبرم عقد بین البائع والمشتري یتكون أیضا من مجموعة بنود م
بند لتحدید كیفیة سداد الثمن، وكذلك الأمر في عقد القرض أو العقد الذي ینظم الحصول    

  . )١(على تعویض أصاب أحد الطرفین

                                                             
ة   . د)  ١( د الكمبیال ل لقواع یل وتحلی صري، تأص شریع الم ي الت ة ف در، الأوراق التجاری ین ب د أم محم

ة    ٢٧٧، ص   ١٩٥١والسند الأذني والشیك     ة النھضة العربی شرقاوي،    . د. ، مكتب میر ال ود س محم
ة   دھا، دار النھضة ا   ٢٧، ص١٩٩٣الأوراق التجاری ا بع ة  وم ك، الأوراق    .د. لعربی الح ب د ص محم

  . ، مطبعة جامعة فؤاد الأول٢٧، ص١٩٥٠التجاریة 
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 ٦٢١

ض          وده  ولا حدیث من علاقة ھذا العقد كعقد أساس للورقة التجاریة إلا إذا ت منت بن
ة          ة تجاری ر ورق دین بتحری بنداً یقضي بأن تسویة المدیونیة الناشئة عنھ تكون بقیام الم

اس   . لصالح الدائن یستوفى بھا قیمة دینھ  د الأس فھذا البند ھو الذي یقیم العلاقة بین عق
لأنھ نفاذاً لھذا البند یصدر المدین ورقة تجاریة لصالح الدائن ویكون     . والورقة التجاریة 

ستفیداً  دائن م احباً وال دین س ا الم ى  . فیھ اس إل د الأس ي عق شتري ف سمى الم ر م فیتغی
سمى           ى م اس إل د الأس ي عق مسمى ساحب في الورقة التجاریة، ویتحول مسمى البائع ف

ة  ة التجاری ي الورق ستفید ف ا  . م وارد فیھ صرفي ال الالتزام ال ة، ب ة التجاری ي . فالورق ھ
   .ترجمة لبند كیفیة الوفاء بالثمن

ي                ت ف ي انتقل ة، والت ة التجاری شأة الورق بقت ن ي س ذكورة الت اس الم فعلاقة الأس
  . ثوبھا الجدید إلى الورقة، لیست ناشئة عن الورقة وإنما كانت قائمة قبل نشوء الأخیرة

ي         وعند الحدیث عن الأساس القانوني لتلك العلاقة فإنھ یتعین بیان ھذا الأساس ف
صرف     الفترة السابقة على نشأة الو     انون ال ام ق ن أحك ا إذا  . رقة التجاریة، أي بعیداً ع أم

ر         ة، وتغیی ة التجاری ى الورق ا إل د انتقالھ ة بع ذه العلاق انوني لھ اس الق ن الأس دثنا ع تح
ارج              اس خ ة الأس بب علاق مسمى أطرافھا واختلاف موضوعھا وسببھ عن موضوع وس

انوني              اس الق ذا الأس ن ھ ث ع إن البح ة، ف ي ضوء     نطاق الورقة التجاری تم ف ب أن ی یج
انون   دني أو ق انون الم ي الق ة ف د العام وء القواع ي ض یس ف صرف ول انون ال د ق قواع

  .التجارة

ة         انوني لعلاق اس الق ول الأس لاف ح دل أو الخ ارة الج ال لإث ة احتم رى ثم ولا ن
ي             انوني ف ة أساسھا الق ك العلاق د تل ث تج ة، حی الأساس في الفترة ما قبل نشأة الكمبیال

                                                   
= 
ان الصرفیة    .د ة (عبدالحي حجازي، سندات الائتم ام    ) الأوراق التجاری سم الع زء الأول، الق ، ١٩٥٧الج

 . ، المطبعة العالمیة١٧ص 
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دین      العقد الم  انون العاق د ھو ق . برم بین الدائن والمدین، أیاً كان مسماه، باعتبار أن العق
م   . وإذا أغفل المتعاقدان تنظیم مسألة معینة فإنھ یتم استكمالھا بنصوص القانون         ن ث وم

  . فإن الأساس القانوني لھذه العلاقة ھو العقد والقانون

صور، وھو   وتجدر الإشارة إلى أن ھناك فرضاً، وإن كان نادر ا    لحدوث، إلا أنھ مت
نھم لأول     . عدم وجود علاقة سابقة بین المتعاملین بالورقة التجاریة       ة بی شأ العلاق د تن فق

ام     . مرة بمناسبة التعامل بالورقة   صمھا، وق صرف لخ ى م كما إذا قدم الحامل الكمبیالة إل
ة،  المصرف بعملیة الخصم نظیر تقدیم الورقة إلیھ، فإن المصرف ھنا یكون حاملاً   للورق

د      . أي دائناً بھا، والمظھر مدیناً بقیمتھا وضامناً لھا      ر لقواع ة التظھی ضع عملی ا تخ وھن
ابقة          ة س قانون الصرف، ویتم البحث عن الأساس القانوني لھا بمنأى عن رابطة قانونی

  .)١(بین البنك الخاصم كمظھر إلیھ والشخص طالب الخصم كمظھر 

  :عقد مقابل الوفاء: ثانیاً

ف         لا ی  ا یكل ر، وإنم سند أم دا ال سھ، ع قوم الساحب بدفع قیمة الورقة التجاریة بنف
وھذا التكلیف، المتمثل في إعطاء الساحب أمراً للشخص الآخر . شخصاً آخر بھذا الوفاء

سحوب          "المسحوب علیھ "المسمى   ساحب والم ین ال ة ب ة مدیونی ي علاق ، یجد أساسھ ف
ة،   ة       علیھ، نشأت خارج نطاق الورقة التجاری ذه الورق دار ھ ى إص ابق عل ت س ي وق .  وف

  .فالعلاقة بین الساحب والمسحوب علیھ لم تنشئھا الورقة التجاریة

شأ نتیجة             دیناً تن ھ م سحوب علی اً والم ساحب دائن ا ال ون فیھ وتلك العلاقة التي یك
ھ          سحوب علی ة الم ي ذم ي الأول   . عقد، أیاً كان نوعھ، یرتب للساحب دیناً ف دما یعط وعن

                                                             
سابق، ص      . د)  ١( وان، الأ    . د. ٢٧٦محمد أمین بدر، المرجع ال د رض و زی ة،  أب ، ١٩٩٠وراق التجاری

 .  وما بعدھا، شركة طابا للطباعة٢١٠ص



 

 

 

 

 

 ٦٢٣

ة             للثاني أ  ي ذم ساحب ف ذي لل دین ال ن ال تم م اء ی مراً بالوفاء بقیمة الورقة فإن ھذا الوف
  . ولذلك تسمى تلك العلاقة بعلاقة مقابل الوفاء. المسحوب علیھ

ة          ى الكمبیال وعلى ذلك فإن الأساس القانوني لعلاقة مقابل الوفاء، قبل أن تنتقل إل
ل        ھ، یتمث دائن      ویتغیر مسمى أطرافھا إلى ساحب ومسحوب علی ین ال رم ب د المب ي العق  ف

ددة لا       د متع والمدین والذي ترصدت عنھ مدیونیة للأول في ذمة الثاني، وأنواع ھذا العق
ض       یم بع ضمن تنظ م یت دین، وإذا ل انون العاق و ق د ھ ذا العق صر، فھ ت ح ع تح   تق

نقص        ذا ال سد ھ ي ت ي الت د ھ م   . المسائل فإن القواعد القانونیة المتعلقة بھذا العق ن ث وم
ذي    انون ال ھ والق سب نوع ھ بح د ذات ي العق ل ف د متمث ذا العق انوني لھ اس الق إن الأس ف

  . ینظمھ

  :استقلال عقد الأساس من علاقة مقابل الوفاء: ثالثاً

د         ا بع صبحان فیم ذان ی اس، الل د الأس ي عق ضم طرف ي ت اس الت ة الأس إن علاق
ي   الساحب كمدین، والمستفید كدائن في الورقة التجاریة، تستقل عن      العلاقة الأخرى الت

ة           ك العلاق ارج تل تربط بین أحد طرفي علاقة الأساس، وھو الدائن فیھا و شخص آخر خ
ل              ة مقاب ة، بعلاق ة التجاری ى الورق ل إل دما تنتق د، عن ا بع ي تعرف فیم وھو المدین، والت
ستقلتان        ان م ان العلاقت دین، فھات ھ كم الوفاء وتربط بین الساحب كدائن والمسحوب علی

ن ب  ھما      ع د أشخاص ن أن أح الرغم م رى ب ى الأخ ا عل ر لأي منھم بعض ولا أث ضھما ال ع
دائن       اس وال ة الأس ي علاق ساحب (طرف في العلاقتین ھو المدین ف ل    ) ال ة مقاب ي علاق ف

ھ   ي      . الوفاء والتي یكون المدین فیھا المسحوب علی شترك ف ساحب، كقاسم م شخص ال ف
ین    العلاقتین، مدین في إحداھا ودائن في الأخرى،       اتین العلاقت تقلال ھ .  لا أثر لھ على اس

سك         د لا یجوز التم ر العق سبیة أث دأ ن الاً لمب ین، وإعم فأشخاصھما وموضوعھما مختلف
  . بأیة دفوع ناشئة عن إحداھما في العلاقة الأخرى
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 ٦٢٥

  المبحث الثاني
  الأساس القانوني للعلاقات التي تتضمنها

  الورقة التجارية والاستقلال بينهما
ة     ھناك ع  شأة الورق ل ن دة علاقات تتضمنھا الورقة التجاریة، منھا ما كان قائماً قب

ساحب    ین ال ة ب ل العلاق رى، مث سمیات أخ ام وم شأتھا بأحك د ن ا بع ت إلیھ م انتقل ث
ھ        سحوب علی ساحب بالم ة ال ة،       . والمستفید، وعلاق شأة الورق شأ معاصراً لن ا ن ا م ومنھ

ین       حیث لم تكن قائمة من قبل، وإنما الورقة ال         ة ب ل العلاق دتھا، مث ي أوج ي الت تجاریة ھ
ین     المسحوب علیھ والمستفید الأول والحملة المتعاقبین نتیجة تظھیر الورقة، والعلاقة ب

ستفید الأول            ر الم ل غی ساحب والحام ین ال ة ب ھ، والعلاق ر إلی ر   . المظھر والمظھ د أثی وق
ات     ك العلاق انوني لتل اس الق و الأس دل ح ب الأول(الج ضھا  واس) المطل ن بع تقلالھا ع

  ).المطلب الثاني(البعض 

  المطب الأول
  الأساس القانوني للعلاقات التي تتضمنها

  الورقة التجارية
سي         رع الأول (لقد قیلت العدید من النظریات، سواء من جانب الفقھ الفرن ، أو )الف

اني  اني (الألم رع الث دیث  ) الف ھ الح ث (أو الفق رع الثال انون  ) الف اس الق د الأس ي لتحدی
  .للعلاقات التي تتضمنھا الورقة التجاریة



 

 

 

 

 

 ٦٢٦

  الفرع الأول
  النظريات الفقهية التقليدية في الأساس القانوني للعلاقات

  التي تتضمنها الورقة التجارية
سي      ھ الفرن ي الفق ات ف ك النظری رض لتل اني   ) أولاً(نع ھ الألم ي الفق اً(وف ) ثانی

  .التقلیدي

  :الفقھ الفرنسي التقلیدي: أولاً

ب ال  زام          ذھ ات الت ة مجرد أداة لإثب ة التجاری ى أن الورق سي إل دي الفرن ھ التقلی فق
ا          ھ     . سابق على نشأتھا ولا ترتب التزاماً جدیداً على عاتق من وقعھ ذا الفق رح ھ د إقت وق

وتقوم كل . عدة نظریات لتفسیر الحق المباشر المقرر لحامل الورقة قبل الموقعین علیھا 
ام النظر  ى أحك ات عل ك النظری ذي    تل صرفي ال زام ال ار أن الالت ود باعتب ة للعق ة العام ی

دین            ق إرادة الم ساحب (أنشأتھ الورقة التجاریة قد جاء نتیجة تواف ائر   ) ال ع إرادات س م
  .)١(الموقعین على الورقة للوفاء بقیمتھا

زام     ن الالت وقد انقسم ھذا الفقھ إلى ثلاثة اتجاھات لتحدید نوع العقد الذي یتولد ع
ي                الصرفي، فاس   ة الت ي العلاق ل ف ي تتمث ة الت ود الثلاث ة العق ى نظری ق الأول إل تند الفری

تربط الساحب بالمستفید وھي عقد الأساس الذي تحول بنشأة الورقة إلى عقد الصرف،         
وتعد الكمبیالة أداة لتنفیذ ھذا العقد، وفي العلاقة بین الساحب والمسحوب علیھ، وكیفوا   

د وكال   ا عق ى أنھ ة عل ك العلاق ا   تل ل، أم ھ وكی سحوب علی ل والم ا موك ساحب فیھ ة، ال
ق             ھ ح د حوال ي عق ھ فھ المظھر إلی اني    . العلاقة التي تربط المظھر ب ق الث تندا الفری واس

                                                             
محمود . انظر حول العرض التفصیلي لموقف الفقھ التقلیدي الفرنسي والانتقادات الموجھة إلیھ، د)  ١(

سابق، ص    ع ال ة، المرج شرقاوي ، الأوراق التجاری میر ال دھا، د  ٢٨س ا بع در،  .  وم د ب ین محم أم
 .  وما بعدھا٢٧محمد صالح بك، المرجع السابق، ص. د.  بعدھا وما٢٦٥المرجع السابق، ص



 

 

 

 

 

 ٦٢٧

صلحة               تراط لم ة الاش ال بنظری ث ق ق الثال ة والفری اء والكفال على نظریة الإنابة في الوف
ن      ین م غ مع ع مبل ة دف احب الورق ى س شترط عل ستفید ی ر، فالم ض  الغی ود إذا رف  النق

ا                ط وإنم ستفید فق صلحة الم تم لم تراط لا ی ذا الاش اء، وھ ول أو الوف ھ القب المسحوب عی
ة    اقبین للورق و      . لمصلحة جمیع الحملة المتع ساحب ھ شترط وال ستفید الأول ھو الم فالم

  . المتعھد وحامل الورقة ھو المنتفع

رة دارت    ادات كثی ت لانتق د تعرض ات ق ك النظری ل تل دم  إلا أن ك ول ع ا ح معظمھ
ا          دم ملائمتھ كفایة تلك النظریات لتقدیم التحلیل الوافي للعلاقات الناشئة عن الورقة، وع

ا عرضھ     . في بعض الأحیان لأحكام الالتزام الصرفي   ى م ادات عل ونحیل بشأن تلك الانتق
  . )١(الفقھ في ھذا الخصوص

  :الفقھ الألماني التقلیدي: ثانیاً

ھ ال   ت إلی ا ذھب س م ى عك ى   عل ة عل ات الألمانی وم النظری سیة، تق ات الفرن نظری
زاً             ستقلاً ومتمی اً م ع التزام ة الموق أساس أن التوقیع على الورقة التجاریة ینشئ في ذم

ا             ة أو ظھرھ ھ حرر الورق ن أجل ذي م صرفي     . عن الالتزام الأصلي ال زام ال د الالت لا یج ف
شائھ       ى إن سابقة عل ذا الا   . أساسھ في العلاقات ال أن ھ ن ش زام     وم أثر الالت دم ت تقلال ع س

  . الصرفي بانتفاء أو بطلان أو انقضاء أو فسخ الالتزام الأصلي

زام         ن الالت لي ع زام الأص تقلال الالت ى اس ع عل د اجم اني ق ھ الألم ان الفق وإذا ك
تقلالھ        ند اس صرفي وس زام ال انوني للالت الصرفي، إلا أنھ قد اختلف في بیان الأساس الق

  :قد قیل في ھذا الخصوص ثلاث نظریات ھيو. عن الالتزام الأصلي

                                                             
أمین محمد بدر، المرجع السابق، ص .  وما بعدھا، د٢٧محمد صالح بك، المرجع السابق، ص . د)  ١(

سابق، ص       .  وما بعدھا، د ٢٦٥ ع ال ة، المرج شرقاوي، الأوراق التجاری میر ال ود س ا  ٢٨محم  وم
 . بعدھا



 

 

 

 

 

 ٦٢٨

  :نظریة العقد المجرد) ١ (

د     نھم بعق ا بی ون فیم ة یرتبط ى الورق وقعین عل ة الم ة أن كاف ذه النظری ى ھ ومبن
ھ      . یلتزمون بموجبھ بدفع قیمة الورقة في میعاد استحقاقھا    ب علی ذي یترت د ال ذا العق وھ

ذه    الالتزام الصرفي ھو عقد مستقل عن العلاقات السا      د ھ ة، ولا تع بقة على إنشاء الورق
ك              ى تل ا یطرأ عل أثر بم لا یت م ف ن ث سبب، وم ن ال العلاقات سبباً لھ، ولذلك فھو مجرد ع

القبول     . العلاقات السابقة من بطلان أو انقضاء أو فسخ   ثلاً ب ھ م سحوب علی فإذا وقع الم
ساحب ع   ن ال صل م د ح ن ق م یك و ل ة ول ل الورق ل حام اء قب زم بالوف ھ یلت ل فإن ى مقاب ل
ة      ول القیم ان وص ي بی ل ف ة المتمث بب الورق ذكر س ة ل ذلك لا أھمی اء، وك ن . الوف ل م فك

لة                صرفي ولا ص زام ال ى الالت ابقة عل ة س مقابل الوفاء ووصول القیمة یعبران عن علاق
  .)١(لھا بھذا الالتزام

ام         ع أحك اقض م إلا أن ھذه النظریة قد تعرضت لانتقادات كثیرة من أھمھا أنھا تتن
وع  ر الوق دة تطھی لي    . قاع زام الأص ین الالت ربط ب ضرورة ال رض بال دة تفت ك القاع فتل

  .والالتزام الصرفي

  :نظریة الإرادة المنفردة) ٢(

ي            ار ف ة التج ا عمل لقد شبھ أنصار ھذه النظریة الورقة التجاریة بالنقود باعتبارھ
فتھ، یل   ت ص اً كان ة، أی ذه الورق ى ھ ع عل ل موق دیونھم وإن ك اء ب ي الوف رة ف زم مباش ت

فالموقع على الورقة . مواجھة حاملھا بإرادتھ المنفردة بدفع قیمتھا في میعاد استحقاقھا     

                                                             
  :فة عامة انظرحول تلك النظریة بص)  ١(

- G. FRIEDEL, de l'inopposabilité des exceptions en matiere d'effets de 
commerce, Paris 1950; - F. A zencot, la protection de porteurs 
d'obligations. L. G. D. J. Paris 1939. 



 

 

 

 

 

 ٦٢٩

یصبح مدیناً قبل أن یعرف من ھو دائنھ، وھذا یعد بمثابة  وعداً بالوفاء صادر عن إرادة 
  .منفردة، وھو بذلك یعتبر نوعاً من الالتزام المجرد

تقادات عدیدة أھمھا عدم دقة تشبیھ الورقة التجاریة إلا أن تلك النظریة قد لاقت ان 
  . بالنقود للاختلاف الجوھري بینھما

  :نظریة اتحاد الإرادة المنفردة والعقد) ٣( 

د                ي العق ى نظریت ت إل ي وجھ ادات الت ادي الانتق ة تف وقد حاول أنصار ھذه النظری
فكرة : یسھ على فكرتینالمجرد والإرادة المفردة، وارتأوا أن الالتزام الصرفي یمكن تأس      

ستفید الأول      ین الم ساحب وب العقد في العلاقة بین المدین ودائنھ المباشر كالعلاقة بین ال
والعلاقة بین المظھر والمظھر إلیھ المباشر، وفكرة الإرادة المنفردة  في العلاقة بین أي      

  .)١(موقع على الكمبیالة، وأي حامل لھا، ممن لا تربطھ بھ صلة مباشرة

رد       إلا د المج ي العق ت لنظریت ي وجھ د الت ھ النق ت لأوج ة تعرض ذه النظری  أن ھ
  . والإرادة المنفردة

  الفرع الثاني
  النظريات الحديثة

صرفي          زام ال انوني للالت لقد ھجرت النظریات الحدیثة في مجال تحدید الأساس الق
ى  بما یتفرع عنھ من علاقات  مختلفة توجد داخل الورقة التجاریة، إسناد ھذا        الالتزام إل

  .الإرادة المتمثلة إما في العقد أو الإرادة المنفردة

                                                             
شرقا . ، د٦٦٢محمد أمین بدر، المرجع السابق، فقرة    . د)  ١( ة،  محمود سمیر ال وي، الأوراق التجاری

 . ٤٣المرجع السابق، ص



 

 

 

 

 

 ٦٣٠

سود          ي ت دة الت صرفي والقاع زام ال وربطت تلك النظریات الحدیثة بین أساس الالت
صار       أحكام قانون الصرف وتعد عموده الفقري وھي قاعدة تطھیر الوقوع، حیث رأي أن

زام ا        انوني للالت اس ق ن أس ث ع اً     ھذه النظریات أن البح رتبط ارتباط ك وی صرفي لا ینف ل
اس    د الأس سیرھا لتحدی ي تف اج ف ي تحت دة الت ك القاع وع؛ تل ر الوق دة تطھی اً بقاع وثیق

  . القانوني الصحیح للالتزام الصرفي

دین          ان الم رر حرم فذھب أنصار ھذه النظریات الحدیثة إلى أن القانون ھو الذي ق
ا    في الورقة التجاریة من التمسك قبل حاملھا حسن     ھ أن یوجھھ ي یمكن النیة بالدفوع الت

ة            ة الثق ة التجاری ساب الورق ن أجل إك ك م ابق، وذل إلى أن المستفید أو إلى أي حامل س
زام    . اللازمة للتعامل بھا كأداة ائتمان وأداة وفاء       و الت وعلى ذلك فإن الالتزام الصرفي ھ

ة   قانوني یجد مصدره في نصوص القانون ذاتھ ولا مجال للبحث عن ھذا      ي أی الأساس ف
  . علاقة تعاقدیة أیاً كان نوعھا أو أشخاصھا أو موضوعھا

صرفي وأساسھ              زام ال صدر الالت ي أن م ة ف ورغم اتفاق أصحاب النظریات الحدیث
  :ھو القانون، إلا أنھم قد اختلفوا فیما بینھم في ھذا الخصوص، وذلك على النحو التالي

  :نظریة الظاھر وحسن النیة: أولاً

ع         ذھب أنصا  ى جمی ر ھذه النظریة إلى أن تداول الورقة التجاریة تغلبت وطغت عل
صرفي    . النتائج المنطقیة للعمل الإرادي المنفرد    زام ال اً للالت فتظل الإرادة المنفردة أساس

خلال مدة بقاء الورقة في مرحلة سكون، أما إذا تحركت عن طریق التداول ووضعت في     
ا أن  ید غیر حسن النیة، فھنا یتعین حمای       ة ھذا الغیر حسن النیة إعمالاً لحسن نیتھ طالم

سن  . الورقة صحیحة في مظھرھا العام الخارجي ولا تنطوي على عیب ظاھري      فالغیر ح
ھ   ب حمایت م یج ن ث اھر، وم ع الظ ذا الوض أن لھ د اطم ة ق اس  . النی إن أس ك ف ى ذل وعل

ي الإرادة ال       د أساسھ ف ة لا یج ة الورق ة حرك ي مرحل صرفي ف زام ال ع  الالت ردة للموق منف
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دة          سك بقاع علیھا وإنما في القانون الذي قرر حمایة الغیر حسن النیة بإعطائھ حق التم
  . تظھیر الدفوع وبمنع المدین من التمسك بالدفوع العالقة بالورقة

  :)١(نظریة المسئولیة المدنیة: ثانیاً

ي مواجھة حا            زم ف ة یلت ة التجاری ى الورق ع عل ة أن الموق ذه النظری ا  مؤدي ھ ملھ
زام           ذا الالت ھ بھ أن إخلال ن ش بسداد قیمتھا، ولا یجوز لھ أن یخل بھذا الالتزام، ویكون م

  . قیام مسئولیتھ المدنیة بتعویض الحامل حسن النیة عما أصابھ من أضرار

أ       ث الخط ن حی سئولیة م ذه الم وع ھ ي ن وا ف د اختلف ة ق ك النظری صار تل إلا أن أن
  . الواجب توافره لقیامھا

ھ     فذھب فری  أ لأن ھ خط ي ذات ق إلى أن إخلال الموقع على الورقة بدفع قیمتھا یعد ف
ي     یھدر النظام العام، فمن شأن ھذا الإخلال فقدان الثقة المشروعة للغیر عندما یتمسك ف
بطلان أو            ابب ال ن أس سبب م ھ ك شوب التزام مواجھة الحامل حسن النیة بأیة دفوع قد ت

د          ة یع ي الورق ام    الفسخ، وفقدان الثقة ف ام الع ى النظ داء عل سداد    . اعت ع ب زام الموق والت
  . قیمة الورقة یفرضھ القانون نتیجة واقعة محددة ھي واقعة التوقیع على الورقة

أ المفترض        ى الخط وم عل وذھب فریق آخر إلى أن المسئولیة في ھذه الحالة لا تق
ة          ل التبع رة تحم ى فك ة التجاری  . أو واجب الإثبات، وإنما تقوم عل داً   فالورق د تجدی ة لا تع

ل           ا، ویتحم سابقة علیھ للالتزام الواقع على عاتق الموقع ولكنھا وسیلة لإثبات العلاقة ال
شوء                  ع ون ذا التوقی ك نتیجة ھ ى ذل أن عل ر اطم ة لأن الغی ك العلاق الموقع تبعة وجود تل

  . الوضع الظاھر الذي خلقھ

                                                             
(1) Valery, quell est le fondement de l'obligation engendrée par 

l'acceptation d'une lettre de change, Ann. De dr. Com. 1923p. 180 etss.  
  .١١٣٧، بند ١٩٥١محسن شفیق، المطول في الأوراق التجاریة .  د-
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  :)١(نظریة الإرادة والقانون: ثالثاً

صدرین           ذھب أنصار ھذه النظر    اد م شأ نتیجة إتح صرفي ین زام ال ى أن الالت ة إل : ی
انون        ة، والق ى الورق ھ        . إرادة الموقع عل ي إرادة طرفی صدره ف صرفي م زام ال د الالت فیج

ا  رم بینھم د المب ة للعق رین المكون ع   . المباش ة الوض رر حمای ذي یب و ال انون فھ ا الق أم
ة التجار           ة للورق سن النی شرعي ح ل ال ة الظاھر لمصلحة الحام م     . ی شأ، وبحك م ین ن ث وم

ي            ق ف ذي یث ة ال سن النی ة الحامل ح القانون، في ذمة كل موقع التزام مباشر في مواجھ
  . صحة الصك الظاھرة

  المطلب الثاني
  الاستقلال بين العلاقات التي تتضمنها الورقة التجارية 

  والتوقيعات الواردة عليها
ة التجاری           ا الورق شتمل علیھ بعض     تستقل العلاقات التي ت ضھا ال ن بع رع  (ة ع الف

ى    )الأول وقعین عل ات الم تقلال توقیع و اس تقلال ھ ذا الاس سیة لھ باب الرئی ن الأس ، وم
  ). الفرع الثاني(الورقة 

  الفرع الأول
  الاستقلال بين العلاقات التي تتضمنها 

  الورقة التجارية
ض       ع بع ات، م ن العلاق ة م ى مجموع شتمل عل ة ت ة التجاری ا أن الورق ذكرن

ساحب   الاخت ین ال ة ب ل العلاق شأتھا مث ل ن اً قب ان قائم ا ك ا م ر، منھ سند لأم ع ال ات م لاف
داولھا،        ة بت والمستفید، والعلاقة بین الساحب والمسحوب علیھ، ومنھا ما أوجدتھ الورق

                                                             
(1) Lecico et Roblot, troité de droit commercial no. 116. 
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ة        اء بقیم زمین بالوف ین الملت ة ب ستفید والعلاق ھ والم سحوب علی ین الم ة ب ل العلاق مث
  . ھا الذین لا تربطھم بالملتزمین علاقات مباشرةالورقة والحملة المتعاقبین ل

شأة                 ى ن تناداً عل ا إس شأ أي منھ لا تن ن بعض، ف ضھا ع وتلك العلاقات مستقلة بع
شأة الأخرى          بباً لن ا س ذكورة إلا     . الأخرى، ولا تمثل أي منھ ات الم تقلال العلاق ورغم اس

ة    أنھا تمثل سلسلة متكاملة بحیث تؤدي في النھایة إلى تحقیق الھدف      اء بقیم  وھو الوف
  .الورقة التجاریة في میعاد استحقاقھا

اً،          ستفید دائن دیناً والم ساحب م فالعلاقة بین الساحب والمستفید التي یكون فیھا ال
ة          ة الورق اء بقیم راً بالوف ھ أم ھ یعیط دیناً ل ون م خص یك ن ش ث ع ل الأول یبح تجع

ساحب          ل ال ث یحی ھ، حی سحوب علی ھ أو جزء    للمستفید، وھذا الشخص ھو الم ھ لدی حق
منھ للمستفید، ومن ثم فقد قامت علاقة بین الساحب والمسحوب علیھ لتكمل العلاقة بین 

ذ ع التنفی ضعھا موض ستفید وت ساحب والم ى  . ال ساحب إل ن ال صادر م ر ال ة للأم ونتیج
ة          شأتھا الورق رة أن ة لأول م وم علاق المسحوب علیھ بدفع قیمة الورقة إلى المستفید، تق

اء              ولم تكن قا   وم الأول بالوف ستفید، فیق ھ بالم سحوب علی ة الم ي علاق ك، وھ ل ذل ئمة قب
ضعھا          ھ وت بقیمة الورقة للثاني، وتلك العلاقة تكمل العلاقة بین الساحب والمسحوب علی

  . موضع التنفیذ

وتنحصر العلاقات التي تشتمل علیھا الورقة التجاریة في تلك العلاقات الثلاث فقط 
د سواء              عندما تكون الورقة لا    داول بع ي الت ا ف تم إطلاقھ م ی ة سكون ول ي مرحل  زالت ف

  .بتسلیمھا للغیر أو بتظھیرھا لھ

شأة           دأ ن داولھا، تب وبخروج الورقة التجاریة من مرحلة السكون إلى مرحلة الحركة بت
د            ة في ی ستقر الورق العلاقات الأخرى بین المستفید الأول والمظھر إلیھم المتعاقبین إلى أن ت

اد الاستحقاق           الحامل ول میع د حل ا عن ب بقیمتھ ذي یطال ر ال ي   .  الشرعي الأخی ات الت والعلاق
  . تنشأ بین كل مظھر ومظھر إلیھ ھي بدورھا علاقات مستقلة عن بعضھا البعض
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ل         اس، بك ة الأس ن علاق ھ، ع ل علاقات صرفي، بك زام ال تقلال الالت ة أن اس والحقیق
ا      مفرداتھا، یجب أن تتم معالجتھ في مرحلة حرك         ة سكونھا لم ي مرحل یس ف ة الورقة ول

ن       ده م ث تجری تثیره مرحلة الحركة من خلاف وجدل حول سبب الالتزام الصرفي من حی
ة            ة حرك ي مرحل د إلا ف ي لا توج دفوع، الت عدمھ، وللارتباط الحتمي بین قاعدة تطھیر ال

د           ك القاع اس، فتل ة الأس ن علاق صرفي ع زام ال تقلال الالت ي  الورقة، وبین مسألة اس ة ھ
  .)١(التي تحكم ھذا الاستقلال من عدمھ حسبما سنرى لاحقاً

  الفرع الثاني
  استقلال التوقيعات الواردة على الورقة التجارية

ى              ة راجع إل ة التجاری ا الورق شتمل علیھ إن السبب الرئیسي لاستقلال العلاقات التي ت
ات  فمن أھم السمات التي تمیز الا  . استقلال التوقیعات الواردة علیھا    لتزام الصرفي أن التوقیع

  .)٢( البعضفیھ مستقلة عن بعضھا

م  ٣٩٧،  ٣٨٦،  ٣٨٥/ وقد تحدثت المواد   سنة  ١٧ من قانون التجارة رق  ١٩٩٩ ل
  .عند مبدأ استقلال التوقیعات الواردة على الورقة التجاریة

  : على ما یأتي٣٨٥/فتنص المادة 

ن     تكون التزامات ناقصي الأھلیة الذین لیسوا تجاراً    « ئة ع ة الناش دیمي الأھلی وع
فة أخرى          توقیعاتھم على الكمبیالة كساحبین أو قابلین أو ضامنین احتیاطیین أو بأیة ص

  »باطلة بالنسبة إلیھم فقط
                                                             

  . وما بعدھا٦٦انظر لاحقاً ص ) ١(
ر د            ) ٢( ة، أنظ ة التجاری ي الورق ات ف ان     . حول مبدأ استقلال التوقیع ازي ، سندات الائتم دالحي حج عب

أمین محمد .  وما بعدھا، المطبعة العالمیة، د١٩، ص١٩٥٧المصرفیة، الجزء الأول، القسم العام، 
در  سابق، ص  ب ع ال دھا، د  ٢٦١، المرج ا بع تقلال      . وم دأ اس ي، مب ده قلین بحي عب ت ص جورجی

  .  وما بعدھا٦٣، ص١٩٩٦التوقیعات في الأوراق التجاریة، رسالة دكتوراه، حقوق القاھرة، 
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  : من ذات القانون على أنھ٣٨٦/ وتنص المادة

ات           « ا أو توقیع زام بھ ة الالت م أھلی إذا حملت الكمبیالة توقیعات أشخاص لیست لھ
ن        مزورة أو لأش   باب أخرى لأصحابھا أو لم ة لأس ر ملزم ات غی خاص وھمیین أو توقیع

ك      ع ذل ى م ا تبق وقعین علیھ ن الم رھم م ات غی إن التزام مائھم، ف ة بأس ت الكمبیال وقع
  .»صحیحة

  : من القانون المذكور على أنھ٣٩٧/ وتنص المادة 

ادة      « ت علی       ) ٣٨٥(مع عدم الإخلال بأحكام الم ن أقیم یس لم انون ل ذا الق ن ھ ھ م
ساحبھا      صیة ب ھ الشخ دعوى بكمبیالة أن یحتج على حاملھا بالدفوع المبنیة على علاقات

  . »أو بحاملیھا السابقین ما لم یكن قصد الحامل وقت حصولھ علیھا الإضرار بالمدین

ھ إذا            ذكر أن الفة ال واد س ویقصد باستقلال التوقیعات في الالتزام الصرفي وفقاً للم
ة   ون بالورق دد الملتزم ات    تع ن التوقیع ھ ع ستقل بذات ا م ع فیھ ل توقی إن ك ة، ف التجاری

اقي               ن ب اً ع ستقل تمام التزام م ا ب اء بقیمتھ ة بالوف ى الورق ع عل الأخرى، فیلتزم كل موق
وبالتالي فإنھ إذا كان أحد ھذه التوقیعات باطلاً لنقص . )١(التزامات الموقعین على الورقة

دم   اب الإرادة، أو لع ب ش ة أو لعی ي الأھلی ة أو   ف حبت الورق ذي س ل ال شروعیة المح  م
ى        سحب عل ب لا ین بطلان أو العی سابقة أو    ظھرت بسببھ، فإن ھذا ال ات الأخرى ال التوقیع

  . اللاحقة علیھا، طالما أنھا سحبت صحیحة

ادة           اً للم ھ وفق سیة بأن نقض الفرن ارة    ١١٤/ وقد قضت محكمة ال انون التج ن ق  م
ات      إذا كانت الكمبیالة تحمل ت  ) القدیم( ن التوقیع ئة ع ات الناش إن الالتزام وقیعاً مزوراً، ف

  .)٢(الأخرى تكون صحیحة

                                                             
  .  وما بعدھا٦٥جورجیت صبحي عبده قلیني، المرجع السابق، ص. د) ١(

(2)  Cass. Com. 21 dec. 1959, D. 196, J. 262 etss.  
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ھ إذا        ولقاعدة استقلال التوقیعات في الورقة التجاریة العدید من التطبیقات منھا أن
ون         زم الموقع سیرتھا، فیلت اء م ة أثن غ الكمبیال تم تغییر میعاد الاستحقاق أو ثم تغییر مبل

  . بھ وإن لم یلتزم بھ الموقعون السابقون على حدوثھاللاحقون لھذا التغییر 

م   ٣٨٧/ ولقد ورد تطبیق لھذه القاعدة في المادة  ارة رق سنة  ١٧ من قانون التج  ل
  : حیث تنص على أنھ١٩٩٩

  . یخضع شكل الالتزامات بموجب الكمبیالة لقانون الدولة التي صدرت فیھا-١«

رة       ومع ذلك إذا كان الالتزام غیر صحیح شكلاً   -٢ ي الفق ھ ف شار إلی انون الم بموجب الق
ھ         ون لعیب لا یك صري، ف انون الم ام الق اً لأحك كلاً وفق حیح ش ھ ص سابقة ولكن ال

  .»الشكلي أثر في صحة الالتزامات اللاحقة التي تنشأ بموجب الكمبیالة في مصر

وقعین                 د الم زام أح ان الت ھ إذا ك ات أن تقلال التوقیع دأ اس ق لمب ذا التطبی ومؤدي ھ
ھ             على ا  ة، ولكن ا الورق درت فیھ ي ص ة الت انون الدول لورقة التجاریة باطلاً شكلاً وفقاً لق

ى صحة          ؤثر عل شكلي لا ی ب ال صحیح شكلاً وفقاً لأحكام القانون المصري، فإن ھذا العی
ة           ب الورق شأت بموج ي ن ا الت ئة عنھ ات الناش حة الالتزام ة ولا ص ات اللاحق التوقیع

  . التجاریة في مصر

ق   اك تطبی ادة     وھن ي الم ھ ف نص علی ات ورد ال تقلال التوقیع دأ اس ر لمب  ٤٢٠/ آخ
  : من قانون التجارة، حیث یجري نصھا على أنھ٢/فقرة

 ویكون التزام الضامن الاحتیاطي صحیحاً ولو كان الالتزام الذي ضمنھ باطلاً     -٢«
  .»لأي سبب آخر غیر عیب في الشكل

اطي یك     ضامن الاحتی زام     ومؤدي ھذا النص أن التزام ال ان الالت و ك ون صحیحاً ول
شكل      ي ال ب ف اً لعی بطلان راجع ذا ال ون ھ شرط ألا یك اطلاً ب ضمون ب ان  . الم ھ إذا ك لأن
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ضامن       زام ال ضمون، إلا أن الت ا الم زم بھ ي یلت ھ الت زم بالأوج اطي ملت ضامن الاحتی ال
  . الاحتیاطي ھو التزام صرفي یستمد قوتھ من ذات الصك الحامل لھ

ادة م الم ر حك ضمان  ویعتب ي ال ة ف د العام ى القواع اً عل ا خروج شار إلیھ  الم
دماً             ضمون وجوداً وع زام الم . )١(الاحتیاطي التي تقضي بأن الضامن الاحتیاطي یتبع الت

ویرجع ھذا الخروج إلى أن الضامن الاحتیاطي یتحمل بالتزام صرفي، فھو مدین صرفي         
ة    مستقل عن بقیة الموقعین على الورقة، وكذلك فإن ھذا الخ     ل بالورق شجع التعام روج ی

  . التجاریة ویقوي ائتمانھا

ضامن            دة ت ع قاع ارض م ات لا تتع تقلال التوقیع دة اس ى أن قاع ارة إل وتجدر الإش
ن                  ره م ع غی ضامن م زم بالت ھ ملت و أن ع، ول ل موق اره، لأن ك ة وآث ى الورق الموقعین عل

زام المو       زم     الموقعین الآخرین، إلا أن التزام كل موقع مستقل عن الت ث یلت ع الآخر، حی ق
صدره              زام م ل الت وقعین، فلك ة الم زام بقی بب الت ن س ف ع بب یختل ضى س كل موقع بمقت

  .المستقل بالرغم من تجمع كل الالتزامات في صك واحد

                                                             
:  مدني والتي تنص على أنھ٧٧٦/ والمادة.  وما بعدھا٤٧محمد صالح بك، المرجع السابق، ص. د) ١(

  ".لا تكون الكفالة صحیحة إلا إذا كان الالتزام المكفول صحیحاً"
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  المبحث الثالث
  استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي

شأن            اد ب اً ح نھم خلاف ر بی م یث اري، ول ھ التج سائل    لم یشغل بال الفق ن م سألة م  م
ن        لي ع زام الأص تقلال الالت الأوراق التجاریة مثل مسألة استقلال علاقة الأساس، أي اس

ذ             . الالتزام الصرفي  سألة من ك الم ن الآراء حول تل ت مجموعة م فتعددت النظریات وقیل
إلا أن ھناك العدید من القواعد القانونیة . زمن طویل ولا زال ھذا الخلاف قائماً حتى الآن

صر أو         ي م ة سواء ف م الأوراق التجاری ي تحك التي نصت علیھا التشریعات المختلفة الت
ي        ة الت ائق القانونی ن الحق في غیرھا من الدول الأخرى، قد رسخت وكرست مجموعة م
ول               اد حل ى إیج ساعد عل ة وت سألة الخلافی ك الم ى تل ضوء عل ي ال ق وتلق ر الطری د تنی ق

انون     وتفسیرات لھذا الاستقلال من عدمھ ت  صوص الق ن ن ة م ب الأول (كون نابع ). المطل
وبعد عرض ھذه الحقائق یمكن الوقوف على الأساس القانوني الصحیح لمبدأ الاستقلال   

  ).المطلب الثاني(بین الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي 

  المطلب الأول
  حقائق قانونية تؤثر على مبدأ الاستقلال 

  وعلى أساسه القانوني
شة ا  ل مناق زام        قب ة الالت سیراً لطبیع ا تف ل بھ ي قی دة الت ات والآراء العدی لنظری

الصرفي وللأساس القانوني الذي یستند إلیھ ومدى استقلالھ عن الالتزام الأصلي، یجدر 
ال الأوراق       ي مج بنا أن نستحضر بعض الحقائق القانونیة التي أصبحت من المسلمات ف

ى    التجاریة وأن نضعھا نصیب أعیننا لتكون حكماً      اً عل ات ومعین  بین تلك الآراء والنظری
ذه   . إیجاد الأساس السلیم للالتزام الصرفي ومدى استقلالھ عن علاقة الأساس  ل ھ وتتمث
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صوص        ى وجھ الخ رع  (الحقائق في سبب الالتزام عموماً وسبب الالتزام الصرفي عل الف
  ).الفرع الثاني(، وفي قاعدة تطھیر الدفوع )الأول

  الفرع الأول
  لتزام الصرفيسبب الا

. الرضا والمحل والسبب : أركان الالتزامات عموماً، ومنھا الالتزام الصرفي، ثلاثة      
زام       ن الالت زام ع ذا الالت تقلال ھ ل باس ھ القائ زة الفق صرفي ركی زام ال بب الالت ان س وك

إلا أننا نبادر إلى القول أن لكل . الأصلي استناداً إلى أن الالتزام الصرفي مجرد عن سببھ
شروعاً        الت ون موجوداً وم ب أن یك بب یج ان      ) أولاً(زام س زام أو ك بب الالت دم س إذا انع ف

  ).ثانیاً(غیر مشروع بطل الالتزام 

  :سبب الالتزام الصرفي مفترض في وجوده وفي مشروعیتھ: أولاً

صوص            شأنھ الن نظراً لعدم وجود نصوص خاصة بسبب الالتزام الصرفي فیطبق ب
ان      . اًالعامة في الالتزامات عموم    زام المادت بب الالت ن  ١٣٧، ١٣٦/ وقد تحدثت عن س  م

  . القانون المدني ویسري حكم ھاتین المادتین على سبب الالتزام الصرفي

  : المذكورة على أنھ١٣٦/ فتنص المادة

د        « ان العق ام والآداب، ك ام الع اً للنظ ببھ مخالف إذا لم یكن للالتزام سبب، أو كان س
  .»باطلاً

  : المشار إلیھا على أنھ١٣٧/ وتنص المادة

م         -١« م یق  كل التزام لم یذكر لھ سبب في العقد یفترض أن لھ سبباً مشروعاً، ما ل
  .»...الدلیل على غیر ذلك
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ومؤدي نص ھاتین المادتین أن الالتزام لا بد أن یكون لھ سبب موجود ومشروع،  
  .  أحد أركانھ الثلاثةوإذا كان سبب الالتزام منعدماً أو غیر مشروع بطل الالتزام لفقدانھ

راض   ١/ فقرة  ١٣٧/ وتحدثت المادة  سبب وافت  سالفة الذكر عن افتراض وجود ال
حیث قضت بأن الالتزام الذي لم یذكر لھ سبب فیفترض أن سببھ موجوداً  . )١(مشروعیتھ
  .و مشروعاً

سبة             )٢(إلا أن الفقھ   ر بالن تعمال تعبی ى اس د درج عل ى الآن ق ل وحت ت طوی  منذ وق
ببھ         لسبب ا ن س زام مجرد ع ھ الت صرفي، ھو أن زام ال . Engagement abstraitلالت

سیر        ذا التف بب لأن ھ ھ س یس ل صرفي ل زام ال أن الالت صطلح ب ذا الم سیر ھ ن تف ولا یمك
ادتین  ص الم ریح ن ع ص ارض م ذكر،  ١٣٧، ١٣٦/ یتع الفتي ال دني س انون الم ن الق  م

سبب فیفترض      اللتان إشترطتا وجود سبب الالتزام ومشروعیتھ، وفي ح     ر ال دم ذك ة ع ال
  .أنھ موجود ومشروع إلى أن یثبت العكس

سبب        ن ال زام المجرد ع ولذلك فإننا نرى ضرورة البعد عن استعمال مصطلح الالت
بب      ھ س یس ل صرفي ل زام ال ھ أن الالت م من د یفھ ا ق وض ولم بس وغم ن ل ره م ا یثی لم

ذكر والمت  الفة ال دني س انون الم صوص الق صریح ن ك ل ة ذل زام لمخالف سبب الالت ة ب علق
  . بوجھ عام

صطلح أن  تعمال م ضل اس وده  "ونف ي وج رض ف صرفي مفت زام ال بب الالت س
ك        س ذل ت عك ى أن یثب شروعیتھ إل ي م صطلح    ". ومفترض ف ذا الم تعمال ھ ضل اس ونف

                                                             
(1)  M. CABRILLAC, la letter de change dans la jurisprudence, librairies 

techniques, 1978, p. 17 etss. 
، ١٩٤٧محمود أبو عافیة، التصرف القانوني المجرد، رسالة دكتوراه، جامعة فؤاد الأول طبعة . د ) ٢(

زام           ستعمل مصطلح الالت اري ی انون التج ن   "مطبعة جامعة فؤاد الأول، وغالبیة فقھ الق رد ع المج
  ". السبب
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زم            رار الملت سواء اعتبرنا أن سبب الالتزام الصرفي ھو عقد الأساس أو أن سببھ ھو إق
ة       بدفع قیمة الورقة الناش    الاً لنظری صك    "ئ عن توقیعھ علیھا إعم ي ال ق ف دماج الح " ان

  .)١(التي قال بھا بعض الفقھ، ولنا عودة إلى ھذه المسألة لاحقاً

ان             ر بی ي ذك ي ف ارة الملغ انون التج ي ظل ق ثلاً ف وكان سبب الالتزام الصرفي متم
 ١٠٥/ مادةضمن البیانات الإلزامیة في الورقة التجاریة، حیث كانت ال" وصول القیمة"

ة  ات الإلزامی د البیان ة كأح ول القیم ان وص ر بی شترط ذك انون ت ذا الق ن ھ د . م ن بع ولك
م    ارة رق انون التج دور ق سنة ١٧ص ادة ١٩٩٩ ل ت الم ددت  ٣٧٩/  أغفل ي ع ھ، والت  من

ي      ة ف ات الإلزامی البیانات الإلزامیة، بیان وصول القیمة ولم تعد تشترط ذكره كأحد البیان
ة          الورقة التجاریة ع  ي علاق ة ھ ن الورق ة خارجة ع ل علاق ان یمث ذا البی لى أساس أن ھ

ان         ار بی ول دون اعتب ك لا یح ھ، إلا أن ذل المظھر إلی ر ب ستفید أو المظھ ساحب بالم ال
وصول القیمة من البیانات الاختیاریة التي یجوز لأي من الموقعین على الورقة إدراجھا      

  . بھا

م        ارة رق انون التج شة ق رح     ١٩٩٩سنة  ل ١٧وأثناء مناق شعب، اقت س ال ي مجل  ف
ارة    افة عب ضاء إض د الأع ضاعة "أح داً أو ب لت نق ة وص ن  " القیم د ب م ى عجز البن إل

أن  ٣٧٩/المادة   نص     " من القانون المذكور، فرد المستشار المقرر ب ذا ال ات ھ ن حیثی م
د              ف الموح انون جنی ع ق اً م نص متفق ذا ال ون ھ ى یك ة حت أنھ استبعد شرط وصول القیم

شأن  اً ب ھ دولی ق علی بح الآن متف الات وأص ر  . الكمبی اه ذك ة معن ول القیم رط وص إن ش
ع            ي جمی وم ف وب الی ر مطل شرط غی ذا ال ة وھ بب الكمبیال ى س ارة إل سبب أو الإش ال

  .)٢("المعاملات البنكیة فیما یتعلق بالكمبیالات

                                                             
  . وما بعدھا٧٩انظر لاحقاً ص  ) ١(
راھیم خلی ) ٢( د إب شار محم ضاة   المست ادي الق ضیریة، ن ھ التح د وأعمال ارة الجدی انون التج ل، ق

  .٥٤٠، ٥٣٩، ص١٩٩٩/٢٠٠٠
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في وقد كان من شأن عدم اشتراط ذكر بیان وصول القیمة كأحد البیانات الإلزامیة  
ل                ة ومتمث ارج الورق صرفي، ھل خ زام ال بب الالت سألة س الورقة التجاریة أن أصبحت م
ھ    في عقد الأساس أم أنھ داخل الورقة ومتمثل  في توقیع الملتزم علیھا، أكثر تعقیداً، لأن
ي                    ة ف ات الإلزامی ان ضمن البیان ذا البی ر ھ شترط ذك ان ی ذي ك في ظل القانون الملغي ال

ة، ك  ة التجاری ة    الورق ي علاق ل ف صرفي یتمث زام ال بب الالت ى أن س راً عل ك مؤش ان ذل
  . الأساس

زام         بب الالت د س ى تحدی ؤثر عل ھ ی ن عدم ة م ول القیم ان وص ر بی ان ذك وإن ك
ى        ؤثر عل الصرفي، بأنھ یوجد في علاقة الأساس أو داخل الورقة التجاریة، فإن ذلك لا ی

ي  ١/ة فقر١٣٧/ وجود السبب ومشروعیتھ في ضوء حكم المادة       من القانون المدني الت
ود       شروعیتھ، وأن الوج وده وم ى وج ؤثر عل د لا ی ي العق سبب ف ر ال دم ذك رت ع اعتب

  .والمشروعیة مفترضان إلى أن یثبت العكس

ان وصول        ر بی ال ذك وثمة تعلیق أخیر على رد المستشار ممثل الحكومة على إغف
ة، إذ     ة التجاری ي الورق ة ف ات الإلزامی من البیان ذا  القیمة ض ي رده أن ھ یادتھ ف اد س ا أف

ة          وحي   . الشرط غیر مطلوب الیوم في جمیع المعاملات البنكیة فیما یتعلق بالكمبیال د ی فق
صمھــا     . ھذا الرد أن ممثل الحكومة یقصد تعاملات البنوك فیما یتعلق بالكمبیالة بشأن خ

اً لعلاقة أساس  أن تقدیم الكمبیالة للبنك لخصمھا لا یكون استناد)١(وقد سبق أن أوضحنا
ل    تم مقاب ا لا ت ة، لأنھ ول القیم ان وص ة بی ذه العملی شأن ھ ور ب لا یث م ف ن ث ابقة، وم س

  . وتلك حالة نادرة لا یوجد فیھا علاقة أساس. وصول قیمة

ان                 ة كبی ان وصول القیم ى بی اء عل شرع الإبق ى الم ب عل ان یج ھ ك ونحن نرى أن
ره تح      أن ذك ن ش ة لأن م ث       إلزامي في الورقة التجاری ة، حی ي الورق زام ف بب الالت د س دی

                                                             
  . ٣٣انظر ما سبق، ص ) ١(
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یكون متمثلاً في علاقة الأساس وھذا سیقضي على الخلاف المحتدم حو المقصود بسبب 
صرفي  زام ال زام        . الالت د للالت بب واح ى س ر إل ب النظ ھ لا یج وال فإن ع الأح ي جمی وف

زام        بب الت ن س ستقل ع ع م ل موق زام ك بب الت باب لأن س دة أس ى ع ن إل صرفي ولك ال
  .)١(الآخر

  :حالات انعدام سبب الالتزام الصرفي أو عدم مشروعیتھ: ثانیاً

ة         ارة التقلیدی ا أن العب لا بد أن یكون للالتزام الصرفي سبب قائم ومشروع، وذكرن
التي درج الفقھ على استعمالھا أن الالتزام مجرد عن السبب ھي عبارة غیر دقیقة وتثیر 

دلاً م     ستعمل ب ضلنا أن ی وض، وف بس والغم صرفي     الل زام ال بب الالت ارة أن س ا عب نھ
ي وجوده       شروعیتھ       ) ١(مفترض ف ي م صرفي     ). ٢(ومفترض ف زام ال أن الالت القول ب ف

د                    اً للقواع اطلاً تطبیق زام ب ذا الالت ل ھ بب، یجع ھ س یس ل ھ ل مجرد عن السبب، بمعني أن
  .)٢(العامة في القانون واجب التطبیق في ھذا الخصوص 

  : الصرفيعدم وجود سبب الالتزام) ١(

ادة      م الم الاً لحك رض إعم اً مفت صرفي دائم زام ال ود الالت رة١٣٧/وج ن ١/ فق  م
ھ            ى أن صھا عل ي یجري ن د         «: القانون المدني والت ي العق بب ف ھ س ذكر ل م ی زام ل ل الت ك

  .»یفترض أن لھ سبباً مشروعاً، ما لم یقم الدلیل على غیر ذلك

جود، حیث یفترض وفقاً للمادة فعدم ذكر سبب الالتزام الصرفي لا یعني أنھ غیر و    
سیطة              ة ب ا قرین ى وجوده، إلا أنھ ة عل المذكورة أنھ موجود، فقد أقامت ھذه المادة قرین

ارة     ا عب دلیل     "تقبل إثبات العكس، إذ ذكرت المادة المشار إلیھا في عجزھ دم ال م یق ا ل م

                                                             
(1) M. Cabrillac. Op. cit. p. 17. 

  . وما بعدھا٥٣انظر ما سبق، ص ) ٢(
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ات ع     ". على غیر ذلك   بء إثب ھ ع ع علی دم ومن ثم فمن یدعى أن السبب غیر موجود یق
  .وجوده

الات              ال كمبی بیل المث ى س ا عل ذكر منھ ولغیاب سبب الالتزام الصرفي عدة صور ن
  ).ب(وزوال السبب قبل نشوء الالتزام الصرفي ) أ ( المجاملة 

  Les effets de complaisance: كمبیالات المجاملة) أ  ( 

ى نحو ت        ادي عل ضاءل  قد یحدث أحیاناً أن یختل ائتمان التاجر ویتأزم وضعھ الم ت
ي         )١(معھ فرص إمكانیة الوفاء بدیونھ     ان وھم ى ائتم ا عل صل بھ ، فیبحث عن وسیلة یح

  ".بكمبیالة المجاملة"لإخفاء عجزه المالي، فیلجأ إلى ما یسمى 

ولم یتناول المشرع المصري صراحة ھذا النوع من الكمبیالات، مثلھ في ذلك مثل       
ام   كافة التشریعات لأن ھذا النوع من الكمبیالات أف      ة بوجھ ع إلا أن . رزتھ الحیاة التجاری

ى                 ساحب إل ن ال ادراً م راً ص ضمن أم وب یت ك مكت ا ص الفقھ قد استقر على تعریفھا بأنھ
المسحوب علیھ بأن یدفع مبلغاً معیناً من النقود في تاریخ معین أو قابل للتعیین لشخص   

سحب كمبی       . ثالث یسمى المستفید   ى أن ی دقائھ عل د أص ع أح اجر م صالحھ،   فیتفق ت ة ل ال
صدیق     ل "فیكون ال ي             " المجام ة ف ضائقة مالی ر ب ذي یم اجر ال ساحب، والت ز ال ي مرك ف

ان         ق ائتم مركز المستفید، وتقدم تلك الكمبیالة إلى المسحوب علیھ لقبولھا إمعاناً في خل
ن     . وھمي ظاھر لصالح المستفید بقصد اجتذاب ثقة الأغیار فیھا         ستفید م ذا الم وم ھ ویق

  . الورقة لدى أحد البنوك أو تظھیرھا لتحصیل قیمتھاالمجاملة بخصم

                                                             
وان) ١( ال بعن ر مق ى  :  انظ شور عل اري، من داول التج ان والت ى الائتم ا عل ة وأثرھ الات المجامل  كمبی

  :موقع
 http://www.mohamoon/montada/default.aspex?action=Display  
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ستفید، حاضرة أو         ساحب والم ین ال وتلك الكمبیالة لا تستند إلى وجود علاقة ما ب
ستقبلھ ة . م وى المجامل ا س بب م ى س ستند إل ا لا ت ذه  . أي أنھ ى ھ ساحب عل ع ال فتوقی

ة، الخبی  . الكمبیالة یتم دون سبب  ب   وأیاً كانت طبیعة أوراق المجامل ا أو الطی ، )١(ث منھ
  .)٢(فإنھ من المستقر علیھ بطلان تلك الأوراق وذلك لانعدام سببھا 

ى              سحب عل ي ت ة الت ویقترب ھذا النوع من الكمبیالات من نوع آخر وھو الكمبیال
ي الھواء     "شخص وھمي وتسمى     سحب ف سمى        "ال دین وت ر م ى غی سحب عل ي ت ، والت

  ".السحب في فراغ"

ة   الات المجامل ي كمبی ھ     وف سحوب علی ة الم ي ذم ساحب ف اء لل ل وف د مقاب  لا یوج
ك     د             . التي قبلھا رغم ذل اء عن ل الوف وفیر مقاب زم بت ة ھو الملت ي النھای ساحب ف إلا أن ال

ا            ب، أم وع الطی ن الن ة م حلول میعاد الاستحقاق، فلو كان لدیھ ھذه النیة فتكون المجامل
ث وخل      رد عب ھ مج ة وأن توقیع ك النی ھ تل ن لدی م تك ر   إذا ل ى غی ي عل ان وھم ق إئتم

ة             . الحقیقة الات المجامل ت كمبی ث، وسواء كان وع الخبی ن الن ة م فتكون كمبیالة المجامل
  . من النوع الطیب أو الخبیث، فإنھا باطلة لانعدام سببھا

ن                   ة م ة المجامل تقلال كمبیال ن اس دیث ع ال للح ھ لا مج ى أن وتجدر الإشارة ھنا إل
ضھما، أي یفترض      علاقة الأساس لأن الاستقلال یفت     ن بع رض وجود أمرین مستقلین ع

زام              ذا الالت ستقل ھ م ی ا، ث الاً لھ صرفي إعم زام ال وجود علاقة الأساس أولاً ونشوء الالت
اس،      . عن تلك العلاقة لاحقاً    أما في فرض كمبیالة المجاملة لا یوجد من الأصل علاقة أس

ن    اس، وم ة أس تناداً لعلاق صدر اس م ت ا ل ة ھن ن  أي أن الكمبیال دیث ع ال للح لا مج م ف  ث
  .استقلال الالتزام الصرفي عن علاقة الأساس غیر الموجودة أصلاً

                                                             
(1) Cass. Com. (Req) 18 oct. 1943. S. 1944, p. 1 a 18. 
(2) Ch. Gavalda et j. stoufflet, cheques et effets de commerce, Paris 1979. p. 

90 et 91. 
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راف           ین أط داً ب ان أكی ة إذا ك الات المجامل سبة لكمبی بطلان بالن ذا ال ر أن ھ غی
اق              ل اتف ذي یجھ ة ال سن النی ر ح ة الغی ي مواجھ ھ ف دي ب المجاملة، إلا أنھ لا یمكن التح

ھ أن یع  وز ل ة، فیج ع    المجامل ى جمی ع عل ھ أن یرج ة ول اھر للورق شكل الظ ى ال ول عل
دة            الاً لقاع ك إعم ل ذل ة، وك سن النی نھم ح ان م ن ك ى م ى عل ا، حت وقعین علیھ الم

  .)١(تطھیرالدفوع

وم        ي تق ة الت ة التجاری شمل إلا الورق ة لا ت ول أن أوراق المجامل ن الق ى ع وغن
ر  بوظیفة الائتمان، إلى جانب وظیفة الوفاء، كالكمبیالة أ     سند لأم ھ    . و ال شیك، فلأن ا ال أم

  . أداء وفاء فقط، فلا یكون محلاً لأوراق المجاملة

  :زوال السبب قبل نشوء الالتزام الصرفي) ب(

وارد              صرفي ال الالتزام ال ة ب ة التجاری ا الورق ق منھ اس وتنبث ة الأس شأ علاق قد تن
أثر بم       . فیھا اس ولا یت ة الأس ن    وبعد نشوء ھذا الالتزام یستقل عن علاق ا م ا یطرأ علیھ

لان    سخ أو بط ضاء أو ف بب      . انق ا س اس، باعتبارھ ة الأس ون علاق المفروض أن تك ف
د               ة بع ك العلاق صیر تل ن م صرف النظر ع ة، ب شأة الورق للالتزام الصرفي، قائمة وقت ن

  .ذلك

سخ           ضاء أو الف باب كالانق أما إذا كانت علاقة الأساس قد زالت لأي سبب من الأس
شأ       أو البطلان، قبل نشأ    د ن ون ق ة الكمبیالة، فإن الالتزام الصرفي الوارد في الكمبیالة یك

د             ون ق صرفي یك زام ال بب الالت اس، أي أن س ة أس دون أن یستند وقت نشوئھ لأیة علاق
  .زال وقت نشأة الورقة، فیكون الالتزام الصرفي ھنا باطلاً لانعدام سببھ

                                                             
  .٤٣أبو زید رضوان، الأوراق التجاریة، المرجع السابق، ص.  د) ١(
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صو          ذا الخ ي ھ اریخ  وقد أصدرت محكمة النقض الفرنسیة حكماً ف ایو  ٢٨ص بت  م
ي أن                )١( ١٩٦٨ م ف ذا الحك ھ ھ در فی ذي ص زاع ال ساحب ) (أ ( ، تمثلت وقائع الن د  ) ال ق

ستفید     صاح الم ة ل غال عام ود أش ذ عق بة تنفی الات بمناس لاث كمبی حب ث ى )ب(س ، عل
ارس  ٤وكانت تلك الكمبیالات صادرة بتاریخ      ). ج(المسحوب علیھ    ین   ١٩٦٤ م ي ح ، ف

الأوراق أ    اریخ         أن الثابت ب سخت بت د ف ت ق ا كان شار إلیھ ود الأشغال الم ایر  ٢٠ن عق  ین
ثلاث    ١٩٦٤ ة     . ، أي في تاریخ سابق لإصدار الكمبیالات ال ستفید دعوى للمطالب ام الم أق

ة            يء النی بقیمة تلك الكمبیالات فقضت محكمة الاستئناف بأن ھذا المستفید كان حامل س
ى     لأنھ كان یعلم بعدم وجود مقابل وفاء لدى المسح         ھ الرجوع عل ن حق وب علیھ ولكن م

  .الساحب باعتباره ضامناً للوفاء بقیمة الكمبیالة

ك             بب تل أن س اعن ب سك الط نقض، وتم ة ال ام محكم م أم ذا الحك ى ھ ن عل طع
الات،           الكمبیالات بما ورد فیھا من التزام صرفي لم یكن قائماً وموجوداً وقت نشأة الكمبی

اریخ   درت بت الات ص ار٤إذ أن الكمبی ة  ١٩٦٤س  م غال العام ود الأش ین أن عق ي ح ، ف
اریخ       ابق بت ت س ي وق ت ف د أبطل ت ق ایر  ٢٠كان ذا   ١٩٦٤ ین نقض ھ ة ال ت محكم ، فقبل

زاع                ى الن ق عل م یطب ھ ل ى أن ساً عل ھ تأسی ستأنف وإبطال الطعن وقضت بإلغاء الحكم الم
ة الأ       ت علاق صرفي كان زام ال د   القاعدة القانونیة السلیمة، إذ أن وقت نشوء الالت اس ق س

  .أبطلت، فنشأ الالتزام الصرفي عن سبب لیس لھ وجود وقت نشأتھ

صرفي        زام ال اس والالت ة الأس إلا أن ھذا البطلان، وإن كان أكیداً بین أطراف علاق
  .)٢(المباشرین، إلا أنھ محكوم بتطبیق قاعدة تطھیرالدفوع 

  

                                                             
(1) Cass. Com. 28 Mai 1968. bull. Civ. 1968, IV. No 170. 
(2) M. Cabrillac. Op. cit. p. 18. 
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  :عدم مشروعیة سبب الالتزام الصرفي) ٢(

اء    إن البحث عن سبب التزام       ق للوف الساحب في الورقة التجاریة، وأي ملتزم لاح
سببھا أو       ة ب حبت الكمبیال ي س ة الت ي العلاق ب ف لال التنقی ن خ ون إلا م ا، لا یك بقیمتھ
ر             ان یعب ا ك ذا م ستفید، وھ ساحب والم ین ال بمناسبتھا وھي علاقة الأساس التي تربط ب

م       ارة رق سنة  ١٧عنھ، قبل صدور قانون التج ان و ١٩٩٩ ل م     ، ببی ذي ل ة، ال صول القیم
  . یعد القانون المذكور یستلزم ذكره ضمن البیانات الإلزامیة في الكمبیالة

ذكر أن             أن ی شروع ب فإذا كان سبب التزام الساحب، بمفھوم الباعث الدافع، غیر م
اً              ار أو رشوة أو ثمن دین قم سویة ل ة حررت ت القیمة وصلت بضاعة والحال أن الكمبیال

اطلاً  )١(قامة علاقة جنسیة غیر مشروعة   لارتكاب جریمة أو لإ    ، فإن التزام الساحب یقع ب
  .لعدم المشروعیة

شروعیة         ى م ة عل ر قرین ة یعتب ى الكمبیال ساحب عل ع ال دیھي أن توقی ن الب وم
س               )٢(السبب ات العك بء إثب ھ ع ع علی ك، یق ي ذل  وإذا أراد المدین بالكمبیالة المحاجة ف

  . وبكافة طرق الإثبات

ارة در الإش ام  وتج شروعیة أم دم الم سبب لع بطلان ال دي ب ن التح ھ لا یمك ى أن  إل
ك        الحامل حسن النیة الذي انتقلت إلیھ الورقة ولا یعلم بعدم مشروعیة سبب الالتزام وذل

  . إعمالاً لقاعدة تطھیر الدفوع

ر     وكذلك فإنھ بإطلاق الكمبیالة في التداول، وتطبیقاً لمبدأ استقلال التوقیعات، تعتب
ا ة     التوقیع اء بقیم حابھا بالوف زم أص شروع، ویلت ود وم بب موج ا س ة لھ ت اللاحق
  . )١(الكمبیالة

                                                             
(1) Cass. Civ. 11 Mars 1918, d. 1918.1. 100. 
(2) Cass. Com. 25 Mars 1974. R. T. D. Com. 1974. p. 558 et 559. 
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  الفرع الثاني
  قاعدة تظهيرالدفوع

L'inopposabilité des exceptions 

ة             الأوراق التجاری ل ب ال التعام ي مج إن قاعدة تظھیرالدفوع التي قررھا القانون ف
صرفي، ولموضوع    ھي القاعدة الحاكمة لمسألة استقلال الالتزام        زام ال الأصلي عن الالت

ھ        انوني ل اس الق ر والأس زام الأخی ذا الالت ذكورة      . سبب ھ سائل الم شة الم ن مناق لا یمك ف
زام       لي والالت زام الأص ین الالت ح، ب شكل واض ت، وب ا ربط دة لأنھ ك القاع ن تل داً ع بعی

  . خرىالصرفي، فقررت استقلالھما في بعض الأحیان والارتباط بینھما في أحیان أ

ن        لي ع زام الأص تقلال الالت دأ اس ى مب دفوع عل دة تظھیرال ر قاع دى أث ین م ویب
ضمونھا            ضاح م لال إی ن خ انوني م الالتزام الصرفي، وسبب الالتزام الأخیر وأساسھ الق

ن          )أولاً(وأساسھا القانوني    ئة ع ر المباشرة الناش ، وأثرھا على العلاقات المباشرة وغی
  ).ثانیاً(التعامل بالورقة التجاریة 

  :مضمون قاعدة تظھیرالدفوع وأساسھا القانوني: أولاً

تنشأ الكمبیالة ابتداء بین ثلاثة أشخاص یرتبطون معاً بعلاقات مباشرة، ویعرفون         
فتوجد علاقة بین الساحب الذي أنشأ الكمبیالة وضمنھا بیاناتھا الإلزامیة     . بعضھم بعضاً 

دار     والمستفید منھا، وترتد تلك العلاقة بجذورھا      ل إص ا قب ت بینھم  إلى علاقة أخرى قام
ون          ث یك ا، حی ئ عنھ دین الناش سویة لل ة ت سحب الكمبیال ساحب ب ام ال ة، وق الكمبیال
الساحب في تلك العلاقة السابقة مدیناً والمستفید دائناً، وھي ذات صفتھما في الكمبیالة، 

                                                   
= 

(1) Cass. Com. 4 Juil 1966. d. 1967, J. 144; Cass. Com. 15 Mars 1974. R. T. 
D. Com. 1975. p. 558. 
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ة مباش     ي علاق غ وھ ذا المبل ن بھ ستفید دائ ا والم دین بمبلغھ ساحب م ة . رةفال والعلاق
ا الأول          ون فیھ ھ، یك سحوب علی ساحب والم ین ال ربط ب ة ت شملھا الكمبیال ي ت ة الت الثانی
سحوب                   ة الم ي ذم ساحب ف ذي لل اء ال ل الوف دین ھو مقاب دیناً، ومحل ال اني م دائناً والث
ھ           ادر إلی ى أمر ص اء عل ستفید بن ى الم علیھ، وھو المبلغ الذي یدفعھ المسحوب علیھ إل

ساحب، و  ن ال رةم ة مباش ك العلاق سحوب . تل ستفید والم ین الم ربط ب ة ت ة الثالث والعلاق
ة أخرى            ة قانونی د أو أي علاق ا عق ویرجع  . علیھ وھي غیر مباشرة حیث لا یربط بینھم

ھ    سحوب علی وم الم ة، ویق ة الكمبیال ى قیم صل عل ھ لیح سحوب علی ى الم ستفید عل الم
  .نھ مدیناً لھذا الأخیربالدفع تنفیذاً للأمر الصادر إلیھ من الساحب لكو

ثلاث       وطوال فترة وجود الكمبیالة في حالة سكون واقتصارھا على تلك العلاقات ال
دوث          ال لح ھ لا مج ذكورین، فإن ة الم وعدم انضمام أشخاص من الغیر إلى أطرافھا الثلاث
ات             ون علاق ك لك مفاجآت عند المطالبة بقیمة الكمبیالة عند حلول میعاد الاستحقاق، وذل

ي                أطرا ستفید والت ساحب والم ین ال ربط ب ي ت اس الت ة الأس سطوع علاق فھا مباشرة، ول
ة    ة الكمبیال صیل قیم بیل تح ي س ائق ف دوث أي ع د ح ا عن ستعان بھ دأ . ی ستفید یب فالم

ا         بالرجوع على المسحوب علیھ بلا أدنى صعوبة إذا كان ھذا الأخیر قد قبل الكمبیالة، أم
اء    لو رفضھا فسیرجع المستفید مباشرة ع    ن الوف صل م لى الساحب الذي لا یستطیع التن

بالقیمة إلا استناداً لدفع ناتج عن علاقة الأساس المباشرة بینھما كبطلانھا أو فسخھا أو    
سبق الوفاء بقیمتھا، وكل تلك دفوع لا تمثل أیة مفاجآت للمستفید، إذ من المفروض أنھ 

  . وبین الساحبیعلمھا جیداً لتعلقھا وإرتباطھا بعلاقة مباشرة بینھ 

ور    ى ط سكون إل ور ال ن ط ة م ت الكمبیال ف إذا انتقل د مختل ون ج ر یك إلا أن الأم
ى             ضم إل ذا الإجراء سین ر، فبھ ق التظھی ن طری الحركة، أي إذا تم إطلاقھا في التداول ع
ة            شأتھا وحقیق ون أصل ن ة یجھل ن الكمبیال اء ع ركب الكمبیالة أشخاص من الغیر، غرب

شأت ب ي ن ات الت ي  العلاق بطلان الت ھ ال ا وأوج ة بھ دفوع العالق بتھا وال سببھا أو بمناس
ن          . تشوبھا فھؤلاء الأغیار یتعاملون مع الكمبیالة وفقاً لوضعھا الظاھر وما استجمعتھ م
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ذا                ي ھ ھ ف دون علی یھم ویعتم ا یعن ل م ا، فك بیانات إلزامیة تطلب القانون اشتمالھا علیھ
اھر   ث الظ ن حی ة م حة الكمبیال و ص ل ھ شكلیة،  التعام حتھا ال شروط ص تیفائھا ل ، واس

ة          ي الكمبیال ا ف لاسیما في ظل اھتمام المشرع واعتماده على الشكلیة المفرطة، وتوافرھ
  . كأساس لتداولھا والتعامل بھا

ة        ا صحیحة     –ومن یتلقى من الغیر كمبیال ي ظاھرھ دو ف اداً    – تب ھ اعتق د لدی  یتول
زام      ن الت ا م ل أن  . مشروعاً بصحة ما ورد بھ ب    ب د ذھ بعض ق ق  –ال ل   – وبح ى أن ك  إل

  . )١(حائز شرعي لصك یكون لھ حق مطلق بل وجدید في اقتضاء قیمتھ

اء، إذا          ي الوف ولن تستطیع الكمبیالة أداء وظیفتھا كأداة وفاء، تقوم مقام النقود ف
ساحب             ین ال ة ب شأة الكمبیال كلف الحامل بإجراء تحقیقات طویلة للوقوف على ظروف ن

ستفید الأ اءت  والم ي ج ة الت املات القانونی ا والمع وقعین علیھ اقي الم ین ب ول، أو ب
  . الكمبیالة تسویة لھا

ة دون     وھذا كلھ مؤداه أنھ یجب حمایة الغیر حسن النیة الذي انضم لركب الكمبیال
ر       د تظھ آت ق أن یعلم بما یشوبھا من أوجھ بطلان وما یعلق بھا من دفوع، ضد أي مفاج

ك     أمامھ عند المطالبة بق  صر تل ب ح ن یج یمة الكمبیالة وتعوق حصولھ على قیمتھا، ولك
ك    ) الحامل الشرعي (الحمایة في حالة رجوع الغیر       یلة تل على دائنھ غیر المباشر، ووس

ا        ا، وھو م ة بھ دفوع العالق الحمایة تتمثل في تطھیر الكمبیالة إذا ظھرت من العیوب وال
  ".قاعدة تطھیر الدفوع"یطلق علیھ

ي      فالأساس القان  وني إذن الذي ترتكن علیھ ھذه القاعدة یكمن في فكرة الظاھر الت
  . تقوم علیھا معظم الأبنیة القانونیة التجاریة

                                                             
أبو زید رضوان، الأوراق التجاریة، المرجع السابق، . مارین، الاحتجاج بالدفوع، مشار إلیھ لدى د )١(

 .١٨١ص



 

 

 

 

 

 ٦٥٣

د      ا تع ن أنھ رغم م ى ال ا وعل ى أھمیتھ دة، عل ك القاع ى أن تل ارة إل در الإش وتج
ي،                 ارة الملغ انون التج ي ق شأنھا نص ف رد ب م ی انون اصرف، ل العمود الفقري لأحكام ق

ت ف  ادة    وظل اغتھا الم ى أن ص ة إل دة عرفی صري قاع ع الم انون  ٣٩٧/ ي الواق ن ق  م
  :التجارة الحالي التي تنص على أنھ

ادة        « ام الم لال بأحك دم الإخ ھ        ٣٨٥/ مع ع ت علی ن أقیم یس لم انون ل ذا الق ن ھ  م
ساحبھا              صیة ب ھ الشخ ى علاقت دعوى بكمبیالة أن یحتج على حاملھا بالدفوع المبنیة عل

  .»ابقین ما لم یكن قصد الحامل وقت حصولھ علیھا الإضرار بالمدینأو بحاملیھا الس

اً  رة         : ثانی ر المباش ات المباشرة وغی ى العلاق دفوع عل ر ال ق قاعدة تطھی ر تطبی أث
  :الناشئة من الورقة التجاریة

ت مباشرة     یختلف أثر تطبیق قاعدة تطھیر الدفوع على العلاقات بحسب ما إذا كان
 الأثر یرتبط بمسألة الأساس القانوني لعدم تطبیق تلك القاعدة وھذا) ١(أو غیر مباشرة 

  ).٢(على العلاقة المباشرة 

  :تطبیق قاعدة تظھیر الدفوع على العلاقات المباشرة وغیر المباشرة) ١(

  : من قانون التجارة، على أنھ٣٩٧/تنص المادة

بنیة على لیس من أقیمت علیھ دعوى بكمبیالة أن یحتج على حاملھا بالدفوع الم«
  .».....علاقتھ الشخصیة بساحبھا أو بحاملیھا السابقین

ي          ل ف ة الحام و حمای دفوع ھ ر ال دة تطھی ن قاع دف م لفاً أن الھ ا س د ذكرن  وق
مواجھة مدینھ غیر المباشر وذلك بمنع ھذا الأخیر من التمسك ضد الحامل بدفع یجھلھ،         

ة            ى قیم صولھ عل ر    وتجنیب ھذا الحامل المفاجآت التي تعوق ح دة تطھی ة، فقاع  الكمبیال
د الرجوع        ن یری ل وم الدفوع لا تطبق إلا إذا كانت العلاقة القانونیة التي تربط بین الحام

  . عیھ من الملتزمین بالورقة علاقة غیر مباشرة
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ة أن     زمین بالكمبیال ن الملت وز لأي م ھ لا یج ذكور، فإن نص الم الاً لل ذلك، وإعم ول
ن     یحتج على الحامل حسن النیة بالد   أي م لیة والمباشرة ب فوع الناشئة عن علاقتھ الأص

ا      نص بمفھوم      . الموقعین الآخرین طالما أن الحامل لم یكن طرفاً فیھ ذا ال ن ھ ستفاد م وی
ى      ة عل دفوع المبین ل بال ة الحام ي مواجھ اج ف صرفي الاحتج دین ال ة أن للم المخالف

ثلاً            ل م ھ القاب سحوب علی ستطیع الم صیة المباشرة، فی ق    علاقتھما الشخ م یتل ذي ل ، وال
صبح              دما ی ر عن ذا الأخی ي مواجھة ھ مقابل الوفاء من الساحب، أن یتمسك بھذا الدفع ف

ة  املاً للكمبیال ستفید الأول      . ح ة الم ي مواجھ سك ف ساحب أن یتم وز لل ل (ویج ) الحام
بانقضاء علاقة الأساس بینھما أو فسخھا أو تنفیذھا لأن الدفع ناشئ عن علاقة مباشرة    

  . ن والحاملبین المدی

والعلة من عدم استفادة الحامل من قاعدة تطھیر الدفوع وعدم استطاعتھ التمسك         
ة               ن علاق ئاً ع دفع ناش ان ال ة إذا ك دینین بالورق ن الم ھ م ن یرجع علی بھا في مواجھة م

  . مباشرة بینھما أن ھذا الحامل ھو نفسھ وبشخصھ المستھدف من ھذا الدفع

ض الف  ى أن بع ارة إل در الإش ي   وتج اً ف ل طرف ون الحام رط ألا یك اول ش ھ لا یتن ق
نھم              اداً م دفوع، اعتق ر ال دة تطھی ق قاع العلاقة التي تنشأ عنھا الدفع ضمن شروط تطبی
ون           ار أن ك ى اعتب ھ، عل ي عن ذكور ویغن شرط الم ستغرق ال أن شرط حسن نیة الحامل ی

ون     الحامل طرفاً في العلاقة الناشئ عنھا الدفع یجعلھ عالماً یقیناً بھ      م یك ن ث دفع وم ذا ال
  . سيء النیة ولا یستفید من القاعدة المذكورة

د مجرد         ٣٩٧/إلا أننا، وفي ظل المادة   م یع ا ل اً لھ ي وفق ارة، والت انون التج  من ق
دى            دین ل صد الإضرار بالم وافر ق العلم بالدفع قرینة على سوء نیة الحامل واشتراطھا ت

  .إلیھ على استقلالالحامل، نرى أنھ یجب دراسة الشرط المشار 

 تعمل في حالة عدم وجود علاقة مباشرة بین – في نظرنا –فقاعدة تطھیر الدفوع   
یس                 ة ل ن علاق ئ ع دفع ناش ل ب ة الحام الحامل والمدین لأنھ لا یجوز التمسك في مواجھ
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ین             اط ب دث ارتب دین فیح ل والم ین الحام طرفاً فیھا، وأما إذا كانت ھناك علاقة مباشرة ب
ذا          تلك العلاقة  ي ھ ھ ف ا وداخل  الخارجة عن نطاق قانون الصرف، والعلاقة القائمة بینھم

دین           ن الم ل م النطاق، ویتم التسویة بین العلاقتین في ضوء ما ینشأ عنھما من دفوع لك
ھ          . والحامل سحوب علی ة رجوع الم وقد قضى في فرنسا في ھذا الخصوص بأنھ في حال

ا    أو المستفید على الساحب الذي سحب الكمبیا  ة تلقاھ ل قیم لة لصالح ھذا المستفید مقاب
ي          لیة الت ة الأص اً للعلاق شروطاً وتابع صرفي م نقداً أو في أي شكل آخر، یكون الالتزام ال

  .)١(تمثل سبب الالتزام، فإذا انقضت بالوفاء أو بالمقاصة انقضى الالتزام الصرفي 

ق       ھ الح أي    وبناءً على ما سبق فإن المدین بالالتزام الصرفي یظل ل سك ب ي التم  ف
دین              صد الإضرار بالم ى ق و انتف ى ل ل حت ین الحام دفع ناشئ عن علاقة مباشرة بینھ وب
ن                   دى الحامل ع صد الإضرار ل اء ق تقلال شرط انتف ذي یقطع باس ر ال لدى الحامل، الأم
ق            ستقلین لتطبی شرطین م دین ك ل والم ین الحام ة مباشرة ب دفع بعلاق شرط عدم تعلق ال

  . قاعدة تطھیر الدفوع

ات     ن العلاق خلاصة القول أن قاعدة تطھیر الدفوع لا تطبق على الدفوع الناشئة ع
ن تربطھ            لا یجوز لم الشخصیة سواء كانت خارج الورقة التجاریة أو داخلھا، ومن ثم ف
ة              سك بأی ا أن یتم ق فیھ علاقة مباشرة من الملتزمین بالوفاء بقیمة الورقة وصاحب الح

وفي ھذه الحالة لا مجال للحدیث . لتحلل من التزامھ بالدفع دفوع ناشئة عن تلك العلاقة ل     
زام        عن استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي، ویكون الالتزام الأول أساساً للالت

  . الثاني وسبباً لھ

ة        ا علاق ق فیھ احب الح أما إذا كانت العلاقة بین الملتزم بالوفاء بقیمة الورقة وص
ت      ر         غیر مباشرة، سواء كان دة تطھی ق قاع ا، فتطب ة أو خارجھ ة داخل الورق ك العلاق تل

سك         اء التم الدفوع على الدفوع الناشئة عن ھذه العلاقة، ومن ثم فلا یجوز للملتزم بالوف
                                                             

(1) Paris 16/6/1986. D. 1986. inf. Rapid. P. 12. 
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ر المباشرة           ة غی ك العلاق ن تل ئة ع . في مواجھة صاحب الحق في الورقة بأیة دفوع ناش
ین   وفي ھذا الفرض، وفي ضوء تطبیق قاعدة تطھیر الدفوع       ، یكون الاستقلال واضحاً ب

ر       . الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي    دة تطھی ق قاع ي تطبی ببھ ف د س وھذا الاستقلال یج
ین        تقلال ب اس الاس صدر وأس إن م م ف ن ث انون، وم ا الق دة قررھ ك القاع دفوع، وتل ال

ي الالتزامین ھو نص القانون، الأمر الذي لا یتم البحث معھ في ھذا الأساس والمصدر ف    
  .أي نظریة فقھیة أو أي أساس أو مصدر آخر

سم     ي تح ي الت انون ھ ا الق ي قررھ دفوع الت ر ال دة تطھی ول أن قاع ستطیع الق ون
ر،            زام الأخی صدر الالت الخلاف حول استقلال الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي وحول م

د      ذكورة فالاستقلال أو عدم الاستقلال تقرر بموجب النص القانوني الذي قرر القاع . ة الم
  . ولذلك فإن تأثیر تلك القاعدة على مبدأ الاستقلال من عدمھ ھو تأثیر مباشر

صیة   ) ٢( ة الشخ ى العلاق دفوع عل ر ال دة تطھی ق قاع دم تطبی انوني لع اس الق الأس
  :المباشرة

صیة           ة الشخ ى العلاق یتمثل الأساس القانوني لعدم تطبیق قاعدة تطھیر الدفوع عل
اد     م        ٣٩٧/ ةالمباشرة في نص الم ارة رق انون التج ن ق سنة  ١٧ م ي   ١٩٩٩ ل ذلك ف ، وك

ل                ین الحام صیة المباشرة ب لیة الشخ ة الأص صرفي والعلاق زام ال علاقة التبعیة بین الالت
صرفي    . والمدین الصرفي  فإذا كانت ھناك علاقة شخصیة مباشرة بین المدین بالالتزام ال

لیة  والحامل الذي یرجع علیھ، فإن ھذا الالتزام یكون مش     ة الأص . روطاً وتابعاً لتلك العلاق
ضى      ة انق اء أو بالمقاص لیة بالوف ة الأص ضت العلاق إذا انق وده، ف بب وج ل س ي تمث الت

ارج  . الالتزام الصرفي تبعاً لھا   وتلك التبعیة تعني أن ھناك ارتباطاً بین العلاقة الناشئة خ
سویة العلا      تم ت ي ضوء     نطاق قانون الصرف وتلك الداخلة في نطاقھ بحیث ی اً ف ین مع قت

ي             ا ف ل منھم ق ك ضي ح ذا یقت ل، وھ دین والحام ن الم ل م وع لك ن دف ا م شأ عنھم ا ین م
ة الآخر، وإن              ي مواجھ ین ف اتین العلاقت ن ھ التمسك بما لدیھ من دفوع نشأت عن أي م

ي     . اختلف نوع الدعوى في الحالتین     ة ھ فالدعوى المتعلقة بالعلاقة الناشئة خارج الورق
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ة  دعوى العادی دعوى       ال ي ال ة ھ ل الورق ئة داخ ة الناش ة بالعلاق دعوى المتعلق ا ال ، أم
  . الصرفیة

ئة               دفوع الناش ك ال صیة المباشرة تل دفوع الشخ صد بال ھ یق وكما سبق وذكرنا فإن
ادة       ي الم وارد ف صیة ال / عن العلاقات الصرفیة وغیر الصرفیة لأن تعبیر العلاقات الشخ

اً دون ت     ٣٩٧ اء عام ارة ج انون التج ن ق صیص م ن      . خ ئة ع دفوع الناش إن ال م ف ن ث وم
  .)١(ھاتین العلاقتین لا تطھر بالتظھیر 

  المطلب الثاني
  أساس استقلال الالتزام الأصلي

  عن الالتزام الصرفي
زام         لي والالت زام الأص ین الالت تقلال ب یس الاس ي تأس ات ف دة نظری ت ع د قیل لق

  ). لثانيالفرع ا(ولنا في ھذا الأساس رأي ) الفرع الأول(الصرفي 

  الفرع الأول
 النظريات الفقهية لتأسيس استقلال الالتزام الأصلي

   عن الالتزام الصرفي
صرفي           زام ال لي الالت زام الأص ین الالت تقلال ب یس الاس ي تأس شراح ف سم ال   انق

ة        ة الحوال ى نظری سھ عل ن أس نھم م ذاھب، فم ة م ى ثلاث سھ   ) أولاً(إل ن أس نھم م   وم
صك            )ثانیاً(على نظریة الإنابة     ي ال ق ف دماج الح ة ان ى نظری سھ عل ث أس ق الثال  والفری

  ). ثالثاً(

                                                             
سید، د  .  د ) ١( ة      . رضا ال ة، طبع سید، الأوراق التجاری ا ال سام رض ، دار النھضة  ٢٣٩، ص ٢٠١٥ح

 .العربیة
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  :نظریة الحوالة: أولاً

ة   ذه النظری صار ھ ب أن دفوع      )١(ذھ اج بال واز الاحتج دم ج اھرة ع ل ظ ي تعلی  ف
ا     سند وم شاء ال ان إن ول ب ى الق صرفي إل زام ال لي والالت زام الأص ین الالت تقلال ب والاس

ا       داول ھو عب ن ت ھ م ب علی د       یتعاق ن العق ئ ع ق الناش ة للح ق متعاقب ن حوالات ح رة ع
ھ أي            ذي یلی ل ال ى الحام ساحب إل الأصلي، فالمستفید الأول في الورقة یحول حقھ قبل ال
ذه               صوص ھ ي خ سبقھ ف ذي ی ل ال اً للحام ة خلف ي الورق المظھر إلیھ، ویعتبر كل حامل ف

  . الحوالة

ھا أن قواعد الحوالة تقتضي إلا أن تلك النظریة قد تعرضت لعدة انتقادات كان أھم   
ة    ي مواجھ ا ف دفع بھ ل، أن ی ة المحی ي مواجھ وع ف ھ دف ت ل دین، إذا كان وز للم ھ یج أن

وھكذا تنتھي نظریة الحوالة إلى عكس ما كانت ترید تعلیلھ وھو عدم جواز . المحال إلیھ 
  . الاحتجاج بالدفوع التي كان یجوز التمسك بھا الحامل السابق

  :ابةنظریة الإن: ثانیاً

ة    ذه النظری صار ھ ب أن اج      )٢(ذھ واز الاحتج دم ج اھرة ع ل ظ ى تعلی    إل
رة        ى فك بالدفوع والاستقلال بین الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي عن طریق اللجوء إل

  . الإنابة

خاص،    ة أش الیین، وثلاث اقین متت ضمن اتف ة تت ة قانونی ي عملی اً ھ ة قانون والإناب
ب والمناب یتعھد بموجبھ المناب للمنیب بأن یبرم اتفاقاً مع فیبرم الاتفاق الأول بین المنی

شخص      ذا ال صلحة لھ أداء م وم ب ضاه ان یق زم بمقت ھ یلت اب لدی و المن ث ھ خص ثال ش

                                                             
(1) Escarra, manuel de droit commercial T. 2. 1948, p. 676. 
(2)Thaller, Nature Juridique du titre de crédit. Ann. Droit commercial 

1906. no 60 etss. 
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وافر      . أما الاتفاق الثاني فیبرم بین المناب والمناب لدیھ . الثالث ین ت ھ یتع ك فإن ى ذل وعل
ا    : رضا ثلاثة أشخاص ھم    ین      . بالمنیب والمناب لدیھ والمن اني ب اق الث ن الاتف شأ ع وین

ھ         اب لدی ة المن ي مواجھ اب ف زام   . المناب والمناب لدیھ التزام على عاتق المن ون الت ویك
  . المناب في مواجھة المناب لدیھ مستقلاً عن التزامھ في مواجھة المنیب

ھ       اب لدی ة المن ي مواجھ دفع ف اب أن ی وز للمن ھ لا یج ك أن ى ذل ب عل   ویترت
ي ك    ة              بالدفوع الت ي مواجھ اب ف زام المن تقلال الت سبب اس ب ب ة المنی ي مواجھ ھ ف ت ل ان

  . المنیب

ة      سحب الورق وبتطبیق نظریة الإنابة على الورقة التجاریة یكون الساحب عندما ی
ة      على مدینھ لصالح المستفید ینیب المدین وھو المسحوب علیھ في أن یلتزم في مواجھ

قة إلى مستفید آخر فھو ینیب المسحوب علیھ المستفید، وأن المستفید عندما یظھر الور   
ات      . في أن یلتزم في مواجھة المناب لدیھ     ن العلاق ستقلاً ع ھ مجرداً، أي م ویكون التزام

  .التي تربطھ بالساحب

ن شروط صحة              ا أن م ن أھمھ ان م ولكن ھذه النظریة تعرضت لانتقادات كثیرة ك
اب        ب والمن ة      الإنابة توافر رضاء ثلاثة أشخاص ھم المنی ي الورق م ف ھ، وھ اب لدی والمن

ھ    سحوب علی اء الم ین أن رض ي ح ستفید، ف ھ والم سحوب علی ساحب والم اب(ال ) المن
وقبولھ للورقة لیس شرطاً لنشأتھا، فالورقة تكون صحیحة حتى ولو لم یكن علیھا قبول  

  .المسحوب علیھ

  :نظریة اندماج الحق في الصك: ثالثاً

ة ذه النظری صار ھ ب أن ي تعل)١(ذھ لي  ، ف زام الأص ین الالت تقلال ب اھرة الاس ل ظ ی
سن          ى الحامل ح والالتزام الصرفي وما یتفرع عنھا من عدم جواز الاحتجاج بالدفوع عل

                                                             
  .  وما بعدھا٢٤عبدالحي حجازي، المرجع السابق، ص . د ) ١(
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صك         ي ال ذه    . النیة، إلى أن تلك الظاھرة تقوم على أساس اندماج الحق ف اً لھ الحق وفق ف
ون   . سندالنظریة ینشأ لمن یتملك السند مستقلاً عن حقوق الملاك السابقین لل       الحق یك ف

سند                 ازة ال ق حی ن طری ین ع ل للتعی ھ قاب ین ولكن . مملوكاً من أول الأمر لشخص غیر مع
سند           ى ال صب عل ا ین م   . وھذا مؤداه أن التداول لا ینصب مباشرة على الحق وإنم ن ث وم

یكون لكل حامل للسند حق قائم بذاتھ، وھو حق أصلي یستمده من ملكیتھ للسند، والحق  
  . ئ عن السند یسمى بالحق الورقيالمستقل الناش

س                ھ نف ق آخر ل ت ح س الوق ي نف ورقي ف ق ال ذا الح ع ھ د م ن أن یوج ن یمك ولك
ین الطرفین      ت ب ابقة تم ة س ن علاق شأ ع صادي، ن ضمون الاقت ین  . الم ذا التعاصر ب وھ

ة             : الحقین ة التجاری ان لأن الورق ن الأحی ر م ي الكثی ورقي، ضروري ف ر ال ورقي وغی ال
اً   ضمن التزام رف آخر   تت صلحة ط ى طرف لم ر    .  عل صرف آخ سبوق بت زام م ذا الالت وھ

ضمن إلا       ة ولا تت شأ الورق م تن جرى بین الطرفین نشأت عنھ حقوق والتزامات متبادلة ث
ون الطرف الآخر           دین ویك ر م اً غی التزامات أحد الطرفین فقط، فیكون أحد الطرفین دائن

ا   وتلك الحقوق الورقیة التي تتضم    . مدیناً غیر دائن   ون لھ نھا الورقة ھي وحدھا التي یك
تقلال یة الاس ستقلة   . خاص ة الم وق الورقی ود الحق ن وج ع م ا یمن د م لا یوج الي ف وبالت

لیة        ة الأص ن العلاق ئة م ة الناش ر الورقی وق غی وار الحق ى ج سند إل ن ال ئة ع . والناش
ة الورق          ن العلاق ئة ع دعوى الناش دعویین، ال ین تعاصر ال ة  ویترتب على تعاصراً الحق ی

  . والدعوى الناشئة عن العلاقة غیر الورقیة، أي العلاقة الأصلیة

یس     دعویین ل ر ال ة، أن تعاص ذه النظری صار ھ اً لأن ظ، وفق ب أن یلاح ھ یج إلا أن
ن           دلاً م داھما ب ستعمل إح دائن أن ی ون لل اه أن یك ل معن اً، ب تعمالھما مع ان اس اه إمك معن

  . الأخرى



 

 

 

 

 

 ٦٦١

  الفرع الثاني
  رأينــا الخـــاص

زام  )١( لخص بعض الفقھ بشكل رائع وعمیق      لقد  نقاط البحث في العلاقة بین الالت
ل    ئلة تمث ن الأس ة م رح مجموع ي ط تقلالھما، ف دى اس صرفي، وم زام ال لي والالت الأص
زام   ھ الالت وم علی ذي یق انوني ال اس الق ة والأس ك العلاق ة تل د طبیع ا تحدی ة علیھ الإجاب

  .الصرفي

صوص    ذا الخ ي ھ ھ ف ساءل الفق دة     : فت ة جدی صرفیة علاق ة ال ل العلاق ل تمث ھ
ر    . مبتدأه، أم تمثل العلاقة القدیمة الأصلیة في شكل جدید؟         سحب أو التظھی شأ ال و إذا أن

ا،          ا مع ب؟ وإذا بقیت ى جن اً إل ا جنب علاقة جدیدة، فھل تزول العلاقة القدیمة، أم تبقى معھ
ا         شابكان وتتق ن الأخرى، أم تت دة ع ي    فھل تظلان مستقلتین الواح داھما ف ؤثر إح بلان فت

  الأخرى؟

سألة           ة لم ائق الحاكم ن الحق ة م ان مجموع ساؤلات ببی ك الت ى تل نجیب عل س
د     )أولاً(استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي        ى تحدی ر مباشر عل ، والتي لھا أث

  ).ثانیاً(طبیعة الالتزام الصرفي في ضوء استقلالھ عن الالتزام الأصلي 

  :اكمة لمسألة استقلال الالتزام الصرفي عن الالتزام الأصليحقائق ح: أولاً

صرفي           زام ال تقلال الالت نسرد مجموعة من الحقائق لھا أثر مباشر على مسألة اس
  :عن الالتزام الأصلي، تتمثل فیما یأتي

ھ              -١ ى مدیونیت ث تبق ع، حی ة الموق ي ذم داً ف اً جدی شئ التزام ة لا ین ى الورق  التوقیع عل
ا وجوداً    مسندة إلى الع   دور معھ لاقة الأصلیة السابقة على نشأة الورقة التجاریة، ت

  .وعدماً

                                                             
  .٢٧٧أمین محمد بدر، المرجع السابق، ص.  د) ١(



 

 

 

 

 

 ٦٦٢

ط          -٢  أن التوقیع على الورقة التجاریة لا یعدل مصدر الالتزام بدفع قیمتھا وإنما یعدل فق
ن              ا م ع بھ ان یتمت من آثار ھذا الالتزام، حیث یحرم الموقع من بعض المزایا التي ك

صول  ن الح ھ م ل حرمان ل، مث ي  قب ھ ف صبح التزام اء، وی ضائیة للوف ة ق ى مھل عل
ة،       ة تجاری بة عملی ة بمناس الورقة تجاریاً حتى ولو لم یكن تاجراً ولم یتعامل بالورق
ن        اع ع ات الامتن انون إثب ب الق وأن امتناعھ عن الوفاء یعرضھ للتشھیر بھ إذ یتطل

سمى     ضرین ت ن أوراق المح ة م ي ورق اء ف دفع  "الوف دم ال اج بع ة الاحتج ". ورق
ھ     ي علاقات صوصاً ف لي خ الالتزام الأص ة ب دفوع العالق سك بال ن التم رم م ویح

ام     . الشخصیة والمباشرة مع أصحاب الحق في الورقة التجاریة    ن أحك ك م ر ذل وغی
ي                  ة ف د العام یس القواع صرف ول انون ال ا ق ي یحكمھ صرفي الأخرى الت الالتزام ال

  . )١(الالتزامات

صرفي  -٣ زام ال شوء الالت د ن داً       لا یع ة تجدی ة التجاری ى الورق ھ عل زم ب ع الملت  بتوقی
دیم لا          . للالتزام الأصلي  دین الق ضاء ال د وانق ن جدی شاء دی زام بإن د الالت إذ أن تجدی

الاً             ك إعم د، وذل ة الأطراف بالتجدی ن نی اً بوضوح م یفترض بل یجب أن یكون ثابت
 لا یفترض، بل التجدید: " من القانون المدني التي تنص على أن     ٣٥٤/لحكم المادة 

روف   ن الظ وح م ستخلص بوض راحة، أو أن ی ھ ص ق علی ب أن یتف ي ". یج وقاض
ة     الموضوع ھو الذي یستخلص ھذه النیة، وھي مسألة موضوعیة لا تراقبھا محكم

  .)٢(النقض

                                                             
(1) Thaller et Percerou, traité élémentaire de droit commercial Paris 1931. 

t. 2.3 p. 807. 
  .٢٨٩، صمحمد صالح بك، المرجع السابق.  وفي الفقھ المصري انظر، د-
لا یتجدد : " على انھ١٥/٩٥ من قانون التجارة المغربي رقم ٢٧٣/وفي ذات السیاق، تنص المادة ) ٢(

ى      مانات إل الدین بقبول الدائن تسلم شیك استیفاء لدینھ، فیبقى الدین الأصلي قائماً بكل مالھ من ض
  ".أن توفى قیمة ھذا الشیك



 

 

 

 

 

 ٦٦٣

 أن التوقیع على الورقة التجاریة یؤكد التزام الموقع بالوفاء بالالتزام الأصلي الناشئ -٤
ل   . وإن كان یوسع من آثاره   عن علاقة الأساس،     اً قب فبعد أن كان ھذا الموقع ملتزم

  . شخص واحد، یصبح مسئولاً في مواجھة كل من تظھر إلیھ الورقة التجاریة

ین            -٥ ل ب تقلال الكام ول بالاس ان، الق ي بعض الأحی ستحیل ف د ی  إنھ یصعب قانوناً، بل ق
ي مو     صلان ف ا یت لي، لأنھم زام الأص صرفي والالت زام ال ل   الالت ؤثر ك رة فی اضع كثی

ا،     . منھما في الآخر   ع بینھم شتركة تجم وھذا الاتصال مبرر قانوناً لأن ھناك غایة م
غ       . وھي تمكین الدائن من استیفاء حقھ     ون ھو ذات المبل ا یك اً م ة غالب فمبلغ الورق

ون             اس فیك ة الأس الناشئ عن علاقة الأساس، وإن اختلف في الورقة عنھ في علاق
ون    . بین الدائن والمدین بھ  ذلك بموجب اتفاق     ا یك اً م ومیعاد استحقاق الورقة غالب

اس      ة الأس ن علاق ئ ع ان   . ھو ذات میعاد استحقاق الدین الناش ف التاریخ وإن اختل
  . فیكون ذلك باتفاق بین الدائن والمدین

اكم        د الح ي تع ا، الت كما أن الدفوع العالقة بالالتزام الأصلي، وتطبیق قاعدة تطھیرھ
صال        الأساسي ل  مسألة استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي، تظل نقطة ات

دة أم لا              ذه القاع سك بھ ز التم دیث   . الالتزامین بعضھما ببعض، سواء أجی د الح فعن
تج                ي تن اس الت ة الأس ودة لعلاق ن الرجوع والع د م لا ب دفوع ف ر ال دة تطھی عن قاع

  . عنھا ھذه الدفوع

صدا بتحر   -٦ د ق دان ق اد أداة        إن المتعاق دین إیج ل الم ن قب ا م ع علیھ ة والتوقی ر الورق ی
اً         بح ثابت د أص ي العق اً ف ان ثابت جدیدة للوفاء بالدین محل علاقة الأساس، فبعد أن ك

ھ     . بالورقة التجاریة  صد من فتلك الورقة، باعتبارھا سند تجاري، ھي مجرد صك الق
لى التوقیع نشوء التزام إثبات التزام سابق نشأ بین الموقع والمستفید، فلا یترتب ع

دمج           ة، فین ة التجاری ى الورق ل إل ة وینتق ى حال جدید وإنما یبقى الالتزام الأصلي عل
ة،         د العام عاً للقواع ان خاض د أن ك صرف بع انون ال ام ق عاً لأحك صبح خاض ا وی فیھ



 

 

 

 

 

 ٦٦٤

و             داً ھ اً جدی دى ثوب ذي ارت فالأمر في النھایة یتعلق بدین واحد ھو الدین الأصلي ال
  . تجاریةالورقة ال

التزام         ام ب دین بطریقین مزدوجین للقی زم الم ولیس ھناك ما یمنع قانوناً من أن یلت
اء        ى الوف دین عل ام الم ان لإرغ دائن دعوی ي  . واحد تجاه الدائن، وتكون من ثم لل فف

لي    دین الأص ة بال لیة المتعلق دعوى الأص دائن بال ع ال ة یتمت ال الأوراق التجاری مج
اس،     اء           الوارد في علاقة الأس دم الوف ة وع ن الورق صرفیة الناتجة ع دعوى ال  وبال

ا     ت فیھ دعویین             . بالدین الثاب دى ال ھ نتیجة مباشرة إح ى دین دائن عل صل ال وإذا ح
یس      . فیسقط حقھ في مباشرة الدعوى الأخرى   دعویین ل ر آخر أن تعاصر ال وبتعبی

ھما بدلاً من معناه إمكان استعمالھما معاً، بل معناه أن یكون للدائن أن یستعمل إحدا    
الأخرى، فلھ أن یستعمل إحدى الدعویین عند عدم إمكان استعمال الدعوى الأخرى    

  .)١(لسقوطھا مثلاً بالتقادم

ذي            -٧ اس ال د الأس ضمنھا عق ة یت ة التجاری شأة الورق ى ن سابقة عل ة ال  إذا كانت العلاق
دین   إن الم ھ، ف ین طرفی ة ب ات متبادل ب التزام ع علیھیرت دما یوق ة عن د بالورق ا فیع

ھ      توقیعھ بمثابة إقراراً منھ بصحة   رار بالتزام اس، وإق ة الأس ن علاق  الدین الناشئ ع
ة       ة نتیج ى الورق اقبین عل ة المتع ع الحمل ر وجمی ھ المباش دین لدائن ذا ال سداد ھ ب

ن          . تظھیرھا ئة ع دفوع الناش سك بال ن التم والمدین قد تنازل بموجب ھذا الإقرار ع
ة مباشرة          الدین في مواجھة دائنھ المبا   ن تربطھ بھم علاق ل م ي مواجھة ك شر وف

ي   ا ف صوص علیھ دفوع المن ر ال دة تطھی الاً لقاع ك إعم ین، وذل ة اللاحق ن الحمل م
  .١٩٩٩ لسنة ١٧ من قانون التجارة رقم ٤٩٤، ٣٩٧/ المادتین

اً     – كما ذكرنا –فیترتب على توقیع المدین على الورقة    ان ثابت د أن ك دین بع  أن ال
ة  في العقد الذي   ة التجاری ند     .  یربطھ بالدائن، أصبح ثابتاً في الورق ط س ر فق الإقرار غی ف

  .الدین
                                                             

  .٢٥عبدالحي حجازي، المرجع السابق، ص. د) ١(



 

 

 

 

 

 ٦٦٥

  : ومن خلال مجموعة المعطیات سالفة الذكر، یمكن التوصل إلى النتائج الآتیة

 أن تحریر الورقة التجاریة والتوقیع علیھا لیس تجدیداً للالتزام الناشئ من علاقة   -١
  . الأساس

ھ           أن توقیع المدین ع -٢ ضاف لالتزام اً آخر، ی ھ التزام ى عاتق ضیف عل ة ی ى الورق ل
فھناك التزامان یتعلقان . السابق الثابت في عقد علاقة الأساس، بسداد ذات الدین

  . ولكل منھما دعوى مستقلة تحمیھ. بسداد دین واحد

زام             -٣ لي والالت زام الأص ین الالت ل ب تقلال الكام ن الاس دیث ع اً الح  أنھ لا یمكن قانون
صرفيا انون          . ل ي ق دفوع ف ر ال دة تطھی ى قاع راحة عل نص ص وء ال ي ض فف

التجارة، فإن الربط بین الالتزامین حتمي، حیث لا یجوز الحدیث عن تلك القاعدة 
ى             ؤدي إل ذي ی ربط ھو ال ذا ال زامین، إذ أن ھ ذین الالت ین ھ الربط ب وآثارھا إلا ب

لمدین والدائن، ھل ھي تطبیق تلك القاعدة من عدمھ، بحسب طبیعة العلاقة بین ا
ل          ة الحام ة   . )١(علاقة شخصیة مباشرة أم لا، وبحسب حسن أو سوء نی ي حال فف

  .العلاقات المباشرة، وفي حالة سوء نیة الحامل، تتعطل آثار تلك القاعدة

ب أن          -٤ زام یج ل الت ببھ، لأن ك ن س  أنھ لا یمكن القول بأن الالتزام الصرفي مجرد ع
اطلاً یكون لھ سبب قائم ومشروع      ذا       . )٢(وإلا كان ب بب ھ ر أن س ي الأم ا ف ل م وك

رض        سبب مفترض وجوده ومفت ذا ال ان، أي أن ھ شروعیتھ مفترض زام وم الالت
  . مشروعیتھ، وعلى من یدعي عكس ذلك أن یثبتھ

                                                             
سید، د  . حول سوء أو حسن نیة الحامل، انظر تفصیلاً د   ) ١( ا ال ة،    . رض ا، الأوراق التجاری سام رض ح

  .، وما بعدھا٢١٠المرجع السابق، ص
  .  من القانون المدني١٣٧، ١٣٦/ المادتان  ) ٢(



 

 

 

 

 

 ٦٦٦

ف       -٥ داولھا، یختل ل ت  أن التعامل مع الورقة التجاریة وھي في مرحلة سكون، أي قب
ة ح   ي مرحل ي ف ا وھ ل معھ ن التعام دأ    ع ص مب ا یخ داوھا، فیم د ت ة، أي بع رك

ن      . استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي      دیث ع ى لا ح ة الأول ي الحال فف
ي ضوء             تقلال ف ن الاس دیث ع یكون الح ة س ة الثانی ي الحال ا ف ھذا الاستقلال، أم

  . أحكام قاعدة تطھیر الدفوع والآثار المترتبة علیھا

  :لتزام الصرفي في ضوء استقلالھ عن علاقة الأساسالطبیعة القانونیة للا: ثانیاً

زام                 و الت صرفي، ھل ھ زام ال ة للالت ة القانونی لقد ثار خلاف في الفقھ حول الطبیع
اري     لي،            . )١(مدني أم التزام تج زام الأص ن الالت صرفي ع زام ال تقلال الالت ي ضوء اس وف

لك الحقائق أثر على ھذه والحقائق التي سردناھا بشأن ھذا الأثر، فھل لھذا الاستقلال وت
  . )٢(الطبیعة

ذا         ) ١( ي ھ الخلاف الفقھي حول مدى تجاریة الالتزام الصرفي وموقف محكمة النقض ف
  :الخصوص

صرفي      زام ال ة للالت ة القانونی شأن الطبیع ان ب صري اتجاھ ھ الم ازع الفق ، )أ(تن
لاف الفقھ             ھ الخ سمت ب ي وأصدرت محكمة النقض المصریة حكماً في ھذا الخصوص ح

 ).ب(المذكور 
                                                             

لاف   ) ١( ذا الخ رض ھ ي ع ر ف ان    . د: انظ ضمان للائتم ة ك ة التجاری د، الورق سید عبدالحمی ال ال جم
  . وما بعدھا٢٥، ص٢٠١٦رفي، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس، الص

دق   . د ) ٢( ور بن ل أن ھ، وائ ال ط صطفى كم ة  : م دفع الحدیث ائل ال ة ووس ر . الأوراق التجاری دار الفك
د  ٢٠١٣الجامعي، الإسكندریة    م   . ، د١٧، ١٦ ص ١٥ بن ى سید قاس زء    : عل ال، الج انون الأعم ق

. شرح القانون التجاري المصري: ثروت عبدالرحیم. بیة، د ، دار النھضة العر٢٣ ص٤الثالث، ط 
د       ادي القضاة، بن ى، ن وان   . ، د٤٧الأوراق التجاریة، الطبعة الأول یم رض ایز نع انون   : ف ادئ الق مب

م       د رق ارة الجدی سنة  ١٧التجاري طبقاً لأحكام قانون التج ة   ١٩٩٩ ل / ٢٠٠٠، دار النھضة العربی
د ٢٠٠١ ارودي، د . ، د٦٤ بن ى الب ي . عل د العرین د فری اً  : محم لاس وفق ة والإف الأوراق التجاری

 .٤، بند٢٠٠٤، دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة ١٩٩٩ لسنة ١٧لقانون التجارة الجدید، رقم 



 

 

 

 

 

 ٦٦٧

  :الخلاف الفقھي) أ ( 

ة        انقسم الفقھ المصري حول الطبیعة القانونیة للالتزام الصرفي، ھل ھو ذو طبیع
  ): ١(تجاریة بطبیعتھ أم أنھ عمل تجاري بالتبعیة

  :الاتجاه الأول(*) 

ستندین      اً م ذھب أنصار ھذا الاتجاه إلى أن الالتزام الصرفي ھو عمل تجاري مطلق
، حیث إرتأوا أن ١٩٩٩ لسنة ١٧ من قانون التجارة رقم ٣٧٨/ ى نص المادةفي ذلك إل 

ك              نص تل اً إذ ت اً مطلق لاً تجاری ة عم ار الأوراق التجاری ي اعتب ان صریحاً ف نص ك ھذا ال
ى أن  ادة عل اب   «: الم ذا الب ام ھ سري أحك ة (ت اب الأوراق التجاری الات  ) ب ى الكمبی عل

ن الأ         ا م شیكات وغیرھ ر وال فة ذوي      والسندات لأم ت ص اً كان ة الأخرى أی وراق التجاری
  .»الشأن فیھا أو طبیعة الأعمال التي أنشئت من أجلھا

اً كانت صفة          اً أی اً مطلق لاً تجاری ووفقاً لأنصار ھذا الرأي فإن الالتزام الصرفي یعد عم
ذي              ان نوع العمل ال اً ك اجر، وأی ر ت اجراً أو غی ان ت ة، سواء ك ة التجاری الموقع على الورق

  . ررت الورقة بمناسبتھ، مدنیاً أو تجاریاًتح

اري شكلي، أي           ل تج صرفي ھو عم زام ال وأضاف أنصار ھذا الاتجاه إلى أن الالت
من حیث الشكل، بإعتبار أنھ ورد في ورقة تجاریة، حیث لا یجوز البحث عن طبیعة ھذا       

  .الالتزام خارج الورقة التجاریة لتمتعھا بمبدأ الكفایة الذاتیة

أن  )١(نب من الفقھ  ویعلل جا   خلع الصفة التجاریة المطلقة على الأوراق التجاریة ب
دین                  ة ال ي طبیع ا ھ ا م دري حاملھ د لأخرى، ولا ی ن ی ل م الورقة التجاریة تتداول وتنتق
الأصلي الذي تمثلھ، ھل ھو تجاري أم مدني، فإذا كان الدین الأصلي الذي أنشئت الورقة 

                                                             
، ١٧مصطفى كمال طھ، وائل بندق، الأوراق التجاریة ووسائل الدفع الحدیثة، مرجع سابق، بند . د ) ١(

 .١٨ص 



 

 

 

 

 

 ٦٦٨

د تظ       دین،         التجاریة من أجلھ تجاریاً، فق دین م اء ل ة وف ة التجاری د ذات الورق ا بع ر فیم ھ
و            ب، ول ى التعاق ة عل اً تجاری ة ودیون وبالتالي فنفس الورقة تصلح لكي تمثل دیوناً مدنی
ر       سحب أو تظھ ذي ت اعتبرت الورقة تجاریة تارة ومدنیة تارة أخرى تبعاً لصفة الدین ال

صوصاً ف   رى، وخ ة كب عوبات عملی ى ص ك إل ھ، لأدى ذل اء ل ة وف ق بالأھلی ا یتعل یم
ا         ة بأنواعھ ار الأوراق التجاری شارع اعتب صعوبات رأي ال ذه ال صاص، ودرءا لھ والاخت
ا            ع الأحوال مھم ي جمی اً وف اً مطلق لاً تجاری شیك ، عم ر وال الثلاث، الكمبیالة والسند لأم

  . یكن سببھ أو صفة الموقع على الورقة التجاریة

  :)١(الاتجاه الثاني (*) 

صار ھ    رى أن ار         ی سألة اعتب ارة م انون التج ي ق الج ف د ع شرع ق اه أن الم ذا الاتج
ف                شكل مختل ھ ب ن عدم ة م الاً تجاری التعامل بالأوراق التجاریة، ولاسیما الكمبیالة، أعم

  .عن قانون التجارة الملغي

  : من ھذا القانون الملغي على أن٢/فكانت تنص المادة

ل مت  « ل عم اً ك لاً تجاری انون عم سب الق ر بح ى یعتب ان أول اً ك الات أی ق بالكمبی عل
  .»الشأن فیھ

                                                             
سنة  ١٧قانون التجارة الجدید رقم : حاتم رضا. حسام رضا، د  . رضا السید، د  . د ) ١( ة  ١٩٩٩ ل ، طبع

ة، د      ٥٨، ص ٢٠١٥ دھا، دار النھضة العربی ة     .  وما بع ة، طبع وبي، الأوراق التجاری میحة القلی س
قانون المعاملات التجاریة، : محمود مختار بریري. ، دار النھضة العربیة، د   ١٠، ص ٢٠٠٥لسنة  

لاس   اني، الإف زء الث ة  الج ة، طبع ضة ٢٢١، ص٢٢٠، ص٢٠٠٠والأوراق التجاری ، دار النھ
الأوراق التجاریة في قانون التجارة الجدید، تنقیح وائل بندق : محمود سمیر الشرقاوي. العربیة، د

ة،    . ، وما بعدھا، دار النھضة العربیة، د  ٣٣، ص ٢٠١٤طبعة   د، الأوراق التجاری ت فای محمد بھج
ى    ة الأول ة، د ، دار١٩، ص٢٠٠٩الطبع ضة العربی وان   .  النھ د رض و زی ة : أب الأوراق التجاری

 .  بدون دار نشر١٩، ١٧، ص ٢٠٠١، طبعة )الكمبیالة(



 

 

 

 

 

 ٦٦٩

سحبھا       ة، ك فالمشرع، بھذا النص، قد اعتبر أن جمیع التعاملات الخاصة بالكمبیال
الاً     ال، أعم ن الأعم ك م ر ذل ا أو غی اً أو قبولھ ماناً إحتیاطی مانھا ض ا أو ض و تظھیرھ ل

ا            ل بھ فة التعام ن ص صرف النظر ع انون، ب نص الق ا أي ب ة بطبیعتھ ان   تجاری سواء أك
بتھا سواء                   ي حررت بمناس ة الت ة العملی ن طبیع صرف النظر ع تاجراً أو غیر تاجر، وب

  . أكانت عملیة مدنیة أو تجاریة

وكان المشرع في القانون الملغي یعتبر الأعمال المتعلقة بالكمبیالة أعمالاً تجاریة         
ضفي علیھ          ث لا ت ردة، بحی ة منف الاً تجاری یس أعم ة ول صفة   على سبیل المقاول ذه ال ا ھ

دة أو          رة واح ا م ام بھ م القی و ت التجاریة إلا إذا تم ممارستھا على سبیل التكرار، بحیث ل
 فإضفاء الصفة التجاریة على ھذه الأعمال –عدة مرات متباعدة، فلا تعد أعمالاً تجاریة         

اجر، ولا تر      ر ت جع  ترجع إلى مزاولتھا على سبیل التكرار أیاً كان القائم بھا تاجراً أو غی
ا              ة بطبیعتھ ال تجاری ا أعم ھ، لأنھ شئون تجارت ا ب اجر وتعلقھ ق ت ن طری إلى مزاولتھا ع
فة          ن ص ولیست أعمالاً تجاریة بالتبعیة، فتلك الأعمال الأخیرة تكتسب الصفة التجاریة م
ھ       دني بطبیعت ل م و عم ة ھ اري بالتبعی ل التج ھ، فالعم شئون تجارت ا ب ا وتعلقھ ائم بھ الق

  . تجاري إذا قام بھ تاجر وتعلق بشئون تجارتھولكنھ یتحول إلى عمل 

اجر،          فة الت ا ص ائم بھ ى الق ضفي عل وعلى ذلك فإن الأعمال التجاریة بالتبعیة لا ت
ة،             صفة التجاری ال ال ك الأعم ى تل سبغ عل فالعكس ھو الصحیح، إذ أن التاجر ھو الذي ی

ة         ة بالتبعی ال تجاری شخص لأعم ھ   ومن ثم لا یجوز الاستناد على ممارسة ال ات تمتع  لإثب
ادة          م الم الف حك وب، ویخ ى المطل صادر عل ى م  ١٠/ بصفة التاجر، لأن ذلك ینطوي عل

ل                ) ١(فقرة   رف العم ن یحت اجر ھو م ى أن الت نص عل ي ت الي الت من قانون التجارة الح
  . التجاري، والمقصود ھنا العمل التجاري بطبیعتھ

ن    ة     أما قانون التجارة الجدید فقد سلك نھجاً مغایراً ع شأن طبیع ي ب انون الملغ الق
ردة                ا، لا منف ة بطبیعتھ ال التجاری ذكرھا ضمن الأعم م ی ةن فل الأعمال المتعلقة بالكمبیال



 

 

 

 

 

 ٦٧٠

ادة      اء نص الم ث ج دد      ٤/ ولا على سبیل المقاولة، حی ذي یح ذكور، وال انون الم ن الق  م
ن         د    الأعمال التجاریة المنفردة بطبیعتھا، خالیاً من ذكر التعامل بالكمبیالات وم لا تع م ف ث

ادة     ص الم ا أن ن ردة، كم ة منف ال تجاری ذه الأعم ردت  ٥/ ھ ي س انون، والت ن ذات الق  م
الأعمال التجاریة بطبیعتھا على سبیل المقاولة، قد جاءت خالیة أیضاً من ذكر الكمبیالة،   
اً           لاً تجاری یس عم الي ل ارة الح انون التج ي ق ة ف ل بالكمبیال ي أن التعام ذا یعن ل ھ فھ

   منفردة ولا على سبیل المقاولة، وإنما یعتبر عملاً تجاریاً بالتبعیة؟بطبیعتھ، لا

ة            ن جھ ي م سند الأذن شیك وال نحن نرى أن قانون التجارة الحالي قد سوى بین ال
الاً           ا أعم ا اعتبرھ ا وإنم ة بطبیعتھ الاً تجاری ا أعم والكمبیالة من جھة أخرى، ولم یعتبرھ

صفة    شئون       تجاریة بالتبعیة، بحیث لا تكتسب ال ت ب اجر وتعلق ا ت ام بھ ة إلا إذا ق التجاری
ادة           ك ھو نص الم صل       ٣٧٨/ تجاریة، وسندنا في ذل الي، وسنف ارة الح انون التج ن ق  م

  : حكم ھذه المادة على النحو التالي

  : من قانون التجارة الحالي٣٧٨/ المادة* 

  : من قانون التجارة الحالي على أن٣٧٨تنص المادة 

ن          تسري أحكام ھذا الباب   « ا م شیكات وغیرھ ر وال سندات لأم  على الكمبیالات وال
شئت            ي أن ال الت ة الأعم ا أو طبیع شأن فیھ فة ذي ال الأوراق التجاریة الأخرى أیاً كان ص

  .»من أجلھا

ارة    صد بعب اب  "ویق ذا الب اص       " ھ ع الخ اب الراب ذكور الب النص الم واردة ب ال
قة بالالتزام الصرفي الذي تنطوي بالأوراق التجاریة، ویقصد بأحكامھ تلك الأحكام المتعل     

صرفي   . علیھ الأوراق التجاریة   فتلك الأوراق تعد أعمالاً صرفیة تخضع لأحكام الالتزام ال
ر     دفوع والتظھی ر ال دة تطھی ق قاع ة وتطبی ى الورق وقعین عل ضامن الم ي ت ة ف المتمثل

  . لمشار إلیھوالضمان الاحتیاطي والتقادم وغیرھا من الأحكام الواردة في الباب الرابع ا



 

 

 

 

 

 ٦٧١

اري،                  ل التج صرفي والعم ل ال ین العم ط ب دم الخل ب ع ھ یج ى أن ارة إل وتجدر الإش
ل                 ل عم صرفي ھو ك ل الم ز الآخر، فالعم فمعیار تمییز كل منھما مختلف عن معیار تمیی

ذلك        انون ك ره الق ل اعتب ل عم ي   . یتعلق بورقة تجاریة أما العمل التجاري فھو ك ك ھ وتل
ال         الأعمال التجاریة بطبیع   ي الأعم ك ھ ھ، وتل شئون تجارت ت ب تھا أو قام بھا تاجر وتعلق

ل             . التجاریة بالتبعیة  اري عم ل تج ل عم یس ك اري، ول ل تج صرفي عم فلیس كل عمل م
  . مصرفي

ادة         ي الم شرع ف صرفي      ٣٧٨/ ھذا وقد قرر الم زام ال ام الالت ا أن أحك شار إلیھ  الم
أنشئت من أجلھا، أي سواء أنشئت تسري على الأوراق التجاریة أیاً كانت الأعمال التي         

د        من أجل أعمال تجاریة أو أعمال مدنیة، وھذا یعني بطبیعة الحال أن الورقة التجاریة ق
ر    إن تحری ر ف ر آخ ة، وبتعبی ة مدنی بة عملی ة، أو بمناس ة تجاری بة عملی ررت بمناس تح

ك،       ؤدي ذل دنیاً وم لاً م ون عم د یك اً وق لاً تجاری ون عم د یك ة ق ة التجاری م الورق وبحك
لاً               ون عم د یك ة، ق ة التجاری ر الورق ل، وھو تحری المنطق القانوني السلیم، أن ذات العم
تجاریاً أو مدنیاً، أي أنھ ذات طبیعة متغیرة وھذا یقطع بأنھ لیس عملاً تجاریاً بطبیعتھ لا 

ھ       . منفرداً وعلى سبیل المقاولة    ام ب ة إذا ق ة تجاری فتحریر الورقة التجاریة یعد من طبیع
  . جر وتعلق بشئون تجارتھ، ویعد عملاً مدنیاً إذا لم یتوافر لھ ھذان الشرطانتا

یس       ة ول اً بالتبعی لاً تجاری د عم ة یع ة التجاری ر الورق ھ أن تحری ك كل ؤدي ذل وم
  . بطبیعتھ

  :موقف المذكرة الإیضاحیة لقانون التجارة الحالي** 

  :لقد جاء بالمذكرة الإیضاحیة ما نصھ

فة       أخضع المشرع الأور  « ن ص صرف بغض النظر ع اق التجاریة لأحكام قانون ال
  .»الموقعین علیھا أو طبیعة العلاقات التي حررت الورقة من أجلھا
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ي   «فالمذكرة الإیضاحیة عندما ذكرت عبارة    ات الت بصرف النظر عن طبیعة العلاق
ا  ن أجلھ ة م ررت الورق ال    »ح ة الأعم ث أن طبیع ن حی اه م بق وذكرن ا س دت م د أك ، ق

ة            المتعل ون تجاری د تك ة وق ون مدنی د تك ك   . قة بالكمبیالة ھي طبیعة متغیرة فق ة تل وقابلی
ا               ا ولكنھ ة بطبیعتھ ال تجاری ست أعم ال لی ذه الأعم الطبیعة للتغییر لأبلغ دلیل على أن ھ

  . أعمال تجاریة بالتبعیة

  :موقف محكمة النقض) ب(

م   في ا١٥/١/٢٠٠٣لقد قضت محكمة النقض في حكمھا الصادر بجلسة        لطعن رق
  :بأنھ) ھیئة عامة(ق ٧٠ لسنة ٥٥

ن              « اعن م ي الط اجر ف فة الت وافر ص ى ت تدل عل د اس ھ ق ون فی م المطع ان الحك وك
دادھا     ن س ف ع ي توق ده الأول والت ون ض ا للمطع ستحق قیمتھ الات الم ره للكمبی تحری
واستخلص بما أثبت بھا من أن القیمة وصلت بضاعة أن تحریرھا كان بمناسبة عملیات 

م      تجا ى الحك ي عل إن النع صفة ف ذه ال وافر ھ م بت ضاء الحك ل ق ي لحم ا یكف و م ة، ھ ری
  .)١(» المطعون فیھ بھذا الوجھ یكون غیر مقبول

ة        ة المتعلق ال التجاری رت الأعم د اعتب نقض ق ة ال م أن محكم ذا الحك ن ھ ضح م یت
ى   بالكمبیالة أعمالاً تجاریة بالتبعیة، ورغم ذلك فقد جعلتھا سبباً لإسباغ صفة ا  اجر عل لت

ال           ك الأعم ى تل ة عل صفة التجاری ضفي ال ذي ی من یتعامل بھا، في حین أن التاجر ھو ال
لفاً    د          . ولیس العكس كما ذكرنا س صوص یع ذا الخ ي ھ نقض ف ة ال ھ محكم ت إلی ا ذھب وم

  . مصادرة على المطلوب

  

                                                             
م  ) ١( ض رق ن نق سنة ٥٥طع ة(ق ٧٠ ل ة عام سة ) ھیئ دى د١٥/١/٢٠٠٣جل ھ ل شار إلی ا . ، م رض

 . بعدھا وما ٥٨حاتم رضا، قانون التجارة الجدید، المرجع السابق، ص. حسام رضا، د. السید، د
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  :أثر استقلال الالتزام الصرفي عن علاقة الأساس على طبیعتھ القانونیة) ٢(

رى    بداءة   ذي ی نقض ال نشیر إلى أننا نؤید الاتجاه الثاني وما ذھبت إلیھ محكمة ال
زام       . أن الالتزام الصرفي ھو عمل تجاري بالتبعیة       تقلال الالت ع اس ق م ف یتف وھذا التكیی

ى      . الصرفي عن علاقة الأساس    ینظر إل فالورقة التجاریة عندما تكون في حالة سكون س
ك       طبیعة الالتزام الصرفي من منظور ط     اط تل اس لارتب ة الأس ي علاق وارد ف بیعة الدین ال

دم               صرفي وع الالتزام ال ا، ب ل تظھیرھ سكون أي قی رة ال ي فت العلاقة في ھذه الفترة، وھ
دة           اس جدی ة أس شأ علاق ا، فتن ة بتظھیرھ ة التجاری استقلالھا عنھ، أما إذا تحركت الورق

  . منظور تلك العلاقةبین المظھر والمظھر إلیھ، وینظر لطبیعة الالتزام فیھا من 

شأت           ذي ن لي ال دین الأص ون ال د یك ھ ق م بأن اه الأول رأیھ صار الاتج رر أن ویب
ا        دة ھن ة الواح الكمبیالة لتسویتھ دیناً تجاریاً، ثم تظھر بعد ذلك وفاء لدین مدني، فالورق
اً           لاً تجاری ارة عم ون ت ا یك تمثل دین تجاري ودین مدني على التعاقب، أي أن التعامل بھ

ة       وتا رة أخرى یكون مدنیاً، وھذا یؤدي إلى صعوبات عملیة خصوصاً فیما یتعلق بالأھلی
  . والاختصاص

ورداً على ھذا التبریر نقول أن اختلاف طبیعة الدین الذي تسحب أو تظھر الورقة       
سداداً لھ، ھو أمر یملیھ مبدأ الاستقلال بین العلاقة التي تربط الساحب والمستفید، وتلك     

ات      التي تربط ا   تقلال التوقیع دأ اس ذلك مب ذي    . لمظھر بالمظھر إلیھ وك تقلال ال ذا الاس وھ
زام    ة الالت ي طبیع ر ف ى التغیی ة إل ضاً وبالتبعی ؤدي أی دین، ی ة ال ي طبیع ر ف ؤدي لتغیی ی
دین         ان ال دنیاً إذا ك الصرفي، حیث یكون التعامل بالورقة تجاریاً إذا كان الدین تجاریاً وم

م الرجوع           مدنیاً، فالطبیعة ستتغیر   ذي ت دین ال ھ الم زم بدفع ذي یلت دین ال وع ال سب ن  بح
  . علیھ من قبل الدائن

دین        وعلى ذلك فإن القول بأن الالتزام الصرفي ھو عمل تجاري بالتبعیة لصفة الم
ولا مجال ھنا للحدیث . بھ ھو الذي یتفق مع مبدأ الاستقلال بین علاقات الورقة التجاریة   
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ر         عن عدم الاستقلال، لأننا ذ     دة تظھی ق قاع د تطبی ور عن تقلال یث كرنا سلفاً أن عدم الاس
  . الدفوع، أما طبیعة الالتزام الصرفي فلا یمثل دفعاً عالقاً بالورقة التجاریة

اري      وفضلاً عما سبق، فلیس ھناك ما یمنع قانوناً من تغییر طبیعة الالتزام من تج
لفاً أن    إلى مدني أو العكس، بحسب أطراف العلاقة التي یتعلق بھ     ا س زام، وقلن ا ھذا الالت

ا             زام، وإنم ذا الالت داً لھ یس تجدی ة ل ة التجاری ى الورق انتقال الالتزام من عقد الأساس إل
  .)١(مجرد تغییر في أداة إثبات وجوده 

  

                                                             
 . ٨٤انظر ما سبق، ص ) ١(
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  الفصل الثانى
  الشركات التجارية الاستقلال بين العلاقات في مجال

صیة   ، ویختلف تار)١(تعتبر الشركة شخصاً اعتباریاً    شركة للشخ یخ بدء اكتساب ال
شركة   كل ال وع وش اختلاف ن ة ب صیة  )٢(المعنوی شركة للشخ ساب ال ى اكت ب عل ، ویترت

ة                ة معین سیة دول ة وبجن ة القانونی ا بالأھلی راف لھ ي الاعت ل ف ائج تتمث دة نت المعنویة ع
ة ما         ا بذم ر وتمتعھ ة  وبموطن یتم مخاطبتھا فیھ وبالتمثیل القانوني أمام القضاء والغی لی

ا    ي جانبھ دخل ف وق وی ن حق شركة م سبھ ال ا تكت ابي م ا الإیج ي جانبھ صب ف ستقلة ی م
ي النتیجة      . السلبي ما تتحملھ الشركة من التزامات      ذه الدراسة ھ ال ھ وما یھمنا في مج

ستعملة       ة م ة       . المتمثلة في تمتع الشركة بذمة مالی ة مالی ع بذم شركة لا تتمت لا وجود ل ف
ذي اء ال ا الوع ستقلة لأنھ ستقبلة  م رة والم ر الحاض ع الغی ا م اتج تعاملاتھ ھ ن دخل فی  ی

شركاء       . وكذلك الحصص التي یقدمھا الشركاء للشركة      ة ال ن ذم صص م فتخرج تلك الح
شركة    ة ال ي ذم دخل ف ستقل      . وت شركة ت ة ال إن ذم م ف ن ث الات   –وم ض الح دا بع  ع

  ).المبحث الأول( عن ذمم الشركاء فیھا –الاستثنائیة 

شرك    سمى            وقد ترتبط ال ا ی نھم م ا بی ون فیم شركات أخرى، ویكون بمجموعة  "ة ب
شركات  شركات    Group de Sociétés" ال ت لل ع المؤق سورتیوم ( أو التجم إلا ). الكون

شكل أو             شركات أخرى، ب ا ب ع وارتباطھ ذا التجم أن انتماء الشركة لتلك المجموعة أو ھ
ذ         ة لھ ذمم المالی تقلال ال شركات المرتبطة لأن   بآخر، لا یؤثر من حیث المبدأ على اس ه ال

  ). المبحث الثاني(كل منھا یتمتع بشخصیة معنویة مستقلة عن الأخرى 

                                                             
 . من القانون المدني١/ فقرة٥٠٦/ المادة ) ١(
شركة     : حول بدء اكتساب الشركة للشخصیة المعنویة     ) ٢( ة لل ة الناقصة والمؤقت انظر بحثنا في الأھلی

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة٢٣، ص٢٠١٥



 

 

 

 

 

 ٦٧٦

  المبحث الأول
 استقلال الذمة المالية للشركة عن الذمم المالية للشركاء فيها

دى                   ستقلة كإح ة م ة مالی ا بذم اً وتمتعھ صاً معنوی شركة شخ ار ال یترتب على اعتب
ك الش     شركة لتل ساب ال ل        نتائج اكت وق والتحم ساب الحق الحة لاكت ون ص ا تك صیة، أنھ خ

شخص                . بالالتزامات ة لل ة المالی سبة للذم ر بالن س الأم ى عك صلاحیة، عل ذه ال بید أن ھ
اً أم              صاً نظامی ان تخصی اري، سواء أك شخص الاعتب صیص ال دأ تخ دة بمب الطبیعي، مقی

ة      . )١(اتفاقیاً ة مالی ن ذم الحاً لأن   فإذا كان الشخص الطبیعي، بما یتمتع بھ م ستقلة، ص  م
ل الأغراض مباحة             د، إذ أن ك ام ودون تحدی ات بوجھ ع یكون صاحباً للحقوق والالتزام
ف                د مختل ر ج انون، إلا أن الأم ع الق افي م ت لا تتن ا دام صر م للشخص الطبیعي دون ح
ل     ل ك وق وتحم ل الحق ساب ك الحاً لاكت یس ص ھ ل اري لأن شخص الاعتب سبة لل بالن

ذي    فتلك الص . الالتزامات اق الغرض ال لاحیة مقیدة ومحصورة في نطاق محدد، وھو نط
ن           . )٢(أنشئ الشخص المعنوي من أجلھ     ھ م ع ب ا یتمت اري، بم شخص الاعتب فلا یجوز لل

م              تھ لغرض ل ن ممارس ذمة مالیة مستقلة، أن یتمتع بحقوق ویتحمل بالتزامات ناتجة ع
  . ینشأ من أجلھ

شركة ت   ة لل ة المالی ن أن الذم رغم م ى ال ي   وعل صص الت وع الح ن مجم ون م   تك
ستقل    ة ت ك الذم ا، إلا أن تل شركاء فیھ دمھا ال ل –ق سب الأص ة  – بح ذمم المالی ن ال  ع

ا  شركاء فیھ ب الأول(لل تثناءات  )المطل ض الاس ھ بع رد علی ل ت ذا الأص ب (، إلا ھ المطل
  ). الثاني

                                                             
 . بعدھا وما٩٣بحثنا، أھلیة الشركة، المرجع السابق، ص ) ١(
د  . ، د٩١٣، ص١٩٥٧حسن كیرة، أصول القانون، الطبعة الأولى، منشأة المعارف        . د ) ٢( محمد فری

 . .، دار الثقافة الجامعیة الإسكندریة٥٦، ص١٩٩٩العریني، الشركات التجاریة، طبعة 



 

 

 

 

 

 ٦٧٧

  المطلب الأول
  مبدأ استقلال الذمة المالية للشركة

  اءعن الذمم المالية للشرك
ھ                ا تحتوی ستقلة وم ة م ة مالی شركة بذم ع ال ا لتتمت ھناك عدة شروط یجب توافرھ

ة     ). الفرع الأول (تلك الذمة من مكونات      ة المالی شركة الذم وبتوافر ھذه الشروط تثبت لل
تقلال ونتائجھ                  ذا الاس اھر ھ شروط مظ ك ال دد تل ا، وتح شركاء فیھ م ال ن ذم المستقلة ع

  ).الفرع الثاني(

  الفرع الأول
  روط اكتساب الشركة للذمة المالية ومكوناتهاش

ادة  حت الم راف    ٥٣/ أوض ا للاعت ب توافرھ شروط الواج دني ال انون الم ن الق  م
ستقلة         ة م ة مالی شاط         ). أولاً(للشركة بذم اتج الن ى ن ف عل ة فتتوق ك الذم ات تل ا مكون أم

  ). ثانیاً(الذي تمارسھ 

  :شروط الاعتراف للشركة بالذمة المالیة: أولاً

وق        للش ضمن الحق ركة ذمة مالیة واحدة، تتكون من عنصرین، عنصر إیجابي ویت
ن      . المالیة، وعنصر سلبي ویشتمل على الالتزامات المالیة       ارة ع ي عب ة ھ والذمة المالی

ضمونة        ھ م مجموع الجانب الإیجابي والجانب السلبي، فتكون دیون الشخص أو التزامات
ا  . كلھا یجمع أموالھ   ھ الم رة ٢٣٤/ دةوھذا ما عبرت عن ي     ١/ فق دني الت انون الم ن الق  م

  .» أموال المدین جمیعھا ضامنة للوفاء بدیونھ-١«: تنص على أن

رض      ق ع ى تحقی دف إل وال تھ ن الأم وع م ن مجم ارة ع شركة عب ت ال ا كان ولم
لازم         در ال ة بالق ة المالی شركة بالذم راف لل انون للاعت دخل الق ب ت ك یتطل إن ذل ین، ف مع
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 فإن الشروط الواجب توافرھا للاعتراف للشركة بالذمة المالیة   ومن ثم . لتحقیق غرضھا 
  :المستقلة تتمثل فیما یأتي

  : تدخل المشرع-١

ود      ھ وج یس ل سان، فل ة الإن ن طبیع وي ع شخص المعن ة ال تلاف طبیع راً لاخ نظ
ة        ة المالی الي بالذم ة وبالت حقیقي ولیست لھ إرادة، فإن الاعتراف لھ بالشخصیة المعنوی

ا          المستقلة تب  اً كلم ة قانون ق الأشخاص المعنوی ھ خل وط ب شرع المن إرادة الم قى رھینة ب
. ومن ثم فإن الشخص المعنوي لا یمكن أن ینشا إلا بمشیئة المشرع. تطلبت الحاجة ذلك

ادة   ي الم ص ف دما ن ر عن ھ الأخی ا فعل ذا م ى أن ٥٢/ وھ دني عل انون الم ن الق :  م
ي  " ة ھ خاص الاعتباری ة   -٤ ....... -٣...  .....-٢....... -١: الأش شركات التجاری  ال

 من ذات القانون والتي یجر ي نصھا على ٥٣/ وكذلك عندما نص في المادة". والمدنیة
صفة      -١: "أن قاً ل ا ملاص ان منھ ا ك وق إلا م ع الحق ع بجمی اري یتمت شخص الاعتب  ال

ھ -٢. الإنسان الطبیعیة، وذلك في الحدود التي قررھا القانون      ة   ذ) أ : (  فیكون ل ة مالی م
  )............". د) ........ (ج) ...... (ب. (مستقلة

ة             ة وبالذم صیة المعنوی شركة بالشخ رف لل د اعت صین ق فتدخل المشرع بھذین الن
فالنصان المذكوران ھما اللذان أنشأ الشركة كشخص معنوي وأقر بأن . المالیة المستقلة

  . لھا ذمة مالیة مستقلة

  :جاري قید الشركة في السجل الت-٢

یتعین قید الشركة في السجل التجاري لكي یبدأ الاعتراف لھا بالشخصیة المعنویة 
ستقلة      ة الم سبة          . والأھلیة والذمة المالی یة بالن سألة أساس اري م سجل التج ي ال د ف فالقی

ة           ة وبالذم ة القانونی ة وبالأھلی للشركة، إذ لا یمكن أن تتمتع الأخیرة بالشخصیة المعنوی
شركة، وإن        . ة إلا بتمام ھذا الإجراء    المالیة المستقل  شاء ال ند إن اري ھو س سجل التج فال

ادة  ". شھادة میلادھا"شئنا القول فإنھ یعد بمثابة       ھ الم رة ٥٣/وھذا ما قضت ب ب /٢/ فق



 

 

 

 

 

 ٦٧٩

ة          ة مالی الي ذم ة، وبالت ا أھلی ون لھ شركة تك ررت أن ال ث ق دني، حی انون الم ن الق م
  .)١(امستقلة، في الحدود التي یعینھا سند إنشائھ

  :مكونات الذمة المالیة للشركة: ثانیاً

ا،        مالھا وموجودھ ي رأس ة ف ولھا المتمثل ن أص شركة م ة لل ة المالی ون الذم تتك
  .وكذلك خصومھا

ة          ة والمعنوی ولات المادی ارات والمنق ى رأسمالھا والعق فتشتمل اصول الشركة عل
ا ي تمتلكھ شركاء،  . الت دمھا ال ي یق صص الت ن الح ال م ون رأس الم ت ویتك واء كان  س

ة      . حصصاً عینیة أو نقدیة  ذمم المالی ن ال شركة ع ة لل وإعمالاً لمبدأ استقلال الذمة المالی
اً      ث یظل مملوك للشركاء فإنھ لا یجوز المساس برأس المال أو توزیعھ بین الشركاء، حی

  . للشركة طوال مدة بقائھا

سھا           دء ممارسة   أما الأموال والممتلكات فھي ما تحصل علیھ الشركة بعد تأسی وب
  . نشاطھا عن طریق دخولھا في علاقات تجاریة مع الأغیار

ا            ى كاھلھ ب عل ي تترت ات الت دیون والالتزام أما خصوم الشركة فھي عبارة عن ال
  . نتیجة تعاملاتھا مع الغیر، وتكون ملتزمة بالوفاء بھا

اء            امنة للوف وتجدر الإشارة إلى أن كل أصول الشركة من رأسمال وموجودات ض
  .)٢(كل خصومھا، وھذا ھو مبدأ وحدة الذمة المالیة كما أشرنا سلفاً ب

ة،     صیتھا المعنوی شركة بشخ ة لل ة المالی اط الذم راً لارتب ھ نظ ذكر أن دیر بال والج
ة             ك الذم ان بتل ة أو لكی راف لجھ ن الاعت وكونھا إحدى نتائج تلك الشخصیة، فإنھ لا یمك

                                                             
 . وما بعدھا٩٥انظر بحثنا في الأھلیة الناقصة والمؤقتة للشركة، المرجع السابق، ص ) ١(
 .١٠٣انظر ما سبق، ص ) ٢(
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ة       صیة معنوی ع بشخ ن تتمت م تك ة إذا ل شركات      و. المالی سبة ل صدق بالن ول ی ذا الق ھ
  . )١(المحاصة، إذ أنھا لا تتمتع بالشخصیة المعنویة

  الفرع الثاني
  نتائج استقلال الذمة المالية للشركة

  عن الذمم المالية للشركاء
شركاء أو       ة لل ذمم المالی ن ال شركة ع ة لل ة المالی تقلال الذم ى اس ب عل یترت

  :أتيالمساھمین فیھا عدة نتائج تتمثل فیما ی

  :ملكیة الشركة لحصص الشركاء والمساھمین: أولاً

ا رأسمال           ون منھ تنتقل الحصص التي یقدمھا الشركاء أو المساھمون، والتي یتك
ون         ا، ولا یك ة لھ الشركة، من الذمم المالیة لھم إلى الذمة المالیة للشركة وتصبح مملوك

  .  الأرباحللشریك بعد ذلك، وطوال مدة بقاء الشركة، إلا مجرد نصیب في

اً     فأموال الشركة على ھذا النحو لا تعتبر ملكاً شائعاً بین الشركاء، ولكن تكون ملك
  .)٢(للشركة وعنصراً من العناصر المكونة لذمتھا المالیة

اقین            ین الب ویترتب على ذلك أنھ إذا اتفق في عقد الشركة على استمرارھا  فیما ب
 لورثة الشریك المتوفى إلا نصیبھ في أموال من الشركاء في حالة وفاة أحدھم، فلا یكون  

                                                             
م          ٥٩/ المادة ) ١( الي رق الأمر الع صادر ب ي ال اري الملغ ین التج سنة  ١ من التقن اریخ  ١٨٨٣ ل  ١٣ بت

سنة  ١٧، إذ أن قانون التجارة رقم    ١٨٨٣نوفمبر   ادة       ١٩٩٩ ل ب الم انون بموج ذا الق ي ھ د ألغ  ق
اني من         اب الث ن الب صل الأول م ى الف ى عل داره وأبق واد إص ن م ى م شركات  الأول اص ب ھ والخ

 .الأشخاص
ناجي عبدالمؤمن، النظریة العامة للشركات التجاریة، طبعة .  انظر الفرق بین الشركة والشیوع، د ) ٢(

ة، د  ٢٤، ص ٢٠١٥ ة       . ، دار نصر للطباع ة، طبع شركات التجاری ھ، ال ال ط ، ٢٠٠٦مصطفى كم
 .دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة.  وما بعدھا٤٢ص



 

 

 

 

 

 ٦٨١

ت         و كان ى ول داً، حت م نق دفع لھ الشركة، ویقدر ھذا النصیب بحسب قیمتھ یوم الوفاة، وی
الحصة التي قدمھا الشریك المتوفى حصة عینیة وتم تقدیمھا للشركة على سبیل التملیك 

ولا یكون لھم نصیب . لأن حصة الشریك في الشركة دائماً ذات طبیعة منقولة كما سنرى     
ابقة       ات س ن عملی فیما یستجد بعد ذلك من حقوق إلا بقدر ما تكون تلك الحقوق ناتجة ع

  . على الوفاة

ة                 صفیة دفتری إجراء ت شركة ب وال ال ي أم وفى ف ویتم احتساب نصیب الشریك المت
ذا         م الإدارة بھ م تق شركة، وإذا ل ة لإدارة ال ھ الورث ب یقدم ب طل وال، بموج ذه الأم لھ

  .جراء یكون من حقھم اللجوء إلى القضاءالإ

ھ     وز بموجب شركة لا یج د ال ي عق د ف درج بن ا ی اً م ھ غالب ى أن ارة إل در الإش وتج
  . للورثة طلب إنھاء الشركة وتصفیتھا ولا طلب وضع أحكام علیھا

  :حصة الشریك أو المساھم ذات طبیعة منقولة: ثانیاً

اراً،  تعتبر حصة الشریك في الشركة من المنقولات حت     ى ولو كانت تلك الحصة عق
داولھا       ة ت ویسري من ثم على الحصة كافة القواعد التي تنطبق على المنقول مثل إمكانی

. بالطرق التجاریة الخاصة دون الحاجة لاستیفاء الإجراءات المقررة في القانون المدني        
ل          ستلزم نق لا ی ك ف ا  ولو كانت الحصة عقار وقدمت إلى الشركة على سبیل التملی ملكیتھ

اري           شھر العق ام ال اً لأحك ة    . )١(للشركة اتخاذ إجراءات نقل الملكیة وفق ضت محكم د ق وق
النقض في ھذا الخصوص بتطبیق أحكام عقد البیع إذا كانت حصة الشریك حق ملكیة أو 

شركة    . أي حق عیني آخر آثره     د ال ة      وجوب تسجیل عق صة العینی ة الح ل ملكی ى تنتق  حت
دني  ٥١١/ المادة(إلى الشركة    رر  ٨٠) ( م ادة      ).  مك ك أن الم د ذل ا یؤك رة  ٥١١/ ومم  فق

                                                             
  .٥٦طفى كمال طھ، المرجع السابق، صمص. د ) ١(
 .١٩/٦/١٩٦٩ق، جلسة ٣٥ لسنة ٢٨٣الطعن رقم )  مكرر٨٠(



 

 

 

 

 

 ٦٨٢

ھ ١/ ى ان نص عل دني ت انون الم ن الق ق  : " م ة أو ح ق ملكی شریك ح صة ال ت ح إذا كان
صة إذا                ي ضمان الح سري ف ي ت ي الت ع ھ ام البی إن أحك ي آخر، ف منفعة أو أي حق عین

إ    "ھلكت أو استحقت أو ظھر فیھا عیب أو نقص          ادة ف ذه الم اً لھ ن    ، ووفق ق م ا یطب ن م
صر         ك ینح بیل التملی ى س شركة عل أحكام عقد البیع على الحصة العینیة التي تقدم إلى ال

ن  . فقط في تحمل تبعة الھلاك، وضمان التعرض والاستحقاق وضمان العیوب الخفیة       وم
صة     ل ح ثمن یمث ذا ال ثمن لأن ھ شركة لل ع ال ل دف رى مث ع الأخ ام البی ق أحك لا تطب م ف ث

شركة    ا              الشریك في ال ي ھن ة، ویكتف ل الملكی اري لنق شھر العق اذ إجراءات ال ل اتخ ، ومث
  .بقید الشركة في السجل التجاري

صة      . فھذا القید ھو الذي ینقل الملكیة      ة الح ل ملكی ام نق ع أحك وھذا القول یتسق م
صص                 ة الح ر ملكی اري ودفت سجل التج ي ال شركة ف بالطرق التجاریة ویكتفي ھنا بقید ال

شركة،    شھر              الذي تمسكھ ال اع إجراءات ال ي الفرض المطروح إتب ر ف تلزم الأم إذا اس  ف
ع         صة وم ة للح العقاري في نقل ملكیة الحصة العینیة، فإن ذلك یصطدم بالطبیعة المنقول

  .أحكام نقل ملكیة الحصة بالطرق التجاریة الخاصة

صة        وع الح ان ن اً ك ھ أی أما عن الطبیعة المنقولة للحصة في الشركة فترجع إلى أن
ي                 الم ساھمة ف دار الم ى أساسھا مق سب عل ود یحت ى نق ة إل ي النھای رجم ف ي تت قدمة فھ

شركة مال ال بیل   . رأس ى س شركة عل ى ال دمت إل ولاً وق اراً أو منق صة عق ت الح و كان فل
شركة              ن ال صل م ة، لا یح ذه الحال ي ھ ائع ف ز الب ي مرك التملیك، فإن الشریك الذي یعد ف

شریك   التي تعد في مركز المشتري، على ثمن ا      ساھمة ال لبیع لأن ھذا الثمن یمثل قیمة م
اع              . في الشركة  بیل الانتف ى س شركة عل ى ال دمت إل ة ق صة العینی وكذلك الأمر لو أن الح

دا      ، )١(فتطبق أحكام عقد الإیجار    فیكون الشریك مؤجراً وتكون الشركة مستأجرة، فیما ع

                                                             
 . من القانون المدني٥٢٨/ المادة ) ١(
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دا   ل مق ا تمث دفعھا لأن قیمتھ شركة لا ت رة، فال شركة للأج ع ال ي دف شریك ف ساھمة ال ر م
  . الشركة

رجم       ا تت وعلى ذلك فإنھ أیاً كان نوع الحصة المقدمة من الشریك إلى الشركة فإنھ
  . في النھایة إلى قیمة نقدیة، وبالتالي فھي دائماً ذات طبیعة منقولة

  :إفلاس الشركة أو الشریك: ثالثاً

ب   بسبب استقلال الذمة المالیة للشركة عن الذمم المالیة للشرك       ھ یترت اء فیھا، فإن
  :على إفلاسھا أو إفلاس أي من ھؤلاء الشركاء النتائج الآتیة

ضامناً       -١ ان مت شریك إلا إذا ك لاس ال ھر إف ى ش ؤدي إل شركة لا ی لاس ال ھر إف  أن ش
ضامن    اص وبالت ھ الخ ن مال شركة م ون ال داد دی ن س سئولاً ع اجراً وم اره ت باعتب

  . معھا

 إلى شھر إفلاس الشركة، وإن كان یؤدي في بعض   أن شھر إفلاس الشریك لا یؤدي   -٢
ذي أشھر إفلاسھ             شریك ال ان ال الشركات، كشركات الأشخاص، إلى انقضائھا إذا ك

  .)١(متضامناً 

 إذا أشھر إفلاس شركة التضامن أو التوصیة البسیطة، فإن ذلك یستتبع شھر إفلاس      -٣
شركة إذا اخت      لاس ال شھر إف ة ل ضامنین بالتبعی شركاء المت حیفة  ال ي ص صموا ف

ادة             م الم الاً لحك ك إعم شركة، وذل لاس ال رة ٧٠١/ دعوى شھر إف انون   ٢/ فق ن ق  م
ھ ١٩٩٩ لسنة  ١٧التجارة رقم    لاس     «:  التي تنص على أن دائن شھر إف ب ال إذا طل

  .»الشركة، وجب اختصام كافة الشركاء المتضامنین
                                                             

ى انقضائھا             ) ١( ؤدي إل شركة لا ی وتجدر الإشارة في ھذا الخصوص إلى أن القول بأن شھر إفلاس ال
رة نشاطھا، فإن صدق بالنسبة لشركات لأنھا، وبموجب صلح قضائي، تستطیع الاستمرار في مباش

ا           لاس أي منھم ھر إف سیطة، لأن ش الأموال، فإنھ لا یصدق بالنسبة لشركة التضامن والتوصیة الب
 . یؤدي على شھر إفلاس الشركاء المتضامنین، ویترتب على شھر إفلاس ھؤلاء انقضاء الشركة
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ي صحیفة             ضامنین ف شركاء المت ل ال صم ك ھ إذا اخت نص أن ذا ال  دعوى  ومؤدي ھ
ى شھر                   اً إل ؤدي تلقائی ھ ی رة فإن لاس الأخی شھر إف م ب در حك شركة، وص لاس ال شھر إف

شركة    لاس ال شھر إف ة ل ضامنین بالتبعی شركاء المت لاس ال صام   . إف تم اخت م ی ا إذا ل أم
ا                شركة، وإنم لاس ال شھر إف ة ل اً بالتبعی شھر إفلاسھم تلقائی لا ی ضامنین ف الشركاء المت

شھ    ستقلة ب وى م ع دع ب رف لاس      یج شھر إف صادر ب م ال ا الحك دم فیھ ھم ویق ر إفلاس
  . الشركة، لیصدر حكم آخر بشھر إفلاسھم مستقل عن حكم شھر إفلاس الشركة

ھ،          رر ل د في الإجراءات لا مب ى تعقی وھذا النص یبدو في رأینا محل نظر وینطوي عل
ھ الخاص بالتضامن      ا،  إذ أن الشریك المتضامن مسئول عن سداد دیون الشركة من مال  معھ

ضاً عن       شریك أی ذا ال وھذا مؤداه أن توقف الشركة عن الدفع یعد في ذات الوقت توقفاً من ھ
  . الدفع

ادة      ٧٠١/ إلا أن محكمة النقض المصریة قد بررت الحكم المنصوص علیھ في الم
ي            ٢/فقرة   ضامنین ف شركاء المت صام ال أن اخت ن ش ون م د یك ھ ق القول أن  سالفة الذكر ب

ھر   وى ش حیفة دع ھر      ص ون ش دیونھا لیتجنب اء ب م للوف ثھم ودفعھ شركة ح لاس ال إف
  .)١(إفلاسھا، وشھر إفلاسھم بعد ذلك

لاس        -٤ ھر إف سیطة وش یة الب ضامن أو التوص ركة الت لاس ش ھر إف ى ش ب عل  یترت
سات     دد التفلی ا تع ضامنین فیھ شركاء المت ل    . ال سة لك شركة وتفلی سة لل د تفلی فتوج

ى   ضامنین عل شركاء المت ن ال د م ة   واح ستقلة وقائم ر م ا تعتب سة منھ ل تفلی أن ك
  . )٢(بذاتھا

                                                             
 .١٥/١/٢٠٠٣جلسة ) ھیئة عامة(ق ٧٠ لسنة ٥٥طعن نقض رقم  ) ١(
 . وما بعدھا ، دار النھضة العربیة٥٨، ص ٢٠١٤انظر بحثنا، وحدة الإفلاس وتعدد التفلیسات، طبعة  ) ٢(
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ضامنین       شركاء المت ة لل ذمم المالی ن ال شركة ع ة لل ة المالی تقلال الذم دو اس ویب
شركاء إلا        صیین لل دائنین الشخ ا دون ال واضحاً في أن تفلیسة الشركة لا تضم إلا دائنیھ

ضامنین، ول     شركة المت سة ال ضلیة    أن لدائني الشركة التقدم في تفلی ون بأف نھم لا یتمتع ك
ع               ضع الجمی شركة ویخ ي ال ع دائن ا یتزاحمون م دائنین الآخرین، وإنم أو امتیاز على ال

  . لقسمة الغرماء

شركة      -٥ ھ لل  لا یجوز لمدین الشركة أن یتمسك بإجراء مقاصة بین الدین المستحق علی
المقاصة  والعكس صحیح، فلا یجوز أن تقع . والدین المستحق لھ قبل أحد الشركاء     

ر آخر   . بین دین على الشركة لأحد دائینھا ودین للشریك في ذمة أحد مدینیھ  وبتعبی
سك              رة، أن یتم ذه الأخی دیناً لھ بح م ذي أص شركة، وال لا یجوز لدائن الشریك في ال

  . بإجراء المقاصة بین الدینین والعكس صحیح

لوقت فیجوز إجراء  ولكن إذا كان الشریك نفسھ دائناً للشركة ومدیناً لھا في ذات ا     
  . المقاصة بین الدینین، ولا یحول استقلال ذمتھما المالیة دون إجراء ھذه المقاصة

ا     -٦ املوا معھ ذین تع دھم ال دائنیھا وح ام ل ضمان الع ي ال شركة ھ ة لل ة المالی  إن الذم
شركاء        صیون لل دائنون الشخ ضمان ال ا  . بواسطة ممثلیھا، فلا یستفید من ھذا ال كم

ة الما ذا    أن الذم شمل ھ صیین، ولا ی ھ الشخ ام لدائنی ضمان الع ي ال شریك ھ ة لل لی
  . الضمان الدائنین الشخصیین للشركة

ى     ز عل ع الحج صیین توقی شریك الشخ دائني ال وز ل ھ لا یج ك أن ى ذل ب عل ویترت
م           ة ول ت قائم شركة لا زال ا أن ال شریك طالم ذا ال أموال الشركة لاسیتداء حقوقھم لدى ھ

ق الحجز           یتم تصفیتھا، ولھؤلاء   ن طری شریك ع ة ال  الدائنین أن یتقاضوا دیونھم في ذم
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د                     ت ی اح تح ذه الأرب ى ھ ق الحجز عل ن طری ك ع ط، وذل اح فق ن الأرب صھ م ا یخ على م
  .)١(الشركة بطریق حجز ما للمدین لدى الغیر 

وك       ال ممل ى م ع عل وقد قضت محكمة النقض في ھذا الخصوص بأن الحجز الموق
ائز  للشركة وفاء لدین شخصي م     ر ج  )٢(ستحق على أحد الشركاء قبل تصفیة الشركة غی

لأن الشركة في ھذا الوقت لا زالت قائمة ومحتفظة بشخصیتھا المعنویة وبذمتھا المالیة      
  . المستقلة

، وتزول بالتبعیة )٣(أما إذا انحلت الشركة وتم تصفیتھا فتزول شخصیتھا المعنویة   
م یجوز       لذلك ذمتھا المالیة، وتصبح أموالھا مملوكة      ن ث شركاء، وم  على الشیوع بین ال

د      للدائنین الشخصیین للشریك أن یتقاضوا حقوقھم لدیھ من نصیبھ في أموال الشركة بع
  . )٤(استنزال دیونھا قبلھ إن وجدت

ادة   دائنین       ٥٢٥/ إلا أن الم ازت لل د أج دني ق انون الم ن الق ا م ي عجزھ  ف
ل ھذا الشریك في الشركة قبل إتمام الشخصیین للشریك توقیع الحجز التحفظي على أموا

  .التصفیة
                                                             

ي   . راجع في حجز ما للمدین لدى الغیر بصفة عامة، د    ) ١( ري ف عزمي عبدالفتاح، قواعد التنفیذ الجب
نبیل عمر، . د. ا وما بعدھ٥٧٩، دار النھضة العربیة، ص٢٠٠١قانون المرافعات المصري، طبعة 

ة         . د كندریة، طبع دة، إس ة الجدی ھ، دار الجامع ده وإجراءات ري، قواع ذ الجب دي، التنفی د ھن أحم
ة،   . ، د ٢٠٠٢ ة والتجاری وجدي راغب النظریة العامة للتنفیذ القضائي في قانون المرافعات المدنی

لوفاء، نظریة الأحكام أحمد أبو ا.  وما بعدھا، د٢٦٩، ص١٩٧٣العربي، الطبعة الثانیة     دار الفكر 
طلعت محمد دویدار، طرق . ، د٢٦٥، ص٢٠٠٠في قانون المرافعات، منشأة المعارف، إسكندریة 

اریخ، ص         دون ت كندریة، ب ارف، إس ا     . ، د٣٤التنفیذ القضائي، منشأة المع ز م اعس، حج ف ن یوس
 .١٩٩٨، مایو ٦٣، لسنة )٥(للمدین لدى الغیر، مجلة المحامون، نقابة المحامین، سوریا، العدد 

نقض س   ١٩٧٥ دیسمبر  ٨نقض مدني    ) ٢( ة ال م    ١٥٨، ص٢٦٠، مجموع دني رق ض م  ٢٨٨١، نق
 .١٩٩١ یونیھ ١٠ق، جلسة ٥٧لسنة 

 .٢٧ مكتب فني ٢٦/١/١٩٧٦ق، جلسة ٤٠ سنة ٦٥٥طعن رقم  ) ٣(
 .١٦، مكتب فني ١٠/٦/١٩٦٥ق، جلسة ٣٠ لسنة ٤٧٣طعن رقم  ) ٤(
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ادة        ر، لأن الم ل نظ ا مح ي رأین دو ف م یب ذا الحك رة٣١٩/ وھ انون   ١/ فق ن ق  م
ع الحجز                  ھ لا یوق ضي بأن واد أخرى، تق ي، ضمن م المرافعات التي تنظم الحجز التحفظ

ال الأداء     ق الوجود وح ي      . التحفظي إلا اقتضاء لحق محق شریك ف صیب ال ین أن ن ي ح ف
ق            م ون محق د لا یك ھ، ق ع الحجز علی وجودات الشركة التي أجازت المادة المذكورة توقی

ا،         ي موجوداتھ الوجود لأن الشركة قد تمني بخسارة ولا یكون لھذا الشریك أي نصیب ف
ام                 ل إتم ال الأداء قب ر ح صیب غی ذا الن إن ھ ي الموجودات ف صیب ف وحتى ولو كان لھ ن

صی          ن أن ن ك ع صفیة، ناھی یس         عملیات الت ت ل ذا الوق ي ھ ي الموجودات ف شریك ف ب ال
ضت    ٢/ فقرة ٣١٩/ وإن كانت المادة  . محدد المقدار  ذا الفرض، فق  قد أعطت حلاً لمثل ھ

ي         ن قاض أمر م ي إلا ب ز التحفظ ع الحج لا یوق دار، ف ین المق ر مع دین غی ان ال ھ إذا ك بأن
  .التنفیذ یأذن فیھ بالحجز ویقدر دین الحاجز تقدیراً مؤقتاً

  : محكمة النقض في ھذا الخصوص بأنھوقد قضت

داً          «- صفیة تمھی شوف الت ي ك ا ف ا وإدراجھ ب بھ إن قیام المصفي بحصر الدیون المطال
زاع      لتخصیص مقابل للوفاء بھا عند ثبوتھا لا یعني إقراره بھا أو أنھا خالیة من الن

ى ص       یلاً عل ذا  كما أن استعداد الغیر للوفاء بجزء من أحد ھذه الدیون لا یعد دل حة ھ
  .)١(»الدین

ت      «- ى توقی تترتب على التصفیة ما دامت لم تتم ولم یكن منصوصاً في عقد الشركة عل
د یطرأ        ا ق شركة وم المدة المتفق علیھا لإتمام التصفیة فإن تقدیر قیمة موجودات ال
ب              سبب الموج دوث ال ت ح یس بوق صفیة ول ت الت علیھا من نماء یكون مرھوناً بوق

و ما یتفق وطبیعة عمل للمصفي الذي یدخل في سلطاتھ تحقیق للحل أو التصفیة وھ

                                                             
 .ق٤٦ لسنة ٤٣الطعن رقم  ) ١(
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اظ    شركة للحف ودات ال تغلال موج تمرار اس ك باس ھ وذل ن تعیین صود م الغرض المق
  .)١(»على قیمتھا حتى البیع

ستحق الأداء ولا       ون م شركة لا یك یتضح من ھذه الأحكام أن مقدار نصیب الشریك في ال
  .  بعد إتمام عملیة التصفیةمحقق الوجود ولا معین المقدار إلا

  المطلب الثاني
  استثناءات مبدأ الاستقلال بين ذمة الشركة

  وذمم الشركاء فیھا

سأل             ساھمیھا، وی م شركائھا أو م ن ذم شركة ع ھناك حالات لا تستقل فیھا ذمة ال
ھؤلاء عن دیون والتزامات الشركة في أموالھم الخاصة، وتوجد تلك الحالات سواء كان    

  ).الفرع الثاني(أو غیر متضامنین ) الفرع الأول(ضامنین الشركاء مت

  الفرع الأول
  عدم استقلال الذمة المالية للشركة عن الذمم

  المالية للشركاء المتضامنين
ن       سیطة ع یة الب یسأل الشریك المتضامن في شركة التضامن أو في شركة التوص

تقلال  ). أولاً(سداد دیون الشركة في مالھ الخاص وبالتضامن مع الشركة       وقد یصل الاس
سئولیتھ   د م ى ح ا إل ضامن فیھ شریك المت ة لل ة المالی شركة والذم ة لل ة المالی ین الذم ب

  ). ثانیاً(وحده دون الشركة عن سداد دیون الأخیرة 

  

                                                             
 .٣٢، مكتب فني ٢٦/١/١٩٨١جلسة .  ق٤٩ لسنة ١٧١٠الطعن رقم  ) ١(
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  :مسئولیة الشریك المتضامن الشخصیة والتضامنیة عن سداد دیون الشركة: أولاً

ون ال      داد دی ن س ضامن ع شریك المت سأل ال اص   ی ھ الخ ن مال ) ١(شركة م
  ).٢(وبالتضامن معھا 

  : مسئولیة الشریك المتضامن الشخصیة عن سداد دیون الشركة-١

م       ٢٢/ تنص المادة  الي رق الأمر الع سنة  ١ من التقنین التجاري الملغي الصادر ب  ل
  : على أن)١ (١٨٨٣

صل وضع                « م یح و ل داتھا ول ع تعھ ضامنون لجمی الشركاء في شركة التضامن مت
  .»مضاء علیھا إلا من أحدھم إنما یشترط أن یكون ھذا الإمضاء بعنوان الشركةالإ

داد       ن س سئولون ع ط، م دیر فق شریك الم یس ال ضامنین، ول شركاء المت ع ال فجمی
اص      الھم الخ ي م شركة ف ون ال ى     . دی صر عل ث لا تقت دودة حی ة لا مح سئولیتھم مطلق فم

دین    )٢(لھم الخاصة  مقدار ما قدموا من حصص، وإنما یسألون في كل أموا      ان ال و ك ، ول
دھا      شركة وح ة ال ي ذم اًً ف ة ثابت ل المطالب ذا    . مح ي ھ نقض ف ة ال ضت محكم د ق وق

  :الخصوص بأن

دیناً       «- الشریك المتضامن یسأل في أموالھ الخاصة عن كافة دیون الشركة، فیكون م
د          شركة وح ة ال ي ذم اً ف ة ثابت دین محل المطالب ھا، متضامناً مع الشركة ولو كان ال

ھ         ون فی م المطع ى الحك دین، وإذ انتھ ومن ثم یكون للدائن مطالبتھ على حده بكل ال
ریكاً     فھ ش شركة بوص ة ال ي ذم ت ف ذي ثب دین ال ید الم اعن بالرص زام الط ى الت إل

                                                             
م       ) ١( ارة رق سنة  ١٧ألغت المادة الأولى من مواد إصدار قانون التج صادر    ١٩٩٩ ل ارة ال ین التج  تقن

  . عدا الفصل الأول من الباب الثاني منھ والخاص بشركات الأشخاص١٨٨٣لسنة 
  .٩٥٣، ص٣٢س ١٩٨١ مارس ٢٦نقض  ) ٢(



 

 

 

 

 

 ٦٩٠

متضامناً وأن حق البنك المطعون ضده خصم ھذا الرصید من حسابھ الجاري عملاً      
  .)١(»ن قد التزم صحیح القانونبما ورد في عقود فتح الاعتماد، فإنھ یكو

ون          «- ة دی ن كاف ة ع ھ الخاص ي أموال سأل ف ضامن ی شریك المت رر أن ال ن المق م
ي             اً ف ة ثابت دین محل المطالب ان ال و ك شركة ول الشركة فیكون مدیناً متضامناً مع ال

  .)٢(»ذمة الشركة وحدھا، ومن ثم یكون للدائن مطالبتھ على حدة بكل الدین

رك  «- ي ش شریك ف شركة    ال ون ال ة دی ن كاف ة ع ھ الخاص ي أموال سأل ف ضامن ی ة الت
ادة         نص الم لاً ب شركاء عم ة ال ع بقی ضامن م ان      ٢٢بالت و ك ارة ول انون التج ن ق  م

ي        شریك ف صیب ال دھا، ودون نظر لن الدین محل المطالبة ثابتاً في ذمة الشركة وح
  .)٣(»رأس مال الشركة إذا أن مسئولیتھ بلا حدود

دود  یعتبر الحكم ال   «- صادر على شركة التضامن حجة قبل الشریك المتضامن في الح
داره       دین ومق شركة بال ة ال م ملزومی ذا الحك ا ھ ت فیھ ي یثب شریك  . الت سأل ال وی

ضامنیة   – من القانون التجاري ٢٢ وفقاً للمادة –المتضامن   صیة وت  مسئولیة شخ
صیة صفة عن دیون الشركة، وینبني على ذلك أن للشریك المتضامن بصفتھ الشخ        

  .)٤(» في الطعن بالنقض على الحكم الصادر ضد الشركة

ادة  م الم ى حك ب عل نقض  ٢٢/ویترت ام ال ى أحك ي، وعل ارة الملغ ین التج ن تقن  م
شركة،      دى ال ونھم ل ى دی صول عل مانان للح شركة ض دائني ال ذكر، أن ل الفة ال  :الأولس

شركة،       ة ال ى ذم م عل اص بھ مان خ انيض م ا   :والث ى ذم افي عل مان إض شركاء  ض ل
شركاء   صیین لل دائنین الشخ ع ال ھ م ون علی صیة یتزاحم ضامنین الشخ دائن . المت ف

                                                             
  .١٢٨٥، ص٢٧، مكتب فني ٧/٦/١٩٧٦ق، جلسة ٤١ لسنة ٦٦٠لطعن رقم ا ) ١(
  .٢٠٣٧، ص٣٢، مكتب فني ١٦/١١/١٩٨١ق، جلسة ٤١ لسنة ١٨٢الطعن رقم  ) ٢(
  .٩٥٣، ص٣٢، مكتب فني ٢٦/٣/١٩٨١ق، جلسة ٤٧ لسنة ٦٩٨الطعن رقم  ) ٣(
  .٤٩٨، ص١٣، مكتب فني ٢٦/٤/١٩٦٢ق، جلسة ٤١ لسنة ١٧٦ الطعن رقم ) ٤(



 

 

 

 

 

 ٦٩١

ضامنین،    شركاء المت ة لل ذمم المالی ن ال ة ع ا المالی تقلال ذمتھ دم اس سبب ع شركة، ب ال
ذمتین               ى ال ضامنین، أو عل شریك المت ة ال یكون لھ الرجوع على ذمة الشركة أو على ذم

  .كةمعاً للحصول على دینھ قبل الشر

ضامن                شریك المت ة لل ة المالی ن الذم شركة ع ة لل ة المالی تقلال الذم إلا أن عدم اس
شریك             ة ال شركة وذم ة ال شركة، فذم ي ال شریك ودائن ذا ال ین ھ ة ب ي العلاق ط ف ون فق یك
سبة                دة بالن ة واح ة مالی ا ذم ضحیان كأنھم بعض وی ضھما ال المتضامن ینصھران في بع

وبین الشركة والشركاء المتضامنین الآخرین، فلا یوجد أما في العلاقة بینھ     . لھذا الدائن 
ى           استقلال للذمم المالیة، فلو أو في أحد الشركاء بدین على الشركة جاز لھ أن یرجع عل

.  من القانون المدني٢٩٧/ الشركاء الباقین كل بقدر حصتھ في الدین إعمالاً لحكم المادة
اه باعتب      ا أوف شركة بم ى ال ع عل ضاً أن یرج ھ أی ادة   ول م الم اً لحك ا تطبیق یلاً معھ / اره كف

دین           ٧٦٦ ول بال دین المكف ى الم ق الرجوع عل  من القانون المدني التي أعطت للكفیل ح
  .الذي أوفاه

رر                 ضامن مق شریك المت ة لل ة المالی ن الذم شركة ع ة لل ة المالی فعدم استقلال الذم
  . نین فیھالصالح دائني الشركة ولیس للشركة ذاتھا أو باقي الشركاء المتضام

ي         وقاعدة مسئولیة الشریك المتضامن عن سداد دیون الشركة في مالھ الخاص ھ
ادة   ن  ٢٢/ قاعدة متعلقة بالنظام العام ولا یجوز الاتفاق على مخالفتھا تطبیقاً لحكم الم  م

  . تقنین التجارة الملغي

  :یدان ھماإلا أن حظر ھذا الاتفاق لتعلق القاعدة المذكورة بالنظام العام یرد علیھ ق

د الأول  شریك    :القی ة لل ة المالی ن الذم شركة ع ة لل ة المالی تقلال الذم دم اس إن ع
ي             ضامن ف شریك المت ى ال شركة أن یرجع عل ن ال المتضامن والذي بموجبھ یستطیع دائ
شركة،          ي ال صالح دائن ررة ل م مق كل أموالھ الخاصة لسداد دینھ في ذمة الشركة، ھو حك

ن        ع م ن          ومن ثم لا یوجد ما یمن دیرھا ع ع م ده م د تعاق شركة صراحة عن ن ال ازل دائ  تن



 

 

 

 

 

 ٦٩٢

ذا         ن ھ ئة ع ات الناش ن الالتزام دودة ع ضامن اللامح شریك المت سئولیة ال سك بم التم
  .)١(العقد

شركاء           شركة وال ین ال ة ب ي العلاق ام ف ام الع ق بالنظ ھ یتعل شار إلی الحظر الم ف
ع أي   م أو م شركة معھ ق ال وز أن تتف لا یج ا، ف ضامنین فیھ د المت ى تحدی نھم عل م

شمل     ر لا ی ذا الحظ ن ھ ال، ولك ي رأس الم صتھ ف در ح ا بق داد دیونھ ن س سئولیتھ ع م
  . العلاقة بین الشركة ودائنیھا

اني  د الث ن   :القی دیث ع ال للح لا مج لاً، ف ضامن عم شریك المت صة ال ت ح إذا كان
صة ال       شركة، لأن ح ة لل ة المالی ن الذم ة ع ھ المالی تقلال ذمت دم اس تقلال أو ع ل لا اس عم

ون                  النقود، ولا یجوز أن تك یم ب ة للتقی ر قابل ا غی شركة لأنھ وین رأسمال ال تدخل في تك
ھ           ون مع ذي لا یك محلاً للتنفیذ الجبري، وبالتالي لا تعتبر ضماناً لدائني الشركة، الأمر ال
ام             ون أم ة لا یك ك الحال ي تل شركاء، فف لدائني الشركة ضمانھ على ذمة ھذا النوع من ال

ي ال ة      دائن ة المالی ي الذم ا، ھ ذ علیھ م التنفی وز لھ دة یج ة واح ة مالی وى ذم شركة س
  . للشركة

  : مسئولیة الشریك المتضامن التضامنیة عن سداد دیون الشركة-٢

الشركاء في شركة التضامن، والشركاء المتضامنون في شركة التوصیة البسیطة      
م ا    الاً لحك شركة إعم دات ال ع تعھ نھم لجمی ا بی ضامنون فیم ادةمت ین  ٢٢/ لم ن التقن  م

شركاء         . التجاري الملغي  ین ال ضامن ب یم الت وعلى الرغم من أن ظاھر النص المذكور یق
ین              ضاً ب ائم أی ضامن ق ذا الت ى أن ھ تقرت عل بعضھم وبعض، إلا أن أحكام النقض قد اس
ع           الشریك المتضامن والشركة، تأسیساً على أن الشریك المتضامن ھو مدین متضامن م

و كان الدین محل المطالبة ثابتاً في ذمة الشركة وحدھا، ومن ثم یكون لدائن      الشركة، ول 

                                                             
  .٧، ھامش ٨٦مصطفى كمال طھ، الشركات التجاریة، المرجع السابق، ص. د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٦٩٣

دین              شریك م ذا ال ار أن ھ دین باعتب ل ال دة بك ى ح ضامن عل الشركة مطالبة الشریك المت
  . متضامن

  :وقد قضت محكمة النقض في ھذا الخصوص بأن

ون ا     «- ة دی ن كاف ة ع ھ الخاص ي أموال سأل ف ضامن ی ركة الت ي ش شریك ف شركة ال ل
ادة         نص الم لاً ب شركاء عم ة ال ع بقی ضامن م ان      ٢٢بالت و ك ارة ول انون التج ن ق  م

ي       الدین محل المطالبة ثابتاً في ذمة الشركة وحدھا، ودون النظر لنصیب الشریك ف
  .)١(» رأس مال الشركة إذا أن مسئولیتھ بلا حدود

ن  إذا كان الطاعن باعتباره شریكاً في شركة التضامن یسأل في أم    «- والھ الخاصة ع
ھ  ٢٢/كافة دیونھا بالتضامن مع بقیة الشركاء عملاً بالمادة        من قانون التجارة، فإن

شركة          ین ال رم ب بموجب عقد فتح الاعتماد الرسمي المضمون برھن عقاري، والمب
یلاً         اره كف صیة باعتب صفتھ الشخ المطعون علیھا باعتبارھا مرتھنة وبین الطاعن ب

ین     اً، وب ضامن      متضامناً وراھن ذكر   – شركة الت الفة ال ا    – س ضاه إنم ذ بمقت  والمنف
ي                ة ف ضامن الممثل ي شركة الت ضامناً ف یجمع بین صفة المدین باعتباره شریكاً مت
ل    دین مح ان ال و ك ى ول اً حت اره  راھن ضامن باعتب ل المت فة الكفی ین ص د، وب العق

  . )٢(»التنفیذ ثابتاً في ذمة شركة التضامن وحدھا

ون           وھذا التضامن بی   سداد دی شركة، ل ین ال نھم وب بعض، وبی ن الشركاء بعضھم ب
ضامنین             شركاء المت م ال شركة وذم ة ال ین ذم تقلال ب دم الاس اھر ع د مظ الأخیرة، یعد أح
فیھا، إذ أن دائن الشركة یستطیع مطالبة الشركة أو الشریك حسب اختیاره دون الالتزام 

  . بالترتیب في الرجوع

                                                             
  .٩٥٣، ص٣٢، مكتب فني ٢٦/٣/١٩٨١ق، جلسة ٤٧ لسنة ٦٩٨الطعن رقم  ) ١(
  .٥٢، ص ٢٢، مكتب فني ١٩/١/١٩٧١ ق، جلسة ٣٦ لسنة ٢٥٧ الطعن رقم ) ٢(



 

 

 

 

 

 ٦٩٤

ھ      إلا أن محكمة النقض، ورغبة       د یأتی ذي ق سف، ال منھا في الحد من العنت أو الع
شركة          وال ال ضامن الخاصة دون أم دائن الشركة بتعمده التنفیذ على أموال الشریك المت
ضامن أو               شریك المت ة ال ي مطالب دائن ف رغم كفایتھا للوفاء بالدین، فقد قیدت من حق ال

  :التنفیذ على أموالھ دون الشركة بقیدین ھما

شركة            :القید الأول  ة ال ي ذم ھ ف ت دین ا    . أن یقدم الدائن ما یثب ات ھن یلة الإثب ووس
م  : تتمثل في أحد أمرین ھما   إما إقرار من المسئولین في الشركة بالدین، وإما صدور حك

شریك          ى ال وال      )١(قضائي نھائي بھذا الدین یكون حجة عل ى أم ذه عل ث یجوز تنفی ، بحی
  .)٢(جھتھالشریك دون حاجة إلى الحصول على حكم في موا

اء         : القید الثاني  ا بالوف ھ علیھ شركة أولاً والتنبی شریك أن   . یجب أعذار ال ق لل فیح
اء       ا بالوف شركة أولاً لمطالبتھ ى ال ھ    . یطالب الدائن بالتوجھ إل ستطیع أن یطالب ن لا ی ولك

شركة            وال ال ى أم ذ عل ي التنفی دء ف دائن بالب ة ال شریك مطالب بأكثر من ذلك، فلا یجوز لل
شریك      أولاً، لأن ى ال ور عل د محظ دفع بالتجری ذا ال شركة، وھ د ال اه تجری ذا معن  ھ

  .المتضامن باعتباره كفیلاً متضامناً ولیس كفیلاً عادیاً

وإذا استوفى الدائن ھذین الإجراءین جاز لھ التنفیذ على أموال الشریك المتضامن 
  . الخاصة

شرك     ة لل ة المالی ة    ولكن ما أثر ھذین القیدین على استقلال الذم ة المالی ن الذم ة ع
  للشركاء المتضامنین فیھا؟

                                                             
  .٤٩٨ -١٣، مجموعة أحكام النقض ١٩٦١ أبریل ٢٦نقض مدني  ) ١(
اھرة   ) ٢( تئناف الق ة اس م محكم سمبر ٢٥حك اكم  ١٩٥٨ دی ام المح میة لأحك ة الرس  -٥٨، المجموع

٢٢١.  



 

 

 

 

 

 ٦٩٥

ن         شركة ع ة لل ة المالی تقلال الذم ى اس ؤثران عل دین لا ی ذین القی رى أن ھ ن ن نح
ى     وع إل ق الرج دائن ح سلبا ال م ی ا ل ا، إذ أنھم ضامنین فیھ شركاء المت ة لل ذمم المالی ال

ب    رى دون ترتی سبما ی شركة ح ى ال ضامن أو إل شریك المت ذ. ال دان الم د فالقی كوران ق
ة         ي ذم ستحق ف دین الم شریك بال ة ال وضعا ضوابط فقط لممارسة الدائن لحقھ في مطالب

ذه       . الشركة، ولم یسلبا ھذا الحق من الدائن       ي ھ ضامن ف شریك المت ة ال وبالتالي فإن ذم
ا            و كان ا ل ا كم ضھما، وینظر إلیھم ي بع صھران ف شركة، وین الحالة لا تستقل عن ذمة ال

  . ذمة مالیة واحدة

شریك     و عا ال د وض ا ق شار إلیھم دان الم ول أن القی ى الق ھ إل ض الفق ب بع د ذھ ق
ضامن          ل المت ادي والكفی ل الع ستطیع   . )١(المتضامن في مرتبة وسط بین الكفی ا لا ن ولكنن

دفع           ستطیع أن ی ضامن لا ی شریك المت إن ال دین ف ذین القی مسایرة ھذا الرأي لأنھ رغم ھ
ل             بتجرید الشركة أولاً والتنفیذ على أ      ن قب داده م تم س م ی ا ل ھ بم م الرجوع علی ا ث موالھ

شركة دفع         . ال سك بال ي التم ھ ف دم أحقیت رتبط بع ضامن ت ل المت فة الكفی ث أن ص وحی
دان     بالتجرید، فإن الشریك المتضامن یظل محتفظاً بصفتھ ككفیل متضامن، ولم یغیر القی

  .المذكوران من تلك الصفة

اً دة : ثانی ضامن وح شریك المت سئولیة ال ة  م ي حال شركة ف ع ال شركة أو م  دون ال
  :تخارجھ عن سداد دیونھا

ذ     ھناك حالة لا یكون لدائني الشركة فیھا سوى ذمة مالیة واحدة یستطیعون التنفی
ن           سئولاً ع ضامن م علیھا للحصول على دیونھم في ذمتھا، وھي حالة بقاء الشریك المت

 من ٦٥/ حیث تنص المادةسداد دیون الشركة لمدة خمس سنوات من تاریخ انقضائھا،       
  :التقنین التجاري الملغي على أن

                                                             
  .١١، ھامش ٨٧مصطفى كمال طھ، الشركات التجاریة، المرجع السابق، ص . د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٦٩٦

أمورین    « ر الم شركاء غی ى ال دعاوي عل ن ال شركة م ال ال ن أعم شأ ع ا ین ل م ك
نین             س س ضي خم ا بم ي إقامتھ ق ف سقط الح بتصفیة الشركة أو على القائمین مقامھم ی

دتھا أع           ا م ة فیھ شاركة المبین ت الم شركة إذا كان دة ال اء م اریخ إنتھ ن ت ة   م ت بالكیفی لن
ك     ي ذل ع ف شركة، وتتب سخ ال ضمن ف اق المت لان الاتف اریخ إع ن ت اً أو م ررة قانون المق
ررة      د المق اة القواع ع مراع دة م ضي الم ق بم سقوط الح ررة ب ة المق د العمومی القواع

  . »لانقطاعھا

ي     دعاوي الت ى ال سري عل ادة ی ذه الم ي ھ ھ ف صوص علی سي المن ادم الخم فالتق
شركاء        یرفعھا دائنو الشر   كة على الشركاء المتضامنین غیر المصفین أو ورثة ھؤلاء ال

  .)١(لمطالبتھم بسداد دیون الشركة

المعنى     سر ب ب أن یف ذكورة یج ادة الم ي الم ا ف صوص علیھ دعاوي المن ظ ال ولف
ضاً            ذ أی ظ إجراءات التنفی ذا اللف شمل ھ ث ی . الواسع للدعوى ولیس معناھا الضیق، بحی

ضاه   فإذا حصل الدائن على حك    ذ بمقت م بدینھ ضد الشركة قبل انقضائھا، فیجوز لھ التنفی
  . ضد الشریك المتضامن لمدة خمس سنوات من تاریخ انقضاء الشركة

ة            صیتھا المعنوی ى زوال شخ ؤدي إل شركة ی ضاء ال ففي مثل ھذا الفرض، فإن انق
كة الضمانة فمن تاریخ الانقضاء یفقد دائن الشر. وزوال ذمتھا المالیة المستقلة بالتبعیة   

اریخ           ذا الت ن ھ ة م ك الذم زوال تل ة، ل ا المالی . التي كانت مقررة لھ في التنفیذ على ذمتھ

                                                             
ك،           ) ١( ي ذل أثیر خلاف حول ما إذا كان من حق الشریك المصفي أن یتمسك بالتقادم الخمسي، أنظر ف

  .لفرنسيأحكام النقض ا
- Cass. Com. 28 Mai 1872, Dalloz 1872-1-1247; 
 - Cass. Com. 27 Mai 1914, S. 1914-1-425. 

حسام محمد عیسى، الشركات التجاریة، النظریة العامة للشركة وشركات . وكذلك في الفقھ المصري، د
  .  وما بعدھا، بدون دار نشر١٧٥، ص١٩٩٤الأشخاص، طبعة 



 

 

 

 

 

 ٦٩٧

ذ        م التنفی ق لھ دة یح ة واح وبالتالي فلم یعد أمام دائني الشركة المنقضیة سوى ذمة مالی
  . علیھا وھي ذمة الشریك المتضامن

تقلال أو          ن اس ة ع ك الحال ي تل ة    وعلى ذلك فلا مجال للحدیث ف تقلال الذم دم اس  ع
المالیة للشركة عن الذمة المالیة للشریك المتضامن، لأن ھذا الحدیث یقتضي وجود ذمة 

شركاء      ة          . مالیة للشركة وذمة مالیة لل ة مالی د سوى ذم لا توج ل ف ي الفرض الماث ا ف أم
  .واحدة ھي ذمة لشریك

شركة، إلا    ضاء ال اریخ انق ن ت دأ م ذكورة تب ادم الم دة التق ت م ھ وإذا كان  أن الفق
والقضاء قد استقرا على أن تلك المدة تحتسب بالنسبة للشریك المتضامن المتخارج من     
شركة      رین، إذ أن ال شركاء الآخ ین ال ة ب شركة قائم تمرت ال ھ إذا اس اریخ تخارج   ت

ط         شریك فق ون     . )١(في ھذا الفرض تكون قد انقضت بالنسبة لھذا ال ذا الفرض یك ي ھ وف
ا  أمام دائن الشركة ذمتان    ذ علیھم شریك      :  یجوز لھ التنفی ة ال ة، وذم شركة القائم ة ال ذم

  .المتخارج

  الفرع الثاني
  عدم استقلال الذمة المالية للشركة عن الذمم

  المالية للشركاء غير المتضامنين
در           دأ، بق ث المب ن حی شركة، م ون ال ن دی ضامنین ع ر المت شركاء غی سأل ال ی

ال   ي رأس الم صھم ف ذا  . حص ن ھ تثناء م ن اس ؤلاء    ولك سئولیة ھ ون م د تك دأ ق  المب
شریك          سئولیة ال ة، كم م المالی ل ذممھ شمل كام ة ت شركة مطلق ون ال ن دی شركاء ع ال

                                                             
أبوزید رضوان، .، دار الفكر العربي، د١٩٨، ص١٩٥٨الشركات التجاریة   . على حسن یونس  . د ) ١(

ة  ارن، طبع صري المق انون الم ي الق ة ف شركات التجاری ي، ٢٠٥، ص١٩٨٩ال ر العرب  ، دار الفك
ة،      كندریة الابتدائی ارس  ٢٣محكمة الإس اة ١٩٤١ م ، استئناف مختلط   ١٠٧٦ ، ص٢١/ ، المحام

  .oo Bull، ١٩٤٣یونیھ 



 

 

 

 

 

 ٦٩٨

ة               ا الخارجی ي إدارتھ دخل ف شركة أو یت وان ال ي عن ، )أولاً(الموصي الذي یدخل اسمھ ف
ي بعض                سة ف شركة المفل ون ال داد دی ن س ضامن ع ر المت شركاء غی سئولیة ال وكذلك م

  ). انیاًث(الحالات 

  :عدم استقلال الذمة المالیة للشریك الموصي عن الذمة المالیة للشركة: أولاً

ي رأسمالھا       الأصل ألا یسأل الشریك الموصي عن دیون الشركة إلا بقدر نصیبھ ف
  : من التقنین التجاري الملغي على أن٢٧/ حیث تنص المادة

صل إلا  « ي تح سارة الت ن الخ زمھم م ون لا یل شركاء الموص ذي  ال ال ال در الم  بق
  .»دفعوه أو الذي كان یلزمھم دفعة إلى الشركة

وان            ي عن ي ف شریك الموص دم دخول اسم ال ذا الأصل مرھون بع ق ھ إلا أن تطبی
شركة  شركة     ) ١(ال ة لل ال الإدارة الخارجی تھ أعم دم ممارس اتین   ). ٢(وبع ي ھ ھ ف لأن

  .الحالتین ینقلب إلى شریك متضامن

ن        أثر دخول اسم الشریك ا     -١ ة ع ھ المالی تقلال ذمت ى اس لموصي في عنوان الشركة عل
  :الذمة المالیة للشركة

  : من التقنین التجاري الملغي على أنھ٢٦/ تنص المادة

لا یجوز أن یدخل في عنوان الشركة اسم واحد من الشركاء الموصین أي أرباب   «
  .»المال الخارجین عن الإدارة

  :ور على أنھ من ذات التقنین المذك٢٩/ وتنص المادة

و           « ا ھ اً لم شركة خلاف وان ال ي عن دخول اسمھ ف إذا أذن أحد الشركاء الموصین ب
ادة  ي الم صوص ف دات   ٢٦/ من ون وتعاق ع دی ضامن بجمی ھ الت ى وج اً عل ون ملزوم  فیك

  .»الشركة
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  : من ھذا التقنین على أن٢٤/ وتنص المادة

ذ         « ون ھ زم أن یك وان ویل سیطة بعن یة الب وان اسم   تكون إدارة شركة التوص ا العن
  .»واحد أو أكثر من الشركاء المسئولین المتضامنین

د         یتضح من المواد المذكورة أن اسم شركة التوصیة البسیطة یتكون من اسم واح
دخل   . أو أكثر من الشركاء المتضامنین مقروناً بما ینبئ عن وجود شركة   ولا یجوز أن ی

ت            إذا اش ین، ف شركاء الموص د ال ذا      في اسم الشركة اسم أح ى اسم ھ شركة عل مل اسم ال
  .الشریك مع علمھ بذلك اعتبر شریكاً متضامناً في مواجھة الغیر

ن                سئولیتھ ع ى م شركة عل وان ال ي عن ي ف شریك الموص ولبیان أثر دخول اسم ال
ھ،           ن عدم شركة م ة لل ة المالی ن الذم سداد دیونھا، ومن ثم على استقلال ذمتھ المالیة ع

  :یتعین التفرقة بین فرضین ھما

رض الأول ھ     : الف ھ أو بعلم وان بموافقت ي العن ي ف شریك الموص م ال ل اس إذا دخ
ودون اعتراض منھ، فإنھ یعد في مواجھة الغیر بمثابة الشریك المتضامن ویسأل من ثم      
اقي     ع ب ھ م ي علاقات ا ف ة، أم ھ الخاص ي أموال صیة ف سئولیة شخ شركة م ون ال ن دی ع

ن      الشركاء فإنھ یظل شریكاً موصیاً یجوز لھ          ادة ع ھ بالزی ا دفع دار م الرجوع علیھم بمق
وم                 . قیمة حصتھ  ة تق ذه الحال ي ھ دیون ف ن ال ي ع شریك الموص سئولیة ال ویلاحظ أن م

  .بالنسبة للدیون التي نشأت بعد دخول اسمھ في العنوان

ھ أو       : الفرض الثاني  شركة دون علم وان ال ي عن ي ف شریك الموص إذا دخل اسم ال
ك       ى ذل الغیر ولا یجوز           بعلمھ ولكنھ اعترض عل ھ ب ي علاقت یاً ف ھ یظل شریكاً موص ، فإن

صتھ      دود ح ي ح ة         . الرجوع علیھ إلا ف ذه الحال ي ھ ي ف شریك الموص ى ال ع عل ھ یق إلا أن
  . عبء إثبات واقعة عدم علمھ بدخول اسمھ في العنوان أو اعتراضھ على ذلك
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ھ     ذات ففي الفرض الأول یتحول الشریك الموصي إلى شریك متضامن وتطبق علی
ة             ن الذم ة ع ھ المالی تقلال ذمت دم اس تقلال وع ث اس أحكام مسئولیة ھذا الشریك، من حی

  .المالیة للشركة

ضامن،       ریك مت ى ش ب إل یاً ولا ینقل شریك موص ل ال اني فیظ رض الث ي الف ا ف أم
  . وبالتالي تكون ذمتھ المالیة مستقلة عن الذمة المالیة للشركة

 الإدارة الخارجیة على استقلال ذمتھ المالیة عن الذمة        أثر تدخل الشریك الموصي في أعمال  - ٢
  :المالیة للشركة

ي     ٣٠،  ٢٨/ لقد حظرت المادتان   شریك الموص ى ال ي عل  من تقنین التجاري الملغ
لا       . الدخول في أعمال الإدارة الخارجیة     ام، ف ام الع اً بالنظ اً ومتعلق وجاء ھذا الحظر مطلق

ا لا یجوز      یجوز للشریك الموصي القیام بأي عمل من    دة، كم رة واح و م  ھذه الأعمال ول
ن     . لھ القیام بھا ولو بناءً على توكیل من باقي الشركاء    ي م شریك الموص ع ال فقاعدة من

  . ممارسة أعمال الإدارة الخارجیة تعتبر قاعدة آمرة ولا یجوز الاتفاق على مخالفتھا

ي كم  شریك الموص ر ال ل یظھ ل عم ة ك ال الإدارة الخارجی صد بأعم ان ویق و ك ا ل
رارات          اذ ق ات أو اتخ ي المفاوض تراك ف ممثلاً للشركة مع الغیر مثل إبرام العقود أو الاش

ي         . بخصوص علاقة الشركة بالغیر  دخل ف ل ی ان العم ا إذا ك سألة م إن م ال ف وعلى كل ح
نطاق الإدارة الخارجیة أو الداخلیة تعد مسألة واقع تخضع لتقدیر قاضي الموضوع دون 

  . محكمة النقضرقابة علیھ من 

أما عن أثر تدخل الشریك الموصي في أعمال الإدارة الخارجیة على استقلال ذمتھ 
ادة     ھ الم ذي قررت  ٣٠/ المالیة عن الذمة المالیة للشركة، فإن ھذا الأثر یرتبط بالجزاء ال

ة       شركة الخارجی ال إدارة ال ي أعم . من التقنین التجاري الملغي على تدخل ھذا الشریك ف
ي          فقد قررت  ضامن ف سئولاً بالت ون م ة یك ذه الحال ي ھ  تلك المادة أن الشریك الموصي ف

  . جمیع أموالھ عن دیون الشركة كما لو كان شریكاً متضامناً
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شریك      سئولیة ال دى م إلا أن المادة المذكورة قد فرقت بین فرضین في خصوص م
س            ك الم ر تل دى اث ة، وم شركة الخارجی ال إدارة ال ي أعم دخل ف ى  الموصي المت ئولیة عل

  :استقلال ذمتھ المالیة عن الذمة المالیة للشركة، وھذان الفرضان ھما

ي           : الفرض الأول  شریك الموص ا ال ام بھ ي ق ة الت ال الإدارة الخارجی ت أعم إذا كان
إن             ضامن ف شریك مت ذا ال أن ھ اد ب ى الاعتق ر إل أعمالاً قلیلة ومتفرقة بحیث لا تدعو الغی

صیة   ضامنیة والشخ سئولیة الت ي   الم دیون الت ى ال رة عل ون قاص ي تك شریك الموص لل
ا    ي أبرمتھ رى الت ات الأخ شمل العملی ط، ولا ت ا فق دخل فیھ ي ت ات الت ن العملی شأت ع ن

  .الشركة

تم              : الفرض الثاني  ة ی ال الإدارة الخارجی ي أعم ي ف شریك الموص دخل ال إذا كان ت
ریك    ھ ش شروعاً بأن اداً م ر اعتق دى الغی د ل ث یتول ررة بحی صورة متك إن ب ضامن، ف مت

ئة        دیون الناش ى ال ط عل مسئولیتھ الشخصیة والتضامنیة عن دیون الشركة لا تقتصر فق
عن الأعمال التي اشترك فیھا وإنما تمتد لتشمل الدیون الناشئة عن جمیع العملیات التي 

  . أبرمتھا الشركة مع الغیر حتى تلك التي لم یشترك فیھا

إن       ٢/فقرة ٣٠/وعلى كل حال، ووفقاً لحكم المادة      ي، ف اري الملغ ین التج  من التقن
ضامن            ى وجھ الت ضھا عل ن بع شركة أو ع ون ال ل دی ن ك ي ع شریك الموص سئولیة ال م
ذه        سبب ھ ھ ب ر ل ان الغی سب ائتم ى ح ھ وعل سامة أعمال دد وج سب ع ى ح ف عل یتوق

  . الأعمال

  :وقد قضت محكمة النقض في ھذا الخصوص بأن

یدل على أنھ إذا ثبت للمحكمة أن ) الملغي( من قانون التجارة ٣٠/ نص المادة «-
ادة               صفة معت شاطھا ب ي ن ل ف شركة وتغلغ ال ال ي إدارة أعم دخل ف د ت الشریك الموصي ق
ھ            ال، فإن ك الأعم سبب تل وبلغ تدخلھ حداً من الجسامة كان لھ أثر على ائتمان الغیر لھ ب

سئولاً ع         ره م ضامن وتعتب شریك المت ة ال ھ معامل ة أن تعامل ون  یجوز للمحكم ة دی ن كاف
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ل     م أو قب املوا معھ ذین تع ل ال ضامنیھ قب صیة وت سئولیة شخ داتھا م شركة وتعھ   ال
  ». )١(الغیر

ادة   «- اً للم ل وفق ارة   ٢٨/الأص انون التج ن ق ي( م ي  ) الملغ شریك الموص أن ال
د أن           ا یفی ت مم د خل دعوى ق ت أوراق ال ال الإدارة، وإذا كان ام بأعم ن القی وع م ممن

ي    یة ف شریكة الموص ضامنة     ال ا شریكة مت دخلاً یجعلھ ا ت ي إدارتھ دخلت ف د ت شركة ق ال
ھ لا یجوز          شركة فإن د ال در ض ا ص مسئولة عن دیون الشركة، وكان الحكم المنفذ بھ إنم

  .)٢(» التنفیذ بھ مباشرة على أموال الشریكة الموصیة وفاءً لدین ھذه الشركة

شر     دخل   وترتیباً على ما سبق ففي الفرض الأول لا تستقل ذمة ال ي المت یك الموص
ة                    ي ذم شأ ف ي تن دیون الت ع ال شأن جمی شركة ب ة ال ن ذم ة ع ال الإدارة الخارجی في أعم

أما في الفرض  . الشركة عن كل تعاقداتھا حتى تلك التي لم یتدخل فیھا الشریك الموصي  
ون          شركة یك ة ل ة المالی الثاني فإن عدم استقلال الذمة المالیة للشریك الموصي عن الذم

شریك            قاصراً   ذا ال دخل ھ ي ت دات الت ن التعاق على الدیون التي ترتبت في ذمة الشركة ع
  . الموصي في إبرامھا فقط

ي          شریك الموص ة لل ة المالی تقلال الذم دم اس صدر ع ى أن م ارة إل در الإش   وتج
ي     ة الت م المحكم و حك ذكر ھ الفي ال ین س ي الفرض داه ف شركة وم ة لل ة المالی ن الذم ع

یك عن الدیون الناشئة عن كل تعاقدات الشركة أم عن بعضھا تقضي بمسئولیة ھذا الشر 
  . فقط

                                                             
   .٣١ مكتب فني ١٠/٣/١٩٨٠ ق، جلسة ٤٦ لسنة ٨٣قم الطعن ر ) ١(
  .٢٠، مكتب فیني ١٩/٦/١٩٦٩ق، جلسة ٣٥ لسنة ٢٨٣الطعن رقم  ) ٢(
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اً ة  : ثانی ي حال شركة ف ة لل ة المالی ن الذم شركاء ع ة لل ة المالی تقلال الذم دم اس ع
  :إفلاسھا

سة          شركة المفل ي ال ة دائن ال حمای لقد خطي المشرع المصري خطوة ھامة في مج
. لى توقفھا عن الدفع وشھر إفلاسھا  من عبث وإھمال القائمین على إدارتھا الذي أدى إ     

  : على أنھ٢ فقرة٧٠٤/ فنص في المادة

على الأقل من دیونھا، % ٢٠ وإذا تبین أن موجودات الشركة لا تكفي لوفاء     -٢«
س الإدارة أو      جاز للمحكمة بناء على طلب قاضي التفلیسة أن تقضي بإلزام أعضاء مجل

ا أو       المدیرین كلھم أو بعضھم بالتضامن بینھم أو ب       شركة كلھ ون ال دفع دی ضامن ب ر ت غی
  . »بعضھا إلا إذا أثبتوا أنھم بذلوا في تدبیر شئون الشركة عنایة الرجل الحریص

دیرین            س الإدارة أو الم ضاء مجل زم أع ة أن تل از للمحكم فالمشرع بھذا النص أج
سة                  شركة المفل ون ال سداد دی ضامن ب ر ت نھم أو بغی ا بی ضامن فیم ضھم، بالت كلھم أو بع

اء        ك ي لوف شركة لا تكف ن    % ٢٠لھا أو بعضھا وذلك إذا كانت موجودات ال ل م ى الأق عل
  . دیونھا

وافترض المشرع خطأ القائمین على الإدارة بمجرد ثبوت أن موجودات الشركة لا 
سبة   ي بن ا  % ٢٠تف ن دیونھ ل م ن الأق ة    . ع ذه الحال ي ھ ى الإدارة ف ائمین عل أ الق فخط

  . ثبات أنھم لم یخطئون في الإدارةمفترض، ومن ثم یقع علیھم عبء إ

سئولین لا          دیرین الم ة للم ة المالی فإذا توافرت شروط تطبیق ھذه المادة، فإن الذم
سة    شركة المفل ا       . تستقل عن الذمة المالیة لل ى م ف عل داه یتوق تقلال وم ذا الاس إلا أن ھ

شركة     ون ال ض دی ل أو بع سداد ك ضھم ب م أو بع زامھم كلھ ن إل ة م ھ المحكم ضي ب  .تق
ة   م المحكم و حك ة ھ ذا الحال ي ھ ة ف ذمم المالی تقلال ال دم اس صدر ع شركة . فم دائن ال ف
  . یستطیع التنفیذ على الذمة المالیة للمدیرین في حدود ما یقضي بھ الحكم



 

 

 

 

 

 ٧٠٤

ي         ذكورة، وھ ادة الم ي الم ونشیر في ھذا الخصوص إلى أن ذكر النسبة الواردة ف
سبة  :الأولىر من ناحیتین، على الأقل من دیون الشركة، كانت محل نظ        % ٢٠  أن تلك ن

تحكمیة ینطوي تطبیقھا على الكثیر من المفارقات، فلو تحققت تلك النسبة انطبق النص، 
ولذا فإننا نرى أن المشرع یجب أن . فلا یطبق النص% ١٩٫٩ولو لم تتحقق وكانت مثلاً 

ة      ذ  . یتجنب استعمال أي تحدید رقمي، ویترك المسالة لتقدیر المحكم ي ھ صوص  وف ا الخ
ارة          تعمل عب شرع اس و أن الم ضل ل ن الأف سداد      «كان م شركة ل ة موجودات ال دم كفای ع

ا ة، »دیونھ دائني     :والثانی وة ل ة المرج ق الحمای الي لا یحق فھ الح نص بوص ذا ال  أن ھ
صل      شركة لت الشركة، فظاھر النص یعني أنھ لا یطبق إذا استكمل المدیرون موجودات ال

  .)١(ل دیون الشركةفقط من إجما% ٢٠إلى نسبة 

اً ة     : ثالث ة المالی ن الذم صر ع ة الق شركاء الورث ة لل ة المالی تقلال الذم ف اس موق
  :للشركة

ة        ١٣/ قد بینت المادة   زام القاصر إذا أمرت المحكم ام الت ارة أحك انون التج  من ق
  :الاستمرار في تجارتھ، حیث تنص على أنھ

أو المحجور علیھ، فلا یلتزم إلا إذا أمرت المحكمة بالاستمرار في تجارة الصغیر  «
شمل        ى ألا ی ھ عل ھر إفلاس وز ش ارة، ویج ذه التج ي ھ ستثمرة ف ھ الم دود أموال ي ح ف

وفي ھذه الحالة لا یترتب على الإفلاس أثر . الإفلاس الأموال غیر المستثمرة في التجارة
  .»بالنسبة إلى شخص الصغیر أو المحجور علیھ

ب      ولبیان التزامات القاصر عند الاس   ھ یج ادة، فإن ذه الم اً لھ تمرار في التجارة وفق
أن نفرق بین صورتین للاستمرار في التجارة، فقد یستمر القاصر في التجارة بمفرده أو 

                                                             
ا   ) ١( نص، بحثن ذا ال رح ھ یل وش ول تفاص ر ح ركة "انظ ى ش ستحوذ عل سئولة الم ر م ساھمة غی الم

  .وما بعدھا، دار النھضة العربیة١٨٩، ص٢٠١٦، طبعة "المفلسة والمفلسة



 

 

 

 

 

 ٧٠٥

ي شركة     صفتھ شریكاً ف ة         . ب صیص الذم ن تخ وع م ام ن سنكون أم ى ف ة الأول ي الحال وف
ي    ستثمرة ف ھ الم دود أموال ي ح زم إلا ف ث لا یلت ر، حی ة للقاص ارةالمالی الأموال . التج ف

تھا،            ن ممارس ئة ع دیون الناش اء بال ضمن الوف ي ت المخصصة فقط لھذه التجارة ھي الت
ذه          اء بھ ارة للوف ي التج دخل ف م ت ي ل رى الت وال القاصر الأخ ى أم ذ عل ولا یجوز التنفی
ة        الدیون، وفي ھذا الفرض یجوز شھر إفلاس القاصر إذا توقف عن دفع الدیون المترتب

ارة، ولا           على مباشرة    ي التج ستثمرة ف ر الم وال غی لاس الأم شمل الإف التجارة على ألا ی
  . یطبق على القاصر آثار الإفلاس المتعلقة بشخصھ

ي شركة            ساھمتھ ف ق م ن طری ارة ع ي التج وال ف ستثمر الأم أما إذا كان القاصر ی
یة         سیطة أو توص یة ب ركة توص ي ش یاً ف ریكاً موص ان ش عوبة إذا ك ر ص الأمر لا یثی ف

ساھمة، إذ            با ي شركة م ساھماً ف دودة أو م سئولیة مح لأسھم أو شریكاً في شركة ذات م
ي رأسمال             صة ف ن ح ھ م ا قدم ى م تكون قاصرة عل ان مسئولیتھ في كل ھذه الأحوال س

ستثمرة         ھ الم دود أموال ي ح زم إلا ف ن یلت ھ ل اجر،     . الشركة، أي أن فة الت سب ص ن یكت ول
  .ومن ثم فلن یشھر إفلاسھ

ن     إلا أن الصعو   ت م ارة القاصر كان بة تثور في حالة ما إذا كان الاستمرار  في تج
شریك      متضامن في شركة توصیة، إذ أن     خلال كونھ وارثاً لشریك في شركة تضامن أو ل

شركة إلا                     سأل عن دیون ال ن ی ھ ل ي أن ھ المستثمرة یعن قصر التزامھ في حدود أموال مورث
ضامناً      المورث من حصة في رأسمالھا، وھ بقدر ما قدمھ   ھ شریكاً مت ع بقائ ذا یتعارض م

ھ الخاصة مسئولیة        فیھا لأن    شركة في أموال صیة،   مثل ھذا الشریك یسأل عن دیون ال شخ
قانون التجارة، في شركة   من١٣/ومن ثم فلا یجوز للقاصر أن یستمر، وفقاً لحكم المادة

ى          ھ إل ن تحویل د م ضامن ولا ب سیطة و      كشریك مت یة ب ي شركة توص ي ف لا  شریك موص
یجوز أن یكون شریكاً في شركة تضامن ومن ثم لا یجوز اكتسابھ صفة التاجر ولا شھر     

  . إفلاسھ



 

 

 

 

 

 ٧٠٦

ادة            اء بالم الفة     ١٣/وما یھمنا في مجال ھذه الدراسة ما ج ارة س انون التج ن ق  م
الذكر من أن إفلاس الشریك القاصر الوارث لا یشمل إلا الأموال المستثمرة في التجارة،       

ذا           وأن مسئولیتھ عن  ستثمرة، فھ وال الم ك الأم دود تل ي ح ون ف شركة تك ون ال داد دی  س
ل   . مؤداه أن ذمة ھذا الشریك مستقلة عن ذمة الشركة      ي تمث والذمة الأخیرة فقط ھي الت

الضمان العام لدائني الشركة، أما أن الشریك الوارث القاصر فلا تعد ضماناً عاماً لھؤلاء 
ذ    ستطیعون التنفی م لا ی دائنین، لأنھ ط، أي أن     ال شركة فق ي ال صتھ ف ة ح ى قیم  إلا عل

  . مسئولیتھ عن دیون الشركة مسئولیة محدودة بمقدار مساھمتھ في رأسمالھا
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  المبحث الثاني
  الاستقلال بين ذمم الشركات المرتبطة

شركات        ن ال ة م ین مجموع ربط ب كال لل دة أش اك ع ب الأول(ھن ذا )المطل ، ولھ
تق  دى اس ى م ر عل أثیر مباش اط ت شركات  الارتب ك ال ن تل ركة م ل ش ة لك ة المالی لال الذم

  ).المطلب الثاني(

  المطلب الأول
  أشكال الارتباط بين الشركات

شركات              سمى مجموعة ال ا ی ق م ن طری بعض ع ضھا ب رع  (ترتبط الشركات بع الف
ددة         ) الأول شركات متع شروعات أو بال ت للم التجمع المؤق رف ب ا یع ق م ن طری أو ع

  ).الفرع الثاني(القومیات 

  

  الفرع الأول
  الارتباط بين الشركات عن طريق 

  Le Groupe de Sociétésمجموعة الشركات 
شركات              سمى بمجموعة ال ا ی ق م ن طری ا ع ا بینھ شركات فیم رتبط ال ، )أولاً(قد ت

ى    )ثانیاً(وتلك المجموعة لھا خصائص عدیدة       سیطرة عل ، وھناك عدة وسائل لتحقیق ال
  ).ثالثاً (الشركات الداخلة في ھذه المجموعة
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  :تعریف مجموعة الشركات: أولاً

ة،       اط التجاری ي الأوس رغم ذیوع استعمال مصطلح مجموعة الشركات وانتشاره ف
ى             ھ إل دا بالفق ذي ح ر ال دداً، الأم اً مح إلا أن معظم التشریعات المقارنة لم تضع لھ تعریف

  .بذل محاولات عدیدة لتعریف ھذا المصطلح وبیان المقصود منھ

التنظیم              ومن بین    شركات ب ت موضوع مجموعة ال ي تناول ادرة الت شریعات الن الت
دد  سي ع انون التون سنة ١١٧الق ؤرخ ٢٠٠١ ل سمبر ٦ الم اف ٢٠٠١ دی ذي أض ، وال

سنة  ٣ مؤرخ في ٢٠٠٠ لسنة ٩٣إلى قانون الشركات التونسي عدد    ، ٢٠٠٠ نوفمبر ل
ن     صول م ى ٤٦١العنوان السادس بشأن مجموعة الشركات، ویضم الف أي أن . ٤٧٩  إل
  . المشرع التونسي أفرد ثمان عشرة مادة لتنظیم تجمع الشركات

  : من القانون المذكور تجمع الشركات بأنھ٤٦١وقد عرف الفصل رقم 

ة      « ون مرتبط ة تك صیتھا القانونی ا شخ دة منھ ل واح شركات لك ن ال ة م مجموع
شركات تح          ة ال شركة الأم، بقی سمى ال داھا، وت سك إح شتركة، وتم صالح م ا بم ت نفوذھ

  .القانوني أو الفعلي، وتمارس علیھا رقابتھا بشكل یؤدي على وحدة القرار

  :وتعتبر خاضعة لنفوذ شركة أخرى على معنى ھذا العنوان كل شركة

    راع وق الاقت ة حق ا أغلبی مالھا تمنحھ ن رأس سبة م كة لن رى ماس ركة أخ ون ش تك
  فیھا،

             راع ف وق الاقت ة حق ضى    أو تكون شركة أخرى ماسكة لأغلبی ا أو بمقت ا بمفردھ یھ
 اتفاق مع شركاء آخرین،

            ار ي إط رارات ف اذ الق ي اتخ اً ف ة فعلی ساتھا العامة   أو تكون شركة أخرى متحكم جل
  .بمقتضى حقوق الاقتراع التي تتمتع بھا بصفة فعلیة



 

 

 

 

 

 ٧٠٩

ر مباشرة                  صفة مباشرة أو غی ت شركة ماسكة ب ى كان ویفترض وجود النفوذ مت
اك        لأربعین في المائة على الأق   ون ھن ى ألا یك ي شركة أخرى عل راع ف ل من حقوق الاقت

  .شریك آخر ماسك لنسبة أكبر منھا

ویجب أن تكون الشركة الأم مساھمة مباشرة أو بصفة غیر مباشرة في رأس مال   
  .كل شركة من الشركات المنتمیة إلى تجمع الشركات

م    ن رأس ة م سین بالمائ ن خم ر م ع أكث ركة یرج ل ش ة ك ركة فرعی ر ش الھا وتعتب
نح    ي لا تم ھم الت ار الأس ك دون اعتب شركة الأم، وذل رة لل ر مباش رة أو غی صفة مباش ب

  .حاملھا حق الاقتراع

  .»ولا یتمتع تجمع الشركات بالشخصیة القانونیة

صدد مجموعة     ٤٦١ووفقاً للفصل     المذكور من قانون الشركات التونسي، نكون ب
دة شركات تتم        ة      شركات أو تجمع شركات، إذ ارتبطت ع صیة المعنوی ا الشخ ل منھ ع ك ت

شركة            ي ل انوني أو فعل وذ ق المستقلة، بمصالح مشتركة، وتقع كل تلك الشركات تحت نف
شركة الأم    سمى ال ب      . la société mereت ن جان سیطرة م ك ال ن تل دف م ون الھ ویك

  . الشركة الأم توحید القرار بین الشركات المنتمیة لمجموعة الشركات

شركة الأم     وقد حدد الفصل المشار   ي لل انوني أو الفعل وذ الق  إلیھ حالات تحقق النف
  . على باقي الشركات المنتمیة لذات مجموعة الشركات

ع               ا لا تتمت شركات أنھ ذكور لمجموعة ال صل الم ف الف ي تعری اء ف ا ج م م ومن أھ
  .بالشخصیة القانونیة

ى     شركات عل ة ال صطلح مجموع ذكر صراحة م م ی صري ل شرع الم ورغم أن الم
ام      عكس   ال الع اع الأعم ما فعل المشرع التونسي حسبما ذكرنا، إلا أن قانون شركات قط

ر           ١٩٩١ لسنة   ٢٠٣المصري رقم    شكل غی ان ب ك المجموعة، وإن ك ن  تل دث ع د تح  ق



 

 

 

 

 

 ٧١٠

ضة     شركة القاب التنظیم ال  la sociétéمباشر، حیث أن مواد ھذا القانون التي تناولت ب
Holding ة شركة التابع ى  la société subsidaire وال س معن ن نف دثت ع د تح  ق

صل     ا الف ص علیھ ي ن شركات الت ة ال ضمون مجموع شركات  ٤٦١وم انون ال ن ق  م
  .التونسي

ائل            ان وس ضة وبی شركة القاب ذكور لل صري الم ال الم اع الأعم انون قط فتعریف ق
ذه                   ل ھ ا، ك ب علیھ ي تترت ائج الت سیطرة والنت ك ال سیطرة الأولى على الثانیة وأوجھ تل

ر مباشر             الأمور تع  شكل غی ك ب ان ذل شركات، وإن ك اً لمجموعة ال ة تعریف   طي في النھای

  *.) مكرر١(

دت مجموعة            ة وج ضة وشركة تابع وھكذا یمكن القول أنھ أینما وجدت شركة قاب
  .فتلك الشركات ھي مصدر وسبب وجود مجموعة الشركات. الشركات

ن طری    ١٩٩١ لسنة ٢٠٣وقد عرف القانون رقم    ضة ع شركات القاب ھ   ال ق تعریف
ي      ١٦/ للشركات التابعة، حیث عرف الأخیرة في نص المادة     ة ف شركة التابع أن ال ھ ب  من

ضة           شركات القاب دى ال ون لإح ن  % ٥١تطبیق أحكام ھذا القانون ھي الشركة التي یك م
رأسمالھا على الأقل فإذا اشترك في ھذه النسبة أكثر من شركة من الشركات القابضة أو 

راراً       الأشخاص الاعتباریة   وزراء ق س ال یس مجل صدر رئ ام ی العامة أو بنوك القطاع الع
  . بتحدید الشركة القابضة التي تتبعھا ھذه الشركة

ادة  افت الم لال    ٢/وأض ن خ ولى م ضة تت شركة القاب ذكور أن ال انون الم ن الق  م
  .الشركات التابعة لھا استثمار أموالھا

                                                             
ر د        ) رر مك ١( ام أنظ ال الع اع الأعم انون قط شركات      . حول شرح ق شركات القابضة وال سید، ال ا ال رض

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة٦٢، ص١٩٩٦التابعة، طبعة 



 

 

 

 

 

 ٧١١

صدر بتأس  ١٧/ووفقاً لحكم المادة  ن      من ھذا القانون ی رار م ة ق شركة التابع یس ال
  . الوزیر المختص بناء على اقتراح مجلس إدارة الشركة القابضة

ن          ا م ة إم شركة التابع ى ال یطرتھا عل ستمد س ضة ت شركة القاب إن ال ك ف ى ذل وعل
رار        % ٥١خلال تملكھا لنسبة    ب ق ا بموج رة، وإم شركة الأخی ن رأسمال ال على الأقل م

وزراء بتحد     س ال یس مجل ن رئ صدر م ن      ی وافر لأي م م تت ضة إذا ل شركة القاب د ال ی
  .المساھمین في تأسیس الشركة التابعة النسبة المذكورة في ملكیة رأسمالھا

دیل              دة كب شركة الولی شركة الأم وال وتجدر الإشارة إلى أنھ یمكن استعمال تعبیر ال
وم       ك   للشركة القابضة والشركة التابعة باعتبار أن العلاقة بین ھذه الثنائیات تق ى تمل عل

على الأقل من رأسمال الأخیرة، وأن تلك العلاقة تقوم على % ٥١الأولى للأخیرة لنسبة   
ك         سیطرة الأولى على الأخیرة وأن نشاط تلك الشركات یكون متماثلاً أو متكاملاً، وكل ذل
ى لا    ي أن الأول ل ف شركة الأم یتمث ضة وال شركة القاب ین ال ي ب ارق أساس اة ف ع مراع م

ة إذا       تمارس النشاط  شركات التابع  بنفسھا ویقتصر دورھا على المساھمة في رأسمال ال
  . أما الثانیة فتمارس النشاط بنفسھا)١(اقتضى الأمر ذلك

ھ                   ن الفق بعض م ب ال د ذھ شركات فق ف مجموعة ال ن تعری أما عن موقف الفقھ م
ھ الت          ة والتوجی سلطة الرقاب شركات الخاضعة ل ن ال دد م ي العربي إلى أنھا عبارة عن ع

تمارسھا إحداھا وتسمى الشركة القابضة أو الشركة الأم وتسمى الشركات الخاضعة لھا    
ة    شركات التابع دة أو ال شركات الولی ى أن     . )٢(بال ھ إل ذا الفق ن ھ ر م ق آخ ب فری وذھ

                                                             
  .١٩٩١ لسنة ٢٠٣ من قانون شركات قطاع الأعمال العام رقم ٢/المادة ) ١(
 لجامعة الأمارات عن التحكیم ١٩لمؤتمر على سید قاسم، شرط التحكیم ومجموعة الشركات، ا    . د ) ٢(

  .٧٠، ص٦٩، المجلد الأول، ص٢٠٠٨ أبریل ٣٠ إلى ٢٨الدولي، خلال الفترة 
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ة          ن الناحی ا م مجموعة الشركات ھي نظام قانوني یضم عدد من الشركات تتمیز باتحادھ
  .)١(ناحیة القانونیة وتخضع لسیاسة اقتصادیة واحدةالاقتصادیة واستقلالھا من ال

وذھب جانب من الفقھ الفرنسي إلى تعریف مجموعة الشركات بأنھا عدة شركات     
ة            شركات التابع مرتبطة تقوم فیھا الشركة القابضة أو الأم بممارسة الرقابة على باقي ال

ذا الفقھ بأنھا كیان وذھب جانب آخر من ھ . )٢(أو الولیدة، وتخضع لقرار اقتصادي واحد     
ي        شركة الأم الت شمل ال روابط ت ن ال ة م ن مجموع ون م انوني ویتك ود ق ع بوج لا یتمت

  .)٣(تمارس الرقابة على الشركات الأخرى بقرار واحد 

  :خصائص مجموعة الشركات: ثانیاً

م         من خلال التعریفات التشریعیة والفقھیة لمجموعة الشركات یمكن استخلاص أھ
  :یزھا وھيالخصائص التي تم

ة              -١ ة مالی ا ذم یس لھ م فل ن ث ة، وم صیة القانونی شركات بالشخ  لا تتمتع مجموعة ال
ستقلة  سي        . م ضاء الفرن ام الق ن أحك د م ك العدی دت ذل د أك ال   . )٤(وق الي لا مج وبالت

شركات             ة لل ذمم المالی للحدیث عن استقلال الذمة المالیة لمجموعة الشركات عن ال

                                                             
إشكالیة امتداد شرط التحكیم بالتطبیق على قضیة ھضبة الأھرام، دراسة مقارنة، : محمود عمر. د ) ١(

  .biz.gcac.wwwمنشور على الموقع 
(2) Frederic magnas, les groups de société et la protection des interet 

catégoriele, sur le site. www.academia.edu. 
(3) Huxinyu, le groupe de sociétés en droit francais et en droit chinois, thése 

Angers, France 2010.  
(4) Cass. Soc. 14 Janv. 2014, No13-60165; Cass. Soc. 8 Oct 2014. No13-

14973 et no. 13. 14974; les sentences sur le site. 
 www.Lgifrance.gouv.fr  
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دیث ع   ن الح ا، ولك ة فیھ ة    الداخل ذمم المالی ین ال ون ب ھ یك ن عدم تقلال م ن الاس
  .للشركات الداخلة في مجموعة الشركات

یطرة                 -٢ ق س ن طری ا ع ط بینھ د رواب ر توج شركات شركتین أو أكث  تضم مجموعة ال
ا ضة علیھ شركة القاب شركة الأم أو ال سمى ال ركة ت ن . ش ركة م ل ش ع ك وتتمت

ع    الشركات الداخلة في تكوین مجموعة الشركات بالشخ       ستقلة م ة الم صیة المعنوی
  .)١(ما یترتب على ذلك من تمتعھا بذمة مالیة مستقلة

رار  -٣  Unité de تخضع الشركات المنتمیة لمجموعة الشركات لمركزیة ووحدة الق
la decisionي  .  نتیجة الارتباط بینھا ویتولى اتخاذ ھذا القرار الموحد الشركة الت

شركة ا      ي ال شركات وھ ك ال شركة الأم  تسیطر على تل ضة أو ال رار   . لقاب ق الق ویتعل
الموحد بالسیاسة الإستراتیجیة والاقتصادیة التي تھدف إلى تحقیق وتنفیذ سیاسة      

  . عامة موحدة لكل ھذه الشركات

ة لمجموعة              : ثالثاً شركات الأخرى المنتمی ى ال شركات عل وسائل سیطرة إحدى ال
  :الشركات

یطرتھ      شركات س ة ال ركات مجموع دى ش ستمد إح ة    ت ركات المجموع ى ش ا عل
م   ام رق ال الع اع الأعم انون قط اً لق رى، وفق سنة ٢٠٣الأخ صادر ١٩٩١ ل دة م ن ع ، م

  : تتمثل فیما یأتي

ض     -١ اك بع ة، وھن شركة التابع مال ال ي رأس ھم ف ة الأس ضة لأغلبی شركة القاب ك ال  تمل
  . مثل القانون المصري% ٥١التشریعات التي حددت ھذه الأغلبیة بنسبة 

                                                             
كاتھا الولیدة في مجموعة الشركات، حسن محمد ھند، مدى مسئولیة الشركة الأم من دیون شر       .د ) ١(

 ٢٩، ص١٩٩٧مع إشارة خاصة للشركات متعددة القومیات، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس     
حسام عبدالغني الصغیر، الاندماج القانوني للشركات، رسالة دكتوراه حقوق القاھرة . وما بعدھا، د

 .  وما بعدھا١٠، ص١٩٨٧
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ك ال  ة       فتل ة، دون الحاج شركة التابع ي إدارة ال تحكم ف ة لل ا كافی ي ذاتھ سبة ف ن
لنصوص في النظام الأساسي طالما أن القرارات تصدر عن تلك الشركة بأغلبیة أصوات  

  .)١(المساھمین فیھا

ن    ھ      % ٥١أما إذا كانت الشركة تمتلك نسبة أقل م ن رأسمال شركة أخرى، فإن م
ذا كان من بین اسھم تلك الشركة أسھم ممتازة بحیث  إ:الأول: یجب التفرقة بین فرضین 

ن       ر م ة أكث ة العام ي الجمعی واتھا ف دد أص صل ع وات   %  ٥٠ی الي أص ن إجم م
ك           شركة بتل ي إدارة ال ا ف المساھمین، فإنھا بذلك تتمتع بوصف الشركة القابضة لتحكمھ

ن   إذا كانت كل ھذه الأسھم عادیة، فھنا لا تكفي الأغلب     :والثاني،  )٢(النسبة یة التي تقل ع
ى إدارة               % ٥٠ سیطرة عل سلطة ال ا ب دم تمتعھ شركة لع ى ال ضة عل ف القاب لإسباغ وص

ذه        ي لھ ام الأساس ضمن النظ ب أن یت سلطة یج ذه ال ع بھ ي تتمت رى، فلك شركة الأخ ال
شركة        س إدارة ال ضاء مجل الشركة نصاً یعطي الشركة الأولى الحق في تعیین وعزل أع

ضاء مج      ضة     الثانیة، أو یعتبر أع شركة القاب س إدارة ال م   –ل م أو معظمھ ضاء  – كلھ  أع
  . أیضاً في مجلس إدارة الشركة التابعة

راءة             ة لب ضة مالك شركة القاب ت ال ا إذا كان ة م ي حال وعادة ما ینشأ ھذا الوضع ف
ى                 سیطرة عل ق ال ا ح ون لھ شرط أن یك تعمالھا ب ة باس شركة التابع اختراع، ورخصت لل

  .إدارتھا

                                                             
(1) Claude CHAMPAUD. Le pouvoir de concentration de la societé – par 

action, Librairie sirey, Paris 1962. p. 243 : 317. 
(2) Pennington's company law 2nd. Ed. London 1967, p. 583. 

دكتور  دى ال ھ ل شار إلی صاد   / م انون والاقت ة الق شرقاوي، مجل میر ال اھرة  –س وق الق ، ١٩٧٥ – حق
  .٨٥ص
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ة      أو یبرم اتفاق بین    م أغلبی ل بھ ساھمین آخرین تكتم % ٥١ الشركة القابضة وم
شركة             ع ال صویت م ساھمون بالت ضاه ھؤلاء الم من رأسمال الشركة التابعة، یلتزم بمقت

  . القابضة في القرارات التي تتخذھا الشركة التابعة

ة،      -٢  وجود نص في القانون یعطي الشركة القابضة حق التحكم في إدارة الشركة التابع
ة         أیاً شركة التابع .  كانت نسبة الأسھم التي تمتلكھا الشركة القابضة في رأسمال ال

م  ١٦/وتلك الحالة منصوص علیھا في المادة    سنة  ٢٠٣ من القانون رق ، ١٩٩١ ل
حیث أعطت ھذه المادة لرئیس مجلس الوزراء سلطة إصدار قرار بتحدید الشركة    

تر            ة اش ي حال ضة أو     القابضة التي تتبعھا الشركة التابعة ف ن شركة قاب ر م اك أكث
سبة      ي ن ام ف اع الع وك القط ة أو بن ة عام خاص اعتباری مال  % ٥١أش ن رأس م

ة  شركة التابع سة      . ال سبة خم ك الن ك تل رض أن یمتل ذا الف ي ھ صور ف ن المت فم
ع        ام، بواق اع ع وك قط ام أو بن ة ع نھم،  % ١٠أشخاص اعتباری ة م % ١١لأربع

ثلاً  امس م وزراء  . للخ یس ال ار رئ ا یخت ة فھن ون بمثاب خاص لیك ؤلاء الأش د ھ أح
شركة    مال ال ن رأس ط م ة فق ي المائ شرة ف اً لع ون مالك د یك ضة، وق شركة القاب ال

ة   – في ھذا الفرض    –فسیطرة الشركة القابضة    . التابعة شركة التابع  على إدارة ال
  . تجد مصدرھا في قرار مجلس الوزراء الذي یستند على نص في القانون

ة   وھناك حالة أخرى تكون  شركة التابع  فیھا الشركة قابضة رغم عدم تملكھا في ال
م         % ٥١لنسبة   انون رق دور الق ت ص  ٢٠٣من رأس المال، فقد أشرنا فیما سبق أنھ وق
سبة   ١٩٩١لسنة   ن  % ٥١ كانت توجد ھیئات قطاع عام لا تمتلك في شركات أخرى ن م

انون   رأس المال، ومع ذلك كانت ھذه الشركات من شركات القطاع العام التي  ضع للق  تخ
م   سنة  ٩٧رق ل       ١٩٨٣ ل ضة مح شركات القاب ول ال ة، وبحل یس الجمھوری ن رئ رار م  بق

م       انون رق صدور الق أثر ل ام ك اع الع ركات القط ل ش ة مح شركات التابع ات وال ذه الھیئ ھ
سنة  ٢٠٣ سبة      ١٩٩١ ل ك ن ضة لا تمتل ركة قاب ام ش ون أم مال  % ٥١، فنك ن رأس م
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 ھو مصدر تمتع الشركة القابضة بحق السیطرة على وھكذا فإن القانون . الشركة التابعة 
  .إدارة الشركة التابعة

م   : والسؤال الذي یثور ھنا ھو  انون رق سنة  ٢٠٣ھل نصوص الق ي  ١٩٩١ ل  تعط
ذا       ى ھ ة عل ة؟ للإجاب شركة التابع ى إدارة ال سیطرة عل ق ال ضة ح شركات القاب لاً لل فع

  :التساؤل یجب التفرقة بین الفرضین الآتیین

ك      إذا  ) ١( ع       % ٥١كانت الشركة القابضة تمتل ا تتمت ة، فإنھ شركة التابع ن رأسمال ال م
س             ي مجل ة سواء ف شركة التابع ى إدارة ال سیطرة عل ق ال سبة بح بموجب تلك الن
ضة         شركة القاب ع ال ساھمون الآخرون م الإدارة أو الجمعیة العامة، سواء كان الم

ة أو     ة العام خاص الاعتباری ن الأش ة م شركة التابع ي ال ة  ف خاص الاعتباری  الأش
  .الخاصة والأفراد

ة،    % ٥١إذا كانت الشركة القابضة تمتلك نسبة أقل من     ) ٢( شركة التابع من رأسمال ال
  :فیجب التفرقة بین نوعین من الشركات التابعة

تراك مع شركات           –أ   ضة بالاش  الشركة التابعة التي یمتلك رأسمالھا الشركة القاب
ام     قابضة أو أشخاص اعتباریة عام     اع الع شركات      : ة أو بنوك القط ن ال وع م ذا الن ي ھ ف

ة،            ة العمومی س الإدارة أو الجمعی ي مجل ا سواء ف ى إدارتھ ضة عل شركة القاب تسیطر ال
، تتحكم الشركة القابضة في ١٩٩١ لسنة ٣٠٣ من القانون رقم  ٢١/ فطبقاً لنص المادة  

ة فیر      شركة التابع س إدارة ال ضاء مجل س    تعیین أكثر من نصف عدد أع یس مجل ح رئ ش
شركة       س إدارة ال ین مجل ة ویع إدارة الشركة القابضة رئیس مجلس إدارة الشركة التابع

  . القابضة نصف عدد أعضاء مجلس إدارة الشركة التابعة

ضة،               شركة القاب ة لل ون الأغلبی ة، تك شركات التابع ك ال وفي الجمعیة العمومیة لتل
ن  ٢٥ /حیث تتكون الجمعیة العمومیة وفقاً لنص المادة    ذكور، م یس  :  من القانون الم رئ
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ة       ) رئیساً(الشركة القابضة    وعضویة أعضاء مجلس إدارة الشركة القابضة، وعدد أربع
  . أعضاء بحد أقصى تختارھم الجمعیة العمومیة للشركة القابضة

ن     -ب ة م خاص اعتباری راد أو أش مالھا أف ي رأس ساھم ف ي ی ة الت شركة التابع  ال
وع   ١٩٩١ لسنة ٢٠٣لقانون رقم إن نصوص ا : القطاع الخاص  ذا الن  المتعلقة بإدارة ھ

ة،                   شركة التابع ى إدارة ال سیطرة عل لطة ال ضة س شركة القاب ل لل د لا تكف من الشركات ق
ون    ٢٢/ حیث أن مجلس إدارة تلك الشركة، وفقاً لنص المادة       ذكور، یتك انون الم  من الق

سبة     ضاء بن ضة، أع شركة القاب س إدارة ال حھ مجل یس یرش ن رئ اع  م ھ القط ا یملك  م
املین           ن الع ابھم م تم انتخ رغین ی الخاص یختارھم ممثلو ھذا القطاع، وأعضاء غیر متف
س             یس مجل دا رئ ا ع سابقین م ضاء ال دد الأع ساویاً لع بالشركة التابعة ویكون عددھم م

ضاء           . الإدارة دد أع ة، وع رة أربع ن ذوي الخب ضاء م دد الأع وعلى ذلك لو فرضنا أن ع
ة،           ممثلي القطاع ا   ون ثمانی املین یك بھم الع ذین ینتخ لخاص أربعة، فإن عدد الأعضاء ال

شر   بعة ع الي س ن إجم ضاء م سة أع ار خم ي اختی تحكم إلا ف ضة لا ت شركة القاب إن ال ف
  .عضواً

م   ٢٦/ فطبقاً للمادة: وكذلك الأمر بالنسبة للجمعیة العمومیة    انون رق  ٢٠٣ من الق
سنة  ة الع١٩٩١ل ي الجمعی صویت ف ون الت ضة أو ، یك شركة القاب ي ال ة لممثل مومی

اع              ن القط ة م الأشخاص الاعتباریة العامة أو بنوك القطاع العام أو الأشخاص الاعتباری
شركة                   ك ال إن تمل م ف ن ث ال، وم ي رأس الم نھم ف ل م صیب ك سبة ن الخاص أو الأفراد بن

ن      ل م ا         % ٥١القابضة بنسبة أق ذا الفرض لا یعطیھ ي ھ ة ف شركة التابع ي رأسمال ال ف
  .الأغلبیة في التصویت في الجمعیة العمومیة

ك     ي لا تمتل شركات الت إن ال ك، ف ى ذل رى،   % ٥١وعل ركات أخ مال ش ن رأس م
یس     ویساھم معھا رأسمال من القطاع الخاص فإن اعتبارھا شركات قابضة بقرار من رئ

 یعتبر في رأینا محل نظر، حیث أن إسباغ وصف – كما سبق أن رأینا  –مجلس الوزراء   
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بضة على شركة ما یستلزم سیطرتھا على إدارة الشركة التابعة لھا، وھو الأمر الذي القا
  .لا یتوافر للشركات المشار إلیھا

م           انون رق ام الق اً لأحك ضة وفق شركة قاب سنة  ٢٠٣وھكذا فلا تعتبر ال  إلا ١٩٩١ ل
  :في الحالتین الآتیتین

سبة   –أ  ت ن ركة أخرى، سواء بالم   %  ٥١ إذا تملك ن رأسمال ش اع  م ع القط ساھمة م
  . الخاص أو الأشخاص الاعتباریة العامة أو بنوك القطاع العام

من رأسمال شركة أخرى، إذا كان المساھمین الآخرین  % ٥١ إذا تملكت نسبة من –ب  
  . من الأشخاص الاعتباریة العامة أو بنوك القطاع العام أو شركات قابضة أخرى

ضة ف      شركة القاب صدره     وخلاصة القول أن تحكم ال د م ة یج شركة التابع ي إدارة ال
سبة      ى لن ة، أو وجود نص       % ٥١إما في تملك الشركة الأول شركة الثانی ن رأسمال ال م

ساھمین           ضة وبعض الم شركة القاب ین ال اق ب ة أو اتف شركة الثانی في النظام الأساسي لل
  . الآخرین، أو وجود نص في القانون

  الفرع الثاني
  قتالارتباط عن طريق التجمع المؤ

 Consortium) الكونسورتيوم(

ع          شركات أو التجم اد ال قد ترتبط الشركات بعضھا ببعض عن طریق ما یسمى اتح
شركات   ت لل سورتیوم(المؤق ذا   ). الكون شأ ھ ا، وین ا لاتینی اً وإنم یس عربی ظ ل ذا اللف وھ

ذا          ون محل ھ د یك ة الإدارة، فق صالح جھ التجمع بین الشركات غالباً لتنفیذ عقد إداري ل
شركات     ال ن ال ة م وم مجموع ذه، فتق دة تنفی ركة واح ستطیع ش خم لا ت شروع ض د م عق

شركات أو        المتخصصة في مجال محل ھذا العقد بتكوین تآلف فیما بینھم یسمى باتحاد ال
ال        ي مج ل ف شركات ك ك ال ین تل ل ب ع العم تم توزی شركات، وی ت لل ع المؤق التجم
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راء فنی       . اختصاصھا ن خب دیھا م ا ل بیل     وتقدم كل شركة م ي س ة متطورة ف ة وتكنولوجی
  .تنفیذ المشروع

، )ثانیاً(یمكننا من معرفة خصائصھ ) أولاً(وبیان المقصود بھذا التجمع أو الاتحاد 
ات      ) ثالثاً(وطبیعتھ القانونیة    ن الكیان ره م ع غی والوقوف على أوجھ الشبھ والاختلاف م

  ).رابعاً(الأخرى 

  ):كونسورتیومال(مفھوم التجمع المؤقت للشركات : أولاً

د                ة، ق ة أو أجنبی ن الأطراف محلی ین مجموعة م رم ب اق یب الكونسورتیوم ھو اتف
وینظم ھذا الاتفاق التزامات وحقوق كل طرف من . یكونوا أشخاصاً طبیعیین أو معنویین 

ق         ى تحقی اق إل أطرافھ في تنفیذ مشروع معین لصالح جھة إداریة، ویھدف أطراف الاتف
  .)١(تة ترتبط بمدة تنفیذ المشروعالربح، وتكون مدتھ مؤق

شركات     ن ال ستقلة ع ة م صیة قانونی ي أو شخ ان ذات د كی ذا العق ن ھ شأ ع ولا ین
  .المكونة لھ، فكل من تلك الشركات تحتفظ بشخصیتھا القانونیة المستقلة

اطر    سیم المخ ضخمة، وتق شروعات ال ذ الم سھیل تنفی ى ت ع إل ذا التجم دف ھ ویھ
  .من المنافسة بین أطرافھ في الأسواق المحلیة والدولیةالناتجة عن التنفیذ والحد 

سیات           دة جن ن ع دة أو م سیة واح وقد تكون الشركات المكونة لھذا التجمع من جن
  .مختلفة، وقد تكون من شركات القطاع العام أو الخاص أو كلیھما

                                                             
سورتیوم،      . د: بصفة عامة انظرحول الكونسورتیوم   ) ١( انوني للكون ام الق ار، النظ د عم ، ١٩٨٩ماج

ى   . دار النھضة العربیة، د    ة الأول ، ١٩٩٩ھاني صلاح سري الدین، اتفاقات الكونسورتیوم، الطبع
، دار ٢٠١١للمشروعات =          = طاھر شوقي مؤمن، التجمع المؤقت . دار النھضة العربیة، د

ة، د ضة العربی ي    .النھ ھ ف ھ وأحكام دي، طبیعت شترك التعاق شروع الم اھین، الم وقي ش د ش  محم
ارن،    صري والمق انون الم ة، د ٢٠٠٠الق ضة العربی ي    . ، دار النھ یم ف سید، التحك ا ال اتم رض ح

اھرة    وق الق وراه، حق الة دكت شركات، رس ات ال ضة  ٣٣، ص٢٠١٣منازع دھا، دار النھ ا بع  وم
  . العربیة



 

 

 

 

 

 ٧٢٠

ى    والكونسورتیوم على ھذا النحو ھو تجمع اقتصادي وقانوني ذات قدرة فائقة عل
ھ    توفیر  التمویل اللازم لتنفیذ الالتزامات العقدیة المترتبة على العقود المبرمة بین أطراف

ت     التجمع المؤق ة الإدارة، ف راف وجھ ذه الأط ن ھ رف م ل ط ین ك بعض، أو ب ضھم ب بع
  . للشركات یشتمل على مجموعة عقود مرتبطة

، حیث یعد وقد إزداد اللجوء إلى التجمع المؤقت في تنفیذ عقود الإنشاءات الدولیة
ود                ذه العق ة، نظراً لأن ھ ود الأشغال العام ذ عق ي تنفی أفضل صورة من صور التعاون ف

  . لیست من العقود ذات الأجل الطویل كعقد الالتزام

  :خصائص الكونسورتیوم وأنواعھ: ثانیاً

ل              ي تتمث صھ الت تخلاص خصائ من خلال التعریف السابق للكونسورتیوم یمكن اس
  :فیما یأتي

 التجمع بموجب عقد إطار ومجموعة من العقود بداخلھ، تنظم التفاصیل الفنیة  یتكون-١
والمالیة والإداریة لتنفیذ المشروع المسند لھذا التجمع، وتستلزم دقة تلك التفاصیل 

  . وتشعبھا أن تكون كل تلك العقود مكتوبة

إبرام العقود  نظراً لأن التجمع لا یتمتع بشخصیة معنویة مستقلة، ومن ثم لا یستطیع   -٢
د                د شخص یتعاق ى تحدی ي حاجة إل مع الغیر ولا التعامل معھ بشخصھ، فإن الأمر ف
ذا            ل، وھ اه رب العم ھ وتج ین أطراف ا ب ع فیم ال التجم سق أعم ویتحدث باسمھ، وین

  ". قائد الائتلاف"الشخص یسمى 

  .  لا یتمتع التجمع بشخصیة قانونیة ولا بذمة مالیة مستقلة-٣

  .أسمال مشترك لیس للتجمع ر-٤

ذا        -٥ اء ھ ي بانتھ ین، وینتھ شروع مع ذ م شأ لتنفی ھ ین ث أن ة، حی ع مؤقت دة التجم  م
  . المشروع



 

 

 

 

 

 ٧٢١

ة          ن الناحی ا م ا منھ ا یھمن ن م دة، ولك ي عدی سورتیوم فھ واع الكون ن أن ا ع أم
وم  بالنوع الأول ویقصد  . الائتلاف الأفقي والائتلاف الرأسي   : القانونیة نوعین ھما    أن یق

ع ضاء التجم ة     أع ع جھ ھ، وتوق التوقیع علی د ب ي العق رف ف ین كط تلاف مجتمع  أو الائ
الإدارة كطرف ثان، أي أن العقد الذي یبرمھ أعضاء الائتلاف ھو عقد واحد یشتمل على  

تلاف          . كل أعضائھ وجھة الإدارة    ضاء الائ ة أع ن البدای وبالتالي فإن تلك الجھة تعرف م
تلاف ال    النوع الثاني أما في   . )١( ضاء         ، أي الائ ن أع ده م ى ح ضو عل ل ع وم ك ي، یق رأس

ضاء           ع الأع ضو م ذا الع ع ھ ك یوق الائتلاف بإبرام عقد منفصل مع جھة الإدارة، وبعد ذل
تلاف  اق الائ رین اتف رین     . الآخ خاص الآخ ة الإدارة الأش رف جھ وع لا تع ذا الن ي ھ وف

ة     ع جھ ده م .  الإدارةالمكونین للائتلاف، لأن الأخیر ینشأ ویتكون بعد إبرام كل عضو عق
  . ولذلك فإن الائتلاف الرأسي لیس ذائعاً في مجال العقود الدولیة للإنشاءات

  :الطبیعة القانونیة للكونسورتیوم: ثالثاً

ھ  . اختلف الآراء حول تحدید الطبیعة القانونیة للكونسورتیوم     فذھب البعض إلى ان
ع  إلا أن ھذا الرأي م. ، أي تنشأ من الواقع )٢(عبارة عن شركة واقع    نتقد لأن شركة الواق

ان الموضوعیة         وافر الأرك ا، وت ھي حالة واقعیة یترك للقضاء سلطة استخلاص وجودھ
ذه        ر ھ شاركة، وتعب ة الم صص ونی دیم الح شركاء وتق دد ال ث تع ن حی ا م ة بھ الخاص
و                     ا ل ع كم ث الواق ن حی صرفون م دة أشخاص یت ھ ع د فی ذي یوج الشركة عن الوضع ال

وین شركة    كانوا شركاء في شركة دون      ي تك ھ ف . )٣(أن یكون أي منھم قد عبر عن إرادت

                                                             
ة    علاء الدین محمد حم . د ) ١( وم القانونی ة العل دان، التعاقد مع الإدارة عن طریق الكونسورتیوم، مجل

. ، كلیة القانون والعلوم السیاسیة، جامعة دیالي، د٢٠١٥/ والسیاسیة، المجلد الرابع، العدد الثاني
ة       : أحمد حسان حافظ مطاوع    شاءات، طبع ة للإن ود الدولی ي العق یم ف ، دار ٢٦٨، ص٢٠٠٧التحك

   .النھضة العربیة
  .٢١٨أحمد حسان حافظ مطاوع، المرجع السابق، ص. د ) ٢(
  .٢٦حاتم رضا السید، المرجع السابق، ص. د ) ٣(



 

 

 

 

 

 ٧٢٢

ن           أما الوضع بالنسبة للكونسورتیوم مختلف، حیث لم یقدم أعضاؤه أیة حصص، ولم تك
  . لدیھم نیة المشاركة، ومن ثم یفتقد الائتلاف لوصف شركة الواقع

د         ل واح وم بعم ھ یق ة لأن ركة محاص سورتیوم ش ى أن الكون ر إل ب رأي آخ وذھ
وان             وبصورة شروع اسم أو عن یس للم ال، ول .  مؤقتة ولھ مدیر مسئول عن تنفیذ الأعم

دیر        ا م ھ أم یلاً عن وھذا الرأي بدوره منتقد، لأن مدیر الكونسورتیوم یتصرف بصفتھ وك
سبة       ون بالن المحاصة فیتصرف بصفتھ الشخصیة، كما أن أعضاء الكونسورتیوم معروف

  . یعلم عنھا الغیر شیئاًللغیر أما شركة المحاصة فھي مستترة ولا

ان   سورتیوم نوع ال الكون ي مج ة ف روابط العقدی رى أن ال ن ن وع الأول: ونح  :الن
ة       ع جھ دھم م ین أو أح سورتیوم مجتمع ضاء الكون ین أع رم ب ي تب ود الت د أو العق العق
ة               د أشغال عام ة أو عق د مقاول ھ، فھو عق اً حول طبیعت ر خلاف الإدارة، وھذا العقد لا یثی

  . الحسب الأحو

تلاف      :النوع الثاني أما   ضاء الائ ین أع رم ب ذي یب د ال د    .  فھو العق ذا العق ام ھ وأحك
ا             ود كم ذه العق ات ھ اده مقوم شركات لافتق ود ال تأبى تصنیفھ ضمن العقود التقلیدیة كعق
ى                  دین بالدرجة الأول ھ إرادة المتعاق سمى تحكم ر م د غی ھ عق رأینا، ولذلك فنحن نرى أن

ن         نظراً لعدم تناول المش    ا م شركة أو غیرھ ار أو ال ع أو الإیج ود البی التنظیم كعق ھ ب رع ل
  .)١(العقود المسماة

  : الفرق بین الكونسورتیوم وما یتشابھ معھ من الكیانات الأخرى: رابعاً

صیة           یتشابھ الكونسورتیوم مع بعض الكیانات الأخرى من حیث عدم تمتعھ بالشخ
ل    ستقلة مث ة الم ة المالی ة ولا بالذم ددة  المعنوی شركات متع شركات وال ة ال مجموع

                                                             
  . ١٧٩علاء الدین محمد حمدان، المرجع السابق، ص. انظر، د:  قریب من ھذا المعنى ) ١(
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فوجھ الشبھ بین ھذه الكیانات الثلاثة أنھا جمیعاً لا تتمتع بشخصیة معنویة . )١(القومیات
  . مستقلة عن الأشخاص المكونة لھا، وبالتالي فلا تتمتع بذمة مالیة مستقلة

  :أما عن أوجھ الاختلاف بین تلك الكیانات، فتتمثل في الآتي

اط -١ ضة أو         أن الارتب شركة القاب ك ال ي تمل صدره ف د م شركات یج ة ال ین مجموع ب
الشركة الأم لأغلبیة رأسمال الشركة التابعة أو الولیدة، حیث یوجد تداخل في الذمم         
ول       صدق ذات الق دة، وی ة أو الولی ركاتھا التابع شركتین وش اتین ال ین ھ ة ب المالی

دة  بالنسبة للشركات متعددة القومیات، كل ما في الأمر أن       الشركات التابعة أو الولی
اً           ا أحیان ق علیھ ذلك یطل والشركة القابضة والشركة الأم توجد في دولة مختلفة، ول

ا         "الشركات عبر الحدود  " ي إلیھ ي تنتم شركات الت ل ال شركات فك ، أما مجموعة ال
  .توجد في دول واحدة

تلاف          -٢ د الائ ي عق صدره ف د م سورتیوم فیج ین    أما ارتباط الشركات في الكون رم ب المب
ر            بعض، الأم ضھا ال ي رأسمال بع شركات ف ك ال أعضائھ، دون أن تساھم أي من تل

  .الذي لا مجال فیھ للحدیث عن تداخل أو اختلاط الذمم المالیة لھذه الشركات

                                                             
ات  )١( ددة القومی شركات متع ول ال ر ح دد . د: انظ ات المتع شروع ذو القومی فیق، الم سن ش ن مح ة م

وق      ة الحق صاد، كلی انون والاقت اھرة،   -الناحیة القانونیة، مجلة الق ة الق مصطفى  . ، د١٩٧٧ جامع
ة          سیة، طبع ددة الجن شركات متع ة، د  ١٩٨٢سلامة حسن، التنظیم الدولي لل . ، دار النھضة العربی

ات      ة للدراس  حسام محمد عیسى، الشركات متعددة الجنسیات، بدون سنة، بیروت، المؤسسة العام
شركة القابضة          . والنشر المعاصرة، د   سیات وال دد الجن شروع المتع شرقاوي، الم میر ال ود س محم

، ١٩٧٦كوسیلة لقیامھ، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، 
ث    . د صریة، بح دة الم ركتھا الولی ون ش ن دی شركة الأم ع سئولیة ال دى م ام، م د غن ریف محم ش

، ٢٠٠٣، مارس ١/٢٧١التي تصدرھا جامعة الكویت، العدد الأول، = =  مجلة الحقوقمنشور في
ددة         . ٣٥٥ص وتجدر الإشارة إلى أن بعض الفقھ قد درج على تسمیة تلك الشركات بالشركات متع

ي         ة ھ سمیة الدقیق الجنسیات، وتلك تسمیة غیر دقیقة لأن الشركة لا تتمتع إلا بجنسیة واحدة، والت
د   شركات متع و     ال سي ھ صطلح الفرن ات، إذ أن الم یس multinationalsدة القومی  ول

multnationalités.  
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  المطلب الثاني
  أثر الارتباط على الذمة المالية

  للشركات المرتبطة
شركات   ة لل ة المالی ى الذم اط عل ر الارتب ف أث ان  یختل ا إذا ك سب م ة بح  المرتبط

ركات   ة ش كل مجموع ي ش اط ف رع الأول(الارتب ت  ) الف ع مؤق كل تجم ي ش رع (أو ف الف
  ).الثاني

  الفرع الأول
  أثر الارتباط في حالة مجموعة الشركات

ل    رى مث شركات الأخ ات ال ن تجمع ا م ن غیرھ شركات ع ة ال ز مجموع ا یمی إن م
اً   نرى لاحق ا س سورتیوم، كم ھ )١ (الكون شركات     ، أن ة لل ذمم المالی ین ال داخل ب د ت یوج

شركات        . المنتمیة لتلك المجموعة  ك ال م تل ین ذم اط ب داخل والارتب ذا الت ویرجع مصدر ھ
ك      اس تل شركة الأم، وأس ضة أو ال شركة القاب سمى ال ركة ت سیطرة ش ضوعھا ل ى خ إل

ش    ركات السیطرة ھو تملك أي من ھاتین الشركتین أغلبیة رأسمال الشركات التابعة أو ال
انون           ي ق ال ف و الح ا ھ سیطرة، كم ك ال ا تل انون یمنحھم ي الق دة، أو وجود نص ف الولی

  .١٩٩١ سنة ٢٠٣شركات قطاع الأعمال العام المصري رقم 

شركات          ة لمجموعة ال شركات المنتمی ة لل وھذا التداخل والارتباط بین الذمم المالی
ى      سیطر عل ز الم ي صورة أن المرك صادیاً ف زاً اقت ل تركی ي  یمث واء ف شركات، س ك ال تل

تحدید سیاساتھا الاقتصادیة أو الأھداف التي ترمي إلى تحقیقھا، ھو الشركة القابضة أو 
شركات             ذه ال سبة لھ رار بالن د الق ى توحی ز   . الشركة الأم، فھي التي تعمل عل ذا التركی فھ

                                                             
  . وما بعدھا١٧٨انظر لاحقاً ص  ) ١(
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ذكورة           شركات الم اك فھن . الاقتصادي یھدف في النھایة إلى توحید الوجھة الاقتصادیة لل
دة،    تبعیة اقتصادیة بین الشركة القابضة وشركاتھا التابعة والشركة الأم وشركاتھا الولی
ستقلة، إلا أن              ة م ة مالی الي بذم ستقلة، وبالت ة م صیة معنوی ع بشخ إذ أن كل منھما یتمت
لطات             ن س ضة م شركة القاب ضة أو ال شركة القاب تلك التبعیة، التي تنتج عما تتمتع بھ ال

تقلال        ) أولاً(ابعة والشركات الولیدة على الشركات الت  ق باس ا یتعل ار فیم ا آث ون لھ د یك ق
دى           ضة أو الأم، وم شركة القاب ة لل ة المالی ن الذم الذمة المالیة لتلك الشركات الأخیرة ع
ضع        ي تخ مسئولیة ھاتین الشركتین عن دیون الشركات المنتمیة لمجموعة الشركات الت

  ).ثانیاً(لسیطرة أي منھما 

  :أوجھ التبعیة بین الشركة القابضة أو الشركة ا لأم والشركات التابعة أو الولیدة) أولاً(

ة أو     شركاتھا التابع شركة الأم ب ضة أو ال شركة القاب ربط ال ي ت ة الت ل التبعی تتمث
ا               ل فیم لطات تتمث ن س رة م الولیدة في ما تتمتع بھ الشركات الأولى على الشركات الأخی

  :یلي

صلحة         تملك الشركة القابضة   –١ ق الم ذي یحق رار ال اذ الق  أو الشركة الأم سلطة اتخ
سیاسة          ي ترسم ال الجماعیة لمجموعة الشركات، فالشركة القابضة أو الأم ھي الت
ة     شركات المنتمی ا ال زم بھ تراتیجیة وتل رارات الإس ذ الق ة وتتخ ة للمجموع العام

  .)١(للمجموعة

ة والتوج    -٢ ق الرقاب ة أو      تمارس الشركة القابضة أو الأم ح شركات التابع ى ال ھ عل ی
  . الولیدة في إطار تحقیق أھداف مجموعة الشركات

                                                             
  .١٩٩١ لسنة ٢٠٣ من قانون شركات قطاع الأعمال العام رقم ٦/المادة ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٢٦

شركات      -٣ ة لمجموعة ال ة المجمع  تعد الشركة القابضة أو الشركة الأم القوائم المالی
اً    ررة قانون ات المق شروط والبیان اع وال اً للأوض ة . )١(وفق القوائم المالی صد ب ویق

وق    ات وحق ول والتزام رض أص ة ع صروفات   المجمع رادات وم ساھمین وإی  الم
د     شروع واح ا م ة وكأنھ ركاتھا التابع ضة وش شركة القاب تخدامات ال وارد واس وم
دون النظر إلى الحدود القانونیة بین الوحدات المختلفة، بما یكفل بیان الإمكانیات       

  .الاقتصادیة للمجموعة ككل، وكذلك ھیكل الملكیة

سار       تقوم الشركة القابضة بكافة الأعمال     –٤ ة وم ل التمویلی صحیح الھیاك  اللازمة لت
  .)٢(الشركات المتعثرة التابعة لھا وتعظیم ربحیة ھذه الشركات وترشید التكلفة

  .)٣( تتدخل الشركة القابضة في اختیار أعضاء مجلس إدارة الشركة التابعة -٥

اً( ن ) ثانی شركـــة ا لأم  ع ضة أو ال شركة القاب ة لل ة المالی تقلال الذم دى اس  م
  :الشركات التابعة أو الولیدة

ة         ك أغلبی ت تمتل ة إذا كان شركة التابع ساھمي ال د م ضة أح شركة القاب ر ال تعتب
ة    . رأسمالھا أو المساھم الوحید إذا كانت تمتلك رأس المال بالكامل    د العام اً للقواع وطبق

م    انون رق ي الق ا ف صوص علیھ سنة ١٥٩المن ساھمة  ١٩٨١ ل ركات الم شأن ش  ب
ي          والتوصیة بالأ  ساھم ف سئولیة الم ون م دودة، تك سئولیة المح شركات ذات الم سھم وال

ال     ي رأس الم ساھمتھ ف دار م دودة بمق ساھمة مح شركة  . )٤(شركات الم إن ال م ف ن ث وم

                                                             
الملحق رقم ، و١٩٨١ لسنة ١٥٩ من اللائحة التنفیذیة لقانون الشركات رقم ٣/ فقرة١٨٨/المادة ) ١(

  .  من تلك اللائحة٥
  .١٩٩١ لسنة ٢٠٣ من قانون شركات قطاع الأعمال العام رقم ٦/ المادة) ٢(
  .  من القانون المذكور٢٦، ٢٥، ٢٢، ٢١/  المواد) ٣(
  . ١٩٨١ لسنة ١٥٩ من القانون رقم ٢/ المادة ) ٤(
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ي             ساھمتھا ف دار م سب الأصل إلا بمق ة بح شركة التابع القابضة لا تسأل عن تصرفات ال
  .رأسمالھا

ة     إلا أن تطبیق ھذه القواعد العامة في مج          شركات التابع ضة وال شركات القاب ال ال
شركة           ك ال ة تمل ي حال صوصاً ف رى، خ ة الأخ ارات القانونی ضع الاعتب صطدم بب د ی ق
القابضة لكامل رأسمال الشركة التابعة، وكذلك إذا أخذنا في الاعتبار أن الشركة القابضة 

  . ھي التي تسیطر على إدارة الشركة التابعة

ضة ت  شركة القاب ت ال إذا كان ب  ف ة، فبجان شركة التابع مال ال ة رأس ك أغلبی متل
ن     ر م وع آخ د ن ة، یوج شركة التابع صرفات ال ون وت ن دی دودة ع سئولیتھا المح م
المسئولیة یمكن أن تنعقد إذا ثبت أن الشركة القابضة، التي تدیر الشركة التابعة بما لھا   

 A bus deدارة من أغلبیة في رأسمالھا، قد ارتكبت تعسفاً في ممارسة سلطاتھا في الإ
Contrôle         ق ة، أو تحقی صالح الأقلی رار بم أنھا الإض ن ش رارات م اذ ق ك باتخ ، وذل

ن وراء        دف م ت تھ ضة كان شركة القاب ساھمین، أو أن ال بعض الم صیة ل صالح شخ م
ساھمین              صالح الم ساب م ى ح ة عل شركة التابع ي ال ط ف إدارتھا إلى تحقیق مصالحھا فق

ادة        وفي ھذا الفرض تكون   . )١(الآخرین ام الم اً لأحك صیریة وفق ن  ١٦٣/  المسئولیة تق  م
  .القانون المدني

صري    . )٢(والأصل أن الشركة تعتبر عقد بین شریكین أو أكثر   انون الم ا أن الق كم
شخص،     ة لل ة المالی اء      )٣(یأخذ بمبدأ وحدة الذم امنة للوف دین ض وال الم ع أم  أي أن جمی

                                                             
  :أنظر في ھذا المعنى ) ١(

 NIOREL, la societé anonyme devant la jurisprudence moderne, Thése 
Nancy p. 245; CL CHAMPAUD, op cit. P. 145, M 161. 

  .  من القانون المدني٥٠٥/  المادة ) ٢(
  .  من القانون المدني٢٣٤/ المادة ) ٣(
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ین،     بدیونھ، ولا یستطیع بالتالي تخصیص جزء من ھذه  شاط مع ي ن تثمارھا ف  الذمة لاس
ھ          ن ذمت صص م ي الجزء المخ شاط ف ذا الن ن ھ ئة ع دیون الناش ن ال سئولیتھ ع دد م تح

ام  . المالیة لھ دون أن تمتد إلى بقیة أموالھ    وھذا المبدأ یمثل، في حقیقة الواقع، عقبة أم
ھ لمباشر               ن أموال تغلال جزء م ي اس ب ف ذي یرغ شخص ال ة مباشرة التجارة حیث أن ال

نشاط بمفرده، یخشى من تعرضھ لشھر الإفلاس نتیجة توقفھ عن سداد الدیون المتعلقة       
لاس    . بھذه التجارة في مواعید استحقاقھا     وتطبیق مبدأ وحدة الذمة المالیة في حالة الإف

  .)١(قد یعصف بذمة التاجر المالیة بالكامل، ویصبح النشاط التجاري وبالاً علیھ 

ن       لذلك تتجھ معظم التشریع    صیص أجزاء م ار بتخ ات الحدیثة نحو الاعتراف للتج
وال   ي الأم شاط ف ذا الن ن ھ سئولیتھ ع د م ین وتحدی اري مع شاط تج رة ن والھم لمباش أم
ردي ذات                شروع الف شریعات بالم ن الت د م ي العدی رة ف ك الفك المخصصة لھ، وسمیت تل

  .L'enterprise personnelle à responabilité Limitéeالمسئولیة المحدودة 

ن           ئة ع دیون الناش ن ال سئولیة ع د الم د طریقین لتحدی شریعات أح ذه الت ع ھ وتتب
  . )٢(استقلال المشروع الفردي

ة       - ة مالی ة ذم ي ھیئ دودة ف سئولیة المح ردي ذات الم شروع الف ال الم ا إدخ  إم
صة  ة . La patrimoine d'affectationمتخص شروع بذم ذا الم راف لھ أي الاعت

ة المالیة الخاصة بصاحبھ، بحیث یقتصر ضمان دائني المشروع     مالیة منفصلة عن الذم   

                                                             
ى        : محمد بھجت قاید  / الدكتور ) ١( ة الأول د، الطبع شخص الواح ركة ال ، دار النھضة  ١، ص١٩٩٠ش

دكتور . العربیة وان  ف / ال ة          : ایز رض دودة، طبع سئولیة المح ة ذات الم شروعات الفردی ، ١٩٩٠الم
  .  وما بعدھا مكتبة الجلاء الجدیدة بالمنصورة٢٠٢ص

سئولیة                ) ٢( د م واز تحدی ان یقضي بج ث ك ي، حی ري المصري الملغ من ھذه التشریعات القانون البح
انون قد اعترف بذمة التخصیص  المجھر عن دیونھ البحریة بترك السفینة والأجرة، أي أن ھذا الق     

  ). ١٨٨٣ من قانون سنة ٣٠/ م(بالنسبة للثروة البحریة 
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شروع           راف للم ن الاعت ي ع ق یغن ذا الطری على الذمة المالیة المخصصة لاستثماره، وھ
  .)١(La personalité moraleالفردي بالشخصیة المعنویة 

ة         - ي شكل شركة فردی دودة ف سئولیة المح  إما تأسیس المشروع الفردي ذات الم
Une Societé unipersonnelle  كل ت ش شروع تح ذا الم یم ھ ذلك تنظ صد ب ، ویق

ق            )٢(الشركة   ن طری ا ع شركات، وإم ن أشكال ال د م ، سواء عن طریق إنشاء شكل جدی
شركة ذات              ساھمة أو بال شركات الم ة ب ملاءمة نظام الشركة الفردیة مع القواعد المتعلق

  . المسئولیة المحدودة

ي الق        م    وقد اتبع المشرع المصري ف سنة  ٢٠٣انون رق اني،   ١٩٩١ ل ق الث  الطری
ة                صیة القانونی ضة بالشخ شركة القاب ل لل ة بالكام ة المملوك شركة التابع رف لل حیث اعت

د      شخص الواح رة، لا      . المستقلة، أي أنھ أقر فكرة شركة ال ذه الفك اً لھ ك، ووفق ى ذل وعل
صتھ       شركة   تسأل الشركة القابضة عن دیون الشركة التابعة إلا في حدود ما خص ك ال لتل

فلو تصورنا أن شركة قابضة أسست بمفردھا ثلاث شركات . من أموال من ذمتھا المالیة
شركة         سئولیة ال إن م ة، ف ا المالی ن ذمتھ ھ م ون جنی ركة ملی ل ش صت لك ة وخص تابع

م        انون رق سنة  ١٥٩القابضة، طبقاً للقواعد العامة المقررة في الق ون   ١٩٨١ ل ن دی ، ع
ط      كل من تلك الشركات الثلا     ھ فق ون جنی دائني أي   )٣(ث تكون في حدود ملی ، ولا یجوز ل

ن            أكثر م ا الأخرى ب ة لھ شركات المملوك ي ال منھا التنفیذ على أموال الشركة القابضة ف
ن            ت ع ا وتوقف ل دیونھ اء بك ة للوف شركة التابع ھذا المبلغ، بحیث إذا لم یكف رأسمال ال

  .)٤(الدفع یشھر إفلاسھا ویخضع دائنوھا لقسمة الغرماء
                                                             

  .٢٠٣الدكتور فایز رضوان، المرجع السابق، ص ) ١(
  . ٢٠٤الدكتور فایز رضوان، المرجع السابق، ص  ) ٢(
سنة  ٢٠٣ من اللائحة التنفیذیة للقانون رقم    ٤٨/ طبقاً للمادة  ) ٣( ل رأ  ١٩٩١ ل ب ألا یق ال  ، یج س الم

  . المصدر للشركة التابعة عن ملیون جنیھ
  . وما بعدھا١٦٣انظر سابقاً ص  ) ٤(
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ر        ام لا یثی شكل ع ساھمة ب ركات الم ى ش ام عل ذه الأحك ق ھ ان تطبی ن إذا ك ولك
سئولیة     ق بم ساطة إذا تعل ن الب و م ذا النح ى ھ سیر عل ر لا ی إن الأم ذكر، ف عوبات ت ص
ى           ى عل سیطرة الأول الشركة القابضة عن تصرفات ودیون الشركة التابعة، وذلك نظراً ل

ة    فالشركة القابضة ھي   . إدارة الثانیة  شركة التابع ى إدارة ال وم عل ت أن   . التي تق إذا ثب ف
شركة     ال ال ى إھم اً إل ان راجع ا ك اء بالتزاماتھ ن الوف ا ع ة وعجزھ شركة التابع شل ال ف
د           ل وتمت سئولیة یتعط د الم دأ تحدی إن مب ة، ف شركة التابع ا لل وء إدارتھ ضة وس القاب

تم ا       ا     إجراءات الإفلاس إلى الأموال الشخصیة للشركة القابضة، وی ل ذمتھ ى ك ذ عل لتنفی
  .)١(المالیة 

ي               ة ف شركة التابع ون ال ن دی ة ع سئولیة كامل ضة م شركة القاب سأل ال د ت وكذلك ق
ا یخص                    رار م اذ ق ي اتخ ة ف شركة الثانی ى محل ال شركة الأول ا ال الحالات التي تحل فیھ

رة     ك الأخی صرفات تل شاط وت م    . ن انون رق صوص الق دنا  ن سنة ٢٠٣وإذا رص  ١٩٩١ ل
ا   د أنھ ض       نج اذ بع لطة اتخ ضة س شركة القاب ي لإدارة ال رض، وتعط ذا الف ضمن ھ تت

شركة   س إدارة ال ك أن لمجل ال ذل ة، مث شركة التابع شاط ال اة ون ة بحی رارات المتعلق الق
شركات        سار ال ة، وم القابضة حق القیام بكافة الأعمال اللازمة لتصحیح الھیاكل التمویلی

  . )٢(الشركات وترشید التكلفةالمتعثرة التابعة لھا، وتعظیم ربحیة ھذه 

  :وكذلك فإن لمجلس إدارة الشركة القابضة سلطة القرار المناسب بشأن كل من

        اریر ة وتق شركات التابع سنویة لل قوائم نتائج الأعمال والقوائم المالیة الأخرى ال
  . مراقبي الحسابات

                                                             
  .١٨١، ٢٩محمد بھجت، المرجع السابق، ص/ انظر الدكتور ) ١(

- CL. CHAMPAUD. Op. cit. p. 280; - VERDIER filiales et participation 
fasc. 165 bis du traité jurisclasseur des societés.  

  . ١٩٩١ لسنة ٢٠٣ البند خامساً من القانون رقم ٦/المادة ) ٢(
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 مؤشرات الاستثمار في الشركات التابعة . 

 ار الشركات التابعة ومقترحات تصحیح المسارالدراسات التي تعد لتصحیح مس .  

س                ن مجل صدر م ة لا ی شركة التابع اص بال ففي مثل ھذه الفروض فإن القرار الخ
ھ            د مع ب أن تنعق ذي یج ر ال ضة، الأم شركة القاب س إدارة ال ن مجل ن م ا ولك إدارتھ

ي  فنحن ھنا أمام وح . المسئولیة الكاملة للشركة القابضة عن أعمال الشركة التابعة       دة ف
 وكذلك فإن تأسیس الشركة القابضة Unité de direction. الإدارة بالنسبة للشركتین

بمفردھا لمجموعة شركات تابعة قد یؤدي في بعض الأحیان إلى الخلط بین الذمم المالیة 
. لھذه الشركات الأمر الذي یعطي دائني إحداھا حق التنفیذ على أموال الشركات الأخرى   

ة    وقد ذھب القضاء ا    شركات التابع دى ال لفرنسي إلى ھذا المعنى حیث أعطى لموظف إح
واستخلصت . حق التنفیذ على الذمم المالیة لكل ھذه الشركات نظراً للخلط بین تلك الذمم  

ز          راً أو مرك ذ مق شركات لا تتخ ك ال ن تل ل شركة م ة أن ك ن واقع ط م ذا الخل ة ھ المحكم
  . مستقلاً لإدارتھا

دوث ال  ذكر أن ح دیر بال ة    وج ن ناحی ة م شركات التابع ة لل ذمم المالی ین ال ط ب خل
والذمة المالیة للشركة القابضة التي یتبعونھا من ناحیة أخرى، أكثر احتمالاً في القانون   
ضة          شركة القاب ات ال داد میزانی ي إع ة ف وائم المجمع ام الق ذ بنظ ث یأخ صري، حی الم

  . والشركات التابعة لھا

دة  اك ع ع، ھن ذا الوض ن ھ داً ع ي  وبعی ارن ف ضاء المق ي الق ضائیة ف ات ق  تطبیق
ة،              شركاتھا التابع ة ل ذمم المالی ن ال ضة ع شركة القاب ة لل ة المالی خصوص استقلال الذم
سي    ضاء الفرن ي الق اني ف ي والث ضاء الأردن ي الق داھا ف ات إح ة تطبیق ا أربع ذكر منھ ن

رابع في القضاء والثالث في أحكام محكمة العدالة التابعة للسوق الأوربیة المشتركة، وال    
  .الأمریكي
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اریخ        ي، بت ان      ١/٧/٢٠١٤فبالنسبة للقضاء الأردن تئناف عم ة اس درت محكم  أص
ة               شركة التابع ا لمجرد أن ال الي لھ قراراً، قضي بمسئولیة الشركة القابضة عن التزام م
اري ذات        مملوكة بالكامل للشركة الأم، في ھذه القضیة قامت شركة القبس للتطویر العق

سئولی  ة   الم ة العقب ي منطق ة أرض ف یعھم قطع ى ب دعین عل ع الم اق م دودة بالاتف ة المح
ع             . الاقتصادیة الخاصة  سجیل البی تم ت م ی ن الأرض ول ن ثم اً م قبضت شركة القبس مبلغ

طالب المدعون باسترداد المبلغ وأقاموا الدعوى ضد شركة . رسمیاً لدى دائرة الأراضي  
  . ابضة على أساس أن شركة القبس تابعة لھاالقبس وأیضاً ضد شركة تعمیر الأردن الق

ة       ا المالی إلا أن . تمسكت شركة تعمیر باستقلال شخصیتھا القانونیة وبالتالي ذمتھ
ن            ضة ع شركة القاب سؤولیة ال رار م ي إق ة الموضوع ف محكمة الاستئناف شایعت محكم

ي ال  ا ف م تعریفھ ضة بحك شركة القاب اس أن ال ى أس ا عل ة لھ شركة التابع ال ال ادة أعم م
تئناف  .  من قانون الشركات تملك وتدیر شركات تابعة لھا     ٢٠٤ كما استدلت محكمة الاس

بالقاعدة القائلة بأن التابع تابع ولا یفرد بحكم لتبریر المسؤولیة التضامنیة بین الشركة         
  . القابضة والشركة التابعة المدعي علیھما

تئنا        تقلال   طعنت الشركتان المدعي علیھما في قرار محكمة الاس سكتین باس ف متم
دعین       ین الم صومة ب تقلال لا خ ذلك الاس اً ل ھ تبع ا، وأن ل منھم ة لك صیة القانونی الشخ

ز     . وشركة تعمیر القابضة التي لم توقع اتفاقیة بیع الأرض     ة التمیی دت محكم بالنتیجة أی
ز إن     . موقف محكمة الاستئناف  ة التمیی ت محكم ز قال وفي معرض رفضھا لأسباب التمیی

 القابضة تعمیر تملك جمیع الحصص المكونة لرأسمال شركة القبس التابعة وأن      الشركة
ضة           شركة القاب ة لل ة المالی ت  . أعمال شركة القبس تدخل في التحلیل الأخیر في الذم نبھ

ة       ذلك  . المحكمة أیضاً على أن الشركة القابضة تمارس أعمالھا من خلال الشركة التابع ل
ش       ضة وال شركة القاب ر ال ث       كلھ تعتب ا بحی ن دیونھم ضامن ع سئولتین بالت ة م ركة التابع
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ن          ة ع شركة التابع سأل ال ة وت تكون الشركة القابضة مسؤولیة عن أعمال الشركة التابع
  .)١(أعمال الشركة القابضة

سئولیة          ر م وقد اتجھت محكمة العدالة التابعة للسوق الأوربیة المشتركة إلى تقری
ا    ٨٦، ٨٥/ وفقاً لنص المادتین الشركة الأم عن دیون الشركة الولیدة    دة روم ن معاھ  م

ادة      ب الم شتركة، فبموج ة الم سوق الأوربی شئة لل شركة الأم  ٨٥/ المن رض أن ال  تفت
ة     سوق الأوربی دى دول ال ذه  . تشارك بنسبة رأسمال الشركة التابعة الموجودة في إح وھ

شركة       ذه ال ى ھ صادیة عل سیطرة الاقت ا ال ق لھ سیطرة تحق ت . )٢(ال ذلك حكم ذه وك  ھ
ى   ) كونتیتتال كان( بمسئولیة شركة ٩/١٢/١٩٧١المحكمة في    یطرتھا عل باعتبار أن س

الشركات الولیدة العاملة في الدول الأوربیة في مجال تصنیع مواد التغلیف بھذه الطریقة 
  .)٣(یشكل استثماراً تعسفیاً في استعمال الوضع المسیطر 

ذ  رض ھ د ع ي   ١وق سي ف ضاء الفرن ى الق وع عل ساھمة   الموض ركة م ضیة ش ق
لاث شركات     . حصلت على عقد من البلدیة باستغلال حمامات معدنیة وفنادق    شاء ث م إن ت

بمد إفلاسھا إلى شركتین من ) وكیل التفلیسة(أفلست الشركة الأم فطالب السندیك . تابعة
ا           . الشركات التابعة  شركات، منھ ذه ال ن صوریة ھ شف ع وكان من وقائع الدعوى ما یك

ي ذات          أن مدیر ال   ا ف شركات كلھ ت إدارة ال ة وكان شركة التابع شركة الأم عین مدیرین ال
الي            دة، وبالت المدینة التي بھا إدارة الشركة الأم ولھم جمیعاً إدارة حسابات وخزینة واح

                                                             
شركة القابضة   : مشار إلى ھذه الأحكام في مجلة آراء المحاماة في مقالة بعنوان      ) ١( مدى مسئولیة ال

تاذین   ة للأس شركة التابع ال ال ن أعم ع     / ع ى الموق شور عل شایرة، من د ب ساعدة ومحم امة م أس
 dictaconsulting.com./coporateveilالالكتروني 

ة   . ھذا الحكم مشار إلیھ لدى د  ) ٢( سیات، طبع ھند محمد حسن، النظام القانوني للشركات متعددة الجن
  .، دار شتات، مصر٤٦٦، ص٢٠٠٩

  . ٤٤٩ھند محمد حسن، المرجع السابق، ص. ھذا الحكم مشار إلیھ لدى د ) ٣(



 

 

 

 

 

 ٧٣٤

ة      دتھا محكم ابعتین وأی شركتین الت لاس لل د الإف سیة بم س الفرن ة اك ت محكم حكم
  .)١(الاستئناف والنقض

شركة           كما ذھب جانب من    سؤولیة ال رر م اه وق ذا الاتج ي ھ  أحكام القضاء الأمریك
ت                  شركة الأم قام ا أن ال تلخص وقائعھ ضیة ت ي ق ك ف ة وذل شركة التابع ون ال الأم عن دی
ر       ن غی ھ م ة أن رت المحكم ا وذك ة لھ ركة تابع ى ش ھ إل ل نھري تملك طول نق أجیر أس بت

سؤو         ن الم التخلص م طول ب ة الأس شركة مالك سمح لل ول أن ت ن   المعق ئة ع لیة الناش
  .)٢(الاستغلال لمجرد أنھا أجرتھ لشركة لا یتعدى رأس مالھا العشرة الألف دولار

  الفرع الثاني
  أثر الارتباط على استقلال الذمم المالية

  في حالة التجمع المؤقت
صیة         وین شخ ى تك ؤدي إل ضائھ لا ت ین أع ذكرنا سلفاً أن اتفاقات الكونسورتیوم ب

م فیم ستقلة لھ ة م ھ  معنوی وي ل شخص معن اً ك سوریتوم قانون ل الكون لا یعام نھم، ف ا بی
  :شخصیة مستقلة عن أعضائھ، ویترتب على ھذا القول عدة نتائج ھي

  :لا یوجد رأسمال مشترك للكونسورتیوم: أولاً

ع     إن عدم تمتع الكونسورتیوم بالشخصیة المعنویة المستقلة یؤدي إلى أنھ لا یتمت
صل   ة منف ة مالی ذلك بذم ة ل ضائھ نتیج وال أع ن أم ة   . ة ع وال مملوك د أم لا توج ف

ھ   . للكونسورتیوم ملكیة خاصة   فلا تنتقل أموال أعضائھ من ذممھم المالیة إلیھ لعدم تمتع
ستقلة    ضاء          . بذمة مالیة م تم فتحھ باسم أع صرفي ی ساب م ك أن أي ح ى ذل ب عل ویترت

  .الكوتسوریتوم
                                                             

  . ٤٧٧جع السابق، صھند محمد حسن، المر. ھذا الحكم مشار إلیھ لدى د ) ١(
دى د      ) ٢( ھ ل وین         . ھذا القضاء مشار إلی ات ا لتك سیة، آلی ددة الجن شركات المتع ى، ال ود عل د محم دری

  .١٤٨، ص٢٠٠٢وأسالیب النشاط، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 



 

 

 

 

 

 ٧٣٥

ھ، وإن    د تكوین صاً عن سورتیوم حص ضاء الكون دم أع لا یق ضو   ف ل ع ون لك ا یك م
  .رأسمالھ الخاص بھ یتم تخصیصھ لتنفیذ الجزء الخاص المسند إلیھ من الأعمال

ة      ذمم المالی ام إلا ال ون أم سورتیوم لا نك ة الكون ي حال ا ف ؤداه أنن ول م ذا الق وھ
داخل أو          . لأعضائھ ن ت دیث ع ھ الح ور مع ن یث ذي ل ر ال حیث لا توجد لھ ذمة مالیة، الأم

ضائھ         ارتباط الذمة المال   ة لأع ذمم المالی ع ال سورتیوم م ال    . یة للكون ھ لا مج الي فإن وبالت
  .أصلاً للحدیث عن مسئولیة ھؤلاء الأعضاء من أعمال ودیون الكونسورتیوم

ن         شتركة م ات الم ض النفق ود بع ضي وج د تقت شروع ق ذ الم ة تنفی إلا أن طبیع
ال،  وتلك النفقات تقسم بینھم حسب مساھمة كل عض    . أعضاء الكونسورتیوم  و في الأعم

ي         ویتحمل كل عضو دفع نصیبھ في تلك النفقات دون أن تداخل الذمم المالیة للأعضاء ف
  .ھذا الخصوص

  :الارتباط بین الذمم المالیة لأعضاء الكونسورتیوم: ثانیاً

ام           اتھم وأحك وقھم والتزام ضائھ حق ین أع رم ب ذي یب سورتیوم ال یحدد اتفاق الكون
نھم، ف      ة بی ى         المسئولیة العقدی ضو عل ل ع ات ك وق والتزام دد حق سورتیوم یح د الكون عق

ھ  . حدة تجاه رب العمل    فلا یكتسب أي منھم حقاً مقرراً لغیره من الأعضاء ولا یتحمل عن
د  ر العق سبیة أث دأ ن لاً بمب ك عم اً، وذل اح  . التزام نھم الأرب ا بی ضاء فیم م الأع لا یتقاس ف

ال     ده     . والخسائر الناتجة عن الأعم صل وح ضو یح ل ع ن      فك ق م ذي یتحق ربح ال ى ال  عل
ل           ذا العم ذ ھ ن تنفی نجم ع ي ت سائر الت ده الخ . تنفیذ العمل المنوط بھ، كما أنھ یتحمل وح

ن     . )١(ویسأل كل عضو وحده عن خطئھ في تنفیذ العمل المكلف بھ  نھم ع سأل أي م لا ی ف
  . أعمال او أخطاء الآخرین

                                                             
  . ٤١ھاني صلاح سري الدین، المرجع السابق، ص. د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٣٦

  :جاه رب العملارتباط الذمم المالیة لأعضاء الكونسورتیوم ت: ثالثاً

م             ار أنھ اً باعتب اً تجاری ل التزام اه رب العم سورتیوم تج ضاء الكون یعتبر التزام أع
تجاراً ومن ثم فإن ھؤلاء الأعضاء یسألون فیما بینھم بالتضامن في مواجھة رب العمل،   
ك              ضاء الآخرین، وذل ة الأع ي ذم ب ف فیجوز لھ الرجوع على أي منھم بكل دینھ المترس

م      ١ /٤٧/ المادةإعمالاً لحكم    ارة رق انون التج ن ق سنة  ١٧ م ى    ١٩٩٩ ل نص عل ي ت  الت
انون أو     «: أنھ نص الق یكون الملتزمون معابدین تجاري متضامنین في ھذا الدین ما لم ی

  .»...الاتفاق على غیر ذلك

ب       ضامن فیج ذا الت ن ھ تخلص م سورتیوم ال ضاء الكون إذا أراد أع ك ف ى ذل وعل
  . وبین رب العمل على عدم التضامن بینھم تجاھھالنص في العقد المبرم بینھم 

ویترتب على المسئولیة التضامنیة لأعضاء الكونسورتیوم تجاه رب العمل، تداخل 
  .وارتباط ذممھم المالیة مع الذمة المالیة لھذا الأخیر

رب                 : رابعاً ة ل ة المالی ع الذم سورتیوم م ة لأعضاء الكون ة المالی اط الذم عدم ارتب
  :یرالعمل تجاه الغ

دة      ع ع قد یقتضي تنفیذ العمل المكلف بھ أحد أعضاء الكونسورتیوم إبرام عقود م
ر      . فئات كالموردین أو المستثمرین أو المقاولین من الباطن      ن الغی ر م ات تعتب ك الفئ وتل

سوریتوم الآخرین           ضاء الكون ل وأع رب العم ع       . بالنسبة ل د م ضو المتعاق إن الع ذلك ف ول
سئول ق   ده الم ون وح ر یك أ     الغی ن خط ت ع رار نتج ة أض ن أی ضھ م ن تعوی ر ع ل الأخی ب

سورتیوم،    ضاء الكون اقي أع سبة لب سئولیة بالن ذه الم ي ھ ضامن ف د ت ضو، ولا یوج الع
ذكورة           ات الم . حیث أنھم من الغیر في خصوص العقد الذي أبرمھ العضو مع أي من الفئ

م لا            ضاء، إذ أنھ اقي الأع ى ب ضو الرجوع عل ھ الع د مع ن تعاق ي   فلا یجوز لم سألون ف  ی
  . مواجھة ھذا المتعاقد لا مسئولیة تضامنیة ولا غیر تضامنیة



 

 

 

 

 

 ٧٣٧

دم وجود          ومن نتائج غیاب المسئولیة التضامنیة لباقي أعضاء الكونسورتیوم وع
ي       د التقاض ارتباط بین ذممھم المالیة والذمة المالیة للعضو الذي تعاقد مع الغیر، أنھ عن

ھ، ولا یجوز          تكون الخصومة القضائیة أو التحكیمیة     د مع ذي تعاق ضو ال ر والع ین الغی  ب
  .)١(اختصام باقي أعضاء الكونسورتیوم في ھذه الخصومة

                                                             
  . ٧١ق، صماجد عمار، المرجع الساب. د ) ١(
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 ٧٣٩

  الفصل الثالث
  عن العمليات المصرفية الاستقلال بين العلاقات الناشئة

انون     ا ق رد لھ ث أف صرفیة حی ات الم رة، العملی صري، ولأول م شرع الم م الم نظ
 إلى ٣٠٠ب الثالث منھ والذي ینطوي على المواد من  البا١٩٩٩ لسنة ١٧التجارة رقم 

ھ        . ٣٧٧ تم اللجوء إلی فلم یعد العرف المصرفي ھو المصدر الأول لعملیات البنوك، ولا ی
  .)١(وتطبیقھ إلا إذا أحال علیھ قانون التجارة المذكور

د       ى القواع ضاً، عل رة أی ال، ولأول م د أح ذكور ق انون الم ي الق شرع ف ا أن الم كم
ة                الواردة ارة الدولی ة التج ن غرف صادرة م ستندیة ال ادات الم  بالأعراف الموحدة للاعتم

ادة      رة ٣٤١/ واعتبرھا جزءاً لا یتجزأ من ھذا القانون، حیث قضى في الم ق  ٣/ فق  بتطبی
اد                     م الاعتم ي تحك واد الت ي الم اص ف أنھ نص خ ي ش رد ف م ی ا ل أحكام تلك الأعراف فیم

ستندي بحت ا   . الم د أص ة ق ك الإحال د     وبتل ة القواع ذكورة بمثاب دة الم راف الموح لأع
تبعادھا            ى اس رة    . المكملة، یتم تطبیقھا ما لم یتفق الأطراف عل رى أن الفق ا ن  ٣/وإن كن

راف     ت الأع ضمنتھا جعل ي ت ة الت توریة، لأن الإحال دم الدس شوبھا ع د ی ا ق شار إلیھ الم
ان       ذي ك ر ال ارة الأم انون التج ن ق زأ م زءاً لا یتج ا، ج شار إلیھ ك  الم شر تل ستلزم ن ی

صري        شرع الم ھ الم  )٢(الأعراف في الجریدة الرسمیة حتى یتم تطبیقھا، وھذا ما لم یفعل
المعنى   ة ب راف الدولی ة الأع ل معامل الي لا تعام ة، وبالت راف مكتوب ك الأع یما أن تل لاس

  . الضیق

                                                             
ة       : حسام رضا . رضا السید، د  . د ) ١( وك، طبع ات البن ام المصرفي وعملی ا  ١٠٤، ص٢٠١٥النظ  وم

 . بعدھا، دار النھضة العربیة
 .٢٠١٤ من الدستور المصري، سنة ٩٥/ المادة ) ٢(



 

 

 

 

 

 ٧٤٠

ات                   ذه الدراسة العملی ال ھ ي مج ا ف ا منھ ا یھمن ن م دة، ولك وك عدی وعملیات البن
ة ن      ثلاثی وع م ذا الن ي ھ ات إلا ف تقلال العلاق ن اس دیث ع ور الح ث لا یث راف، حی  الأط

المبحث (ومن أكثر تلك العملیات ذیوعاً وانتشاراً في العمل الاعتماد المستندي . العملیات
  ).المبحث الثاني(وخطاب الضمان ) الأول

ین          اتین العملیت ن ھ شأ ع دى  وقبل الاسترسال في الحدیث عن العلاقات التي تن وم
ین        اك ملاحظة یتع استقلالھا عن بعضھا، وأثر ھذا الاستقلال على التزامات أطرافھا، ھن

ات        ك العلاق تقلال تل سألة اس ى      . إبداءھا لارتباطھا الوثیق بم ده عل م رص ف ت اك موق فھن
ى       ھ إل ت فی یم اتجھ ام التحك ة وأحك دول المتقدم اكم ال ام مح ي أحك دولي ف ستوى ال الم

تثناءات  ي الاس ع ف اب     التوس ة خط دفع قیم ك ب زام البن تقلال الت دأ اس ى مب واردة عل  ال
التزام       ر ب ق الأم الضمان عن علاقة الأساس، والتضییق من تلك الاستثناءات عندما یتعل

ررة        . البنك بدفع قیمة الاعتماد المستندي     ر ضمانة مق دفع یعتب ك بال فاستقلال التزام البن
اد، بحی  ن الاعتم اب وم ن الخط ستفید م صالح الم ذا  ل ى ھ تثناءات عل ت الاس ا قل ث كلم

الاستقلال كان ذلك في مصلحة العمیل الآمر وضـــــد مصلحة المستفید، إذ أن الاستثناء         
یؤدي إلى زوال الاستقلال ومن ثم الربط بین علاقة الأساس والتزام البنك بالدفع، فیحق       

ك   ع البن اس لمن ة الأس ن علاق ئة ع دفوع الناش سك بال ر التم ل الآم ة للعمی ع قیم ن دف م
ضمان       اب ال ستندي وخط ر           . الاعتماد الم ل الآم ون العمی ب الأعم یك ي الغال ھ ف ث أن وحی

تقلال    بخطاب الضمان من رعایا دول العالم المتقدم فإن كثرة الاستثناءات على مبدأ الاس
ر    ل الآم ستندي لأن العمی اد والم سبة للاعتم حیح بالن س ص صلحتھ، والعك ي م صب ف ت

باً ما یكون من رعایا الدول النامیة، ومن شأن التقلیل من الاستثناءات یفتح الاعتماد غال
الم             ة دول الع اً لرعای ي غالب ذي ینتم ستفید ال على مبدأ الاستقلال الإضرار بھ لصالح الم

  .المتقدم



 

 

 

 

 

 ٧٤١

  المبحث الأول
  العلاقات الناشئة عن الاعتماد المستندي

 ومدى استقلالها

ث ا     ن حی ستندي، م اد الم ة    أطراف الاعتم وا أربع د یكون اً ق ة، وأحیان . لأصل، ثلاث
ھ                  ئة عن ات الناش دد العلاق ى تع ال إل ة الح ؤدي بطبیع اد ی ي أطراف الاعتم وھذا التعدد ف

د            ) المطلب الأول ( تلاف أشخاصھا، وق ضھا لاخ ن بع صلة ع ون منف وتلك العلاقات قد تك
ا            شترك بینھ د الأشخاص كقاسم م دى ا  . تكون مرتبطة ببضعھا لوجود أح ا م تقلال  فم س

  ).المطلب الثاني(تلك العلاقات في ضوء ھذا الانفصال والارتباط؟ 

  المطلب الأول
  علاقات الاعتماد المستندي

م   ل، ھ سب الأص ستندي، بح اد الم راف الاعتم اد،  : أط تح الاعتم ر بف ل الآم العمی
ھ       اتح ل اد، سواء          . والمستفید منھ، والبنك الف ذا الاعتم ذ ھ ي تنفی ان ف ك ث دخل بن د یت وق

ة                لت ة الثانی ي الحال د وف ك المؤی ى البن ة الأول ي الحال سمى ف ستفید فی ھ للم أییده أو تبلیغ
ل ك المراس ة . البن اد أربع راف الاعتم صبح أط اني ی ك الث ذا البن دخل ھ ین . وبت شأ ب وین

ي    ل ف ات تتمث دة علاق راف ع ستفید    : ھؤلاء الأط ر والم ل الآم ین العمی ة ب رع  (العلاق الف
ذا   ) الفرع الثاني(عمیل الآمر والبنك فاتح الاعتماد      والعلاقة بین ال  ) الأول ین ھ والعلاقة ب

اتح      ) الفرع الثالث (البنك والمستفید من الاعتماد      ك الف دخل والبن والعلاقة بین البنك المت
  ).الفرع الرابع(



 

 

 

 

 

 ٧٤٢

  الفرع الأول
  ) المورد(علاقة العميل الآمر 

  )المستورد(بالمستفيد 
  : على أن١٩٩٩ لسنة ١٧رة رقم  من قانون التجا٣٤١/ تنص المادة

د           « ب أح ى طل اء عل اد بن الاعتماد المستندي عقد یتعھد البنك بمقتضاه بفتح اعتم
ر   (عملائھ   سمى الآم صالح شخص آخر     ) ی ستفید  (ل سمى الم ل    ) ی ستندات تمث ضمان م ب

  .»بضاعة منقولة أو معدة للنقل

داء  فمن مفترضات وجود الاعتماد المستندي، وفقاً لھذا النص، أن یك  ون ھناك ابت
ى أن                وده عل د بن ي أح ان ف ستورد، یتفق ین المورد والم ھ ب تم إبرام عقد تورید بضائع ی
صالح       یدفع ثمن البضاعة عن طریق اعتماد مستندي یفتحھ المستورد لدى أحد البنوك ل

  . )١(المورد

ین    » علاقة الأساس«فھناك علاقة سابقة على فتح الاعتماد تسمى     د ب ا عق یحكمھ
ورد و اس  الم د الأس سمى عق ستورد ی د    . الم ي یوج ي لك روري وأساس د ض ذا العق وھ

ت       . الاعتماد المستندي، فبدونھ لا ینشأ ھذا الاعتماد    اً وق د قائم ذا العق ون ھ ب أن یك فیج
ى            ھ عل ر ل بطلان لا أث ضاء أو ال سخ أو الانق ك بالف د ذل ھ بع فتح الاعتماد، وإن كان زوال

اد  وجود الاعتماد، طالما أن ھذا العقد ك     تح الاعتم ي لأن    . ان قائماً وقت ف ر طبیع ذا أم وھ
  . منح الاعتماد یتم تنفیذاً لأحد بنود ھذا العقد

                                                             
م  : مصطفى كمال طھ  . د ) ١( سن ١٧العقود التجاریة وعملیات البنوك وفقاً لأحكام قانون التجارة رق ة  ل

أحمد بركات .  وما بعدھا، دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة، د٣٣٢، ص٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٩
م       : مصطفى  ارة رق انون التج ي ق ة ف وك، دراس ات البن ة وعملی ود التجاری سنة ١٧العق ، ١٩٩٩ ل

ة      .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة، د٢٣٨الطبعة الثالثة، ص   ود التجاری دار العق د دوی اني محم ھ
 .  وما بعدھا، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة٢٤٩، ص١٩٩٤ملیات المصرفیة، والع
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ستورد          ن المورد والم ل م اتق ك ى ع ویرتب ھذا العقد مجموعة من الالتزامات عل
ستندي      اد الم ى         . في خصوص الاعتم د عل د التوری ا عق ي یرتبھ ات الت م الالتزام ن أھ وم

صلحة المورد،         عاتق المشتري ھو توج   ستندي لم اد الم تح الاعتم ك لف ى البن ر إل یھ الأم
د              ود عق ذاً لبن ستندي تنفی اد م تح اعتم ھ ف ب من ك لیطل ى البن ستورد إل ث یتوجھ الم بحی
ب أن       شحن، لا یفترض، ویج البیع، والتزام المستورد بفتح الاعتماد، كوسیلة للوفاء بال

  .)١( جوھریاً فیھ ینص علیھ صراحة في العقد حیث أنھ یعتبر عنصراً

أما إذا . ویتم فتح الاعتماد في التاریخ المتفق علیھ بین الطرفین،البائع والمشتري
لم یتفق على ھذا التاریخ، فإنھ یجب أن یكون الاعتماد تحت تصرف البائع المستفید قبل 
ضاعة                    دبیر الب ى ت دم عل ن یق ائع ل ث إن الب ضاعة، حی شحن الب ھ أن ی أول یوم یمكنھ فی

ق       محل ا  ھ ح ھ ب ق ل لاً وتعل تح فع د ف اد ق أن أن الاعتم شحنھا إلا إذا اطم ام ب د والقی . لعق
دبیر    ا بت ازل عنھ ھ التن ائع ول صلحة الب ررة لم صة مق ذه رخ ى أن ھ ارة إل در الإش وتج

  . البضاعة وشحنھا بالفعل قبل أن یدبر المشتري الاعتماد المستندي

متفق علیھا بین البائع والمشتري، ویظل ھذا الاعتماد صالحاً لحین انتھاء المدة ال
دة                اریاً طوال الم ب أن یظل س اد یج إن الاعتم دة، ف وفي حالة عدم الاتفاق على ھذه الم

  . المعقولة التي یكون فیھا للبائع أن یسلم المستندات المطلوبة إلى البنك

دم      ة ع ي حال ا، وف ق علیھ ة المتف ذات العمل اد ب دبیر الاعتم شتري بت زم الم ویلت
ي الفرض              الاتفا اد ف تح الاعتم ع، وإذا ف ثمن البی اء ب ددة للوف ة المح ق فیفتح بذات العمل

ھ   ھ علی كوتھ وتعامل ر س راحة ولا یعتب ضھ ص ائع أن یرف وز للب رى یج ة أخ ر بعمل الأخی
تح            ى ف اد، مت ث إن الاعتم ة الأخرى، حی ذه العمل ھ بھ اء من ثلاً رض ستندیة م ة م بكمبیال

  .  وبشكل نھائيوقبلھ البائع فكأنھ استوفى الثمن
                                                             

ة      : حسام رضا . رضا السید، د  . د ) ١( دولي، طبع ، دار ١٢٣، ص٢٠١٠عملیات البنوك ذات الطابع ال
 .النھضة العربیة
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شتري،          ائع والم ین الب أما عن تحدید البنك الذي یقوم بفتح الاعتماد فیتفق علیھ ب
ا   . ویجب أن یشمل ھذا الاتفاق تحدید البنك المؤید أیضاً إذا كان الاعتماد مؤیداً     ادة م وع

تیفاء              ة، واس ستندات المطلوب ھ بالم دم إلی سھولة التق ائع ل د الب یوجد البنك المؤید في بل
وفي حالة عدم تحدید البنك في اتفاق البائع والمشتري، یحق لھذا الأخیر  . یمة الاعتماد ق

ون ذات سمعة             شرط أن یك اري آخر، ب ان تج ائع أو أي مك د الب أن یختاره في بلده أو بل
  .طیبة

زام           ھ الت حنھا یقابل ع وش ل البی ضاعة مح دبیر الب ائع بت زام الب إن الت ذا، ف وھك
ا دبیر الاعتم شتري بت ائع الم ستطیع الب ث ی انون  –د، بحی ي الق ة ف د العام اً للقواع  طبق

  .  أن یتمسك بعدم تنفیذ التزامھ إذا لم یقم المشتري بفتح الاعتماد فعلاً–المدني 

اتح           ك ف یدفعھ البن ضاعة س ن الب ى أن ثم اس عل د الأس ي عق اق ف راً للاتف ونظ
ھ أن             شرط ولا یجوز ل ذا ال ى ھ ائع أن یتخط یس للب شتري    الاعتماد، فل ة الم دأ بمطالب یب

ولكي یستطیع البائع . مباشرة طالما أن المدة المقررة في الاعتماد لا تزال مفتوحة أمامھ
ضاعة  – استناداً على عقد الأساس –الرجوع على المشتري     للحصول منھ على ثمن الب

دوى   ن دون ج اد ولك ة الاعتم ك بقیم ب البن ھ طال ت أن ھ أن یثب تم . علی ا أن ت ي ھن ویكف
  . طالبة في أي شكل ولا یشترط أن تكون قضائیةالم

) المستفید(ولكن قد تنقضي المدة المحددة للاعتماد المستندي دون أن یقدم البائع 
الثمن نظراً           شتري ب ى الم المستندات المطلوبة إلى البنك، فیكون لھ أن یرجع مباشرة إل

ھ أن ی           ن علی اد، ولك ن الاعتم ھ ع ن    لاستقلال عقد الأساس بالنسبة ل شتري ع عوض الم
  .مصاریف فتح الاعتماد

اد              تح الاعتم د ف ر بع اس تتغی ة الأس ي علاق سمیات طرف ى أن م . وتجدر الإشارة إل
ستفیداً         ي     . فیصبح المستورد عمیلاً آمراً، ویضحي المورد م سمى لا یعن ر الم إلا أن تغیی

قة واحدة، نشوء علاقة جدیدة بین العمیل الآمر والمستفید، حیث تظل العلاقة بینھما علا  



 

 

 

 

 

 ٧٤٥

اتح     ك ف ور البن ن منظ دة م سمیات الجدی ذه الم ى ھ ر إل ب النظ اس فیج د الأس ي عق وھ
اد         تح اعتم الاعتماد، حیث أن مسمي العمیل الآمر یعني أنھ یوجھ أمره إلى ھذا البنك لیف
اس، وأن     د الأس ي عق ستورد ف ورد والم ین الم ا ب ق علیھ شروط المتف اً لل ستندي وفق م

  . ن البنك یفتح الاعتماد لمصلحتھمسمى المستفید یعني أ

د               ى بع ا، حت ان بھ ي یتمتع وق الت فالالتزامات التي تقع على عاتق الطرفین والحق
ا       رم بینھم اس المب ره     . المسمى الجدید، لا زال یحكمھا عقد الأس ل أم دما یوجھ العمی فعن

صوص علیھ            شروط المن ضوابط وال ق ال ر وف ا للبنك بفتح الاعتماد یجب أن یتم ھذا الأم
ھ                     اریخ بدایت اد وت وع الاعتم ث ن ن حی اس، م د الأس ي عق وارد ف اد ال في بند فتح الاعتم

ة          ستندات المطلوب ضاعة والم ثمن الب اء ب ة الوف د     . ونھایتھ وعمل ھ عق زام رتب ذا الالت فھ
اد، ویظل خاضعاً        تح الاعتم د ف الأساس على عاتق المستورد الذي أصبح عمیلاً آمراً بع

اس     ففتح الاعت . لھذا العقد  ر   . )١(ماد لیس تجدیداً للالتزام الوارد في عقد الأس ذلك الأم وك
  .بالنسبة للمستفید فإن حقوقھ والتزاماتھ تظل خاضعة لعقد الأساس

ر  (والمستورد ) المستفید(وعلى ذلك فإنھ لا یوجد بین المورد   ل الآم سوى  ) العمی
تقلا              ن اس دیث م ور الح ن یث م فل ن ث اس وم ة الأس ي علاق دة ھ ین   علاقة واح ة ب ل العلاق

  . العمیل الآمر والمستفید والعلاقة بین المورد والمستورد لأنھما علاقة واحدة

  الفرع الثاني
  )العميل الآمر(علاقة البنك الفاتح بالمستورد 
ستندي   اد الم د الاعتم ة عق ذه العلاق م ھ ھ   . یحك د فی ع، وتعھ د البی رم عق ى أب فمت

ثمن ا         اء ب اً       المشتري بفتح اعتماد مستندي للوف صرفھ طالب ى م ھ یتوجھ إل ضاعة، فإن لب

                                                             
وض  . د ) ١( دین ع ال ال ى جم راف الدو  : عل ة للأع ة قانونی ستندیة، دراس ادات الم ة  الاعتم ة، طبع لی

 . .، دار النھضة العربیة٥٥، ص١٩٨١



 

 

 

 

 

 ٧٤٦

ك        فتح اعتماد لصالح البائع، وذلك بملء بیانات طلب فتح الاعتماد وھو نموذج یعده البن
ادفھ                 ى ص شتري مت ل الم ن قب اً م اد إیجاب تح الاعتم ب ف ر طل ذا الغرض، ویعتب مقدماً لھ

  .  قبول من البنك ینعقد بین البنك والمشتري عقد الاعتماد المستندي

شتري             اتق الم ى ع ات عل ن الالتزام د مجموعة م ر (ویرتب ھذا العق ب  ). الآم فیج
علیھ الإبقاء على التعلیمات التي أصدرھا البنك في طلب فتح الاعتماد حتى لا یضر بھذا      

ذھا           زم بتنفی . الأخیر الذي أبلغ تلك التعلیمات بمقتضى خطاب الاعتماد إلى المستفید والت
ى     وكذلك یلتزم المشتري الآمر    ك إل ھ البن  بتوفیر غطاء الاعتماد المستندي الذي یدفع من

ن    ) الآمر(المستفید، وفي حالة عدم توفیر ھذا الغطاء یلتزم المشتري     ك ع ویض البن بتع
ي       . قیمة ما دفعھ   ا، والت ق علیھ ة المتف وفضلاً عن ذلك، فإن المشتري یلتزم بدفع العمول

اء ا        ة غط ع قیم سیاً م اد تتناسب قیمتھا تناسباً عك ك      . لاعتم ع البن شتري م ق الم د یتف وق
على تحصیل ھذه العمولة من المستفید، وینص على ذلك في خطاب الاعتماد، بشرط أن         

  . )١(یقبلھا المستفید وإلا رجع بھا البنك على الآمر

وبعد أن یدفع البنك قیمة المستندات التي تأكد من سلامتھا ومطابقتھا لشروط فتح 
صرفھ             الاعتماد، فإنھ یخطر ال    ت ت ا تح ده وأنھ ت ی ستندات تح ر بوجود الم شتري الآم م

ا        . ویمكنھ استلامھا مقابل سداد ما دفعھ البنك       اد م تح الاعتم ب ف ي طل درج ف وعادة ما ی
ارة      ك العب د  «: یلزم المشتري بتسلم المستندات، حیث ینص في ھذا الطلب على تل ونتعھ

ار    ن ت اب    بسحب المستندات التي ترد إلیكم في بحر أسبوع م ا بوصولھا بخط یخ أخطارن
صاریف          ة وم ى عمول افة عل سائد بالإض سعر ال ستحقة بال الغ الم داد المب سجل وس م

لاك      . »مراسلیكم ویترتب على أعذار البنك للمشتري الآمر بتلقي المستندات، نقل تبعة ھ

                                                             
دھا، د ٢٣٩أحمد بركات مصطفى، المرجع السابق، ص   . د ) ١( ع     .  وما بع دار، المرج د دوی اني محم ھ

 . وما بعدھا ٢٤٣السابق، ص
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ي        أخیر ف ن الت البضاعة وتلفھا على عاتقھ، وتحملھ كافة الرسوم الجمركیة المستحقة ع
   .سحبھا

ادة     ضي الم ارة      ٣٥٠/ ھذا، وتق انون التج ن ق م      .  م ھ إذا ل صوص، بأن ذا الخ ي ھ ف
تة أشھر             لال س اد خ تح الاعتم شروط ف ة ل یدفع الآمر إلى البنك قیمة المستندات المطابق
اع     ضاعة بإتب ى الب ذ عل ك  التنفی از للبن ستندات، ج ك الم ول تل ھ بوص اریخ تبلیغ ن ت م

یاء المرھ    ى الأش ذ عل ن      إجراءات التنفی ك ل ول أن البن ن الق ى ع اً، وغن اً تجاری ة رھن ون
راد        ضاعة الم یستطیع مباشرة تلك الإجراءات إلا إذا كان حائزاً للمستندات التي تمثل الب

  . )١(التنفیذ علیھا 

لامتھا      ن س د م صھا لیتأك ستندات، أن یفح سلم الم ل ت ر، قب ق للآم ن یح ولك
ھ      ومطابقتھا للمطلوب، فإذا وجدھا غیر سلیمة أو غی      اد فل تح الاعتم شروط ف ة ل ر مطابق

ك  ا للبن ا ویتركھ ن تلقیھ اع ع و   . الامتن صیر، فل ت ق ي وق ص ف ذا الفح تم ھ شرط أن ی ب
ى             ب عل ك ویترت ا للبن ستطیع أن یتركھ لا ی ستندات ف تراخي المستفید في ذلك أو قبل الم

  : الترك مجموعة من النتائج ھي

اتق  - ى ع ل عل ا تظ ضاعة أو تلفھ لاك الب ھ ھ شتري  أن تبع ى الم ل إل ك ولا تنتق البن
  .الآمر، وذلك لأن نقل عبء تلك التبعة إلى المشتري مرھون بتلقیھ للمستندات

ا          - ي تمثلھ ضاعة الت ائزاً للب الي ح ھ   .  أن البنك یظل حائزاً للمستندات، وبالت ون ل ویك
ون            ستفید، ویك تسلم البضاعة وبیعھا لحسابھ لیقتضي من قیمتھا قیمة ما دفعھ للم

م   لھ أی  ضاً أن یرد المستندات إلى المستفید ویطالبھ برد ما قبضھ إذا كان الدفع قد ت
ا     ا     . تحت تحفظ أو قدم المستفید مقابل ذلك ضماناً م اً م ستندات غالب ذه الم إلا أن ھ

ى    ره عل ى تظھی صول عل ب الح الي یج ر، وبالت شتري الآم ر أو إذن الم صدر لأم ت

                                                             
 . وما بعدھا٣٣٩مصطفى كمال طھ، العقود التجاریة، المرجع السابق، ص. د ) ١(
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ي      صرف ف ن الت تمكن م ضاعة المستندات للبنك حتى ی شتري    .  الب ة الم ن موافق ولك
ائج           ن نت ر م ذا التظھی ھ ھ على ھذا التظھیر قد لا تكون بالأمر السھل نظراً لما یرتب

د             . ضارة بالمشتري  ا ق ل م ر بتحم دیم ضمان للأم ك إلا تق ام البن ون أم ذلك لا یك ول
  . یتعرض لھ من مضار مقابل قیامھ بتظھیر المستندات لھ

اً  أما الالتزامات التي تقع ع     لى عاتق البنك في مواجھة العمیل الآمر، فتتمثل أساس
باب            ت الأس اً كان ا أی دم الخروج علیھ اً، وع ھ حرفی دى     . في تنفیذ تعلیمات ھ بم أن ل لا ش ف

ذا                  بتھ إذا وصل ھ اد بمناس تح الاعتم ذي ف ع ال د البی مطابقة تلك التعلیمات لمضمون عق
  . المضمون إلى علم البنك

ر    الغ        والأصل أن تعلیمات الآم صیلات المب ن التف ة م ة وواضحة وخالی ون كامل تك
ادة . فیھا، ویجب عدم تعدیلھا فیما بعد بقدر الإمكان         ن الأعراف   ٥/ وھذا ما قررتھ الم  م

ھ ى أن صت عل دة إذ ن صوصھا  «: الموح ادات ون دار الاعتم ات إص ون تعلیم ب أن تك یج
وء الفھم وحدوث وبھدف الوقایة من س. وطلب تعدیلھا ونصوص التعدیل كاملة ومحددة    

صوص ذات        ة ن ال أی ة لإدخ ة محاول ى أی شجع عل وك ألا ت ى البن ھ عل طراب، فإن الاض
  .»تفصیلات مبالغ فیھا في الاعتماد أو في أي تعدیل لا حق لھا

ذھا    ن تنفی ث لا یمك اء بحی ا أخط صة أو بھ ك ناق ر للبن ات الآم ت تعلیم ا إذا كان أم
لتھا أو تصحیحھا، ولا یتحرك البنك قبل ذلك بحالتھا، فعلى البنك أن یطلب من عمیلھ تكم
صرفھ      ن ت ادة  . تجاه المستفید وإلا كان مسئولاً ع نص الم دة    ١٤/وت ن الأعراف الموح  م

ك      «في ھذا الصدد على أنھ      ى البن ر واضحة إل ة أو غی في حالة ورود تعلیمات غیر كامل
ص     اراً یق ا أخط سب    بفتح الاعتماد، أو تعزیزه فإن البنك یخطر المستفید بھ م فح ھ العل د ب

اً       . دون مسئولیة على البنك    اراً نھائی ھ أخط ولا یفتح البنك الاعتماد أو یعززه أو یخطر ب
  .»ولا یعدلھ فعلیاً إلا بعد وصول البیانات الكاملة والضروریة



 

 

 

 

 

 ٧٤٩

ھ،              ي طلب ر ف دده الآم وعلى البنك أیضاً أن یفتح الاعتماد لصالح المستفید الذي ح
ذ  ن ھ ك م ة البن رأ ذم ستفید  ولا تب ى الم ل إل اد بالفع اب الاعتم ال خط زام إلا بإرس ا الالت

ولا یعتبر . )١(وقبل ذلك تظل العلاقة محصورة بین المشتري الآمر والبنك     . ووصولھ إلیھ 
ال              ك بإرس ام البن ستفید إلا بقی اه الم ع تج المشتري قد أوفى بالتزامھ الوارد في عقد البی

ھ  . هخطاب الاعتماد إلى المستفید  وتسلمھ إیا   وإذا لم تحدد مدة لإرسال ھذا الخطاب، فإن
ن                ھ م ذ التزامات ي تنفی دأ ف ستفید لا یب على البنك إرسالھ بأسرع ما یمكن، لأن البائع الم

زام   . حیث تدبیر البضاعة إلا بعد إخطاره بفتح الاعتماد     ذا الالت وتضیف ذات الفقرة أن ھ
للصك الذي سحب تنفیذاً للعقد الذي یكون أیضاً قطعیاً ومباشراً قبل كل حامل حسن النیة 

اد         . فتح الاعتماد بسببھ   ة الاعتم اء بقیم ة الوف م ھو حال ذا الحك والفرض الذي یعالجھ ھ
ة               ي الكمبیال ھ ف سحوباً علی ك م عن طریق الخصم لدى البنك الفاتح، سواء عین ھذا البن

حوب علیھ ھو التي یسحبھا البائع لمصلحة نفسھ، أي الكمبیالة المستندیة، أو كان المس     
سھ          صالح نف شتري ل ي سحبھا الم ند إذن ة أو س . المشتري أو أي شخص آخر في كمبیال

وم              دما یق ة عن سن النی اه الحامل ح ة تج ة الكمبیال صم قیم اتح بخ ك الف وینشأ التزام البن
ر             سند لأم ة أو ال ة العادی ر الكمبیال ا أو تظھی ستندیة بتظھیرھ ة الم المستفید من الكمبیال

ل ذا الحام ي       .لھ ھ ف سحوباً علی اتح م ك الف ین البن دم تعی ة ع ي حال ھ ف ة أن ع ملاحظ  م
ى المظھرین           ا عل صمھا، الرجوع بقیمتھ د خ الكمبیالة محل الخصم، فإنھ لا یستطیع، بع

شتري                ى الم ھ عل ا دفع ة م ي الرجوع بقیم ك   . أو الموقعین علیھا، ویقتصر حقھ ف ل ذل ك
  . عتماد على التزام البنك بالخصمبطبیعة الحال یقتضي النص صراحة في عقد فتح الا

ة    والأصل أن المستفید لا یحصل على قیمة الاعتماد إلا إذا قدم المستندات المطلوب
ولكن قد لا یتمكن المستفید من تقدیم مستندات سلیمة  . سلیمة ومطابقة لشروط الاعتماد   

                                                             
ود وعم. د ) ١( ارودي، العق ى الب ة عل ة، طبع وك التجاری ات البن دھا، دار ٤٠١، ص٢٠٠١لی ا بع  وم

 المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة
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ة و             ستندات طفیف واردة بالم ات ال ك أن المخالف د للبن ن یعترض   أو مطابقة تماماً، ویؤك ل
ض          ة رف رار نتیج ن أض صیبھ م د ی ا ق ضھ عم ك بتعوی د للبن شتري، ویتعھ ا الم علیھ

ك آخر        ن بن صرفیة م ة م ستفید كفال . المشتري للمستندات، ولضمان ھذا التعھد یقدم الم
ا    ة م ك قیم رد للبن ة وی ستندات المرفوض ستفید للم ترداد الم ضمان اس ل ب د الكفی ویتعھ

ھ     د یطالب ا ق ھ عم ضھ، أو یعوض تیفاء      قب ضل اس ة إذا ف سبب المخالف شتري ب ھ الم  ب
  . المستندات

سویة       ة الت ون بمثاب اد یك ة الاعتم دفع قیم سابق ب رض ال ي الف ك ف ام البن وقی
  .المشروطة لأنھا معلقة على شرط فاسخ ھو رفض المشتري

  الفرع الثالث
  )المستفيد(علاقة البنك الفاتح بالمورد 

اتح الاعتم        ذي       یحكم العلاقة بین البنك ف اد ال تح الاعتم اب ف ھ خط ستفید من اد والم
صالحة        اد ال تح اعتم ھ ف ستفید بأن ار الم ك بإخط وم البن ث یق ر، حی لھ الأول للأخی یرس
بشروط معینة، ویتعھد لھ بموجب ھذا الخطاب أن یدفع لھ قیمة الاعتماد بمجرد أن یقدم       

  . لھ مستندات معینة في خلال مدة محددة

 أھمیة كبیرة لأنھ یحدد مضمون التزام letter de creditولخطاب فتح الاعتماد 
ون             . البنك وحقوق المستفید   لا یك م ف ن ث ستفید وم صدر باسم الم وھذا الخطاب إسمي ی

  . قابلاً للتداول بالطرق التجاریة

ك               زم البن ھ یل ستفید من الھ للم ك وإرس ب البن وإن إصدار الخطاب المذكور من جان
ا         ر دون انتظ اب         منذ لحظة وصولھ للأخی ستفید للخط ول الم ضیف قب ث لا ی ھ، حی ر قبول

  . )١(شیئاً إذا أن التزام البنك نشأ واكتمل منذ إصداره 
                                                             

سابق، ص    . د ) ١( ع ال وك، المرج ات البن ود وعملی ارودي، العق ى الب دھا، د ٤٠٣عل ا بع اني .  وم ھ
 . . وما بعدھا٢٤٦دویدار، المرجع السابق، ص
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ة           ولكن إذا وجد المستفید أن شروط الاعتماد المنصوص علیھا في الخطاب مخالف
ون  . لما اتفق علیھ مع المستورد جاز لھ رفض الاعتماد استناداً إلى عقد الأساس      ولا یك

و    دیل                من حق الم ب تع ده بطل ستورد وح ى الم ا یرجع إل ك وإنم ي ذل ك ف شة البن رد مناق
  .شروط الخطاب طبقاً للمتفق علیھ بینھما في عقد الأساس

ر          ذا الأخی ردة لھ ي الإرادة المنف ل ف . ومصدر حق المستفید في مواجھة البنك یتمث
  .)١(فلا یوجد بینھما عقد، وإنما التزام بالإرادة المنفردة 

  عالفرع الراب
  علاقة البنك الفاتح بالبنك المتدخل

تم       د ی اد، وق تح الاعتم اً بف ستفید رأس ار الم اد بإخط اتح الاعتم ك ف وم البن د یق ق
ا ینطوي                 ب لم ذا ھو الوضع الغال ستفید، وھ د الم ي بل یط ف الإخطار عن طریق بنك وس

  . اً لھوالبنك الوسیط قد یكون مؤیداً للاعتماد أو مجرد مبلغ. علیھ من مزایا للمستفید

:  من قانون التجارة التي تنص على أنھ ٣٤٦/ وقد أشارت إلى ھذا التقسیم المادة     
ة  -١« صورة قطعی دوره ب زم ب ر یلت ك آخ ن بن ات م ستندي الب اد الم د الاعتم وز تأیی  یج

ستفید  ل الم رة قب ات    -٢. ومباش ستندي الب اد الم تح الاعتم ار بف رد الإخط ر مج  لا یعتب
  .»یق بنك آخر تأییداً من ھذا البنك للاعتمادالمرسل إلى المستفید عن طر

ادتین         ي الم ضاً ف سیم أی ث     ١٠ و ٨/ وقد ورد ھذا التق دة، حی ن الأعراف الموح  م
ك آخر ھو      «تنص المادة الثامنة على أنھ       یمكن أن یبلغ الاعتماد للمستفید عن طریق بن

زم    البنك المراسل أو مُبلغ الاعتماد، دون أن یلتزم الأخیر بمقتضاه، ولك        ك یلت ذا البن ن ھ
ن                   ك م ھ، وذل ستفید ب غ الم ذي یبل اد ال لامة الاعتم دى س ول لفحص م د المعق ببذل الجھ

ك  «، وتنص المادة العاشرة في البند الثاني على أنھ      »الناحیة الظاھریة  عندما یطلب البن
                                                             

  .٩٦ة، المرجع السابق، صالاعتمادات المستندی: على جمال الدین عوض. د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٥٢

ذا       إن ھ زه، ف ضیف تعزی اد، وی ذا الاعتم ز ھ ر لتعزی اً آخ وض بنك اد أو یف اتح الاعتم ف
ك  )البنك المعزز(یعتبر التزاماً قاطعاً في ذمة ھذا البنك  التعزیز   ، بالإضافة إلى التزام البن

صوص        ابق الن ا وأن تط صوص علیھ ستندات المن دم الم شرط أن تق اد، ب اتح الاعتم ف
  .»....والشروط الواردة في الاعتماد

وم      الواضح من ھذه النصوص أن البنك المراسل الذي یعینھ المستفید في بلده، یق
اد   سبة للاعتم ین بالن دى وظیفت ھ   : بإح زم بدفع ستفید دون أن یلت ھ للم ا تبلیغ ، أو )١(إم

  ).٢(تأییده، أي یلتزم شخصیاً بدفع قیمة الاعتماد مثلھ في ذلك مثل البنك الفاتح تماماً 

  : علاقة البنك الفاتح بالبنك المتدخل المراسل-١

د       ي بل یط ف ك وس اد ببن صدر الاعتم ك م ستعین البن د ی ھ  ق ستفید یكلف ائع الم الب
ادى       بتوصیل خطاب فتح الاعتماد إلیھ، ویتم ذلك غالباً بناء على طلب المستفید حتى یتف
ب        ھ یج ذلك فإن التزویر أو الصوریة التي قد تقع في إبلاغھ باعتماد لم یفتح لصالحھ، ول

  .)١(على البنك الوسیط التحقق من الصدق الظاھري للاعتماد المبلغ 

صر دور ا  رد         ویقت ى مج ستندي عل اد الم ن الاعتم وع م ذا الن ي ھ ك المراسل ف لبن
شئ          ك المن ى البن الھا إل إبلاغ خطاب الاعتماد إلى المستفید، وتلقي المستندات منھ لإرس
ذ        ولا یلتزم البنك المراسل بشيء ما ویكون دوره ھو دور الرسول، أي مجرد أداة لتنفی

ر    إرادة البنك المنشئ ومن ثم لا یعتبر وكیلاً        غ یعتب ك المبل عنھ، حیث أن ما یقوم بھ البن
  . عملاً مادیاً أما الوكالة فلا تكون إلا في التصرفات القانونیة

صدق           ن ال ق م ة للتحق ة المعقول ذلك العنای ي ب غ ف ك المبل صر البن ذا، وإذا ق ھ
سئولیة        اس الم الظاھري للاعتماد الذي یبلغھ، كان مسئولاً أمام البائع المستفید على أس

  .قصیریةالت
                                                             

 . وما بعدھا٣٩٨على البارودي، المرجع السابق، ص. د ) ١(
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إلا أن البنك قد یتجاوز دور ساعي البرید فیتعھد بأن یتم تنفیذ الاعتماد لدیھ وذلك    
ومسألة كون البنك المراسل مجرد مبلغ للاعتماد أو مكلف في ذات . دون تأیید من جانبھ

شف              ي یك ا إرادة الطرفین الت الوقت بتنفیذه دون تأیید من جانبھ إنما ھي مسألة مرجعھ
  . موضوععنھا قاضي ال

  : علاقة البنك الفاتح بالبنك المتدخل المؤید-٢

قد یكون الاعتماد المستندي مؤیداً ومعززاً، وفي ھذا النوع من الاعتماد لا یقتصر   
ضیف          ھ ی ستفید، ولكن ى الم اد إل تح الاعتم دور البنك المراسل على مجرد إبلاغ خطاب ف

زام           نفس الت صیاً ب زم شخ اد   تأییده للاعتماد المستندي فیلت صدر الاعتم ك م ون  .  البن ویك
صوص            ذا الخ ي ھ ات ف التأیید بناء على طلب من البنك المنشئ الذي یتلقى بدوره تعلیم

اد،        . من العمیل الآمر   ة الاعتم ع قیم والبنك المعزز لیس مجرد كفیل للبنك المنشئ في دف
  .ولكن ینشأ في ذمتھ التزام أصلي مماثل تماماً لالتزام البنك المنشئ

ل           والأصل   غ أق داً بمبل رد مقی د ی ا ھو، وق أن یرد التأیید على الاعتماد المفتوح كم
اد، لأن          غ بالاعتم ذي أبل ستفید ال ى الم ود عل ك القی سري تل ا ت صر، وھن دة أق ھ أو لم من
ذي              اد ال اب الاعتم ارات خط العبرة في تحدید التزامات البنك المؤید ھو بالرجوع إلى عب

  . لاعتماد الأصليأیده، وذلك بصرف النظر عن خطاب ا

ع          ن دف اع ع ستفید للامتن ھذا، ویجوز للبنك المؤید التمسك بالغش الصادر من الم
  . قیمة الاعتماد ذلك لأن البنك المنشئ یحق لھ التمسك بذات الدفع

اد     ن الاعتم ستفید م دة للم ا عدی د مزای اد المؤی ق الاعتم زام )١(ویحق ث أن الت ، حی
ك  البنك المؤید بدفع قیمة الاعتماد   مستقل عن علاقتھ بالبنك الفاتح، بحیث أن التزام البن

المؤید تجاه المستفید لا یتوقف على إمكان رجوعھ عن البنك الفاتح، فحتى لو تعذر ھذا      
                                                             

 .٣٣١مصطفى كمال طھ، العقود التجاریة، المرجع السابق، ص. د ) ١(
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ستفید           الرجوع، لأسباب اقتصادیة أو نقدیة أو سیاسیة، فإن التزام البنك المؤید تجاه الم
زام      م٣٤٦/ وھذا الحكم قررتھ المادة  . یظل قائماً  رت أن الت ث اعتب ارة، حی ن قانون التج

زام       ى الت ضاف إل ھ م ستفید، أي أن التزام ل الم اً ومباشراً قب اً قطعی د التزام ك المؤی البن
ك   . البنك المنشئ ولیس بدیلاً لھ، فالالتزامان لا یحل أحدھما محل الآخر      ى ذل ویترتب عل

  : مجموعة من النتائج ھي

  بقیمة الاعتماد كاملاًأن كلا من البنكین ملتزم بالوفاء.  

 لا یجوز لأي من البنكین المطالبة بتقسیم قیمة الاعتماد بینھ وبین البنك الآخر . 

 یرجع البنك المؤید على البنك المنشئ بقیمیة الاعتماد الذي دفعھ . 

   ھ سر ل ن الأی ان م دین، وإن ك ل ال ین بك ن البنك ة أي م ستفید مطالب ق الم ن ح م
 . ه في بلدهمطالبة البنك المؤید لوجود

 الوفاء الحاصل من أي من البنكین یبرئ ذمة البنك الآخر تجاه المستفید .  

ى         ولكن یلاحظ أن البنك المنشئ إذا أو في بقیمة الاعتماد فلا یجوز لھ الرجوع عل
  . البنك المؤید ولكنھ یرجع إلى العمیل الآمر

د              ي بل ع ف ا یق ادة م د ع ك المؤی إن البن زة، ف ر   وفضلاً عن تلك المی ستفید، الأم الم
اء       ض الوف ستندات، وإذا رف ة الم ھ بقیم ة علی حب كمبیال ن س ستفید م ن الم ذي یمك ال
ھ         صل علی بقیمتھا فإنھ یختصمھ أمام محاكم بلده، ویكون من السھل تنفیذ الحكم الذي ح

  .)١(في نفس البلد

حیث فإصدار تلك الشھادات في میناء القیام ھي الأكثر ذیوعاً وانتشاراً في العمل،   
ا                  ن مطابقتھ دت م ل، وإذا تأك دة للنق ضاعة المع ة بفحص الب تقوم إحدى شركات المعاین

                                                             
 . وما بعدھا٢٣٥المرجع السابق، ص: ھاني دویدار. د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٥٥

ذلك           ة ب صدر شھادة مطابق شھادة   . للمواصفات المتفق علیھا في عقد الأساس ت ك ال وتل
اتح ) المستفید( ضمن المستندات التي یقدمھا المورد – كما ذكرنا  –تكون   . إلى البنك الف

وفر الاط   ة         وتلك الشھادة ت اس مطابق د الأس ضاعة محل عق ستورد أن الب دى الم ان ل مئن
ى         ي عل ي تغط ام، فھ اء القی ي مین للمواصفات المتفق علیھا في ھذا العقد وقت شحنھا ف

فات      ة للمواص ر مطابق ضاعة غی ي خطورة تعرض     . الأقل خطورة شحن ب ا لا تغط ولكنھ
ك ال   ت تل ل، وإن كان ة النق اء عملی لاك أثن ف أو الھ ضاعة للتل ا الب ن تغطیتھ اطر یمك مخ

  . بوثیقة التأمین البحري

ول      اء الوص ي مین ة ف ھادة المطابق دار ش ى إص ق عل د یتف ن  . وق وع م ذا الن وھ
ھ       اد، لأن ن الاعتم ستفید م ضھ الم ا یرف اً م ث غالب ل حی ي العم ائع ف ر ش شھادات غی ال

فاق یتناقض مع الھدف من فتح الاعتماد المستندي وفلسفتھ، حیث یلجأ المورد على الات  
تم              صالحھ ی ستندي ل اد م تح اعتم ق ف ن طری ستورد ع على تسویة ثمن البضاعة مع الم
حتھا          ن ص ده م ھ وتأك ة إلی ستندات المطلوب ول الم ور وص ثمن ف ذا ال ع ھ ھ دف بموجب
صول           اء الوصول للح ى مین ضاعة إل وسلامتھا ومطابقتھا، فلا ینتظر المورد وصول الب

ا ى ثمنھ اد ا . عل ن الاعتم دف م المورد یھ ضاعة  ف ن الب بض ثم رعة ق ى س ستندي إل لم
أما إذا انتظر حتى وصول البضاعة میناء الوصول     . لیحقق بذلك سرعة دوران رأسمالھ    

  . لتحریر شھادة مطابقة بھا، فلن یتحقق الھدف المنشود من فتح الاعتماد المستندي

ي   ة ف ة والمطابق ھادات المعاین ن ش اني م وع الث ذا الن دار ھ رى أن إص ا ن وإن كن
اً             می ون مطمئن ة یك ذه الحال ي ھ ھ ف ستورد، إذ أن ة للم سبل حمای ر ال ناء الوصول ھو أكث

ف        اطر تل شھادات تواجھ مخ على وصول البضاعة سلیمة ومطابقة للمواصفات، فتلك ال
  . أو ھلاك البضاعة أثناء عملیة النقل



 

 

 

 

 

 ٧٥٦

  :أثر الغش على استقلال التزام البنك بالدفع عن عقد الأساس: ثانیاً

ة   إن المفھ دفع قیم ك ب زام البن ق لالت ل والمطل تقلال الكام دأ الاس دي لمب وم التقلی
الاعتماد عن عقد الأساس في حاجة إلى إعادة نظر لاسیما أنھ یلقي بظلالھ السلبیة على 
اد     ة الاعتم ا عملی شتمل علیھ ي ت ة الت روابط التعاقدی ي ال الي ف وازن الم دة الت قاع

ا     المستندي، وأصبح كذلك عاجزاً عن مواج      ي ینتھجھ ھة الممارسات غیر المشروعة الت
  . أطراف الاعتماد المستندي، خصوصاً في مجال التجارة الدولیة

را ضرورة               د أق ضاء، ق ام الق ذلك بعض أحك دیث، وك لذلك فإن الاتجاه الفقھي الح
اد       ي الاعتم ش ف ا الغ تثنائیة، ومنھ ؤثرات الاس بعض الم تقلال ل ذا الاس ضاع ھ إخ

د            فذھبوا إل . المستندي ن عق دفع ع ك بال زام البن تقلال الت دأ اس ش یعطل مب ذا الغ ى أن ھ
  .الأساس بحیث یمنع البنك عن الوفاء بقیمة الاعتماد عند ثبوت الغش

ث      ن حی الم م حة المع ر واض دة وغی ستندي معق اد الم ي الاعتم ش ف سألة الغ وم
  ).٣(وإثباتھ ) ٢(وشروطھ وصوره ) ١(تعریف الغش 

  :عتماد المستندي تعریف الغش في مجال الا-١

اد           ال الاعتم ي مج ش ف وع الغ ام موض رح أحك ي ش ال ف ل الاسترس ة، وقب بدای
ب          ال یج ذا المج ي ھ ش ف المستندي، یتعین، لكي نحدد نطاقھ وأطره، أن ننبھ إلى أن الغ
ذي               دفع، وال ستقل بال ك الم زام البن ضاعة، لأن الت یس بالب ستندات ول أن یتعلق فقط بالم

یس      یعطلھ الغش، یكون مقاب    ة ول لیمة ومطابق ل تقدیم المستندات المطلوبة صحیحة وس
  . فالبنك لا شأن لھ بالبضاعة محل عقد الأساس لأنھ لم یكن طرفاً فیھ. مقابل البضائع

دة ولا           ولم یرد للغش في الاعتماد المستندي تعریف لا في الأعراف الدولیة الموح
  . الاتفاقات الدولیة ذات الصلة



 

 

 

 

 

 ٧٥٧

صري   وقد ورد تعریف للغش      اري الم والتدلیس بصفة عامة في قانون الغش التج
 إلى ١/ في المواد من )١ (،١٩٩٤ سنة ٢٨١ المعدل بالقانون رقم ١٩٤١ لسنة  ٤٨رقم  

ھ٦ اد   .  من ي الاعتم ش ف ال الغ ي مج ھ ف وز تطبیق سري ولا یج ف لا ی ذا التعری إلا أن ھ
في البضاعة محل المستندي، لأن القانون المذكور عرف الغش من منظور وجود عیوب   

ي          ا، فف رة عنھ ستندات المعب ا للم دم مطابقتھ ور ع ن منظ یس م ا ول ي ذاتھ د ف   التعاق
ة         إجراء مطابق ھ ب ن حدوث ت م تم التثب ش وی ى الغ ر إل ستندي ینظ اد الم ال الاعتم   مج
اس،               د الأس ضاعة محل عق ستفید والب ن الم اتح م ك الف   بین المستندات المقدمة إلى البن

ك الم     ت أن تل و ثب اد       فل ي الاعتم ش ف ام غ ون أم ضاعة فنك ن الب ر ع ستندات لا تعب
  . المستندي

ادة         ضي الم ث تق صري حی / وقد ورد للتدلیس أیضاً تعریف في القانون المدني الم
دین،     ١٢٥ د المتعاق  منھ بأن العقد یكون باطلاً للتدلیس إذا كانت الحیل التي لجأ إلیھا أح

  . أبرم الثاني العقدأو نائب عنھ، من الجسامة بحیث لولاھا لما

وھذا التعریف أیضاً لا یسري ولا ینطبق على الغش في مجال الاعتماد المستندي، 
ش أم لا،              رادف الغ دلیس ی ان الت ا إذا ك ھ حول م ي الفق لأنھ، فضلاً عن أن ھناك خلافاً ف
ت        د وق بطلان العق سبب ل دلیس ك فإن المادة المذكورة من القانون المدني تتحدث عن الت

ون     .  ولیس في مرحلة تنفیذه    إبرامھ أما التمسك بالغش في مجال الاعتماد المستندي فیك
بقصد منع البنك من الوفاء بقیمة الاعتماد إلى المستفید منھ، أي أن الغش المقصود ھنا 

  . ھو الذي یحدث في مرحلة تنفیذ الاعتماد ولیس وقت إبرامھ

ستندیة        ادات الم دة للاعتم ة الموح ب     أما الأعراف الدولی ش الموج اول الغ م تتن  فل
دفع،        لتعطیل مبدأ الاستقلال بین التزام البنك بالدفع وبین عقد الأساس ومنع البنك من ال

                                                             
 .١٩٩٤ دیسمبر ٢٩في ) تابع (٥٢الجریدة الرسمیة، العدد  ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٥٨

وإنما ذكرت فقط حالات من الغش التي تعفي البنك من المسئولیة إذا ثبت غش المستفید 
ن    . في المستندات ولم یكتشفھ البنك     ى  ٧وقد وردت تلك الحالات في المواد م ن  ١٣ إل  م

  .)١(ھذه الأعراف

ضمان            ات ال ستقلة وخطاب الات الم شأن الكف دة ب م المتح ة الأم ق باتفاقی وفیما یتعل
 بإحالة ھذا الموضوع إلى القانون ٠٥/١/١، اكتفت في مادتھا )٢( ١٩٩٨الضامنة لسنة 

القواعد الخاصة بالغش وإساءة الاستعمال أو أي «: واجب التطبیق، حیث تنص على أن
  .»خاضعة لأحكام الاتفاقیة، ویترك أمر تنظیمھا إلى القانون واجب التطبیق غیر أمر مماثل

شریع أو أعراف     وإزاء غیاب تعریف للغش في مجال الاعتماد المستندي في أي ت
راد            ي إی أو اتفاقیة ذات صلة، فقد أصبح أمر ھذا التعریف منوطاً بالفقھ الذي لم یتوان ف

  :ات الفقھیةوقد تعددت تلك التعریف. تعریف لھ

ق      )  مكرر ١٧٠(فقد عرفھ البعض     ھ وف ستفید لالتزام بأنھ النقض الفاحش من الم
  .*الاعتماد

ة         ستندات كامل دم م ستندي إذا ق اد الم ي الاعتم ونكون أمام حالة غش من البائع ف
ا    ي حقیقتھ طناعھ ف ائع واص إرادة الب ع ب ابق الواق ا لا تط ا إلا أنھ ي ظاھرھ لیمة ف . وس

رت أو      وتكون المستندات  د غی ا ق ون عباراتھ  مزورة إذا كانت تحمل توقیعاً مزوراً أو تك
ادرة           ا ص ى أنھ دیم شھادة عل عدلت عن قصد كالتعدیل في نصوص بولیصة الشحن وتق

                                                             
(1)  Khaled Kanan, fraude cohesion IBLJ. No. 6. 

وبي . د ) ٢( میحة القلی ستقلة       : س الات الم أن الكف ي ش دة ف م المتح اقیتي الأم ة، إتف ات الدولی المنظم
ى            ة الأول دولي، الطبع اري ال یم التج ، ٢٠٠٢وخطابات الاعتماد الضامنة والقانون النموجي للتحك

 ..دار النھضة العربیة
رر١٧٠( ا ال . د)  مك ا . سید، درض سام رض ة     : ح وك، طبع ات البن صرفي وعملی ام الم ، ٢٠٠٠النظ

 .، دار النھضة العربیة، القاھرة٣٣٧ص
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ففي مثل ھذه الحالات . عن سلطة عامة معینة مع أنھا صادرة عن شخص غیر ذي صفة
دفع        ك رفض ال ن للبن ن   . من الواضح أنھ یمك م یك ا إذا ل ن      أم ذه الدرجة م ى ھ ش عل  الغ

  .الوضوح فیمكن اللجوء إلى القضاء للحصول على أمر بمنع الدفع

ستفید           ب الم ن جان كما عرف البعض الغش في الاعتماد المستندي بأنھ كل عمل م
ل      . یقصد بھ الحصول على مزیة الاعتماد بطریق الغش    ي عم ش ف صر الغ ب أن یقت ویج

  .)١( من الغیر إذ یعتبر المستفید بریئاً منھالمستفید نفسھ فلا یشمل الغش الصادر

وقد یستخدم الغش بمعنى أوسع بأنھ سلوك غیر شریف مقترن بدرجة من الخداع      
ة        ة مالی ش          . للحصول على میزة أو منفع ى الغ صراً عل ش مقت ى مفھوم الغ ى لا یبق وحت

ببھ الصادر من المستفید فإن البعض یرى أن الغش ھو عدم صدق المستندات أیاً كان س        
  .)٢(أو المتسبب فیھ ولا عبرة إلا بالواقع 

صة          ل كبولی اد بالكام ائق الاعتم ن أن یطول وث والغش في الاعتماد المستندي یمك
ن          ا م یش وغیرھ ھادة التفت شأة وش ھادة المن أمین وش ة الت اتورة ووثیق شحن والف ال

ذكر ب              . الوثائق ك ك ر، وذل صیب الأكب ى بالن شحن یحظ صة ال ي بولی ضائع إلا أن الغش ف
لاً     حنھ فع م ش ا ت لاف م ضاعة خ ن الب ة م ا كمی ذكر فیھ لاً، أو ی ودة أص ر موج   غی
ة              ن الكمی ل م ة أق ة أو كمی ي الوثیق ذكورة ف ضاعة الم ن شحن الب دلاً م ات ب شحن نفای ك

  .)٣(المحددة

                                                             
وض    .د ) ١( دین ع ال ال ى جم ماناتھا،    : عل ادات المصرفیة وض ضة ١٤٢، ص١٩٩٤الاعتم ، دار النھ

 .العربیة، القاھرة
، ١٩٩٧ن والاعتمادات المستندیة، مدى استقلال التزام البنك في خطابات الضما: عادل إبراھیم. د ) ٢(

 .، دار النھضة العربیة، القاھرة٨٣ص
اذ . د ) ٣( ب مع د حبی دد   : محم ي، الع د العرب ة الرائ ري، مجل ش البح ة ١٤الغ سنة الرابع ، ١٩٨٦ ال

 .٢٧ص



 

 

 

 

 

 ٧٦٠

وبذلك یمكن أن نرى إجماع فقھي أو یكادوا أن یجمعوا على أن الغش ھو تصرف         
راف ال     د الأط صدره أح لبي م لال      س رار والإخ بق الإص ع س رار م ة الإض دة بنی متعاق

  . بالتزامات وحقوق مفروض احترامھا والعمل وفق مقتضاھا

انوني،    ر ق ل أث ن ك رد م ھ یتج ش فإن ب الغ راه عی د اعت ستند ق ون الم دما یك وعن
ل  . فیكون المستند متجرداً من قیمتھ ویحق للمصرف رفضھ       وبما أن بولیصة الشحن دلی

شحونة             على إتمام إبرام     ضائع الم ة الب ى ملكی ات عل ل إثب ي دلی ل ھ عقد النقل البحري ب
ث             لحامل ھذه الورقة، فإنھا في حال تم إعطاؤھا بدلاً عن خط الشحن بواسطة طرف ثال
ة لا        ذه الحال ي ھ ھ ف لاً، فإن لا یملك سلطة إصدارھا، أو أن الخط الملاحي لا وجود لھ أص

صرف ال      ون للم وق ولا یك ي       تخول الحامل أي حق ق ف أمین الح ا أي ت اً لھ ذي وضع وفق
ى     . استعادة ما دفعھ ما لم یرجع على الطرف الذي دفع لھ       ع إل ذي دف شتري ال كما أن الم

و أن شھادة     . المصرف مصدر الاعتماد سوف یواجھ مستندات دون قیمة  ر ل ذلك الأم وك
ل              ذا الوكی ھ بھ ة ل ل شخص لا علاق ن قب ذت م سمى ونف ل فحص م فحص طلبت من وكی

صود  فإنھ  ن المق ون ع ا تك د م ضائع أبع أن الب ال ب ود احتم ع وج ة م تكون دون قیم ا س
شكل      ذا ال ستند بھ ش لأن الم تناداً للغ ستندات اس رفض الم اً ب صرف محق یكون الم وس

  .)١(سیكون ورقاً لا قیمة لھ فھو لیس بولیصة شحن أو شھادة فحص لأنھ مزور

صفة      دول، وب م ال ي معظ سائد ف اه ال ع أن الاتج ضائي   والواق اه الق ة الاتج خاص
ات      داد باعتراض دم الاعت الفرنسي، وإن كان یقر التزام البنك بسداد مطالبة المستفید وع
ن     ضاء م ذا الق ة، إلا أن ھ ارة الدولی شجیعاً للتج اري وت ل التج اً للتعام ل واحترام العمی
ذا              شدد ھ ھ وت ي علی زام بن ل الت سداً لك ستفید مف ن الم صادر م ش ال  جانب آخر یعتبر الغ

أن    القضاء بأن یطلب ثبوت الغش بما لا یدع مجالاً للشك، والذي عبر عنھ ھذا القضاء ب

                                                             
ري  . د ) ١( ار بری ود مخت ة،  : محم املات التجاری انون المع ة،  ١٦٠، ص٢٠٠١ق ، دار النھضة العربی

 .القاھرة



 

 

 

 

 

 ٧٦١

ى              اج إل د یحت ند أكی ش دون س اء بوجود الغ یكون واضحاً للعین، بمعنى أن مجرد الإدع
ستندات               دیم الم د تق سداد عن ي ال صرف ف زام الم تقلال الت ى اس . )١(تحقیق فلا اثر لھ عل

زام   )الغش یفسد كل شيء(ي الفقھ وھو   وإن كان ھناك رأي واسع ف      تبعاد الت ، بمعنى اس
  .المصرف عند توافر الغش 

ول       ضاعة للق ستندات والب ین الم ت ب ا ربط ات أنھ ذه التعریف ل ھ ن ك ح م الواض
ر         . بوجود غش من عدمھ    ات لا یعب ات ومعلوم ن بیان ستندات م ي الم دون ف ان الم فإذا ك

  . ماد المستنديعن حقیقة البضاعة فیكون ھناك غش في الاعت

افي مع جوھر        والحقیقة أن ھذا الربط بین المستندات والبضاعة لإثبات الغش یتن
ث      ضاعة، حی یس بالب وفلسفة الاعتماد المستندي الذي یرتبط تنفیذه بالمستندات فقط ول

ذي  « على أن ١٩٩٩ لسنة ١٧ من قانون التجارة رقم   ٣٤٢/ تنص المادة  یلتزم البنك ال
اد     فتح الاعتماد بتنف   تح الاعتم یذ شروط الوفاء والقبول والخصم المتفق علیھا في عقد ف

اد          تح الاعتم شروط ف ادة  »إذا كانت المستندات مطابقة ل نص الم رة ٣٤٨/ ، وت ن  ٢/ فق  م
اد          «: ذات القانون على أن    تح الاعتم ي ف ضاعة الت ق بالب ولا یتحمل البنك أي التزام یتعل

  .»بسببھا

اد ال       ضاعة        وعلى ذلك فإن أحكام الاعتم ستندات والب ین الم ربط ب أبى ال ستندي ت م
للقول بوجود غش من عدمھ في تنفیذ الاعتماد المذكور، ولكن یبدو أن ما دفع الفقھ إلى 
ات               ى الممارس اد اللجوء إل ستندي ھو ازدی اد الم ھذا الربط في تعریفھ للغش في الاعتم

ي    الاحتیالیة في مجال الاعتمادات المستندیة، والتي لا تمكن الب         ر ف شاف تزوی نك من اكت
فقد انتشرت . المستندات، لاسیما إذا كان ھذا التزویر متقناً، واتفق على التواطؤ لإخفائھ

ث           وال حی سیل الأم وانین غ ى ق ل عل ة للتحای ة منظم في الآونة الأخیرة عصابات إجرامی
                                                             

سة       : انطوان الناشف، خلیل الھندي   . د ) ١( زء الأول، المؤس ة، الج سوق المالی العملیات المصرفیة وال
 .٨٦، ص١٩٩٨الحدیثة للكتاب، لبنان 



 

 

 

 

 

 ٧٦٢

ضائع                   ا یخص ب ال بم ى احتی ستندات تنطوي عل دیم م ى تق یتآمر المورد والمستورد عل
ر ا       غی حتھا ومطابقتھ لامتھا وص ن س د م ستندات ویتأك ك الم ص البن ودة، ویفح  موج

ظاھریاً ویدفع من ثم قیمة الاعتماد، دون أن یكون ھناك أي شكوى من أي طرف، الأمر         
وال             سیل للأم ة غ ام عملی ك   . الذي لا یعرف معھ البنك أنھ قد استخدم في إتم ف البن فموق

صوص       من المستندات المقدمة یكون صعباً حتى      ذا الخ ي ھ شاور ف صال والت  ولو تم الات
واطئ   ل المت ع العمی ن     . م ا م شاف تزویرھ ستندات، واكت ن الم ك م ف البن إن موق ذلك ف ل

عدمھ یجب أن یتم وفقاً للواقع، أي وفقاً للمطابقة بین المستندات والبضاعة التي تمثلھا    
  . تلك المستندات

ا        ة    ویمكن أیضاً تبریر مسلك الفقھ في تعریف الغش ب ستندات وحقیق ین الم لربط ب
  .»الغش یفسد كل شيء«البضاعة التي تمثلھا استناداً للقاعدة الأصولیة أن 

  : شروط الغش وصوره-٢

ستندي وصوره بعرض               اد الم ال الاعتم ي مج ش ف سنمھد للحدیث عن شروط الغ
بعض الأحكام التي صدرت في بعض الدول العربیة، خصوصاً في المغرب ومصر، والتي  

  .من محكمة النقض الفرنسیةصدرت 

ة         ة المغربی ضاء بالمملك فقد صدر حكم من محكمة الاستئناف التجاریة، بالدار البی
رقم  اریخ ٧٥٥ب و ١٠ بت ورده   )١( ١٩٩٩ یونی وف ن ة س ال الدراس ي مج ھ ف ، ولأھمیت
  :نصاً

                                                             
یوسف بنباصر، منشورة في الموسوعة القانونیة / ھذا الحكم مشار إلیھ في مقالة للقاضي الدكتور ) ١(

وان   ر، بعن ف بنباص افي یوس صاحبھا الك ش«ل ة الغ ستنديماھی اد الم ي الاعتم ع »  ف ى الموق عل
  . ma.meneara@benbaceryousefالإلكتروني 
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ستندیاً      ... « اداً م حیث إن كنھ النزاع یتلخص في كون شركة سینومار فتحت اعتم
صناعة   ١٣ الشعبي لفائدة البائعة شركة نیكنوماك وذلك من أجل شراء    لدى البنك  ة ل  آل

ي      ة ف اتورة المؤرخ سب الف شب ح ضاعة    ٢٠/٧/١٩٩٨الخ ول الب د وص ھ بع  وأن
أنجز تقریراً في الموضوع خلص فیھ إلى   » ھـ س : استصدرت أمراً بتعیین الخبیر السید    

ددھا  لة ع ستعم٢٣أن الآلات المرس ة وم ا قدیم ة وأنھ فات  آل ة للمواص ر مطابق لة وغی
  .٧/١/١٩٩٨المنصوص علیھا في الفاتورة أعلاه بمقتضى الأمر الصادر بتاریخ 

اس أن        ى أس ذكور عل وحیث أن البنك الشعبي تمسك في استئنافھ برفع الحجز الم
ائع       ین الب عقد الاعتماد المستندي مستقل عن عقد البیع، وأنھ أجنبي عن النزاع القائم ب

ن           والمشتري، وأ  ھ م ة إلی ستندات المقدم ت الم ى كان اد مت ة الاعتم اء بقیم نھ ملزم بالوف
اع              ت لإیق دین الثاب وفر شرط ال دم ت ن ع ضلاً ع اد، ف شروط الاعتم البائع مطابقة تماماً ل

  . م. م.  من ق٤٨٨حجز ما للمدین طبقاً للفصل 

ر      ذلك تقری رفین وك ل الط ن قب ا م دلى بھ ائق الم اھر الوث ن ظ ت م ث أن الثاب حی
سید  ر ال ـ"الخبی اد  " ح. ھ ن الاعتم ستفیدة م ة الم رف البائع ن ط لة م أن الآلات المرس

صوص        ك المن ضاً لتل ة أی ا ومخالف ق علیھ ضاعة المتف ن الب ا ع ا وكیف ا كم ة تمام مخالف
ذه                  اھر ھ ن ظ ون واضحة م ش تك ة الغ ك، وأن حال ى البن لة إل ائق المرس علیھا في الوث

  . الوثائق

 من القواعد والعادات الموحدة للاعتمادات ٧ات المادة وحیث أنھ إذا كانت مقتضی   
ن          سؤولیة ع ة م ل أی ستندي لا یتحم المستندیة تنص على أن البنك المنشئ للاعتماد الم
اً         ة تمام ا مطابق ل بھ ي توص ستندات الت ت الم ضاعة، إذا كان شوب الب ي ت وب الت العی

و        ین ألا تك ك رھ إن ذل اد، ف اب الاعتم ت     للتعلیمات الواردة في خط د نتج وب ق ك العی ن تل
ة                  ھ قیم ل دفع ش قب ذا الغ م بھ ى عل ان عل الأمر ك ى ب ك المعن ائع، وأن البن ش الب بفعل غ

دكتور        (الاعتماد   ة لل ود البنكی اب العق صدد كت ذا ال فحة    / راجع في ھ ي، ص د الفروج محم
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زم           )  ٣٤٠ ك مل الأمر الذي ھو متوفر في النازلة ویتعین معھ بالتالي رد الدفع بكون البن
  . لوفاء متى كانت المستندات المقدمة إلى البنك من البائع مطابقة لشروط الاعتمادبا

اً أن                  ستندیاً قطعی اداً م تح إعتم ذي ف شتري ال ق للم ھ یح ي أن دال ف وحیث إنھ لا ج
اق          ق الاتف ھ وف یجري حجزاً على ھذا الاعتماد عند إثباتھ عدم قیام البائع بتنفیذ التزامات

اد،  المبرم بین الطرفین لأن    من شأن تنفیذه لالتزامھ والقیام بالوفاء للمستفید من الاعتم
ن ق ٤٨٨إلحاق الضرر بالمدین الذي ھو المشتري وتكون معھ مقتضیات الفصل      . م.  م

  . متوفرة في النازلة بسبب مدیونیة البائع لما ذكره أعلاه. م

صواب، م         صادف لل ھ م ضى ب ا ق تعجالي فیم ر الاس ون الأم ذلك یك ھ ب ث أن ا وحی م
  .یتعین تأییده بھذا الخصوص مع تحمیل الصائر للطاعن

  : من قانون أحداث المحاكم التجاریة١٨ و ١٠ و ٥: وعملاً بأحكام المواد

  لھذه الأسباب

ضوریاً         اً وح اً علنی ث انتھائی ي تب ضاء، وھ ة بالبی تئناف التجاری ة الاس إن محكم ف
  : تصرح

  . قبول الاستئناف: في الشكل

  ....تأیید الأمر الاستعجالي الصادربرده و: في الجوھر

صادر      نقض ال ة ال م محكم ن حك ات م ض الحیثی سي بع ضاء الفرن ن الق ذكر م ون
  : فقد قضت المحكمة في ھذا الحكم بأن)١( ١٩٧٤ دیسمبر ٢بتاریخ 

البنك لا یسأل عن تنفیذ الاعتماد ولو اتضح أن البضاعة غیر مطابقة للمستندات «
  .»...، إلا إذا كان ھناك غش من البائع وكان البنك یعلمھالواردة بخطاب فتح الاعتماد

                                                             
 .١٥، ص١٠یوسف بنباصر، المرجع السابق، ص. مشار إلیھ لدى د ) ١(
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  :وأضاف الحكم المذكور قائلاً

ع      « ل توقی ة لا تحم ھادات مراقب ك ش ى البن دم إل ذي یق ستفید ال شاً الم ب غ یرتك
ة   ة مخالف ضاعة وكمی رت ب واتیر ذك ة، وف ذه الرقاب ذ ھ صین بتنفی خاص المخت الأش

رین، ولا  شترین الآم ة للم شحون حقیق ھ  للم ك أن ى البن دعى عل ستفید أن ی ستطیع الم ی
ن         ازل ع ارتكب بدوره خطأ لكونھ لم یراقب صحة توقیعات المستندات وأن البنك لذلك تن

  .»...حقھ في الرجوع علیھ حتى دفع لھ بدون تحفظ

اریخ      اً بت ضاً حكم صریة أی نقض الم ة ال درت محكم ل ١٥وأص ، )١( ١٩٥٤ أبری
  :قضت فیھ بأن

روط    « الف ش ائع خ اء        الب ر المین اء غی ن مین ضاعة م حن الب أن ش اد ب الاعتم
ن       و م شحن ھ اء ال دد مین ذي یح شرط ال ان ال شروط، وك ك ال ي تل ھ ف صوص علی المن

  .»....الشروط التي یجب مراعاتھا

  : محل الغش في الاعتماد المستندي وشخص مرتكبھ-٣

ش         ي محل الغ ا ف ب توافرھ اك شروط یج ھ    ) أ ( ھن ي شخص مرتكب ي  ) ب(وف لك
ة         ینت ن علاق شترى ع اد الم ج أثره في تعطیل مبدأ استقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتم

  .الأساس

  :محل الغش في الاعتماد المستندي) أ ( 

د       ي عق ستندي ف اد الم ة الاعتم ع قیم ل دف ب لتعطی ش الموج ون الغ ن أن یك یمك
  (*).أو في عقد الأساس (*) الاعتماد المستندي ذاتھ 

                                                             
 .١٩یوسف بنباصر، المرجع السابق، ص. مشار إلیھ لدى د ) ١(
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  ):الغش المستندي(لاعتماد المستندي الغش في عقد ا(*) 

ھ        ق علی ا یط قد یقع الغش في الاعتماد المستندي ذاتھ ولیس في البضاعة وھو م
ستندي  « ھ               . »الغش الم دون أن ن یعتق اك م ل أن ھن ھ، ب ھ أھمیت ش ل ن الغ وع م ذا الن وھ

  .الغش الذي یعتد بھ

مستند المزور  وال. )١(ویقصد بالغش المستندي تقدیم مستندات مزورة أو احتیالیة 
تص    شخص المخ ن ال ادراً ع ون ص ھ، دون أن یك سھ أو بعلم ستفید بنف ده الم ا یع ھو م
بإعداده، كأن یقوم المستفید بتعبئة نموذج سند الشحن بنفسھ ویوقع علیھ بدلاً من ربان 

  . السفینة

ذلك           تص ب شخص المخ ده ال أما المستند الاحتیالي فیقصد بھ ذلك المستند الذي یع
اریخ  ولكنھ یحتو  ي على بیانات خلافاً للحقیقة والواقع، كأن یشحن المستفید البضاعة بت

م          ٢٠ شحن ت سند أن ال ذا ال ي ھ دون ف ى أن ی  دیسمبر مثلاً، ویتفق مع ربان السفینة عل
م          ١٨بتاریخ   د ت شحن ق  دیسمبر حتى لا یفقد المستفید حقھ في مبلغ الاعتماد، ویكون ال

  . في المیعاد المتفق علیھ

ل           ویقع ال  ستندات النق ي أھم م شحن، وھ د  . غش المستندي أیضاً في بولیصة ال فق
د         ي المعتم د  . تصدر من شخص لا یملك سلطة إصدارھا أصلاً ولیس من الخط الملاح وق

لاً     ود أص ر موج شحن غی صة ال ي بولی دون ف ي الم ط الملاح ون الخ ر  . لا یك ذلك الأم ك
ا ولكن    ة      بالنسبة لشھادة الفحص، فقد یكلف وكیل معین بھ ن شخص لا علاق صدر م ا ت ھ

  .لھ بھذا الوكیل

                                                             
راھ  . د ) ١( ل          أكرم إب ستندي، دار وائ اد الم ي الاعتم سئولیة المصرف المصدر ف ي، م دان الزغب یم حم

 .١٥٣للطباعة والنشر، الأردن، دون سنة نشر أو طبعة ، ص
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ففي كل ھذه الفروض یحق للبنك الفاتح رفض ھذه المستندات استناداً إلى الغش،    
  . لأن المستندات في تلك الحالات ستكون ورقاً لا قیمة لھ

ر   ان التزوی ك إذا ك سبة للبن عباً بالن ون ص د یك ستندي ق ش الم شاف الغ إلا أن اكت
  .الذي شابھ متقناً

  ):الغش في البضاعة(الغش في عقد الأساس (*) 

. ویعتبر غشاً في عقد الأساس الغش المادي المتعلق بالبضاعة موضوع ھذا العقد
ن      ارة ع ضاعة عب ارة "فقد یتعاقد المستورد علي صفقھ ساعات ثم یكتشف أن الب " حج

ورق      . بدلاً من الساعات   ن ال ة م د كمی ي توری ین  وقد یتفق المستورد مع المورد عل ویتب
  .بعد الشحن أن البضاعة عبارة عن قمامة ومواد لا قیمة لھا

ق    اس والمتعل د الأس ي عق ع ف ش الواق ي أن الغ ارن عل ضاء المق تقر الق د اس وق
دأ    ي أن مب ضي عل ا یق ھ، كلاھم اد ذات ي الاعتم ع ف ستندي الواق ش الم ضاعة، والغ بالب

  .ن الدفعاستقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد ویمنع البنك م

  :شخص مرتكب الغش في الاعتماد المستندي) ب(

ون   (*)قد یصدر الغش في الاعتماد المستندي من المستفید من الاعتماد     د یك ، وق
  (*).نتیجة تواطؤ بین المورد والمستورد 

  ):المورد(صدور الغش من المستفید (*) 

ي   قد یقدم المستفید من الاعتماد إلى البنك مستندات سلیمة في ظاھر         ا ف ھا، ولكنھ
ھ    ستفید    . حقیقتھا مزورة تزویراً متقناً بھدف خداع البنك وإیھام وم الم د یق ) المورد (وق

ستورد        ى الم ر  (بإرسال بضاعة إل ل الآم ا      ) العمی ق علیھ فات المتف ة للمواص ر مطابق غی
ذلك       م المورد ب ھ       . بینھما في عقد الأساس، ویعل ستفید ولكن ن الم ش م صدر الغ د لا ی وق

يء،      . في الحالتین یعد غشاً صادراً من المستفید یعلم بھ، ف   ل ش سد ك ش یف ث أن الغ وحی
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فمن حق البنك الامتناع عن الدفع باعتبار أن ھذا الغش یمثل استثناء على مبدأ استقلال      
  . التزام البنك بالدفع عن علاقة الأساس

  ):العمیل الآمر(والمستورد ) المستفید(صدور الغش بالتواطؤ بین المورد (*) 

ا یخص          ال بم ى احتی ستندات تنطوي عل قد یتآمر طرفاً عقد الأساس على تقدیم م
فات  ة للمواص ر مطابق ودة أو غی ر موج ضاعة غی ستندات،  . ب ص الم ك بفح وم البن ویق

ستطیع            ن ی ك ل إن البن ستندات، ف ونظراً لعدم وجود شكوى من أي من طرفیھ بتزویر الم
العمیل (خصوص إرسال المستندات للمستورد ولن یفیده في ھذا ال. أن یعلم بھذا التزویر

ر ل      ) الآم ذا العمی وار، لأن ھ ھ ع ر أو أوج ن تزوی ا م ا فیھ ك بم ار البن صھا وإخط لفح
  ). المورد(متواطئ مع المستفید من الاعتماد 

إلا أن الغش الصادر بالتواطؤ بین العمیل الآمر والمستفید، لن یتم اللجوء إلیھ في 
ا التین ھم ى: ح اً، أي أن   ألا : الأول اً أو جزئی اد كلی ى الاعتم د غط ر ق ل الآم ون العمی یك

إقراض          ھ ب ام بتمویل ذي ق ك ھو ال یكون الاعتماد قد تم فتحھ على المكشوف، أي أن البن
ین الطرفین        . العمیل الآمر غطاء ھذا الاعتماد    التواطؤ ب ش ب ون للغ ذا الفرض یك ففي ھ

ا      ة الاعتم دفع قیم ك ب یقوم البن ث س ا، حی دة لھم ر   فائ ضاعة غی ق بب وھمي المتعل د ال
ل            ع العمی سامھ م دوره باقت وم ب ذي یق ستفید، ال موجودة أو غیر مطابقة للمواصفات للم

سیل     . الآمر یلة لغ فالبنك في ھذه الحالة وقع فریسة لطرفي عقد الأساس، واستعمل كوس
  .الأموال

ستفید  أما إذا تعلق الأمر باعتماد مغطى بالكامل فإنھ یصعب حدوث تواطؤ بین ا       لم
ك، لأن                ى البن ال عل ستفید للاحتی ع الم آمر م ن یت ر ل والعمیل الآمر، حیث أن العمیل الآم
ام      ھ إتم ھذا العمیل الآمر قد سبق وغطى قیمة الاعتماد بالكامل من أموالھ الخاصة ویھم

  . عملیة الاعتماد أو استرداد ھذا الغطاء
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ستندیاً   أن یكون الغش متعلقاً بعقد الأساس أي بالب      :الثانیة شاً م . ضاعة، ولیس غ
. لأنھ في ھذا النوع من الغش غالباً ما یتصرف المستفید غشاً لتحقیق مصلحة خاصة بھ

د            شحن بل صة ال ي بولی ومن ثم فھو لا یتواطأ في ھذا الخصوص مع غیره، كمن یدون ف
ي   . منشأ غیر بلد المنشأ الحقیقي، أو یذكر میناء شحن غیر میناء الشحن الحقیقي   ا ف ام

الاً،                ر احتم صوراً وأكث شأنھ مت إن التواطؤ ب ضاعة ف ق بالب النوع الأول من الغش المتعل
دم                 ة أو ع ا قیم یس لھ ة ل ضاعة بدیل ى شحن ب ستورد عل ع الم ق م حیث أن المورد یتف
ا            دفع فیھ م ی ي ل ة الت ضاعة الحقیقی شحن بضاعة أصلاً، لیحصل من البنك على قیمة الب

  ). العمیل الآمر(تسم تلك القیمة مع المستورد ثمناً أو دفع ثمناً تافھاً، ویق

  : إثبات الغش-٤

د             ن عق اد ع ة الاعتم دفع قیم یمثل الغش استثناء ھاماً على استقلال التزام البنك ب
ذه               ات تنفی ستندي وآلی اد الم سفة الاعتم ى مفھوم وفل الأساس، ویعد خروجاً صارخاً عل

ق لما یوفره لھ من أمان وثقة للحصول التي یطمئن إلیھا المستفید الذي یلجأ لھذا الطری      
ذ      . على ثمن البضاعة   ل تنفی لذلك فإن الإدعاء بالغش والاحتجاج بھ كمبرر قانوني لتعطی

ة         البنك لالتزامھ لا یمكن الاعتداء بھ وترتیب آثاره إلا بعد إقامة الدلیل القاطع على حقیق
شترین الآم              ن بعض الم ة م اً    وجوده تفادیاً لأیة مطالبات احتیالی ة، وتجنب یئ النی رین س

اتھم        ن التزام ل م نھم للتحل ر بوجود       . لأي محاولة م ل الآم دعي العمی ي أن ی ذلك لا یكف ل
ش               ان الغ شك، إلا إذا ك ھ ال ى إلی اطع لا یرق دلیل ق ش ب ذا الغ ت ھ ب أن یثب ل یج ش، ب غ

  . )١(واضحاً یفقأ العینین كما ذھبت بعض أحكام القضاء

                                                             
رب،     ) ١( دي، المغ ي المحم سبع الح ة عبدال ة الابتدائی یس المحكم ن رئ صادر ع تعجالي ال ر الاس الأم

دى د  ١٩٩٧/ ١١٢٧ في الملف الاستعجالي رقم ١٩٩٧ دیسمبر  ٣بتاریخ   ھ ل ف  . ، مشار إلی یوس
 .٩بنباصر، المرجع السابق، ص
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ذا الو      یس بھ ش ل ان الغ ر         أما إذا ك ي تقری ھ، ھل یكف یلة إثبات ي وس ا ھ ضوح، فم
ز     ع الحج دفع أو بتوقی ن ال ك م ع البن ضائي یمن م ق دور حك ن ص د م ھ لا ب ر، أم أن الخبی

  .)١(التحفظي على قیمة الاعتماد المستندي

دور             ن ص د م ھ لا ب ى أن ذھب رأي إلى انھ یكفي تقریر الخبیر، وذھب رأي آخر إل
  .حكم قضائي

رین   ونحن ھنا نرى التفرقة      ین أم دب         : ب ضاء وانت ام الق ر منظوراً أم ان الأم إذا ك
م   . خبیراً في الدعوى فإن تقریر الخبیر الذي یثبت وجود الغش      ة فل فلو أخذت بھ المحكم

صبح             ره، وت ذي أق م ال ي الحك ر ف ذا التقری دمج ھ یعد الأمر متعلقاً بتقریر خبیر، وإنما ین
ادر  . وسیلة الإثبات في ھذه الحالة ھو الحكم القضائي       أما إذا كان الأمر یتعلق بتقریر ص

اس،     من مصلحة الجمارك، التي تكتشف الغش عند الإفراج عن البضاعة محل عقد الأس
  . فإن وسیلة إثبات الغش في تلك الحالة ھو تقریر الخبیر ولیس حكم القضاء

اتین   ن ھ رى أن أي م ا ن ضائي، فإنن م ق ر أم بحك ر خبی ر بتقری ق الأم واء تعل وس
ستندي،               الوسیلت اد الم ة الاعتم اء بقیم ن الوف ك م ع البن ذي یمن ش ال ات الغ افٍ لإثب ین ك

ضاعة           ي الب شاً ف ستندیاً أو غ ش م ان الغ ا سواء ك ر ھن ستوي الأم ع   . وی ي جمی ن ف ولك
تحقاق             اریخ اس ل ت الأحوال یتعین أن یتوافر الدلیل على الغش قبل تنفیذ الاعتماد، أي قب

  . ل المرحلة النھائیة لتنفیذ الاعتماد إذا نفذ على مراحلمبلغ الاعتماد، وقبل الدفع أو قب

ضاعة، لا        ي الب ش ف صوصاً الغ وتجدر الإشارة إلى أن إقامة الدلیل على الغش، خ
ة           دة معین د م ھ إلا بع یمكن تصوره إلا في الاعتماد المستندي المؤجل، الذي لا تدفع قیمت

لت،             د وص ا ق ي خلالھ ضاعة ف ون الب ستندات تك ستندي    من وصول الم اد الم ا الاعتم  أم

                                                             
النظام : حسام رضا.رضا السید، د. د: حول مدى جواز الحجز على قیمة الاعتماد المستندي، انظر ) ١(

 .  وما بعدھا٣١١، ص٢٠١٥المصرفي وعملیات البنوك، طبعة 



 

 

 

 

 

 ٧٧١

ن وصولھا،            ة م دة معین المعجل الذي تدفع قیمتھ بمجرد وصول المستندات ولیس بعد م
م              د ت ون ق اد یك إن الاعتم م ف ن ث ضاعة، وم ل وصول الب فإن الدفع في ھذه الحالة یتم قب

  . تنفیذه قبل طلب وسیلة إثبات حالة البضاعة لأنھا في ھذا التوقیت لم تكن قد وصلت بعد

ضاعة، لأن               ل وصول الب تم قب یمكن أن ی ستندي ف ش الم ى الغ دلیل عل أما إقامة ال
  . المستندات تصل إلى البنك من المستفید عادة قبل أن تصل البضاعة

ھ   ي الفق اه ف ب اتج ستندات    )١(وذھ تلامھا م دى اس ة ل وك الأمریكی م البن  أن معظ
ھ إ    وم بتوجی اد، تق تح الاعتم اب ف روط خط ع ش اً م این جوھری تح تتب ب ف ى طال ار إل خط

ات                ھ المخالف دون فی م الوصول، ت سجل بعل اب م ار شكل خط الاعتماد، ویأخذ ھذا الإخط
ھ،            ن عدم دفع م ھ بال دار تعلیمات ا وإص لاع علیھ ھ الإط الواردة في المستندات وتطلب من

إن     ٢٤فإذا لم یتلق البنك رداً خلال      اب، ف ذا الخط ر لھ  ساعة من تاریخ تسلم العمیل الآم
دفع          البنك   ھ ب سمح ل ستندات لا ت یخطر المستفید أو بنكھ أن المخالفات الموجودة في الم

ة     ارة أی ي إث ھ ف ن حق ھ ع ازلاً من ك تن د ذل ار فیع ذا الإخط ك بھ م البن م یق إذا ل ة، ف القیم
  .)٢(اعتراضات لرفض الدفع

ل                 ن العمی تم م ن أن ت ستندي یمك اد الم ي الاعتم ش ف سألة الغ ارة م ھ إث وھكذا فإن
  . أو من البنك الفاتح نفسھ أو من البنك المتدخل) لمستوردا(الآمر 

                                                             
، ص ، ٢٠٠٣ة والمشكلات المرتبطة بھا العملیات المصرفیة المستقل  : حاتم محمد عبدالرحمن  . د ) ١(

 . دار النھضة العربیة، القاھرة
 . ، ص ، دار النھضة العربیة١٩٨١الاعتمادات المستندیة، : على جمال الدین. د ) ٢(
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 ٧٧٣

  المبحث الثاني
 علاقات خطاب الضمان واستقلالها

  

ن       واد م ي الم ضمان ف اب ال ام خط یم أحك صري تنظ شرع الم اول الم ى ٣٥٥تن  إل
م     ٣٦٠ ارة رق انون التج سنة  ١٧ من ق ادة  ١٩٩٩ ل ھ الم انون    ٣٥٥/، فعرفت ذا الق ن ھ  م

ین   بأنھ تعھد مكتوب ی    غ مع صدر من البنك بناء على طلب شخص یسمى الآمر، بدفع مبل
ي           ة ف دة المعین لال الم ك خ ھ ذل أو قابل للتعیین لشخص آخر یسمى المستفید إذا طلب من

  .)١(الخطاب ودون إعتداد بأیة معارضة 

م    ة ھ ف ثلاث ذا التعری اً لھ ضمان وفق اب ال أطراف خط اب،  : ف صدر الخط ك م البن
ر الخطاب، والمستفید منھ، وقد یتدخل بنك ثان لضمان تنفیذ التزام    والعمیل الآمر بإصدا  

امن                   ى ض صدر إل ك الم لي ویتحول البن ضامن الأص ك ال و البن البنك المصدر، ویصبح ھ
  .مقابل، فیكون أطراف الخطاب في ھذه الحالة أربعة

ھ                ئة عن ات الناش دد العلاق ضمان تع اب ال دد أطراف خط ب  (ویترتب على تع المطل
بعض  ).الأول ضھا ال ن بع دأ، ع ث المب ن حی ستقلة م ا، م م ارتباطھ ات، رغ ك العلاق  وتل

  ).المطلب الثاني(

                                                             
ة      . د ) ١( د، طبع ، دار ٣٥٠، ص٢٠٠٠عبدالرحمن قرمان، عملیات البنوك طبقاً لقانون التجارة الجدی

 .النھضة العربیة



 

 

 

 

 

 ٧٧٤

  المطلب الأول
  علاقات خطاب الضمان

ة             ھ ثلاث ت أطراف ضمان إذا كان اب ال ن خط ات م دة علاق تنشأ، من حیث الأصل، ع
مان المقابل وتزداد تلك العلاقات تعدداً عندما یتدخل بنك ثان في حالة الض) الفرع الأول (
  ).الفرع الثاني(

  الفرع الأول
  علاقات خطاب الضمان إذا كان ثلاثي الأطراف

ون        دما تك ضمان عن اب ال ن خط ئة ع ات الناش رح العلاق ي ش ال ف ل الاسترس قب
ات         ذه العلاق ین ھ رق ب ا یخص الف أطرافھ ثلاثة، ھناك ملاحظة مبدأیھ یتعین إبداءھا فیم

ست     اد الم ن الاعتم شأ ع ي تن ك الت ر    . نديوتل ار غی ة أخط صدر لتغطی ضمان ی اب ال فخط
محدودة، عقدیة كانت أو غیر عقدیة، على عكس الاعتماد المستندي فیتم فتحھ بمناسبة   

أما العلاقات التي تنشأ عن ھاتین العملیتین المصرفیتین  . عقد تورید بضائع منقولة فقط    
سمیاتھم       ذات م اك فارق  . تتشابھ من حیث أطرافھا، بل وب اب    إلا أن ھن ین خط اً ب اً جوھری

الضمان والاعتماد المستندي یلقي بظلالھ بالتأكید على محتوى ومضمون تلك العلاقات،      
بعض، وھو أن              ضھا ال ن بع تقلالھا ع ى اس واردة عل تثناءات ال ق بالاس لاسیما فیما یتعل
ة            دیم أی زم بتق ذي لا یلت ستفید ال ن الم ة م قیمة خطاب الضمان یتم دفعھا لدى أول مطالب

ن          مست ا م اء بھ تم الوف لا ی ستندي ف اد الم ندات إلى البنك في مقابل ذلك، أما قیمة الاعتم
ن        د م د التأك ا، وبع ق علیھ ستندات المتف ستفید الم ھ الم دم إلی اتح إلا إذا ق ك الف ل البن قب

  .فقیمة الاعتماد تدفع مقابل المستندات. سلامتھا وصحتھا ومطابقتھا ظاھریاً

وع    وأنواع خطابات الضمان عدید  اختلاف ن ف ب ة لا تقع تحت حصر، إذا أنھا تختل
دائي             ضمان الابت اب ال ال خط بیل المث ى س الخطر الذي صدر الخطاب لتغطیتھ، فھناك عل



 

 

 

 

 

 ٧٧٥

ي،     ضمان الملاح اب ال ذ، وخط سن التنفی مان ح اب ض ائي، وخط ضمان النھ اب ال وخط
  . وخطاب الضمان الجمركي، وخطاب الضمان المقابل

  :لعلاقات التي تنشأ بین أطرافھ واحدة، وتتمثل فیما یأتيوأیاً كان نوع الخطاب فا

  :العلاقة بین العمیل الآمر والمستفید: أولاً

ا                ضمان، ویحكمھ اب ال دار خط ل إص ستفید قب ر والم ل الآم تنشأ العلاقة بین العمی
د   . )١(العلاقة التي تربط بینھما والتي صدر الخطاب بسببھا   ي ق وتتضمن ھذه العلاقة، الت

صدر               تكون عق  ھ لی ى بنك ھ إل دار تعلیمات ر بإص ل الآم زم العمی دیة أو غیر عقدیة، بنداً یل
د           ذا البن ي ھ ا ف ا بینھم ق علیھ ق شروط متف ستفید وف ون  . خطاب ضمان لصالح الم ویك

العمیل الآمر في تلك العلاقة، والذي تختلف صفتھ  ومسماه حسب نوع ھذه العلاقة، ھو   
  . والذي أیضاً یختلف اسمھ في العلاقة المذكورةالمدین، ویكون المستفید ھو الدائن،

وق          دد حق وتسمى العلاقة التي تربط العمیل الآمر بالمستفید علاقة الأساس، وتتح
ا     ھ بینھم ك       . )٢(والتزامات طرفیھا وفقاً للمتفق علی اً لتل ا طبق ور بینھم سویة الأم تم ت وت

ي ا          ضمان، فھ اب ال ة خط ائي للطرفین   العلاقة حتى بعد قیام البنك بدفع قیم . لمرجع النھ
ات  . فكما سنرى لاحقاً   فھذه العلاقة لا تستقل عن خطاب الضمان بالنسبة لحقوق والتزام

دفع       ك بال زام البن ن    . طرفیھا، وإن كانت تستقل عن الخطاب فیما یخص الت ھ م ذلك فإن ول
اب       ن خط الأفضل والأدق القول أن التزام البنك بدفع قیمة خطاب الضمان ھو المستقل ع

  . الضمان، ولیس القول أن خطاب الضمان یستقل عن علاقة الأساس

                                                             
 .٣٢٢صطفى كمال طھ، العقود التجاریة وعملیات البنوك، المرجع السابق، صم. د ) ١(
وك ،   . د ) ٢( ات البن ة وعملی ود التجاری ارودي، العق ى الب سابق، ص(عل ع ال دي . ، د٤١٨المرج مج

 . وما بعدھا٢٦عبدالفتاح، المرجع السابق، ص



 

 

 

 

 

 ٧٧٦

ي            ستفید ف ة الم ي أحقی ر ف فقد یقوم البنك بدفع قیمة الخطاب ثم ینازع العمیل الآم
دفع                 اس ال ى أس ضھ عل ا قب ترداد م ك، لاس ى البن یس عل مبلغ الخطاب، فیرجع علیھ، ول

ة الأ         ود علاق اً لبن لال أي     غیر المستحق، ویتم ھذا الرجوع وفق یتحدد إخ ث س اس، حی س
  . من الطرفین من عدمھ بتنفیذ التزاماتھما على ضوء ھذه العلاقة

  :العلاقة بین العمیل الآمر والبنك مصدر الخطاب: ثانیاً

یتوجھ العمیل الآمر إلى البنك، إعمالاً لبند إصدار خطاب الضمان الوارد في علاقة 
د وفقاً للضوابط والشروط الواردة في الأساس، لیطلب منھ إصدار خطاب ضمان للمستفی

وھذا ھو عقد إصدار خطاب . ھذا البند، فیقوم البنك، تنفیذاً لأمر عمیلھ، بإصدار الخطاب
الضمان الذي یربط بین العمیل الآمر والبنك، یتضمن مدة الخطاب ومبلغھ وعملة الوفاء   

  .وھي ذات الشروط والضوابط المنصوص علیھا في علاقة الأساس. بھ

ي    و اب، فھ بالتالي فإن علاقة الأساس ھي التي تؤدي إلى نشوء عقد إصدار الخط
صدره  ببھ وم ا   . )١(س اط بینھم ھ الارتب و وج ذا ھ ي    . وھ ك ف د ذل ستقلان بع ا ی ولكنھم

اب     ة الخط دفع قیم ك ب زام البن صوص الت وق     . خ ق بحق ا یتعل ان فیم ا مرتبطت إلا أنھم
سویة        تم ت ث ی اس، حی ة الأس ي علاق ات طرف د    والتزام ن عق ئة ع ا والناش ة بینھم العلاق

  .إصدار الخطاب وفقاً للبنود المتفق علیھا في علاقة الأساس

  :علاقة البنك المصدر بالمستفید من الخطاب: ثالثاً

ستفید            ر، یخطر الم ل الآم ع العمی اب م دار الخط بعد أن یقوم البنك بإبرام عقد إص
ا    ى تعلیم اء عل صالحھ بن در ل د ص مان ق اب ض اك خط أن ھن ھ  ب ر، ویبلغ ل الآم ت العمی

                                                             
 .٢٧مجدي عبدالفتاح، المرجع السابق، ص. د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٧٧

ضمان             اب ال دار خط اب إص ھ، ھو خط ھ إلی اب یوجھ ق خط . بتفاصیل ھذا العقد عن طری
  .)١(وخطاب التبلیغ ھو الذي یحكم العلاقة بین البنك المصدر والمستفید

ضمان            اب ال دار خط د إص اذاً لعق ستفید نف فخطاب إصدار الخطاب قد تم إبلاغھ للم
ر      اس          الذي أبرمھ مع العمیل الآم ة الأس ى علاق ساً عل رم تأسی د أب ر ق د الأخی ذا العق ، وھ

ة            . واستناداً إلیھا  ى العلاق اس أدت إل ة الأس ثلاث مرتبطة، فعلاق ات ال ك العلاق ذا فتل وھك
ك             ین البن ة ب ة الثالث شوء العلاق رة أدت لن ة الأخی ك العلاق ك، وتل ر والبن ل الآم ین العمی ب

سبب وجود طرف          وھذه العلاقات الثلاث،  . المصدر والمستفید  ضھا ب ا ببع  رغم ارتباطھ
اب،             دار الخط د إص اس وعق ة الأس ي علاق شترك ف ر قاسم م ل الآم قاسم مشترك، فالعمی
ضمان               اب ال دار خط اب إص اب، وخط والبنك المصدر قاسم مشترك في عقد إصدار الخط
داھا        ق بإح دفع یتعل سك ب وز التم ستقلة، ولا یج ات م ا علاق ستفید، إلا أنھ ھ للم الموج

  .)٢(قلة تنفیذ الأخرىلعر

ع      ق م ذي یتف در ال ثلاث بالق ضمان ال اب ال ات خط نا لعلاق د عرض ذا فق   وھك
اقي    ا ب ستندي، أم اد الم ین الاعتم ھ وب رق بین ك الف ي ذل راعین ف اب م ذا الخط ام ھ أحك
اً             ا منع ل إلیھ ستندي، فنحی اد الم تفاصیل ھذه العلاقات فتتفق مع تفاصیل علاقات الاعتم

  .)٣(من التكرار

                                                             
میحة القلی . د ) ١( وك، ط   : وبيس ات البن ة لعملی س القانونی ضة  ١٤٣، ص٢٠٠٣، ٢الأس ، دار النھ

 .العربیة
دین  . د ) ٢( م ال ماعیل عل دین إس ي ال ة،    : مح ة القانونی ن الناحی وك م ال البن وعة أعم ، ١٩٨٧موس

 . ، دار النھضة العربیة٥٦٨ص
 . وما بعدھا١٨٥انظر ما سبق ص  ) ٣(



 

 

 

 

 

 ٧٧٨

  لفرع الثانيا
  علاقات خطاب الضمان إذا كان رباعي الأطراف

ة    . قد یتدخل بنك ثان في خطاب الضمان فتصبح أطرافھ أربعة     ذلك علاق ضاف ب وی
دخل         ك المت ب      ) أولاً(جدیدة تنشأ بین البنك المصدر والبن ي یج ات الأخرى الت ى العلاق إل

  ).ثانیاً(متدخل النظر إلیھا من منظور علاقة باقي أطراف الخطاب بالبنك ال

  :علاقة البنك الضامن الأصلي بالبنك الضامن المقابل: أولاً

ان       ضمان نوع اب ال ن خط ئ ع ضمان المباشر  : إن الضمان الناش صدر   : ال ھ ی وفی
خطاب الضمان من بنك العمیل الآمر، ویقوم ھذا البنك بإخطار المستفید مباشرة بإصدار 

ن   . الخطاب دون وساطھ بنك آخر     وع م ا        وھذا الن ادة م ث ع ل حی ي العم ادر ف ضمان ن ال
ھ             ي حمایت اً ف ضمان إمعان ة ال ذ عملی ده بتنفی ي بل ي ف . یفضل المستفید أن یقوم بنك محل

اً         : والضمان غیر المباشر   ون فرع د یك وفیھ یقوم بنك العمیل الآمر بمخاطبة بنك آخر، ق
ستفید               ضمان للم اب ال صدر خط ھ، لی ستقلا عن ون م د یك ھ، وق ون   وھ. أو مراسلاً ل ا یك ن

ر،            ھ الآم البنك المحلي في بلد المستفید ھو الضامن الأصلي، ویكون البنك الذي أصدر ل
  .وھو بنك العمیل الآمر، ھو الضامن المقابل

ستفید،  : وفي ھذا الفرض تكون عملیة الضمان رباعیة الأطراف      العمیل الآمر، الم
  . البنك الضامن الأصلي، البنك الضامن المقابل

ضمان      ویرتبط الضما  ب ال ن الأصلي بالضمان المقابل ارتباطاً عضویاً، فإذا لم یطل
ضمان                 ا ھو إلا ل ل م ضمان المقاب ب، لأن ال دوره لا یطل ل ب ضمان المقاب الأصلي، فإن ال

اب          دار الخط د إص ا عن ي یتعرض لھ ار الت ع    . الضامن الأصلي ضد الأخط بق ودف و س ول
ھ  الضامن الأصلي ورجع بما دفعھ على الضامن المقابل   ، فعلى الأخیر أن یرد إلیھ ما دفع

اء               لي بن ضامن الأص ق ال ن طری باعتبار أنھ بنك العمیل الآمر الذي تم إصدار الخطاب ع
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ا       لي، وإنم على تعلیماتھ، فلا توجد علاقة مباشرة بین العمیل الآمر والبنك الضامن الأص
  .توجد علاقة مباشرة بین العمیل الآمر والضامن المقابل

 الضامن الأصلي والضامن المقابل ھي علاقة وكالة، مثل العلاقة بین    والعلاقة بین 
اد                 ة بالاعتم ائج المتعلق ب ذات النت د، وتترت ك المؤی ستندي والبن البنك فاتح الاعتماد الم

رار    ن التك اً م ا منع ل إلیھ د، فنحی ستندي المؤی ضامن   . )١(الم ك ال زام البن ل الت ن ھ ولك
  .)٢(من المقابل؟ تلك مسألة سنعرض لھا لاحقاًالأصلي مستقل عن التزام البنك الضا

  :علاقة كل من العمیل الآمر والمستفید بالبنك الضامن الأصلي: ثانیاً

ذا        ین ھ في حالة تدخل بنك ثان في عملیة خطاب الضمان لا توجد علاقة مباشرة ب
اني  ك الث لي(البن ضامن الأص ل ) ال ضامن المقاب ك ال ث أن البن ر، حی ل الآم ك (والعمی بن
صالح               ) العمیل الآمر  ضمان ل اب ال صدر خط لي لی ضامن الأص ك ال ب البن ذي یخاط ھو ال

  . المستفید، وإن كانت تلك المخاطبة تتم بناء على طلب العمیل الآمر

ذي              و ال ة مباشرة، فھ لي علاق ك الأص ین البن أما بالنسبة للمستفید فتوجد بینھ وب
ضمان  وھذا البنك ھو ال. اختاره واشترط أن یكون في بلده     ذي یخطر المستفید بخطاب ال

ھ         . الذي أصدره لصالحھ   لي لمطالبت ضامن الأص ك ال ى البن ستفید مباشرة عل ویرجع الم
  . بقیمة خطاب الضمان

                                                             
 . وما بعدھا١٩٩انظر ما سبق، ص  ) ١(
 . وما بعدھا٢٥٧ انظر لاحقاً، ص ) ٢(
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  المطلب الثاني
  )١(مبدأ استقلال علاقات خطاب الضمان واستثناءاته

ث الأصل          ن حی بعض م ضھا ال تستقل العلاقات الناشئة عن خطاب الضمان عن بع
صوصاً    )ع الأول الفر( تثناءات، خ ، إلا أن مبدأ استقلال تلك العلاقات تردعلیھ بعض الاس

  ).الفرع الثاني(استقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد عن علاقة الأساس 

  الفرع الأول
  )٢(مبدأ استقلال علاقات خطاب الضمان

ستقلة م    ا م ضمان، إلا أنھ اب ال ات خط ین علاق اً ب اك ارتباط م أن ھن ث رغ ن حی
ي                 ا ف ة منھ ة علاق ن أی ئ م ع ناش أي دف سك ب بعض، ولا یجوز التم ضھا ال المبدأ عن بع

ة أخرى    صوص علاق ضمان         . خ اب ال ین خط ة ب ك العلاق ستقلة تل ات الم م العلاق ن أھ وم
وعلاقة الأساس، وخصوصاً استقلال التزام البنك بدفع قیمة الخطاب عن علاقة الأساس     

  ).ثانیاً(ك الضامن الأصلي عن التزام البنك الضامن المقابل ، واستقلال التزام البن)أولاً(

  :استقلال التزام البنك عن علاقة الأساس: أولاً

ادة  راحة الم ھ ص صت علی تقلال ن ذا الاس م  ٣٥٨/ وھ ارة رق انون التج ن ق  ١٧ م
سنة  ھ  ١٩٩٩ل ى أن صھا عل ري ن ذي یج اء   : "، وال ن الوف ع ع ك أن یمتن وز للبن لا یج

  ". إلى علاقة البنك بالآمر أو إلى علاقة البنك بالمستفیدللمستفید لسبب یرجع

                                                             
حول مبدأ الاستقلال استثناءاتھ بصفة عامة، انظر عادل إبراھیم السید مصطفى، المرجع السابق،      ) ١(

 . وما بعدھا٢٥ص
ة        ) ٢( ر بصفة عام اب الضمان، انظ ل    . د: حول موضوع استقلال خط ادرس خلی ور ت ل فیكت دأ  . خلی مب

 وما بعدھا، ١٤٣، ص١٩٩٥وفقاً لاتفاقیة الأمم المتحدة لعام الاستقلال في خطاب الضمان الدولي 
 . ، حقوق القاھرة٢٠٠٤رسالة دكتوراه 
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دار     د إص فوفقاً لھذه المادة فإن التزام البنك بالوفاء بقیمة الاعتماد مستقل عن عق
ربط          ي ت اس الت ة الأس ن علاق ر، وع ل الآم ك والعمی ین البن رم ب ضمان المب اب ال خط

  . المستفید بالعمیل الآمر

  :مان عن علاقة الأساس النتائج الآتیةویترتب على استقلال خطاب الض

ك      -١ ستفید، وذل ب الم رد طل ود بمج ن النق غ م ع مبل ى دف صر عل ك یقت زام البن  إن الت
ك     . )١(بصرف النظر عن مقدار مدیونیة العمیل الآمر   زم البن غ الملت ون المبل فقد یك

  . بدفعھ أكبر أو أقل من تلك المدیونیة

ة المستفید بالدفوع الناشئة عن العیوب المتعلقة  لا یستطیع البنك أن یدفع في مواجھ -٢
ذا         بالعقد لكي یمتنع عن الدفع، فلا یجوز لھ مثلاً التمسك ببطلان عقد الأساس، فھ
د          ن ق ر، ولك ل الآم البطلان لیس لھ أثر على عقد الضمان المبرم بین البنك والعمی

اق الطرفین              ي باتف ضاء أو ألغ م الق د أبطل بحك لي ق د الأص ل   یكون العق ك قب ، وذل
  .)٢(إصدار الضمان، فھنا یرى البعض، وبحق، أن مبدأ الاستقلالیة یفقد أثره 

ى                 -٣ ع عل ي تق ات الت ة الالتزام ذ كاف ر بتنفی ل الآم ام العمی ھ قی  لا یعفي البنك من التزام
ة     ذ كاف ر بتنفی ام الآم أن قی م ب د حك ذلك فق اً ل لي، وتطبیق د الأص اً للعق ھ طبق عاتق

ي              التزاماتھ الناشئة  ضمان، لا یعف ن ال ستفید م ة الم ي مواجھ اس ف د الأس  من عق
ستفید   ضاء   )٣(البنك الضامن من الدفع عند توجیھ المطالبة إلیھ من الم ل أن الق ، ب

                                                             
(1)  VASSEUR, Droit et economie bancaire, Paris 1987, p.284. 
(2) V. Cour d'appel de Paris 29 Janvier 1981, D. 1981. p. 336, note 

VASSEUR. 
(3) Rive – Lange, garantie internationale ét caution, Banque 1987; p.11. 

etss. 



 

 

 

 

 

 ٧٨٢

ب           دى الطل دفع ل ب أن ت ضمان یج ة ال قد ذھب إلى ابعد من ذلك عندما قرر أن قیم
  .حتى ولو أصبح تنفیذ العقد الأصلي مستحیلاً بفعل المستفید

ن          -٤  قد یختلف القانون واجب التطبیق على كل من العقدین، حیث أن العقد الأصلي یمك
  . )١(أن یخضع لقانون مختلف عن ذلك الذي یخضع لھ الضمان تحت الطلب 

دین،        -٥ ن العق ل م ن ك شأ م د تن ي ق ات الت تص بنظر المنازع ي المخ ف القاض د یختل  ق
اس         د الأس ي عق رد ف د ی ذي ق ت     فشرط التحكیم مثلاً ال ضمان تح ى ال سري عل لا ی

  .)٢(الطلب

ضامن      ك ال زام البن إن الت اس، ف د الأس ن عق ستقل ع ضمان م اب ال ا أن خط وكم
  . الأصلي مستقل ھو الآخر عن ھذا العقد

  :استقلال التزام البنك الضامن الأصلي عن التزام البنك الضامن المقابل: ثانیاً

و  ور الآن ھ ذي یث سؤال ال ضمان الأ : وال ن ال ل م ل ك ل  ھ ضمان المقاب لي وال ص
  مستقلان عن بعضھما، كما ھما مستقلان عن عقد الأساس؟

لي                 ضمان الأص أن ال ا ب ن أحكامھ د م ي العدی لقد قضت محكمة النقض الفرنسیة ف
زام                ل إذا الت ضامن المقاب ك ال ك أن البن ن ذل مستقل عن الضمان المقابل، واستخلصت م

ات ال  ن التزام اً م ع نطاق ات أوس راحة بالتزام ك  ص عاً لتل ل خاض ھ یظ سھ، فإن ضامن نف
  .)٣(الالتزامات

                                                             
(1) Cass. Com 17 Janvier 1983., J. C. P. 1983. 11-19966 note J. Stoufflet.  
(2) Cass. Com. 20 Nov 1985, Dalloz 1986, J. 213. 
(3) Cass. Com 19 nov. 1985 Bull civ IV no 274, p.231. Cass. Com 5 Fev. 

1985, Bull, Civ IV no 45 P. 38; Cass. Com 20 nov. 1985,= Dalloz 1986. J. 
213, 3em esp, note vasseur; - Gavalda et stoufflet, chr. Dr. Bancaire, J. 
C. P. 1986, et. G. 1. 3265 no 121. 



 

 

 

 

 

 ٧٨٣

ة    ن علاق ضمانین ع ذین ال ن ھ ل م تقلال ك ن اس ا ع ة إذا تكلمن ي الحقیق ھ ف إلا أن
  فھل فعلاً یمكن القول بأنھما مستقلان عن بعضھما؟. الأساس

ل          ضمان المقاب ن ال لي ع بدایة، یجب أن نشیر إلى أن فكرة استقلال الضمان الأص
زام            قد طرقت لتأسی   ي الت ي ینف لي لك ضامن الأص ستفید وال ین الم س ضرورة التواطؤ ب

، إلا أنھ یمكن شرح تلك الضرورة دون اللجوء لفكرة الاستقلال حیث )١(الضامن المقابل 
ي    شيء إلا ف زم ب ل لا یلت ضامن المقاب ك ال ظ أن البن ي أن نلاح ا، فیكف شكوك فیھ ا م أنھ

ذا الأ          سف ھ ش أو تع ي، فبمجرد       مواجھة البنك الأصلي، وغ ھ یكف تعمال حق ي اس ر ف خی
صدور غش أو تواطؤ بین الضامن الأصلي والمستفید، فلا یلتزم الضامن المقابل بشيء 
ن        ا ع ل منھم تقلال ك ن اس لام ع دون الك ك ب ل ذل لي ك ضامن الأص ك ال ة البن ي مواجھ ف

  . الآخر

دوره      ل ب ضمان المقاب إن ال لي، ف ضمان الأص ب ال م یطل ھ إذا ل ا أن ظ ھن لا ونلاح
یطلب، لأن الضمان المقابل ما ھو إلا لضمان الضامن الأصلي ضد الإخطار التي یتعرض 

ضامن    . لھا عند إصدار الضمان    ى ال ولو سبق ودفع الضامن الأصلي ورجع بما دفعھ عل
شرط أن  . المقابل، فیستطیع ھذا الأخیر التمسك في مواجھتھ بالمقاصة إذا كان دائناً لھ    ب

  . دیناً للضامن المقابل ولیس للعمیل الآمریكون الضامن الأصلي م

  . وأمام كل ذلك یصعب علینا أن نتكلم عن استقلال كل منھما عن الآخر

                                                             
(1) S. V. Stouffet, art, Prec. P. 1278; - Cass. Com. "decembre 1985, J. C. P. 

1986 et (E) 11, 20593; Dalloz 1986. 213. note VASSEUR.  
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  الفرع الثاني
  الاستثناءات على مبدأ استقلال التزام البنك

  عن عقد الأساس
ھل الاستقلال الذي یتمتع بھ خطاب الضمان عن العقد الأصلي ھو استقلال مطلق، 

ة           أم ترد علی   دفع قیم ضامن ب ك ال ستفید للبن ة الم ھ بعض القیود؟ بمعنى أخر، ھل مطالب
ضامن    ك ال ستطیع البن وافرت، ی ة، إذا ت باباً معین اك أس ة أم أن ھن اً مقبول ضمان دائم ال
باب، أن       ك الأس سكاً بتل ر، تم ستطیع الآم ستفید، أو ی ى الم دفع إل رفض ال ا ل سك بھ التم

  الدفع إلى المستفید؟یطلب من البنك الضامن الامتناع عن 

سابق شرحھ            تقلال ال دأ الاس ح أن مب ب أن نوض سؤال یج ذا ال ى ھ قبل الإجابة عل
مقرر بالدرجة الأولى لمصلحة المستفید، الذي یستطیع بمجرد طلبھ من البنك أن یحصل 

الأمر            ذي یربطھ ب د ال ن العق ضاء   . على قیمة الضمان بصرف النظر ع ھ والق إلا أن الفق
الات              قدروا أن إطلاق   ي الح صوصاً ف الأمر، وخ اف ب ن الإجح وع م ھ ن  مبدأ الاستقلال فی

لي           د الأص ن العق ئة ع اولوا    . )١(التي یكون فیھا قد نفذ كافة التزاماتھ الناش د ح ذلك فق ول
ر،          ل الآم رفین، العمی صالح الط ین م ة ب تقلال للموازن ى الاس ود عل ض القی ر بع تقری

وع     ولكن لما كان ھذا الاستقلال ھ . والمستفید ذا الن ول ھ ستفید لقب و الذي یدفع عادة الم
ي         ود الت ي القی ا ف ب توافرھ من الضمان المصرفي، فقد تشدد القضاء في الشروط الواج

  .ترد على مبدأ الاستقلال
                                                             

ر        ) ١( ة انظ اس بصفة عام ة الأس اع    . د: حول استقلال التزام البنك عن علاق دالفتاح، الامتن دي عب مج
اب الضمان     (المشروع للبنوك عن الوفاء بقیمة خطاب الضمان    ام خط ة لنظ ة نقدی الة  )دراس ، رس

مس  ین ش وق ع وراه، حق ا. ، د٢٠١٢دكت ستقلة  ح صرفیة الم ات الم دالرحمن، العملی د عب تم محم
دأ  . ، د٢٠٠٢والمشكلات المرتبطة بتنفیذھا، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس     خلیل فیكتور، مب

ام                دة لع م المتح ة الأم اً لاتفاقی اب الضمان وفق وق    ١٩٩٥الاستقلال في خط وراه، حق الة دكت ، رس
  .٢٠٠٤القاھرة، 
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بق وان      ا س یم، كم ام التحك ة وأحك دول المتقدم ي ال ضاء ف ظ أن الق إلا أن الملاح
دول  ، قد انحازت للعمیل الآمر بخطاب الضم    )١(أوضحنا ان لأنھ ینتمي غالباً لرعایا تلك ال

ك      ث، وذل الم الثال ا دول الع ن رعای ون م ا یك اً م ذي غالب ھ ال ستفید من ساب الم ى ح عل
ك          اس، إذ أن تل ة الأس بالتوسع في الاستثناءات على مبدأ استقلال التزام البنك عن علاق

ربط          أنھا ال ن ش اب لأن م ر بالخط ل الآم الح العمی ي ص صب ف تثناءات ت زام  الاس ین الت  ب
ة                 ن علاق ئة ع دفوع الناش سك بال ن التم ل م ذا العمی ن ھ ا یمك اس مم ة الأس البنك وعلاق
ذكور                 ل الم ة للعمی ق حمای ذا الوضع یحق اب، وھ الأساس لمنع البنك من دفع قیمة الخط

  . )٢(على حساب المستفید

ي               صوصاً ف ة، وخ دول المتقدم ي ال درت ف ي ص ویمكن، استخلاصاً من الأحكام الت
ا          فرن  تثناءین ھم ي اس تثناءات ف ك الاس صر تل ا، ح ھ منھ نذكر أمثل ي س ش : سا، والت الغ

  ).ثانیاً(، وتعسفھ الظاھر )أولاً(الصادر من المستفید 

  :غـش المستفید: أولاً

  ).٢(وإثباتھ ) ١(اختلفت الآراء حول تعریف غش المستفید 

  : تعریف غش المستفید-١

ال خطاب الضمان یختلف عن الغش في یتعین بدایة أن نشیر إلى أن الغش في مج   
ات    ستندات بإثب ى الم ش عل صب الغ ر ین ال الأخی ي المج ستندي، فف اد الم ال الاعتم مج
دم            ان ع ستندي أو لبی اد الم تزویرھا أو عدم مطابقتھا لإظھار التحایل على أحكام الاعتم

ل               ي وص ضاعة الت ستندات للب ك الم ي تل ة ف اس الثابت د الأس ت مطابقة البضاعة محل عق
صعوبة          . بالفعل ط ول ستندات فق ھ بالم ستندي صعب لتعلق اد الم ي الاعتم وإثبات الغش ف

                                                             
 .ا بعدھا وم١٨٣انظر ما سبق، ص  ) ١(

(2)  Stoufflet, la garantie bancaire à premiere demande, clunet 1987, p.265. 
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ین         ربط ب ن ال إثبات تزویر ھذه المستندات خصوصاً عندما یكون التزویر متقناً، فضلاً ع
  . المستندات والبضاعة وھذا یتنافى مع جوھر وفلسفة الاعتماد المستندي

ھ     أما إثبات الغش في مجال خطاب الضمان  رة حالات ساع دائ  فھو أكثر سھولة، لات
ي         واردة ف ھ ال ر لالتزامات ل الآم وعدم قصره على تزویر المستندات، وتعلقھ بتنفیذ العمی

  . علاقة الأساس، وذلك بإثبات غیاب كل حق للعمیل الآمر تجاه المستفید

  ولكن ما المقصود بالغش في ھذا المجال؟

ستفید       أن غالبیة الفقھاء قد عرفوا الغش، بأن  ق للم دم وجود أي ح ن ع د م ھ التأك
اس       د الأس ى عق تناداً إل ي      ) ١ (في قیمة خطاب الضمان اس ات ف ن التطبیق د م اك العدی وھن

ى             ا عل ذكر منھ ستفید، ن ب الم ن جان ش م ا بوجود غ القضاء الفرنسي التي اعترف فیھ
  : سبیل المثال التطبیق الآتي

ك إیراني لإنشاء الملایین من  عقدان مع بن.S. A. Eأبرمت شركة فرنسیة تدعى 
ت     ضمان تح ن ال ان م ة نوع ك العملی بة تل در بمناس ران، وص ي إی سكنیة ف دات ال الوح

ت          : الطلب ذ، ومنح ام التنفی ضمان لحسن التنفیذ، وضمان برد العربون في حالة عدم تم
سي                 ك فرن ین بن ع تعی لي، م ضامن أص ستفید ك تلك الضمانات من بنك إیراني في بلد الم

  . قابلكضامن م

نة     داث س ة أح ن نتیج شركة     ١٩٧٩ولك ت ال د توقف ومیني فق ورة الخ ام ث  وقی
ي         .S. A. Eالفرنسیة  ن قاض ت م ھ، وطلب د علی شروع المتعاق ل الم م تكم  عن العمل ول

ل،                امن مقاب صفتھ ض سي ب ك الفرن ع البن ي الموضوع من ن قاض ستعجلة، وم الأمور الم

                                                             
(1)  Cour d'appel de Pairs 14eme ch. 12 Juin 1985 Banque 1986, 190 ob. 

Rive – Lange.  



 

 

 

 

 

 ٧٨٧

قیمة الضمان، وإلزام البنك الذي تعاقدت والبنك الإیراني باعتباره ضامن أصلي من دفع    
  . معھ بدفع قیمة الجزء الذي ثم تنفیذه في العملیة، علاوة على استرداد خطاب الضمان

ي           ك الإیران ب البن ن جان دم م و ق دفع ل ب ال ستعجلة أن طل ور الم ي الأم در قاض فق
راراً للبن              در ق ش، وأص ى غ اً عل یكون منطوی ھ س ین  المستفید من خطاب الضمان، فإن كی

  . بالامتناع عن الدفع لحین الفصل في الموضوع) الضامن الأصلي والضامن المقابل(

ات             ١٩٨٣وفي سنة    ة الالتزام صر قیم ر لح ین خبی ة الموضوع بتعی  قضت محكم
سیة    شركة الفرن ي      .S. A. Eالتي تقع على كل من ال ي، الطرف الآخر ف ك الإیران  والبن
ى     العقد، فطعن الطرف الإیراني في ھذا ال       داً عل ضع قی ھ ی حكم بالاستئناف استناداً إلى أن

ب،                ذ بمجرد الطل ب أن ینف ذي یج ضمان، ال ة ال دفع قیم ضامن ب ك ال زام البن استقلال الت
  . ورفعت الشركة الفرنسیة استئنافاً فرعیاً مطالبة بمنع البنكین من الدفع

س      دفع، وأس ن ال ین م ذا  فقضي الاستئناف بحق الشركة الفرنسیة في منع البنك  ھ
ھ       ي، وتواطؤ بین ك   )١(الحكم على وجود غش ظاھر من جانب المستفید الإیران ین البن  وب
  :المحلي الإیراني الضامن الأصلي، وقد أثبتت المحكمة ذلك على مرحلتین

  :في المرحلة الأولى

بدأت المحكمة بإثبات أن طلب دفع الضمانات المقدم من البنك الإیراني الطرف في 
ك     ى البن د إل سلطات          العق ث أن ال ش حی ى غ ت تنطوي عل لي كان ضامن الأص ي ال الإیران

سمى   ركة ت شأت ش د أن ة ق ران "الإیرانی س " .S. A. Eإی ضاء مجل ع أع ین جمی وع
شركة           ى ال ة إل ت موكول ي كان ة الت ام العملی إدارتھا من جانب تلك السلطات، وكلفت بإتم

ن    ، وصفَّت السلطات الإیرانیة تلك الشركة .S. A. Eالفرنسیة  وع م ا أي ن دون إعطائھ

                                                             
(1) Cour d'appel de Paris 14eme ch. 12 Juin 1985 banque 1986, 190 ob Rive 

– Lange.  



 

 

 

 

 

 ٧٨٨

ي          ن الطرف الإیران م یك ة، فل التعویضات، ولا رد أي ممتلكات لھا على الأراضي الإیرانی
اء                 ة أعب سیة المنحل شركة الفرن ل ال ضمان سوى تحمی ة ال ھ إذن لقیم ن مطالبت یھدف م

ران  "الشركة الوھمیة  ى       " .S. A. Eإی افة إل ة، وبالإض ة الإیرانی شأتھا الحكوم ي أن الت
ت                ذلك   د جعل سیة ق شركة الفرن د ال ة ض سلطات الإیرانی ذتھا ال ي اتخ إن الإجراءات الت ف

  .تنفیذ ھذه الشركة لالتزاماتھا مستحیلاً

  :وفي المرحلة الثانیة

ھ   ) الضامن الأصلي(فقد لاحظت المحكمة أن موقف البنك الإیراني        ن أن والذي أعل
ة    دفع للبنك الإیراني المستفید والطرف الآخر في الصفقة،       ة الدول ت رقاب والذي كان تح

الإیرانیة، وعلى علم كامل بتطورات العلاقة بین الشركة الفرنسیة والمتعاقد الإیراني، لا      
  . یرقى الشك إلى الغش والتواطؤ الذي ینطوي علیھ

ن               ش م ذا التواطؤ والغ ار ھ ي الاعتب ذا ف لقد استخلصت المحكمة من ذلك، أنھ أخ
صلي، فإنھ لا یستطیع الرجوع بما دفع للطرف الإیراني، جانب البنك الإیراني الضامن الأ

  .(.S. A. E)على البنك الفرنسي الضامن المقابل ولا على الشركة الفرنسیة الآمرة 

  : إثبات توافر الغش-٢

إذا كان تحدید حالات الغش في مجال الاعتماد المستندي أمراً سھلاً نسبیاً لارتباط         
مستندات، فإن الوضع لیس كذلك في مجال حالات الغش  تلك الحالات بثبوت تزویر في ال     

  . في خطاب الضمان، لتشعب ھذه الحالات وتعددھا وارتباطھا بأكثر من مسألة واقعیة

ذه          دة، لأن ھ التین واح ي الح ش ف الات الغ دى ح وافر إح وت ت یلة ثب إلا أن وس
و                 د وھ ار واح ى معی ستندي عل اد الم ضمان والاعتم اب ال ي خط ستند ف وت  الحالات ت  ثب

  . غیاب كل حق للمستفید في مواجھة العمیل الآمر



 

 

 

 

 

 ٧٨٩

ف    ستعجل یوق ضاء الم ن الق م م دور حك و ص ق ھ ذا الح اب ھ وت غی یلة ثب ووس
ة           اء بقیم ن الوف ك م ع البن ضاء الموضوعي بمن ن الق تسییل خطاب الضمان وقتیاً، أو م

 المستفید ولا تكفي أیة وسیلة أخرى للتدلیل على توافر الغش نتیجة غیاب حق  . الخطاب
وافر              ى ت ین عل أ العین اً یفق یلاً قاطع ر دل ذا الأخی في مواجھة العمیل الآمر، حتى لو قدم ھ
ق     ھ وف ة التزامات ذ كاف ر نف ل الآم أن العمی ع ب ستند یقط ر أو م ر خبی ش، كتقری ذا الغ ھ
ق         أن یتف دة ك ة واح ي حال م إلا ف اس، اللھ د الأس ي عق واردة ف ضوابط ال شروط وال ال

ستفید               المستفید والعمی  ق الم وافر ح دى ت ث م ا لبح ن قبلھم ر م ین خبی ى تعی ر عل ل الآم
ر     ل الآم ن               . تجاه العمی ش م وافر الغ ى ت دلیل عل اف للت ة ك ذه الحال ي ھ ر ف ر الخبی فتقری

ي                 . عدمھ ستفید ف ا الم ع بھ ي یتمت ة الت ساس بالحمای ى أي م وھذا الوضع لا ینطوي عل
ع ب           ذي یتمت تقلال ال اس، لأن     خطاب الضمان، ولا بمبدأ الاس ـة الأس ن علاقــ ر ع ھ الأخی

د             ھ، ق ن عدم ش م وافر الغ د ت المستفید، باتفاقھ مع العمیل الآمر على تعیین خبیر لتحدی
رر           دأ مق ذا المب اس، فھ تنازل عن التمسك بمبدأ استقلال خطاب الضمان عن علاقة الأس

  . أصلاً لمصلحتھ

ضاء   وعودة إلى وسیلة الإثبات الوحیدة في ثبوت الغش من عدمھ         م الق ، وھي حك
صوص             ي خ ت ف ي قیل ھ الت المستعجل أو الموضوعي، فإنھ من الملاحظ أن كل آراء الفق
لاف     الغش أو أحكام القضاء التي صدرت بشأنھ، قد أجمعت على تلك الوسیلة، ولكن الخ
بینھا كان یدور حول شروط الدلیل المقدم للمحكمة وقوتھ لإقناعھا أن تصدر حكماً وقتیاً       

د              أو موضوع  لا یع ھ ووضوحھ، ف ت قوت ا كان ھ، مھم ي ذات دلیل ف ا ال ش، أم یاً بتوافر الغ
ة     ع قیم ن دف اع ع ك للامتن ھ البن ستند علی ستطیع أن ی ش، ولا ی ود غ ول بوج بباً للق س

  . خطاب الضمان

اب    ي خط ك ف زام البن زة لالت صائص الممی ع الخ ة م ي الحقیق ق ف ول یتف ذا الق وھ
تق  دأ اس ا مب ن أھمھ ي م ضمان، والت اس ال ة الأس ن علاق زام ع ذا الالت یلة . لال ھ فالوس



 

 

 

 

 

 ٧٩٠

ي       ش ف وافر الغ ضائي بت م ق دور حك و ص وه ھ دأ ومح ذا المب ى ھ ضاء عل دة للق الوحی
  . المطالبة بقیمة الخطاب

ا            ضاحھما، وھم ا وإی ین التعرض لھم سألتین یتع : ولكن بقى في ھذا الخصوص م
ستفید؟      ضمان    وھل المطالب  . ھل یشترط أن یكون الغش صادراً من الم اب ال ة خط ة بقیم

  المتضمن شرط تحكیم قبل اللجوء للتحكیم تمثل غشاً یمنع البنك من الوفاء؟ 

ي محل              ده، فھ ھ ض أما من مسألة ضرورة صدور الغش من المستفید للاحتجاج ب
ذھب رأي    ر              )١(للخلاف، ف ن الغی یس م ستفید ول ن الم ش م صدر الغ ب أن ی ھ یج ى أن .  إل

ضار  فالمستفید یكون بریئاً من الغ  ش الصادر من الغیر، استناداً إلى أنھ الشخص الذي ی
  .من ثبوت الغش

ا          )٢(وذھب رأي آخر   سھ، وإنم ستفید نف ن الم ش م  إلى أنھ لا یشترط أن یصدر الغ
صیة          ست شخ یمكن أن یصدر من الغیر ویؤخذ بھ على اعتبار أنھ مسألة موضوعیة ولی

  :يونحن من جانبنا نؤید الرأي الثاني لعدة اعتبارات ھ

ھ  " الغش یفسد كل شيء  " أن مبدأ أن     - ھو مبدأ عام موضوعي یرتبط بالغش ذات
  .ولیس بالصادر منھ

ھ          - ن مرتكب ا   .  أن العبرة بواقعة توافر الغش في ذاتھ بصرف النظر ع ار ھن فالمعی
  .موضوعي ولیس شخصي
                                                             

دى د   ١٩٨٦ سنة .J .C .Pتعلیق جاقلدا وستوفلیھ على القضاء المصرفي   ) ١( ھ ل شار إلی ادل  . ، م ع
  .٢، ھامش ١٢٣إبراھیم، المرجع السابق، ص 

(2) Cass. Com. 29 avr. 1986. D, 1987, P. 17, 20 note VASSEUR; -Cass. 
Com. 10 Juin 1986, Rev. Banque 1985, p. 92; - Andre PRUM, 
application de l'adage "fraus ommia corrumpit" à propos des garanties 
à première demande, reflexions sur l'arrêt de la cour de cassation 
française du 10 Juin 1986; D. P. C. I 1987, t. 13. 



 

 

 

 

 

 ٧٩١

 أن عدم اشتراط صدور الغش من المستفید ینطوي على توسع محمود في مجال      -
ق الغ ر    تطبی ة أكب وفیر حمای ك ت أن ذل ن ش ضمان، لأن م ات ال ى خطاب ش عل

للعمیل الآمر، باعتباره أحد رعایا دول العالم الثالث الذین في حاجة إلى حمایة    
الم        ا دول الع في مواجھة الطرف القوى وھو المستفید الذي ینتمي غالباً لرعای

  .المتقدم

یم  وفیما یتعلق بمدى اعتبار مطالبة المستفید لقیمة ال  خطاب قبل اللجوء إلى التحك
أن       ول ب ى الق ادر إل ضمان، نب اب ال ي خط ا ف صوص علیھ ات من ض المنازع یلة لف كوس
ى             ر عل ة أث ھ ثم یس ل ضمان ل اب ال الاتفاق على التحكیم في المنازعات الناشئة عن خط

سم    . حق المستفید في المطالبة بقیمة خطاب الضمان      یلة لح فالتحكیم كالقضاء، فھو وس
شاً         المنازعا ب غ ستفید یرتك ي أن الم اذة، وھ ت، ولو قیل بغیر ذلك سنصل إلى نتیجة ش

ك    . إذا طلب تسییل خطاب الضمان قبل اللجوء إلى القضاء      زام البن ى الت فھذا یعد قیداً عل
ضمان     . بدفع قیمة خطاب الضمان لدى أول مطالبة من المستفید      اب ال ان خط ن إذا ك ولك

ة         مشروطاً بصدور حكم تحكیمي قبل الم      ى المطالب ستفید إل إن لجوء الم ھ، ف ة بقیمت طالب
ذلك             ھ، وك ن جانب شاً م د غ ي یع م تحكیم بتلك القیمة قبل اللجوء إلى التحكیم وصدور حك

  . )١(الأمر لو اتفق على التحكیم بعد نشوء النزاع المتعلق بتسییل خطاب الضمان 

  :التعسف الظاھر من المستفید: ثانیاً

ي    القید الثاني الذي حاول ا   وارد ف ك ال لقضاء تقریره على مبدأ استقلال التزام البن
  .  من جانب المستفید.Abus manifestخطاب الضمان فیتمثل في التعسف الظاھر 

                                                             
یم  . د ) ١( ي التحك سائل ف سید، م ا ال صرفیة وخطاب –رض ة الم ي الكفال یم ف ة  التحك ضمان، طبع ات ال

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة١٠٥، ص٢٠٠٩



 

 

 

 

 

 ٧٩٢

اھر            سف الظ ش والتع ي الغ ا فكرت ا إذا كانت ول م داءة ح سؤال ب ور ال ن یث ولك
  مختلفتان عن بعضھما أم أنھما مترادفان؟ 

و    )١(ھما أنھما فكرتان مختلفتان عن بعض  س الغرض وھ  وأن كانتا تؤدیان إلى نف
ى   . إثبات أن المستفید لیس لھ أي حق یتمسك بھ في مواجھة الأمر     ش، عل ففي حالة الغ

سف               ا التع ھ، أم ستفید للأضرار ب ا الم ستند إلیھ ي ی ة الت الأمر أن یبین الأسباب الحقیقی
اب      در خط ذي ص ق ال ود الح دم وج ر لع دلیل المباش ة ال ضي إقام ضمان فیقت   ال

  . ) مكرر١(لتنفیذه 

اھر    سف ظ ود تع ول بوج ن الق ى یمك ان مت ب Abus manifisteولبی ن جان  م
دفع،                    ن ال اع ع ضامن الامتن ك ال ن البن ب م ر أن یطل ستطیع الأم ھ ی المستفید، وتمسكاً ب

  . نذكر التطبیق الآتي في القضاء الفرنسي

نة  ي س عودیة ل   ١٩٨٢ف ركة س ع ش داً م سیة عق ركة فرن ت ش ض   أبرم ذ بع تنفی
ت             سعودیة، ضمان تح الأشغال، وطلبت من بنك فرنسا للتجارة الخارجیة منح الشركة ال
ى         نص عل ضمان ی الطلب، وكان نص الخطاب الموجھ من الآمر إلى البنك لإصدار ھذا ال

أیاً كانت العبارات التي یتضمنھا ھذا الخطاب، فإن البنك مانح ھذا الضمان لیس لھ أن      "
باب ود    ي أس ث ف ن          یبح ستفید، ونح ن الم ب م دفع بمجرد الطل ھ أن ی ذه، وعلی ع تنفی واف

ستفید،              وه للم د دفعتم وا ق ذي تكون غ ال ل المبل ة ك ن أول مطالب م م رد لك أن ن ملتزمون ب
نكون      ذي س غ ال دار المبل ا بمق رفكم، وأبلغون اري ط سابنا الج ن ح سحب م م ال ق لك ویح

                                                             
(1)  Cour d'appel 14eme ch.12 Juin 1985, Banque 1986, 190 obs. Rive – 

Lange; - Cass. Com. 21 mai 1985, Banque 1986. p. 87; - Cass.=  
(1bis) Com. 120 Janvier 1987, J. C. P. Ed. (E) 1987, 11. 14882. ob. J. 

Stoufflet. 



 

 

 

 

 

 ٧٩٣

دفع  مدینین لكم بھ، ونحن نتنازل مقدماً وبدون تحفظ عن ا      لاعتراض على شرعیة ھذا ال
  ". الذي یتم تنفیذاً لالتزاماتنا

ي                أن یعط سعودیة ب وك ال د البن ف أح ة بتكلی ارة الخارجی سا للتج ك فرن ام بن وقد ق
سي       ك الفرن ون البن لي، ویك امن أص ك ض سعودیة، كبن شركة ال ب لل ت الطل مان تح ض

  .ضامن مقابل

ضمان   لي وال ضمان الأص دة ال اء م رراً انتھ ان مق ي وك ل ف نة ١٨المقاب ایو س  م
ة   . ١٩٨٤ ضمان ثلاث ل ال د أج سعودیة م شركة ال ت ال ام طلب دة أی اریخ بع ذا الت ل ھ وقب

ددة         ة، مھ أشھر أخرى احتجاجاً بأن الشركة الفرنسیة قد أخلت بتنفیذ التزاماتھا التعاقدی
ط لك    ي أما المد أو الدفع الفوري، ولكن الشركة الفرنسیة وافقت على المد شھر واحد فق

ل     ة مح ذ العملی ي تنفی صیر ف ھ التق ا بأوج ة أن تخبرھ سعودیة الفرص شركة ال ي لل تعط
  . التعاقد

ضمان،       ة ال ع قیم ب دف ضامن تطل ك ال ى البن دمت إل سعودیة تق شركة ال ن ال ولك
ى     وطلبت الشركة الفرنسیة من قاضي الأمور المستعجلة منع البنك من الوفاء استناداً إل

صول   أن طلب الشركة السعودیة ین     طوي على تعسف ظاھر، حیث كان كل الھدف ھو الح
سیة،                  شركة الفرن ب ال ستعجلة طل ور الم ي الأم اب قاض ة أشھر، وأج دة ثلاث د لم على م

ھ  ) الفرنسي(ومع ذلك قام البنك الضامن   باستئناف ھذا الحكم لأنھ یرید أن یفي بالتزامات
سی          شركة الفرن سكت ال ستفید، وتم ة الم ي مواجھ ا ف د بھ ي تعھ أن    الت تئناف ب ي الاس ة ف

  . جمیع اشتراطات الجانب السعودي قد تحققت، وذلك بناء على إقرار صادر من ممثلھ

تناداً              ستعجلة اس ور الم ي الأم ن قاض صادر م ر ال تئناف الأم ورفضت محكمة الاس
إلى أن استقلال الضمان تحت الطلب عن عقد الأساس لا یمنع البنك من الدفع، وأضافت     

ھ لا یم   "قائلة   ي            أن واردة ف ا ال ل التزاماتھ ذت ك ا نف تج بأنھ سیة أن تح شركة الفرن ن لل ك
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العقد الأصلي حتى تعفي البنك الضامن من الدفع، لأن التزام ھذا البنك قد نشأ عن اتفاق    
  ". الضمان وھو مستقل تماماً عن عقد الأساس

ى       تئناف عل م الاس وطعن في ھذا الحكم بالنقض، ولكن محكمة النقض قد أیدت حك
تص  . عتبار أن الفصل في مسألة وجود تعسف ظاھر من عدمھ    ا إنما ھي مسألة واقع یخ

ذ   بھا قاضي الموضوع ولا رقابة   علیھ من جانب محكمة النقض، وأضافت المحكمة أن تنفی
  .)١( المستفیدكافة شروط العقد الأصلي لا یعفي الضامن في التزامھ بالدفع إلى

ى وجود       ومن ذلك یتضح أن الشركة الفرنسیة لم    اطع عل دلیل الق ة ال ستطع إقام  ت
ھ              ان ل ك لك ات ذل ي إثب ت ف د نجح تعسف ظاھر من جانب الشركة السعودیة، ولو كانت ق
د              سیة ق شركة الفرن ت ال و كان اس، فل ة الأس أثره على استقلال خطاب الضمان عن علاق
تطاعتھا            ي اس ان ف ة، لك ضمون العملی ل م ن الطرفین بك قدمت مثلاً محضر جرد موقع م

  .حینئذ إثبات التعسف

ر                 ا الآم ن خلالھ ستطیع م یم، وی ام التحك ا أحك ویلاحظ أنھ من الوسائل التي أقرتھ
  :إثبات وجود تعسف ظاھر نذكر من ذلك على سبیل المثال

و              ستفید ھ ن الم صادر م دفع ال ب ال لو كان الضمان لحسن التنفیذ، وكان سبب طل
ارك    عدم تسلیم البضائع محل التعاقد، وقدم الأمر إل  ن الجم ى القاضي المختص شھادة م

ون           ا نك م فھن تفید تمام التسلیم أو صدر حكم قضائي أو حكم تحكیم یفید بأن التسلیم قد ت
  . )٢(أمام تعسف ظاھر من جانب المستفید 

                                                             
(1) Cass. Com. 21 Mai 1985, Banque 1986. 87 note Rive – Lange; Dalloz 

1986, J. 214 obs. VASSEUR. 
(2) Cour d'appel de Riom, 14 Mai 1980, Dallez 1981, 36 obs. VASSEUR.  
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ة الطرفین              ھ بموافق م تعیین ر ت ر خبی ي تقری ذ ف سن التنفی و ورد ح ر ل .  وكذلك الأم
دفع       ففي ھذه الحالة یكون الطرفان قد        ك بال زام البن تقلال الت دأ اس تنازلا عن التمسك بمب

  .عن علاقة الأساس

وم     صري مفھ شریع الم ي الت د ف ھ لا یوج ظ أن ب أن یلاح وال یج ع الأح ي جمی وف
ن             اص م لا من م ف ن ث ضمان، وم ات ال ال خطاب ي مج خاص للتعسف في استعمال الحق ف

ادة            ي الم وارد ف ة ال صفة عام سف ب ن ا ٥/الأخذ بمفھوم التع ا      م دني، رغم م انون الم لق
د           یتمتع بھ خطاب الضمان والتعسف بشأن المطالبة بقیمتھ من خصوصیة، الأمر الذي ق
ال         ي مج سف ف لا یكفي معھ مفھوم التعسف في القواعد العامة لبیان وتفسیر حالات التع

ذا    . خطابات الضمان  ي ھ ولذلك فإننا نھیب بالمشرع أن یتدخل ویضع مفھوماً للتعسف ف
  .)١(، بل وفي مجالات العلاقات التجاریة عموماً المجال

                                                             
ر د         ) ١( اغو،   . حول التعسف في استعمال الحق بصفة عامة، انظ سید تن میر عبدال زام،   س  مصادر الالت

ة   . ، د٢٤١، مصر، ص٢٠٠٩الطبعة الأولى، مكتبة الوفاء القانونیة     سعود، النظری رمضان أبو ال
كندریة   شر، إس دة للن ة الجدی ق، دار الجامع ة للح وقي . ، د٤٩٧، ص٢٠٠٥العام د ش أحم

 حسین عامر،. ، د٢١٨، ص٢٠٠٥عبدالرحمن، النظریة العامة للحق، منشأة المعارف، إسكندریة 
   .١٩٦٠التعسف في استعمال الحق وإلغاء العقود، الطبعة الأولى، مطبعة مصر، 
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  الخاتمـــــة
ة المرتبطة     . تناولنا على مدار ھذا البحث موضوع الاستقلال بین العلاقات التجاری

صعوبات            نا لل ذا الموضوع، وتعرض ا ھ ي یطرحھ وقد حاولنا الإجابة على التساؤلات الت
و  ع حل اولین وض ا مح ي یثیرھ ة الت شاكل القانونی ات  والم ل العلاق لال تحلی ن خ ا م ل لھ

ة              ل علاق وى ك ضمون ومحت ان م ك ببی الناشئة في مجال العقود التجاریة المرتبطة، وذل
منھا ومدى استقلالھا وارتباطھا بالعلاقات الأخرى، والتأثیر المتبادل بینھا، واستخلصنا  

ة ب             ضوابط الكفیل ائج لوضع ال ك النت تعنا بتل ذه   النتائج المترتبة على ذلك، وإس ھ ھ توجی
ست                 ة ولی ات متكامل ذه العلاق ل ھ ك بجع ا، وذل ائي منھ دف النھ العلاقات نحو تحقیق الھ

  . متعارضة أو متنافرة، وبجعل التأثیر بینھا إیجابیاً ولیس سلبیاً

ع     شرع بوض ساندة الم ة لم ي حاج ت ف ة لا زال اولات المبذول ك المح إلا أن تل
ك  نصوص واضحة وصریحة ومفصلة تكون كفیلة بإزال     ة الغموض واللبس الذي یلف تل

ا                 ي تثیرھ ة الت شاكل القانونی صعوبات والم ة لل ول ملائم . العلاقات المرتبطة وصولاً لحل
صوص      سیر الن ضاء لتف ن الق ذول م د مب ضاً لجھ ة أی ي حاج اولات ف ذه المح ا أن ھ كم
ضع      ائج وی ا النت ستخلص منھ ھ لی ة علی زاع المعروض ات الن وء واقع ي ض ضة ف الغام

ادئ ا  الج       المب صوص تع عھ لن د وض شرع عن اً للم اً ونبراس ون ھادی د تك ي ق ة الت لقانونی
  . المشاكل التي تنتج عن العلاقات التجاریة المرتبطة ذات الصلة

ة المرتبطة              ات التجاری ن العلاق ففي مجال اتفاق التحكیم في المنازعات الناشئة ع
یم   رأینا أن ھناك عدة مصطلحات في حاجة إلى ضبط وتحدید، مثل اس       اق التحك تقلال اتف

ستقلاً          . وانفصالھ، ومده وانتقالھ   اق م ذا الاتف ون ھ فالأمر في حاجة إلى إیضاح، متى یك
ا        صوصاً فیم صال، خ تقلال والانف ین الاس ة ب ة التفرق ان أھمی صلاً، وبی ون منف ى یك ومت

ضمنھ                ذي یت د ال صیر العق اق بم ذا الاتف صیر ھ د    . یتعلق بمدى ارتباط م رد العق دما ی فعن
یم   الأ اق التحك ضمنا اتف لي مت د الأص ي العق دة، ھ ة واح ي وثیق یم ف اق التحك لي واتف ص
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ي       لي إلا ف د الأص صیر العق أثر بم ستقلاً، ولا یت اق م ذا الاتف ون ھ ا یك وده، فھن ضمن بن
د       : حالتین ھما  رام العق إذا كان محل ھذا العقد مخالفاً للنظام العام، وإذا كان الرضا في إب

رادة، أو كانت الأھلیة ناقصة أو منعدمة، باعتبار أن الإرادة التي قد شابتھ أحد عیوب الإ
ة     . أبرمت العقد والاتفاق الوارد فیھ ھي إرادة واحدة  ي وثیق یم ف اق التحك أما إذا ورد اتف

إن          زاع، ف شوء الن ى ن ق عل مستقلة كالمراسلات المتبادلة بین الطرفین أو في اتفاق لاح
اً         الاتفاق ھنا یكون منفصلاً، ولا ی      بطلان راجع ذا ال ان ھ لي إذا ك د الأص بطلان العق أثر ب ت

اق                لي واتف د الأص ي العق ة ف ة، لأن الإرادة والأھلی ي الأھلی نقص ف ي الإرادة أو ل لعیب ف
صة،     ة ناق ة أو الأھلی لي معیب د الأص ي العق ون الإرادة ف د تك دة، فق ست واح یم لی التحك

ة  ولكنھا في إبرام اتفاق التحكیم تكون تلك الإرادة       ة كامل ا یبطل   . سلیمة وھذه الأھلی فھن
ة        . العقد الأصلي ویظل اتفاق التحكیم صحیحاً    ة عام لي بوكال د الأص رم العق د یب ذلك ق وك

  . فیكون صحیحاً، ویبرم اتفاق التحكیم بوكالة خاصة، فیكون ھو الآخر صحیحاً

صالھ              یم أو انف اق التحك تقلال اتف صوص اس  وإذا كان تطبیق القواعد العامة في خ
رتبطتین،              ى أخرى م ة إل كافیاً، فإن الأمر لیس كذلك في شأن مد اتفاق التحكیم من علاق

فقد رأینا أن ھذا المد یحدث، ویسري . وسریان ھذا الاتفاق على من لم یوقع علیھ كتابة      
د             رام العق ي إب ترك ف د أش ر ق ذا الأخی ان ھ ھ، إذا ك ع علی ر الموق ى غی یم عل اق التحك اتف

ذ  ي تنفی لي أو ف ور    الأص ك الأم ن تل ي أي م تراكھ ف ار أن اش ى اعتب ھ، عل ي إنھائ ه أو ف
یم     ق إلا     . الثلاثة ھو بمثابة الرضا الضمني منھ باتفاق التحك ذا الحل لا ینطب ا أن ھ ورأین

اق               ات اتف ة لمجرد إثب ستلزم الكتاب إذا كان القانون الذي یسري على إجراءات التحكیم ی
لا یجوز الأخذ بھذا الحل في مصر، إذا كان القانون وبالتالي فإنھ . التحكیم ولیس انعقاده

سنة  ٢٧واجب التطبیق على الإجراءات ھو قانون التحكیم المصري رقم      ھ  ١٩٩٤ ل ، لأن
  . یشترط الكتابة لانعقاد اتفاق التحكیم ولیس لمجرد إثباتھ

ة           ى دور الكتاب دیلاً عل دخل ویجري تع صري أن یت شرع الم ولذلك فإننا نھیب بالم
ارة     في اتفا  ود التج ن عق ئة ع ق التحكیم، خصوصاً إذا كان التحكیم یتعلق بمنازعات ناش
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ات          ود لمجرد الإثب ذه العق ات ھ ي منازع الدولیة، بأن یستلزم الكتابة في اتفاق التحكیم ف
ھ     ن فائدت د م ا یزی یم بم اق التحك ق اتف ي تطبی ة ف اً للمرون ك تحقیق اد، وذل یس للانعق ول

شترط  وقد ذھبت بعض الت  . وفاعلیتھ شریعات في ھذا الخصوص إلى مدى بعید حیث لم ت
ل       ا فع ل م دولي، مث یم ال ال التحك ي مج ك ف ین وذل كل مع ي ش یم ف اق التحك رد اتف أن ی

 من قانون المرافعات الفرنسي المعدل بالقانون رقم ١٥٠٧/ المشرع الفرنسي في المادة
  .ویاً، ومن ثم فیمكن أن یكون اتفاق التحكیم الدولي شف٢٠١١ لسنة ٤٨

ي        ب ف ن یرغ ة لم صحیح أن اشتراط الكتابة لانعقاد اتفاق التحكیم یعد ضمانة ھام
ع              ذا التوقی د ھ صاً عن اللجوء للتحكیم، لأن اشتراط توقیعھ كتابة على الاتفاق یجعلھ حری

ي         یھ الطبیع ى قاض ي اللجوء إل توري ف ر    . لأنھ یحرمھ من حقھ الدس ق الأم ن إذا تعل ولك
ة    بتحكیم دولي فإن الوضع    د محكم  مختلف، حیث أنھ لا یوجد قاضي طبیعي، لأنھ لا توج

دى             ام ل اه الع ن أن الاتج ضلاً ع ة، ف ارة الدولی ود التج ات عق قضائیة دولیة تنظر منازع
د             ا بم ق فاعلیتھ یم لتحقی ات التحك ي اتفاق ة ف ة ھو المرون یم الدولی ھیئات ومراكز التحك

  . شرط التحكیم إلى كل من رضي بھ ضمناً

دم          وفي مجا  لاف المحت ا الخ ة رأین ة التجاری ل العلاقات الناشئة عن التعامل بالورق
اس            ة، والأس ي الورق وارد ف صرفي ال زام ال ن الالت اس ع ة الأس تقلال علاق ول اس ح
تعمالھ             ب اس رى تجن ذي ن شھیر، ال صطلح ال ا الم ببھ، ورأین زام، وس ذا الالت القانوني لھ

ي        زام ف ببھ، لأن      لعدم دقتھ وعدم وضوحھ، وھو أن الالت ن س ة مجرد ع ة التجاری الورق
ھذا قد یعني أن ھذا الالتزام  لیس لھ سبب، فإذا قلنا بذلك فإنھ سیكون التزاماً باطلاً، لأن 
صطلح أن           تعمال م ضلنا اس ذلك ف شروع، ول ائم وم بب ق ھ س ون ل ب أن یك زام یج ل الت ك

  .سبب الالتزام الصرفي مفترض في وجوده وفي مشروعیتھ

ات      ولذلك فإننا نھ   د البیان یب بالمشرع أن یعید النص على بیان وصول القیمة كأح
ي     ارة الملغ ین التج شرع  . الإلزامیة في الورقة التجاریة، كما كان علیھ الحال في تقن فالم
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ات     ١٩٩٩ لسنة   ١٧في قانون التجارة رقم      ان ضمن البیان ذا البی ، لم یعد یستلزم ذكر ھ
ى  . یمثل سبب الالتزام الصرفيالإلزامیة في الورقة التجاریة، رغم أنھ        وإعادة النص عل

دة              ل ح أنھ تقلی ن ش ون م د یك ا ق ة ربم ذكر ھذا البیان ضمن البیانات الإلزامیة في الورق
  . الخلاف حول البحث عن الأساس القانوني لھذا السبب

أما العلاقات الناشئة عن الشركات التجاریة، ومدى استقلال الذمة المالیة للشركة         
ذمم ا ن ال ة   ع ذمم المالی ن ال شركة ع ة لل ة المالی تقلال الذم دى اس شركاء، وم ة لل لمالی

ا  ة بھ رى المرتبط شركات الأخ شركة،   . لل ون ال داد دی ن س شركاء ع سئولیة ال دى م وم
ومدى مسئولیة الشركة عن سداد دیون الشركات الأخرى المرتبطة بھا، فكانت من أكثر      

ش          صور الت داً، نظراً للق شعباً وتعقی ال       المسائل ت ي مج صوصاً ف شأن، خ ذا ال ي ھ ریعي ف
الشركات المرتبطة، سواء كان ھذا الارتباط عن طریق مجموعة الشركات أو عن طریق      
ك               ل تل یم مث ن تنظ اً م اً تقریب صري خالی انون الم اء الق د ج التجمع المؤقت للشركات، فق

م     ام رق ال الع اع الأعم انون قط ي ق ا ورد ف دا م ات، ع سنة ٢٠٣التجمع شأ١٩٩١ ل ن  ب
  . الشركات القابضة والشركات التابعة

شركات              ت لل ع المؤق شركات والتجم ونھیب بالمشرع أن یتدخل وینظم مجموعة ال
شركات، ودرجة           ین ال اط ب یم أوجھ الارتب ذا التنظ ین ھ مثلما فعل المشرع التونسي، ویب

. الارتباط التي تجعل إحدى الشركات المرتبطة مسئولة عن سداد دیون الشركات الأخرى
وھذا التدخل من قبل المشرع المصري أصبح الآن ملحاً عن أي وقت مضي نظراً لذیوع       
دولي،       ستوى ال ى الم شركات عل ة لل ات المؤقت شركات والتجمع ات ال شار مجموع وانت
ا         ومي منھ د الق صوصاً ذات البع واضطلاعھا بتنفیذ المشروعات الاقتصادیة العملاقة، خ

شاء    ة وإن ات النووی شاء المحط ل إن ناعة   مث انات ص اء، وترس بكات الكھرب ات وش  محط
ا ائرات وغیرھ لحة والط دة  . الأس شاركة ع ن م ة ع سئولیة الناتج یم الم ك أن تنظ ولا ش

ذب          ى ج ابي عل ردود إیج ھ م یكون ل ضخمة س شروعات ال ك الم ذ تل ي تنفی ركات ف ش
  . الاستثمارات الأجنبیة
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ادات ال        ل بالاعتم ن التعام ئة ع ات الناش سبة للعلاق ا بالن ات  أم ستندیة وخطاب م
الات        ي المج ات ف ك العلاق ن تل وحاً م ر وض ھولة وأكث ل س ر أق ن الأم م یك ضمان، فل ال
تقلال             ى اس واردة عل تثناءات ال ق بالاس دما یتعل یما عن داً، لاس ر تعقی الأخرى، بل إنھ أكث

ضمان         اب ال ك  . علاقة الأساس عن التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد المستندي أو خط وتل
اد           الاستثنا اتح للاعتم ك الف ستفید والبن ین الم ءات المتمثلة في الغش والتواطؤ الظاھر ب

اد أو    ة الاعتم ك بقیم ة البن ي مطالب ستفید ف ل الم ن قب سف م اب والتع صدر للخط أو الم
ا                صود منھ ا والمق ضمونھا وفحواھ سمیاتھا، إلا أن م ي م الخطاب، وإن كانت واضحة ف

ددة ولا واضحة       شأنھا آراء     وحالات توافرھا لیست مح ت ب ا الغموض، واختلف ، ویكتنفھ
ضاء      ام الق دھا أحك ي تحدی رددت ف ھ، وت ین      . الفق اتین العملیت ال ھ ي مج د ف لا توج ف

ن            ھ م اص مع ذي لا من المصرفیتین مفھوم خاص للغش أو التواطؤ أو التعسف، الأمر ال
ون كا    د لا تك ي ق ة، الت د العام ي القواع تثناءات ف ك الاس وم تل وء لمفھ ى اللج ة أو إل فی

صوصیتھا       صرفیة المرتبطة نظراً لخ . ملائمة لتحدید ھذا المفھوم في مجال العملیات الم
ھ           ستندي عن اد الم ال الاعتم وحتى في داخل تلك العملیات قد یختلف ھذا المفھوم في مج
ة      ي الثانی ا ف ستندات أم سابق بالم وم ال رتبط المفھ ى ی ي الأول ضمان، فف اب ال ي خط ف

  . العدید من المسائل المتعلقة بخطاب الضمانفیرتبط ھذا المفھوم ب

ولا شك أن تحدید مفھوم الغش أو التواطؤ أو التعسف تشریعیاً في مجال العملیات 
ضاء   ام الق ي أحك ردد ف ة والت ات الفقھی ن الخلاف د م أنھ الح ن ش ة م صرفیة المرتبط الم

واء       ات، س ذه العملی ال ھ ي مج ل ف ى التعام اب عل ود بالإیج ا یع صوصھا، بم ى بخ  عل
  . المستوى المحلي أو الدولي

ة      ات التجاری تقلال العلاق سألة اس شریعي لم یم الت ول أن التنظ ة الق ن نافل وم
اً               ات أی ك العلاق ع تل سبة لجمی دة بالن ة موح صوص نموذجی المرتبطة لن تكون بموجب ن
ى               ات عل ذه العلاق ن ھ وع م ل ن شریعیة خاصة بك صوص ت ب ن كان مجالھا، وإنما بموج

  . ختلاف طبیعتھا وموضوعاتھاحدة نظراً لا

  تم بعون االله وتوفیقھ،،،



 

 

 

 

 

 ٨٠١

  المراجــــــع
  :المراجع العربیة: أولاً

  :أبو زید رضوان. د -١

  .، دار الفكر العربي١٩٨١  الأسس العامة في التحكیم التجاري الدولي، -

  .، دار الفكر العربي١٩٨٩ الشركات التجاریة في القانون المصري المقارن، طبعة-

  . ، شركة طابا للطباعة١٩٩٠لأوراق التجاریة،  ا-

  .، بدون دار نشر٢٠٠١ الأوراق التجاریة، -

، نظریة الأحكام في قانون المرافعات، منشأة المعارف، إسكندریة  أحمد أبو الوفاء  . د -٢
٢٠٠٠.  

اوي. د -٣ سید ص د ال م  أحم انون رق اً للق یم طبق ي التحك وجیز ف سنة ٢٧، ال ، ١٩٩٤ ل
  .ون دار نشر، بد٢٠١٣طبعة 

ة      : أحمد حسان حافظ مطاوع   . د -٤ شاءات، طبع ، ٢٠٠٧التحكیم في العقود الدولیة للإن
  .  دار النھضة العربیة

دالرحمن  . د -٥ وقي عب د ش كندریة     أحم ارف، إس شأة المع ق، من ة للح ة العام ، النظری
٢٠٠٥.  

صطفى  . د -٦ ات م د برك ان     : أحم ي ق ة ف وك، دراس ات البن ة وعملی ود التجاری ون العق
  .، الطبعة الثالثة، دار النھضة العربیة١٩٩٩ لسنة ١٧التجارة رقم 

شور       أسامة مساعدة  -٧ ة من شركة التابع ال ال ن أعم ، مدى مسئولیة الشركة القابضة ع
   dictaconsulting.com./coporateveilعلى الموقع الالكتروني 



 

 

 

 

 

 ٨٠٢

عتماد المستندي، ، مسئولیة المصرف المصدر في الا  أكرم إبراھیم حمدان الزغبي   . د -٨
  .دار وائل للطباعة والنشر، الأردن، دون سنة نشر أو طبعة

د    أمین محمد بدر  . د -٩ ل لقواع یل وتحلی ، الأوراق التجاریة في التشریع المصري، تأص
  .، مكتبة النھضة العربیة١٩٥١الكمبیالة والسند الأذني والشیك 

ف . د -١٠ ديانطوان الناش ل الھن صر: ، خلی ات الم زء العملی ة، الج سوق المالی فیة وال
  .١٩٩٨الأول، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان 

صري  : ثروت عبدالرحیم . د -١١ اري الم ة   . شرح القانون التج ة، الطبع الأوراق التجاری
  .الأولى، نادي القضاة

د،   . د -١٢ سید عبدالحمی ال ال الة     جم صرفي، رس ان الم ضمان للائتم ة ك ة التجاری  الورق
  .٢٠١٦ین شمس، دكتوراه، حقوق ع

اً      جمال محمود عبدالعزیز  . د -١٣ ضائع وفق ، الالتزام بالمطابقة في عقد البیع الدولي للب
  .١٩٩٦، رسالة دكتوراه، حقوق القاھرة، ١٩٨٠فیینا . لاتفاقیة الأمم المتحدة

   :حاتم رضا السید. د -١٤

  .٢٠١٣ اتفاق التحكیم في منازعات الشركات، رسالة دكتوراه حقوق القاھرة، -

  : حاتم محمد عبدالرحمن. د -١٥

ا      - ة بھ شكلات المرتبط ستقلة والم صرفیة الم ات الم ضة  ٢٠٠٣ العملی ، دار النھ
  . العربیة، القاھرة

  :حسام رضا السید. د -١٦

  .، دار النھضة العربیة٢٠١٥ الأھلیة الناقصة والمؤقتة للشركة -

  .لعربیة، دار النھضة ا٢٠١٦ التحكیم المبتور، ھیئة واتفاقاً -



 

 

 

 

 

 ٨٠٣

  .، دار النھضة العربیة٢٠١٤ وحدة الإفلاس وتعدد التفلیسات -

، ٢٠١٦ مسئولیة المستحوذ على شركة المساھمة غیر المفلسة والمفلسة، طبعة      -
 .دار النھضة العربیة

صغیر   . د -١٧ وق           حسام عبدالغني ال وراه حق الة دكت شركات، رس انوني لل دماج الق ، الان
 . ١٩٨٧القاھرة 

  : محمد عیسىحسام. د -١٨

ة         - شركة وشركات الأشخاص، طبع ة لل ة العام ، ١٩٩٤ الشركات التجاریة، النظری
  .بدون دار نشر

ات    - ة للدراس سة العام روت، المؤس نة، بی دون س سیات، ب ددة الجن شركات متع  ال
  .والنشر المعاصرة

رة . د -١٩ سن كی كندریة،     ح ارف، الإس شأة المع ى، من ة الأول انون، الطبع ول الق ، أص
١٩٥٧.  

ة       حسین عامر . د -٢٠ ى، مطبع ، التعسف في استعمال الحق وإلغاء العقود، الطبعة الأول
   .١٩٦٠مصر، 

ي .د -٢١ ده قلین بحي عب ت ص ة، جورجی ي الأوراق التجاری ات ف تقلال التوقیع دأ اس ، مب
  .١٩٩٦رسالة دكتوراه، حقوق القاھرة، 

ل . د -٢٢ ادرس خلی ور ت ل فیكت اب ا : خلی ي خط تقلال ف دأ الاس اً مب دولي وفق ضمان ال ل
  . ، حقوق القاھرة٢٠٠٤، رسالة دكتوراه ١٩٩٥لاتفاقیة الأمم المتحدة لعام 

، الشركات المتعددة الجنسیة، آلیات التكوین وأسالیب النشاط، درید محمود على. د -٢٣
  .٢٠٠٢منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 



 

 

 

 

 

 ٨٠٤

الة   ، التحكیم في الأوراجح فؤاد السید مصبح  . د -٢٤ ة، رس راق التجاریة، دراسة مقارن
  .٢٠١٦دكتوراه، حقوق عین شمس 

سعود. د -٢٥ و ال ضان أب شر،  رم دة للن ة الجدی ق، دار الجامع ة للح ة العام ، النظری
 .  ٢٠٠٥إسكندریة 

 :رضا السید عبدالحمید. د -٢٦

م        - ام رق  ٢٠٣ الشركات القابضة والشركات القابضة وفقاً لقانون قطاع الأعمال الع
 .ن دار النھضة العربیة١٩٩٦، طبعة ١٩٩١سنة ل

یم   - ي التحك سائل ف ة      – م ضمان، طبع اب ال صرفیة وخط ة الم ي الكفال یم ف  التحك
  .، دار النھضة العربیة٢٠١٣

 :حاتم رضا. حسام رضا، د. رضا السید، د. د -٢٧

  . ، دار النھضة العربیة٢٠١٤ الأوراق التجاریة، طبعة -

  .، دار النھضة العربیة٢٠١٥، طبعة ١٩٩٩ لسنة ١٧م  قانون التجارة الجدید رق-

  .، دار النھضة العربیة٢٠١٠ عملیات البنوك ذات الطابع الدولي، طبعة -

  . العربیة، دار النھضة ٢٠١٥ النظام المصرفي وعملیات البنوك، طبعة -

سعود . د -٢٨ و ال ضان أب شر،    :رم دة للن ة الجدی ق، دار الجامع ة للح ة العام  نظری
  ٢٠٠٥ة إسكندری



 

 

 

 

 

 ٨٠٥

  :سمیحة القلیوبي. د -٢٩

  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٥ الأوراق التجاریة، طبعة -

ات     -  ستقلة  وخطاب الات الم أن الكف ي ش دة ف م المتح اقیتي الأم ة، إتف ات الدولی  المنظم
ى          ة الأول دولي، الطبع اري ال یم التج وذجي للتحك انون النم ضامنة والق اد ال الاعتم

  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٢

 .، دار النھضة العربیة٢٠٠٣، ٢ الأسس القانونیة لعملیات البنوك، ط- 

ة       سمیر عبدالسید تناغو  . د -٣٠ اء القانونی ، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، مكتبة الوف
  .، مصر٢٠٠٩

ام . د -٣١ د غن ریف محم دة     ش ركتھا الولی ون ش ن دی شركة الأم ع سئولیة ال دى م ، م
ة         ي مجل دد         المصریة، بحث منشور ف ت، الع ة الكوی صدرھا جامع ي ت وق الت الحق

  .  ٢٠٠٣، مارس ١/٢٧١الأول، 

  .، دار النھضة العربیة٢٠١١، التجمع المؤقت للمشروعات طاھر شوقي مؤمن. د -٣٢

دون       طلعت محمد دویدار  . د -٣٣ ، طرق التنفیذ القضائي، منشأة المعارف، إسكندریة، ب
  .تاریخ

ضمان        ، م عادل إبراھیم السید مصطفى   . د -٣٤ ات ال ي خطاب ك ف زام البن تقلال الت دى اس
  .١٩٩٦والاعتمادات المستندیة، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس، 

ة       عبدالرحمن قرمان، . د -٣٥ ، ٢٠٠٠ عملیات البنوك طبقاً لقانون التجارة الجدید، طبع
  .دار النھضة العربیة

  ، عبدالحي حجازي.د -٣٦

ة الأوراق الت ( سندات الائتمان الصرفیة     - ام     ) جاری سم الع ، ١٩٥٧الجزء الأول، الق
  . المطبعة العالمیة



 

 

 

 

 

 ٨٠٦

  ، على البارودي -٣٧

م          - د، رق ارة الجدی سنة  ١٧ الأوراق التجاریة والإفلاس وفقاً لقانون التج ، ١٩٩٩ ل
  .٢٠٠٤دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة 

ة - ة، طبع وك التجاری ات البن ود وعملی ة، ٢٠٠١ العق ات الجامعی ، دار المطبوع
  .الإسكندریة

م          - د، رق ارة الجدی سنة  ١٧ الأوراق التجاریة والإفلاس وفقاً لقانون التج ، ١٩٩٩ ل
 .٢٠٠٤دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة 

  :على جمال الدین عوض. د -٣٨

ة  - ة، طبع راف الدولی ة للأع ة قانونی ستندیة، دراس ادات الم ، دار ١٩٨١ الاعتم
 .النھضة العربیة

  .، دار النھضة العربیة، القاھرة١٩٩٤ة وضماناتھا،  الاعتمادات المصرفی-

   :على سید قاسم. د -٣٩

  .، دار النھضة العربیة٤ قانون الأعمال، الجزء الثالث، ط -

ؤتمر  - شركات، الم ة ال یم ومجموع یم ١٩ شرط التحك ن التحك ارات ع ة الأم  لجامع
  .، المجلد الأول٢٠٠٨ أبریل ٣٠ إلى ٢٨الدولي، خلال الفترة 

  .، دار الفكر العربي١٩٥٨الشركات التجاریة : على حسن. د -٤٠

ة          عزمي عبدالفتاح . د -٤١ صري، طبع ات الم انون المرافع ، قواعد التنفیذ الجبري في ق
  .، دار النھضة العربیة٢٠٠١



 

 

 

 

 

 ٨٠٧

ة          علاء الدین محمد حمدان،   . د -٤٢ سورتیوم، مجل ق الكون ن طری ع الإدارة ع د م  التعاق
سیاسیة    ة وال وم القانونی ع،  العل د الراب اني  ، المجل دد الث انون  ٢٠١٥/ الع ة الق ، كلی

  .والعلوم السیاسیة، جامعة دیالي

  : فایز نعیم رضوان. د -٤٣

ة    - دودة، طبع سئولیة المح ة ذات الم شروعات الفردی لاء  ١٩٩٠ الم ة الج ، مكتب
  .الجدیدة بالمنصورة

، ١٩٩٩ لسنة ١٧ مبادئ القانون التجاري طبقاً لأحكام قانون التجارة الجدید رقم     -
  .٢٠٠١/ ٢٠٠٠دار النھضة العربیة 

  .، بدون دار نشر١٩٩٠ الأوراق التجاریة، -

ي  . د -٤٤ ي وال ة      : فتح ق ، طبع ة والتطبی ي النظری یم ف انون التحك ، دار ٢٠٠٧ق
  .المعارف، الإسكندریة

ة         :فیصل زكي عبدالواحد  . د   -٤٥ ار الأسرة العقدی ي إط ة ف سئولیة المدنی ، ١٩٩٢ الم
  .ثقافة والنشر، القاھرةدار ال

  .، دار النھضة العربیة١٩٨٩، النظام القانوني للكونسورتیوم، ماجد عمار. د -٤٦

أبو زید رضوان، الأوراق التجاریة، . الاحتجاج بالدفوع مشار إیھ لدى دمارین، . د -٤٧
٢٠٠١. 

ضما         مجدي عبدالفتاح . د -٤٨ اب ال ة خط اء بقیم ن الوف ن ، الامتناع المشروع للبنوك ع
ضمان   ( اب ال ام خط ة لنظ ة نقدی ین    )دراس وق ع وراه، حق الة دكت ، رس

  .٢٠١٢شمس



 

 

 

 

 

 ٨٠٨

  :محسن شفیق. د -٤٩

صاد،          - انون والاقت ة الق  المشروع ذو القومیات المتعددة من الناحیة القانونیة، مجل
  .١٩٧٧ جامعة القاھرة، -كلیة الحقوق

  .، بدون ناشر١٩٥١ المطول في الأوراق التجاریة -

ادي         محمد إبراھیم خلیل   المستشار -٥٠ ضیریة، ن ھ التح د وأعمال ارة الجدی ، قانون التج
  .١٩٩٩/٢٠٠٠القضاة 

  ، محمد بھجت فاید. د -٥١

  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٩ الأوراق التجاریة، الطبعة الأولى -

  .، دار النھضة العربیة١٩٩٠ شركة الشخص الواحد، الطبعة الأولى -

ة  ١٤البحري، مجلة الرائد العربي، العدد  الغش  :محمد حبیب معاذ  . د -٥٢  السنة الرابع
١٩٨٦. 

وا،  . د -٥٣ لیم الع د س ة،   محم دول العربی صر وال ي م یم ف انون التحك ز ٢٠١٤ ق ، المرك
  .العربي للتحكیم

اھین . د -٥٤ وقي ش د ش دي محم شترك التعاق شروع الم ي (، الم ھ ف ھ وأحكام طبیعت
  .ة العربیة، دار النھض٢٠٠٠، )القانون المصري والمقارن

  . ، مطبعة جامعة فؤاد الأول١٩٥٠، الأوراق التجاریة محمد صالح بك.د -٥٥

  : على البارودي. محمد فرید العریني، د. د -٥٦

م          - د، رق ارة الجدی سنة  ١٧ الأوراق التجاریة والإفلاس وفقاً لقانون التج ، ١٩٩٩ ل
  .٢٠٠٤دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة 



 

 

 

 

 

 ٨٠٩

  . ، دار الثقافة الجامعیة الإسكندریة١٩٩٩عة  الشركات التجاریة، طب-

سن. د -٥٧ لامة ح صطفى س ة  م سیة، طبع ددة الجن شركات متع دولي لل یم ال ، التنظ
 .، دار النھضة العربیة١٩٨٢

   :مصطفى كمال طھ. د -٥٨

م     -  سنة  ١٧ العقود التجاریة وعملیات البنوك وفقاً لأحكام قانون التجارة رق ، ١٩٩٩ ل
  .طبوعات الجامعیة الإسكندریة، دار الم٢٠٠٢طبعة 

  ٢٠٠٦ الشركات التجاریة، طبعة -

ة. د -٥٩ و وافی ود أب ؤاد   محم ة ف وراه، جامع الة دكت رد، رس انوني المج صرف الق ، الت
  .، مطبعة جامعة فؤاد الأول١٩٤٧الأول طبعة 

  : محمود سمیر الشرقاوي. د -٦٠

ل         - ة    الأوراق التجاریة في قانون التجارة الجدید، تنقیح وائ دق طبع ، دار ٢٠١٤ بن
  .النھضة العربیة

ي           - شور ف ث من ھ، بح  المشروع المتعدد الجنسیات والشركة القابضة كوسیلة لقیام
  .١٩٧٦مجلة القانون والاقتصاد، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، 

ى قضیة ھضبة الأھرام،          : محمود عمر . د -٦١ التطبیق عل یم ب داد شرط التحك إشكالیة امت
  .www.gcac.biz منشور على الموقع  دراسة مقارنة،

   :محمود مختار بریري. د -٦٢

  .، دار النھضة العربیة١٩٩٩ التحكیم التجاري الدولي، طبعة -

ة      - ة، طبع لاس والأوراق التجاری اني، الإف زء الث ة، الج املات التجاری انون المع  ق
  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٠
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ة،   :محي الدین إسماعیل علم الدین    . د -٦٣ ة القانونی  موسوعة أعمال البنوك من الناحی
  . ، دار النھضة العربیة١٩٨٧

ة     ناجي عبدالمؤمن،   . د -٦٤ ة، طبع شركات التجاری صر  ٢٠١٥النظریة العامة لل ، دار ن
  .للطباعة

ر، .  د-٦٥ ل عم د نبی ة الجدی ھ، دار الجامع ده وإجراءات ري، قواع ذ الجب ة، التنفی
  .٢٠٠٢إسكندریة، طبعة 

ة  ١٩٩٤ العقود التجاریة والعملیات المصرفیة،  ھاني محمد دویدار  . د -٦٦ ، دار الجامع
 . الجدیدة للنشر، الإسكندریة

دین     . د -٦٧ ى         ھاني صلاح سري ال ة الأول سورتیوم، الطبع ات الكون ، دار ١٩٩٩، اتفاق
  .النھضة العربیة

  :ھند محمد حسن. د -٦٨

ع   مدى مسئولیة ا  - لشركة الأم عن دیون شركاتھا الولیدة في مجموعة الشركات، م
ین شمس             وق ع وراه، حق الة دكت ات، رس ددة القومی شركات متع إشارة خاصة لل

١٩٩٧ .  

  .، دار شتات، مصر٢٠٠٩ النظام القانوني للشركات متعددة الجنسیات، طبعة -

ب . د -٦٩ دي راغ انون ال  وج ي ق ضائي ف ذ الق ة للتنفی ة العام ة النظری ات المدنی مرافع
  .١٩٧٣والتجاریة، دار الفكر العربي، الطبعة الثانیة 

امین،         یوسف ناعس . د -٧٠ ة المح امون، نقاب ة المح ر، مجل دى الغی دین ل ، حجز ما للم
  .١٩٩٨، مایو ٦٣، لسنة )٥(سوریا، العدد 
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ستندي     «،  یوسف بنباصر  -٧١ اد الم ي الاعتم ش ف ي    » ماھیة الغ ع الإلكترون ى الموق عل
benbaceryousef@meneara.ma.  

شور         : مقال بعنوان  -٧٢ اري، من داول التج كمبیالات المجاملة وأثرھا على الائتمان والت
  :على موقع

 Display=action?aspex.default/ontadam/mohamoon.www://http  
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