
 

  
  الاستقلال بين 

  العلاقات التجارية المرتبطة
  

  

 

 
 

– 



 

 

 

 

 

 ٦٠٧

  مبحث تمهيدي
  استقلال شرط التحكيم كوسيلة لفض المنازعات الناشئة

  عن العلاقات التجارية المرتبطة
 خطة ھذا البحѧث أن نفѧرد فѧصلاً مѧستقلاً لاسѧتقلال شѧرط التحكѧیم            فكرنا عند إعداد  

عن العقد الأصلي، لیكون فصلاً رابعاً إلى جانѧب الفѧصول الثلاثѧة التѧي تناولنѧا فѧي الأول             
منھا استقلال الالتزام الصرفي في الورقة التجاریѧة، وفѧي الثѧاني اسѧتقلال الذمѧة المالیѧة           

مرتبطѧѧة بھѧѧا وعѧن الѧѧذمم المالیѧة للѧѧشركاء، وفѧѧي   للѧشركة عѧѧن الѧذمم المالیѧѧة للѧشركات ال   
إلا أننا عدلنا . الثالث استقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد المستندي وخطاب الضمان

عѧѧن تلѧѧك الفكѧѧرة وآثرنѧѧا دراسѧѧة اسѧѧتقلال شѧѧرط التحكѧѧیم عѧѧن العقѧѧد الأصѧѧلي فѧѧي مبحѧѧث      
التحكѧѧیم یѧѧرتبط  تمھیѧѧدي نѧѧستھل بѧѧھ الدراسѧѧة، آخѧѧذین فѧѧي الاعتبѧѧار أن اسѧѧتقلال شѧѧرط       

ویشتمل على الاستقلال في الموضوعات الثلاثة سالفة الذكر، حیث یقصد بالعقد الأصلي 
الذي یستقل عنѧھ شѧرط التحكѧیم، أحѧد العقѧود الثلاثѧة الѧسالف ذكرھѧا ومѧا یѧرتبط بѧھ مѧن              

فقد یكون ھذا العقد ھو الورقة التجاریة وما یرتبط بھا من علاقة الأسѧاس        . عقود أخرى 
، وقѧѧد )١( بѧѧین المظھѧѧرین المتعѧѧاقبین وتلѧѧك التѧѧي تѧѧشتمل علیھѧѧا الوراقѧѧة ذاتھѧѧا  والعلاقѧات 

یكون عقد الأساس في العملیات المصرفیة الذي ترتبط بھا العلاقات الأخرى التي تشتمل 
وقد یكون ھذا العقد ھو عقد الѧشركة ومѧا یتفѧرع عنѧھ       . )٢(علیھ العملیة المصرفیة ذاتھا     

  .)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 
 التحكѧѧیم فѧѧي الكفالѧѧة المѧѧصرفیة وخطѧѧاب الѧѧضمان، طبعѧѧة    –مѧѧسائل فѧѧي التحكѧѧیم  : رضѧѧا الѧѧسید .   د)٢(

 .  وما بعدھا٥، ص٢٠١٣
(3) D. Cohen. Arbitrage Et Société, Preface, R. Oppétit. L. G. D. J. 1993. 
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فدراسѧѧة اسѧѧتقلال شѧѧرط التحكѧѧیم، إذا اتفѧѧق علѧѧى التحكѧѧیم للفѧѧصل فѧѧي المنازعѧѧات      
الناشئة عن الورقة التجاریة أو عن عقѧد الѧشركة أو عѧن الاعتمѧاد المѧستندي أو خطѧاب           
الѧѧضمان، فѧѧستكون مѧѧن منظѧѧور ارتباطѧѧھ أو اسѧѧتقلالھ عѧѧن كѧѧل علاقѧѧة مѧѧن تلѧѧك العلاقѧѧات     

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

وھناك مجموعة مѧن المѧصطلحات تѧستعمل فѧي مجѧال اسѧتقلال شѧرط التحكѧیم، قѧد                  
، )المطلѧب الأول (یختلط المقѧصود منھѧا ببعѧضھ الѧبعض، لѧذا لѧزم تحدیѧد معنѧى كѧل منھѧا             

ذلك قبل الحدیث عن استقلال شرط التحكیم عѧن العقѧد الأصѧلي ومѧدى جѧواز انتقالѧھ أو         و
  ).المطلب الثاني(مده من عقد إلى آخر 

  المطلب الأول
 ضبط الاصطلاحات في مجال شرط التحكيم

أو ) الفѧѧرع الأول ()١(اسѧѧتقلال شѧѧرط التحكѧѧیم أو انفѧѧصالھ   "قѧѧد یѧѧستعمل مѧѧصطلح   
فما المقѧصود بتلѧك المѧصطلحات،    ) الفرع الثاني  ()٢(لھمصطلح مد شرط التحكیم أو انتقا     

  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.   
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  الفرع الأول
  استقلال شرط التحكيم وانفصاله

، وقѧد یѧرد فѧي    )أولاً(قد یرد شرط التحكѧیم فѧي العقѧد الأصѧلي فیكѧون مѧستقلاً عنѧھ             
  ).ثانیاً(مستند مستقل عن العقد الأصلي فیكون منفصلاً عنھ 

 Autonomie: لتحكیماستقلال شرك ا: أولاً

قѧد یѧѧرد شѧѧرط التحكѧیم كبنѧѧد مѧѧن بنѧود العقѧѧد الأصѧѧلي، أي أن الأمѧر یتعلѧѧق بمѧѧستند      
فھنا یكون ھذا الشرط مستقلاً عن العقد الأصلي، . تعاقدي واحد، وھذا ھو الوضع الغالب

بحیث لا یتأثر بما یطرأ على ھѧذا العقѧد مѧن بطѧلان أو فѧسخ أو انقѧضاء مѧن حیѧث المبѧدأ            
/ ن ذلك الاستقلال یستلزم أن یكون الشرط صحیحاً في ذاتѧھ، حیѧث تѧنص المѧادة     ، إلا أ  )١(

یعتبѧر شѧرط التحكѧیم    : " علѧى أن ١٩٩٤ لѧسنة  ٢٧ من قانون التحكیم المصري رقѧم    ٢٣
اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، ولا یترتب على بطلان العقد أو فسخھ أو إنھائѧھ    

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

كأن یتفقوا فѧي شѧرط   . وقد یتفق أطراف العقد الأصلي صراحة على ھذا الاستقلال        
التحكیم على أن المنازعات الناشئة عن بطلان ھذا العقد أو فسخھ أو إنھائѧھ یѧتم الفѧصل     

ولا یتѧأثر  فیظل شرط التحكѧیم فѧي تلѧك الحѧالات قائمѧاً وصѧحیحاً          . فیھا عن طریق التحكیم   
وقد لا یتفق الأطراف على ذلѧك ولكѧن اسѧتقلال الѧشرط     . ببطلان العقد أو فسخھ أو إنھائھ   

                                                             
بعѧѧدھا، دار  ومѧѧا ٩٤، ص٢٠٠٧قѧѧانون التحكѧѧیم فѧѧي النظریѧѧة والتطبیѧѧق ، طبعѧѧة  : فتحѧѧي والѧѧي. د)  ٨(

، 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

 الѧوجیز فѧي   أحمѧد الѧسید صѧاوي،   .  وما بعدھا، المركز العربي للتحكیم، د  ٧٧٢، ص   ٢٠١٤الأول  
  . وما بعدھا، بدون دار نشر١١٩، ص٢٠١٣، طبعة ١٩٩٤ لسنة ٢٧التحكیم طبقاً للقانون رقم 

 Pierre: وقѧد كتبѧѧت العدیѧѧد مѧن المقѧѧالات فѧѧي خѧѧصوص اسѧتقلال شѧѧرط التحكѧѧیم مѧѧشار إلیھѧا لѧѧدي     
MAYER, art. Precit.  
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 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   

فلѧو أبطѧل شѧرط التحكѧیم مѧع      . ھذا العقد، بما فیھا منازعات البطلان أو الفسخ أو الإنھاء      
بطѧѧلان العقѧѧد الأصѧѧلي وزال بزوالѧѧھ فѧѧإن ذلѧѧك ینطѧѧوي علѧѧى إھѧѧدار لإرادة الطѧѧرفین التѧѧي     

ة أو ضمنا، إلى التحكیم كوسیلة لفض المنازعات الناشئة عن العقѧد بѧدلاً      اتجھت، صراح 
  . من القضاء

ولكن استقلال شرط التحكیم عѧن العقѧد الأصѧلي یѧستلزم أن یكѧون ھѧذا الѧشرط فѧي             
 المذكورة، أما إذا لم یكن الشرط صѧحیحاً فѧي ذاتѧھ    ٢٣/ ذاتھ صحیحاً إعمالاً لنص المادة  

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

وتتمثل الحالات التي لا یكون فیھا شرط التحكیم صѧحیحاً فѧي ذاتѧھ، ویѧزول بѧزوال        
  :العقد الأصلي، فیما یأتي

 إذا شاب إرادة المتعاقدین في العقد الأصلي أو أحدھما عیب من عیوب الرضا، أو    -١
بطѧل العقѧد الأصѧلي لأي مѧن ھѧذه الأسѧباب یبطѧل        فѧإذا أ . نقص أو انعدام في الأھلیة 

معھ شرط التحكیم، لأن تلك الأسباب تتعلق بالإرادة في تكوین العقد، وتلѧك الإرادة     
واحدة في العقد الأصلي وشرط التحكیم الѧذي تتѧضمنھ، فѧذات الإرادة المعیبѧة ھѧي          

  . التي أبرمت العقد الأصلي وشرط التحكیم

 قبѧل شѧخص بѧصفتھ وكѧیلاً عѧن أحѧد الطѧرفین دون أن         إذا أبرم العقѧد الأصѧلي مѧن        -٢
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
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ك حالѧة یكѧون فیھѧا شѧرط التحكѧیم بѧاطلاً أمѧا        وننوه في ھذا الخصوص إلѧى أن ھنѧا     
العقد الذي یتضمنھ فیكون صحیحاً، وھي إذا كان العقѧد الأصѧلي قѧد أبѧرم بواسѧطة وكیѧل             

ففي ھذه الحالѧة یكѧون   . )١(بوكالة عامة ولم یكن لدیھ وكالة خاصة بإبرام اتفاق التحكیم         
 إبѧرام اتفѧاق التحكѧیم فѧلا     إبرام العقد الأصلي داخلاً في سѧلطات الوكیѧل وكالѧة عامѧة، أمѧا       

 مѧن القѧانون   ٧٠٢/ یدخل ضمن سلطاتھ طالما أنھ لیس لدیھ وكالة خاصѧة، إذ أن المѧادة    
  . المدني المصري تستلزم وكالة خاصة لإبرام اتفاق التحكیم

إذا كان محل العقد الأصلي غیر مشروع ومخالفاً للنظام العѧام، كالتعاقѧد علѧى     ) جـ(
 منزل للدعارة، فھنا یكون العقد الأصلي باطلاً بطلاناً مطلقاً بیع صفقة مخدرات أو إیجار    

ویبطل معھ شرط التحكیم لأنھ لا یجوز التحكیم في مسائل تخالف النظѧام العѧام ولا یجѧوز         
  .)٢(فیھا الصالح

  Separabilité: انفصال شرط التحكیم: ثانیاً

مѧن بنѧوده، وإنمѧا    یكون اتفاق التحكیم منفصلاً عن العقد الأصѧلي إذا لѧم یѧرد كبنѧد          
وقѧѧد یѧѧرد فѧѧي . یѧرد فѧѧي اتفѧѧاق مѧѧستقل عѧѧن ھѧذا العقѧѧد، سѧѧواء قبѧѧل نѧѧشوء النѧزاع أم بعѧѧده    

 ١٠/ وقد ورد النص على ھѧذین الفرضѧین فѧي المѧادتین     . مراسلات متبادلة بین الطرفین   
/ ، حیѧث تѧنص المѧادة   ١٩٩٤ لѧسنة  ٢٧ مѧن قѧانون التحكѧیم المѧصري رقѧم      ١٢،  ٢/ فقرة
 یجѧѧوز أن یكѧѧون اتفѧѧاق التحكѧѧیم سѧѧابقاً علѧѧى قیѧѧام  -٢«: ى أنѧѧھ المѧѧذكورة عل٢ѧѧ/ فقѧѧرة١٠

 أو ورد في عقد معین بشأن كل أو بعض المنازعات التي مستقلاً بذاتھالنزاع سواء كان  
قد تنشأ بین الطرفین، وفي ھذه الحالة یجب أن یحدد موضوع النزاع فѧي بیѧان الѧدعوى         

ذا القѧانون، كمѧا یجѧوز أن یѧتم اتفѧاق       من ھ٣٠/ المشار إلیھ في الفقرة الأولى من المادة 

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

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

ویكѧѧون اتفѧѧاق التحكѧѧیم   . اتفѧѧاق التحكѧѧیم مكتوبѧѧاً وإلا كѧѧان بѧѧاطلاً   یجѧѧب أن یكѧѧون  «
مكتوباً إذا تضمنھ محرر وقعھ الطرفان أو إذا تѧضمنھ مѧا تبادلѧھ الطرفѧان مѧن رسѧائل أو           

  .»برقیات أو غیرھا من وسائل الاتصال المكتوبة

فوفقѧѧاً لھѧѧاتین المѧѧادتین فѧѧإن الحѧѧالات التѧѧي لا یكѧѧون فیھѧѧا العقѧѧد الأصѧѧلي واتفѧѧاق       
لتحكѧیم وثیقѧة واحѧѧدة، ویѧأتي الاتفѧѧاق المѧذكور فѧي مѧѧستند منفѧصل عѧѧن العقѧد الأصѧѧلي،        ا

  :تتمثل فیما یأتي

ففѧѧي ھѧѧذا الفѧѧرض لѧѧم یѧѧѧدرج     .  إذا تѧѧم الاتفѧѧاق علѧѧى التحكѧѧیم بعѧѧد نѧѧشوء النѧѧزاع       -١
المتعاقѧѧدان اتفѧѧاق التحكѧѧیم فѧѧي العقѧѧد الأصѧѧلي وقѧѧت إبرامѧѧھ، وعنѧѧدما نѧѧشأ النѧѧزاع   

ولكن في ھѧذه الحالѧة یتعѧین أن یحѧدد     . قاً فیھ على التحكیم أبرما اتفاقاً مستقلاً اتف   
  .الاتفاق المسائل التي یشملھا التحكیم وإلا كان الاتفاق باطلاً

 إذا أتفق على التحكیم قبل نشوء النزاع وورد ھذا الاتفاق في مستند مѧستقل عѧن         -٢
  .العقد الأصلي

التقلیدي، وإنما ورد في شѧكل   إذا لم یرد اتفاق التحكیم في وثیقة مكتوبة بالمعنى       -٣
مراسلات مكتوبة متبادلة بین الطرفین بحیѧث تكѧون تلѧك المѧستندات قѧد تѧضمنت             
إیجاباً باتفاق التحكیم، صادفھ قبول فѧي مѧستند مرسѧل ممѧن وجѧھ إلیѧھ الإیجѧاب،                

  . فیبرم اتفاق التحكیم بموجب ھذه المراسلات المتبادلة
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 واضѧح بѧین الاتفѧاق المѧستقل والعقѧد      ولكن في جمیع الأحوال یتعین الربط وبѧشكل  
الأصلي، بأن یذكر ھذا العقد صراحة وبتفاصیلھ في الاتفѧاق المѧستقل، وفѧي ھѧذه الحالѧة           

  .Accessoireیعد الاتفاق المستقل من ملحقات العقد الأصلي 

ووجھ الاختلاف في شأن أثر زوال العقد الأصلي علѧى اتفѧاق التحكѧیم بѧین الѧشرط            
فصل، أنھ فѧي الحالѧة الثانیѧة قѧد یكѧون العقѧد الأصѧلي بѧاطلاً لѧسبب          المستقل والشرط المن  

یرجѧع لѧѧلإرادة، سѧѧواء لعیѧѧوب الرضѧѧا أو نقѧѧص الأھلیѧѧة، ومѧѧع ذلѧѧك یكѧѧون اتفѧѧاق التحكѧѧیم   
صحیحاً إذا كانت الإرادة التي أبرمتھ لم یشبھا عیب من عیѧوب الرضѧا أو كѧان الѧشخص       

ت العقد الأصلي واتفاق التحكیم لیѧست  فالإرادة التي أبرم  . الذي أبرمھ قد بلغ سن الرشد     
كما أن العقѧد الأصѧلي قѧد یبѧرم عѧن طریѧق وكیѧل        . إرادة واحدة، لانفصالھما عن بعضھما  

أمѧا لѧو   . بوكالة عامة، ویبرم اتفاق التحكیم بوكالѧة خاصѧة، فیكѧون ھѧذا الاتفѧاق صѧحیحاً              
                 ѧواز الѧدم جѧام أو لعѧام العѧھ للنظѧة محلѧلي مخالفѧد الأصѧشأنھ،  كان سبب بطلا العقѧصلح ب

فھنا یبطل اتفاق التحكیم الوارد في اتفѧاق مѧستقل، فھѧو تѧابع وملحѧق للعقѧد الأصѧلي فѧي          
  . )١(ھذا الخصوص

  الفرع الثاني
  امتداد شرط التحكيم وانتقاله

ولكن ھناك حالات معینة یسرى فیھا . لا یلتزم باتفاق التحكیم إلا من كان طرفاً فیھ  
أو انتقالѧѧھ ) أولاً(نѧѧھ، تتمثѧѧل فѧѧي امتѧѧداد الѧѧشرط   اتفѧѧاق التحكѧѧیم علѧѧى أشѧѧخاص لѧѧم یوقعو  

  .إلى غیر الموقع علیھ) ثانیاً(

  

                                                             
، دار الفكѧѧر ٣٧، ص١٩٨١أبѧѧو زیѧѧد رضѧѧوان، الأسѧѧس العامѧѧة فѧѧي التحكѧѧیم التجѧѧاري الѧѧدولي،    . د ) ١(

  .العربي
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  :امتداد شرط التحكیم: أولاً

L'extension de la clause compromissoire: 

یقصد بامتداد شرط التحكیم ضم أشѧخاص جѧدد إلѧى اتفѧاق التحكѧیم لѧم یكونѧوا مѧن            
التحكѧیم إلѧى ھѧؤلاء الأشѧخاص یѧضحون      رط وبامتѧداد شѧ  . الأصل طرفاً فیھ ولم یوقعѧوا علیѧھ   

  . أطرافاً فیھ ویحق لھم التمسك بھ

وبالتѧѧالي یѧѧؤدي امتѧѧداد شѧѧرط التحكѧѧیم إلѧѧى توسѧѧیع دائѧѧرة أشخاصѧѧھ، أي توسѧѧیع       
النطاق الشخص لاتفاق التحكیم، حیث ینضم أشخاص جѧدد إلѧى ھѧذا الاتفѧاق بجانѧب مѧن          

  .كانوا من الأصل أطرافاً فیھ

 ھذا الامتداد والنظریات التي قیلت بشأنھ لتبریѧره لأن مجѧال   ودون الدخول في تفاصیل 
، ومѧا  )١( بشأنھا علѧى مѧا كتѧب فیھѧا مѧن أبحѧاث        الدراسة لا یتسع لمثل ھذه الأمور، ونحیل      

، فѧѧإن أسѧѧاس الامتѧѧداد یكمѧѧن فѧѧي الانѧѧضمام إلѧѧى شѧѧرط التحكѧѧیم  )٢(صѧѧدر فیھѧѧا مѧѧن أحكѧѧام 
لانضمام والقبول الضمني باتفѧاق  ویثبت ھذا ا. consentement taciteوقبولھ ضمناً 

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

                                                             
(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. 

، ٢٠١٣اتفاق التحكیم في منازعѧات الѧشركات، رسѧالة دكتѧوراه حقѧوق القѧاھرة،       : حاتم رضا السید  . د
  . 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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أصѧѧدرت محكمѧѧة الѧѧنقض الفرنѧѧسیة العدیѧѧد مѧѧن الأحكѧѧام اسѧѧتندت فیھѧѧا إلѧѧى تلѧѧك المظѧѧاھر   
  .)١(الثلاثة للقبول الضمني بشرط التحكیم للقضاء بامتداده 

لتنویѧѧھ علѧѧى أن امتѧѧداد شѧѧرط التحكѧѧیم اسѧѧتناداً إلѧѧى الانѧѧضمام إلیѧѧھ       ولكѧѧن یجѧѧب ا 
والرضا الضمني بھ لا یطبق إلا إذا كانѧت القواعѧد الإجرائیѧة التѧي تѧسري علѧى الѧدعوى             

أما إذا كانت الكتابة لازمة . التحكیمیة تستلزم كتابة شرط التحكیم للإثبات ولیس للانعقاد     
یѧѧھ، فѧѧلا مجѧѧال للحѧѧدیث عѧѧن الرضѧѧا الѧѧضمني باتفѧѧاق  لانعقѧѧاد اتفѧѧاق التحكѧѧیم وتعѧѧد ركنѧѧاً ف 

التحكیم، لأنھ لا وجود لھذا الاتفѧاق بالنѧسبة لѧشخص لѧم یوقعѧھ كتابѧة، مثѧال ذلѧك قѧانون                
  .)٢( ١٩٩٤ لسنة ٢٧التحكیم المصري رقم 

والجدیر بالذكر أن من أكثر المجالات التي تثور فیھا مѧسألة امتѧداد شѧرط التحكѧیم          
حیѧث دائمѧاً   . )٤(، وخصوصاً في مجال الѧشركات المرتبطѧة     )٣(ة  ھو مجال العقود المرتبط   

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

  La transmission: انتقال شرط التحكیم: ثانیاً

فانتقѧال  . یقصد بانتقال شرط التحكیم خروج شخص من نطاقھ ودخѧول آخѧر مكانѧھ        
مѧن نطاقѧھ الشخѧصي لا اتѧساعاً ولا ضѧیقاً، إذ یبقѧى أطѧراف اتفѧاق          شرط التحكیم لا یغیر     

                                                             
(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. 
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التحكیم كما ھم من حیث العدد، على عكس امتѧداد ھѧذا الاتفѧاق الѧذي یѧؤدي إلѧى توسѧیع            
  .)١(دائرة النطاق الشخصي لھ بانضمام أشخاص جدد إلیھ كما رأینا سابقاً 

حیѧث ینتقѧل الحѧق    ویجد انتقال شرط التحكیم أساسѧھ فѧي كونѧھ أحѧد توابѧع الحѧق،               
بتوابعھ، وشرط التحكیم یقѧع ضѧمن تلѧك التوابѧع باعتبѧاره وسѧیلة حمایѧة الحѧق، وینتقѧل              

 كانتقالѧھ إلѧى المѧشترى فѧي عقѧد البیѧع، وإلѧى        ayant droitشرط التحكѧیم إلѧى الخلѧف    
المظھر إلیѧھ تظھیѧراً نѧاقلاً للملكیѧة فѧي الأوراق التجاریѧة، وإلѧى الكفیѧل الѧذي یحѧل محѧل                 

  .)٢(ما یوفى بالدین للدائنالمدین عند

وعلѧѧى عكѧѧس امتѧѧداد شѧѧرط التحكѧѧیم، فѧѧإن انتقالѧѧھ یѧѧتم سѧѧواء كانѧѧت كتابتѧѧھ لمجѧѧرد    
 accessoireالإثبات أم للانعقاد، لأن الانتقال یستند إلى كѧون شѧرط التحكѧیم مѧن توابѧع          

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

  المطلب الثاني
  تقال ومد شرط التحكيمان

  في مجال العلاقات التجارية المرتبطة
ذكرنѧѧا سѧѧلفاً أن شѧѧرط التحكѧѧیم ینتقѧѧل مѧѧن عقѧѧد إلѧѧى آخѧѧر لكونѧѧھ أحѧѧد توابѧѧع الحѧѧق     

أما امتداد شرط التحكیم من علاقة عقدیة إلى أخѧرى یѧستند   . المنقول لأنھ وسیلة حمایتھ  
  .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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ولو طبقنا الانتقال والامتداد في مجال العلاقات التجاریѧة الѧثلاث المرتبطѧة، والتѧي       
سندرسѧھا لاحقѧѧاً، وھѧѧي الأوراق التجاریѧѧة، والѧشركات، والعملیѧѧات المѧѧصرفیة، سیتѧѧضح   

  :الآتي

 فیما یتعلق بمد شرط التحكیم أو انتقالھ فѧي مجѧال الأوراق التجاریѧة، فѧإذا       ):أولاً(
 الشرط ضمن بنود عقد الأساس فإنھ یلزم طرفیھ حتى بعد نشوء الورقة، وھمѧا    ورد ھذا 

فتحریѧر الورقѧة التجاریѧة إعمѧالاً     . الساحب والمستفید، دون الحدیث عن مد أو انتقال لѧھ    
للبند الوارد في علاقة الأساس لیس تجدیداً للالتزام الناشئ عن تلك العلاقة وإنما مجѧرد     

ت الѧدین، فتѧصبح تلѧك الأداة ھѧي الѧصك بعѧد أن كѧان العقѧد، كمѧا          تغییر في الأداة التي تثب   
ولكن ھذا الشرط یمتد إلى المسحوب علیھ الذي لم یكن طرفاً في علاقة . )١(سنرى لاحقاً 

الأساس تأسیساً على أنھ اشتراك في تنفیذ الالتزام الوارد فѧي علاقѧة الأسѧاس، ومѧن ثѧم           
مѧع مراعѧاة الѧتحفظ الѧذي قلنѧاه سѧلفاً مѧن        فقد رضي ضمناً بѧشرط التحكѧیم الѧوارد فیھѧا،           

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

أمѧا فѧي العلاقѧات الأخѧرى التѧي تنѧشأ عѧن التعامѧل بالورقѧة التجاریѧة عѧن               ):ثانیاً(
كان طریق تظھیرھا، أي العلاقات التي تنشأ بین المظھرین المتعاقبین على الورقة، فإذا     

شرط التحكیم واردا في صلب الورقة، وھѧذا جѧائز باعتبѧاره أحѧد بیاناتھѧا الاختیاریѧة ولا            
، فѧѧإن الأمѧѧر یتعلѧѧق بانتقالѧѧھ ولѧѧیس    )٢(یتعѧѧارض مѧѧع طبیعتھѧѧا ولا یخѧѧالف النظѧѧام العѧѧام     

أمѧا  . ویتم انتقالھ بالتظھیر الناقل للملكیة إذ أن المظھر إلیھ یعتبѧر خلفѧاً للمظھѧر    . بامتداد
ھذا الشرط مدرجاً في عقد الأساس فإنѧھ یمتѧد للمتعѧاملین بالورقѧة باعتبѧار أنھѧم       إذا كان   

  . اشتركوا في تنفیذ الالتزام الصرفي فرضوا ضمناً بشرط التحكیم

                                                             
 .٨٤ لاحقاً، صانظر)  ١(
، ص ٢٠١٤الأوراق التجاریѧة، طبعѧة   : حاتم رضѧا الѧسید  . حسام رضا السید، د   . رضا السید، د  . د)  ٢(

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة١٤٥
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 وبالنѧسبة لمѧد شѧѧرط التحكѧیم وانتقالѧھ فѧي مجѧѧال العلاقѧات بѧین الѧѧشركات        ):ثالثѧاً (
القابѧضة والѧشركة التابعѧة، فإنѧھ     المرتبطة، كالѧشركة الأم والѧشركة الولیѧدة، أو الѧشركة          

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

أمѧѧا عѧѧن انتقѧѧال الѧѧشرط مѧѧن شѧѧركة إلѧѧى أخѧѧرى فیحѧѧدث فѧѧي حالѧѧة الانѧѧدماج، سѧѧواء   
ط مѧن الѧشركة المندمجѧة إلѧى الѧشركة الدامجѧة       بالضم أو بالمزج، حیѧث ینتقѧل ھѧذا الѧشر         

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 

عتمѧѧاد الا:  وعѧѧن مѧѧد شѧѧرط التحكѧѧیم أو انتقالѧѧھ فѧѧي مجѧѧال العملیѧѧات المѧѧصرفیة   -٣
المستندي وخطاب الضمان، فإن استقلال العلاقات الناشئة عن ھذه العملیات لا یمنع من   
مد شرط التحكیم من علاقة إلى أخرى على أساس اشتراك الممتد إلیھ الѧشرط فѧي تنفیѧذ            
العملیة المصرفیة ذات الصلة، وإذا تم تحویل الاعتماد المѧستندي إلѧى مѧستفید آخѧر، إذا           

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.  

 ومѧا بعѧدھا، دار النھѧضة    ٨٣ص ، ٢٠١٦ھیئѧة واتفاقѧاً، طبعѧة    : أنظر بحثنѧا فѧي التحكѧیم المبتѧور       )  ٢(
 . 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 

وكѧذلك تتعѧدد العلاقѧات التѧي تتولѧد      . لالتزام الصرفي بموجب الورقة التجاریة  إلى نشوء ا  
وھѧѧѧذا التعѧѧѧدد فѧѧѧي العلاقѧѧѧات المختلفѧѧѧة، واخѧѧѧتلاف  . عѧѧѧن نѧѧѧشأة ھѧѧѧذه الورقѧѧѧة وإصѧѧѧدارھا 

أشخاصھا وموضوعھا وسѧببھا، قѧد آثѧار جѧدلاً واسѧعاً ولا یѧزال حѧول الأسѧاس القѧانوني              
ھѧѧذا الجѧѧدل أقѧѧل وطѧѧأة عنѧѧدما یتعلѧѧق الأمѧѧر  ولكѧѧن إذا كѧѧان . لكѧѧل علاقѧѧة مѧѧن تلѧѧك العلاقѧѧات

فإنھѧѧا لیѧѧست كѧѧذلك فیمѧѧا  ) المبحѧѧث الأول(بالعلاقѧѧات التѧѧي تѧѧسبق نѧѧشأة الورقѧѧة التجاریѧѧة  
المبحѧث  (یخص العلاقات المتفرعة عن الالتزام الѧصرفي الѧذي أنѧشأتھ الورقѧة التجاریѧة           

سѧѧتقلالھما عѧѧن أمѧѧا العلاقѧѧة بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي والالتѧѧزام الѧѧصرفي، ومѧѧدى ا   ). الثѧѧاني
بعضھما، ومدى تأثیر كѧل منھمѧا فѧي الآخѧر، فكانѧت الѧشغل الѧشاغل لآراء الفقѧھ وأحكѧام                  

  ). المبحث الثالث(القضاء في مجال الأوراق التجاریة 

  المبحث الأول
  الأساس القانوني للعلاقات السابقة على نشأة 

 الورقة التجارية والاستقلال بينها

لاقѧѧات التѧѧي تѧѧشملھا مѧѧن فѧѧراغ، وإنمѧѧا ھѧѧي ترجمѧѧة     لا تنѧѧشأ الورقѧѧة التجاریѧѧة بالع 
وقѧѧد جѧѧرت عѧادة الفقѧѧھ عنѧѧد الحѧѧدیث عѧѧن ھѧѧذه   . لعلاقѧات سѧѧبقت نѧѧشوئھا وأدت لوجودھѧѧا 

، وعلѧى  "علاقѧة الأسѧاس  "العلاقات السابقة على نѧشأة الورقѧة التجاریѧة علѧى تѧسمیتھا         
  .تسمیة الالتزام الناشئ عنھا بالالتزام الأصلي
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ردات العلاقات المختلفة التي تكونھا خارج نطاق قانون    فتنشأ علاقة الأساس، بمف   
الѧѧصرف، فѧѧلا تتѧѧأثر بقواعѧѧده ولا یѧѧتم تفѧѧسیر أساسѧѧھا القѧѧانوني فѧѧي ضѧѧوء أحكѧѧام ھѧѧذا         

فالبیئة التي نبتت فیھѧا علاقѧة الأسѧاس تختلѧف جѧذریاً عѧن تلѧك التѧي نѧشأ فیھѧا               . القانون
لاقѧة الأسѧاس، بمفرداتھѧا    ولѧذلك فѧإن البحѧث عѧن الأسѧاس القѧانوني لع      . الالتزام الصرفي 

المختلفѧة، یѧѧتم بعیѧѧداً عѧѧن قѧѧانون الѧѧصرف، وفѧي ضѧѧوء أحكѧѧام القѧѧانون المѧѧدني أو قѧѧانون    
فعلاقات الأساس تنشأ في إطار تعاقѧدي بѧإبرام عقѧود، مدنیѧة كانѧت أو تجاریѧة،           . التجارة

فیبѧرم عقѧد بѧین شخѧصین     . بین مجموعة من الأشخاص، لتحقیق غرض محدد من العقѧد      
، ویبѧѧرم عقѧѧد آخѧѧر بѧѧین شخѧѧصین،    )أولاً(لأسѧѧاس ویمثѧѧل علاقѧѧة الأسѧѧاس   یѧѧسمى عقѧѧد ا 

، وتلѧѧك العلاقتѧѧان  )ثانیѧѧاً(أحѧѧدھما طѧѧرف فѧѧي العقѧѧد الأول، ویѧѧسمى عقѧѧد مقابѧѧل الوفѧѧاء       
  ). ثالثاً(مستقلتان عن بعضھما البعض 

  :الأساس القانوني لعقد الأساس: أولاً

ما دائѧن والآخѧر مѧدین،    تبدأ دورة الورقة التجاریة بعقѧد یبѧرم بѧین شخѧصین أحѧدھ       
إذ فѧي الغالѧب مѧا تمثѧل تلѧك المدیونیѧة       . ویختلف نوع ھذا العقد باختلاف سبب المدیونیѧة  

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

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

  . )١(على تعویض أصاب أحد الطرفین

                                                             
محمѧѧد أمѧѧین بѧѧدر، الأوراق التجاریѧѧة فѧѧي التѧѧشریع المѧѧصري، تأصѧѧیل وتحلیѧѧل لقواعѧѧد الكمبیالѧѧة   . د)  ١(

محمѧود سѧمیر الѧشرقاوي،    . د. ، مكتبѧة النھѧضة العربیѧة    ٢٧٧، ص   ١٩٥١والسند الأذني والشیك    
محمѧد صѧالح بѧك، الأوراق    .د. لعربیѧة  ومѧا بعѧدھا، دار النھѧضة ا   ٢٧، ص١٩٩٣الأوراق التجاریѧة  

  . ، مطبعة جامعة فؤاد الأول٢٧، ص١٩٥٠التجاریة 
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منت بنѧوده  ولا حدیث من علاقة ھذا العقد كعقد أساس للورقة التجاریة إلا إذا تѧض         
بنداً یقضي بأن تسویة المدیونیة الناشئة عنھ تكون بقیام المѧدین بتحریѧر ورقѧة تجاریѧة         

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

فیتغیѧѧر مѧѧسمى المѧѧشتري فѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس إلѧѧى  . فیھѧѧا المѧѧدین سѧѧاحباً والѧѧدائن مѧѧستفیداً 
مسمى ساحب في الورقة التجاریة، ویتحول مسمى البائع فѧي عقѧد الأسѧاس إلѧى مѧسمى          

ھѧѧي . فالورقѧѧة التجاریѧѧة، بѧѧالالتزام الѧѧصرفي الѧѧوارد فیھѧѧا  . مѧѧستفید فѧѧي الورقѧѧة التجاریѧѧة 
   .ترجمة لبند كیفیة الوفاء بالثمن

فعلاقة الأسѧاس المѧذكورة التѧي سѧبقت نѧشأة الورقѧة التجاریѧة، والتѧي انتقلѧت فѧي               
  . ثوبھا الجدید إلى الورقة، لیست ناشئة عن الورقة وإنما كانت قائمة قبل نشوء الأخیرة

وعند الحدیث عن الأساس القانوني لتلك العلاقة فإنھ یتعین بیان ھذا الأساس فѧي        
أمѧا إذا  . رقة التجاریة، أي بعیداً عѧن أحكѧام قѧانون الѧصرف     الفترة السابقة على نشأة الو    

تحѧدثنا عѧن الأسѧѧاس القѧانوني لھѧѧذه العلاقѧة بعѧد انتقالھѧѧا إلѧى الورقѧѧة التجاریѧة، وتغییѧѧر        
مسمى أطرافھا واختلاف موضوعھا وسببھ عن موضوع وسѧبب علاقѧة الأسѧاس خѧارج             

یجѧب أن یѧتم فѧي ضѧوء     نطاق الورقة التجاریѧة، فѧإن البحѧث عѧن ھѧذا الأسѧاس القѧانوني             
قواعѧѧد قѧѧانون الѧѧصرف ولѧѧیس فѧѧي ضѧѧوء القواعѧѧد العامѧѧة فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني أو قѧѧانون  

  .التجارة

ولا نѧѧرى ثمѧѧة احتمѧѧال لإثѧѧارة الجѧѧدل أو الخѧѧلاف حѧѧول الأسѧѧاس القѧѧانوني لعلاقѧѧة        
الأساس في الفترة ما قبل نشأة الكمبیالѧة، حیѧث تجѧد تلѧك العلاقѧة أساسѧھا القѧانوني فѧي            

                                                   
= 
، ١٩٥٧الجѧزء الأول، القѧسم العѧام    ) الأوراق التجاریѧة (عبدالحي حجازي، سندات الائتمѧان الѧصرفیة    .د

 . ، المطبعة العالمیة١٧ص 
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. برم بین الدائن والمدین، أیاً كان مسماه، باعتبار أن العقѧد ھѧو قѧانون العاقѧدین      العقد الم 
ومѧن ثѧم   . وإذا أغفل المتعاقدان تنظیم مسألة معینة فإنھ یتم استكمالھا بنصوص القانون        

  . فإن الأساس القانوني لھذه العلاقة ھو العقد والقانون

لحدوث، إلا أنھ متѧصور، وھѧو   وتجدر الإشارة إلى أن ھناك فرضاً، وإن كان نادر ا   
فقѧد تنѧشأ العلاقѧة بیѧنھم لأول     . عدم وجود علاقة سابقة بین المتعاملین بالورقة التجاریة      

كما إذا قدم الحامل الكمبیالة إلѧى مѧصرف لخѧصمھا، وقѧام     . مرة بمناسبة التعامل بالورقة  
 للورقѧة،  المصرف بعملیة الخصم نظیر تقدیم الورقة إلیھ، فإن المصرف ھنا یكون حاملاً 

وھنѧا تخѧضع عملیѧة التظھیѧر لقواعѧد      . أي دائناً بھا، والمظھر مدیناً بقیمتھا وضامناً لھا     
قانون الصرف، ویتم البحث عن الأساس القانوني لھا بمنأى عن رابطѧة قانونیѧة سѧابقة         

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

  :عقد مقابل الوفاء: ثانیاً

قوم الساحب بدفع قیمة الورقة التجاریة بنفѧسھ، عѧدا الѧسند أمѧر، وإنمѧا یكلѧف         لا ی 
وھذا التكلیف، المتمثل في إعطاء الساحب أمراً للشخص الآخر . شخصاً آخر بھذا الوفاء

، یجد أساسھ فѧي علاقѧة مدیونیѧة بѧین الѧساحب والمѧسحوب          "المسحوب علیھ "المسمى  
.  وفѧي وقѧت سѧابق علѧى إصѧدار ھѧذه الورقѧة       علیھ، نشأت خارج نطاق الورقة التجاریѧة،  

  .فالعلاقة بین الساحب والمسحوب علیھ لم تنشئھا الورقة التجاریة

وتلك العلاقة التي یكѧون فیھѧا الѧساحب دائنѧاً والمѧسحوب علیѧھ مѧدیناً تنѧشأ نتیجѧة            
وعنѧدما یعطѧي الأول   . عقد، أیاً كان نوعھ، یرتب للساحب دیناً فѧي ذمѧة المѧسحوب علیѧھ         

                                                             
، ١٩٩٠وراق التجاریѧة،  أبѧو زیѧد رضѧوان، الأ    . د. ٢٧٦محمد أمین بدر، المرجع الѧسابق، ص      . د)  ١(

 .  وما بعدھا، شركة طابا للطباعة٢١٠ص
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مراً بالوفاء بقیمة الورقة فإن ھذا الوفѧاء یѧتم مѧن الѧدین الѧذي للѧساحب فѧي ذمѧة             للثاني أ 
  . ولذلك تسمى تلك العلاقة بعلاقة مقابل الوفاء. المسحوب علیھ

وعلى ذلك فإن الأساس القانوني لعلاقة مقابل الوفاء، قبل أن تنتقل إلѧى الكمبیالѧة         
 فѧي العقѧد المبѧرم بѧین الѧدائن      ویتغیر مسمى أطرافھا إلى ساحب ومسحوب علیѧھ، یتمثѧل       

والمدین والذي ترصدت عنھ مدیونیة للأول في ذمة الثاني، وأنواع ھذا العقѧد متعѧددة لا      
  تقѧѧѧع تحѧѧѧت حѧѧѧصر، فھѧѧѧذا العقѧѧѧد ھѧѧѧو قѧѧѧانون العاقѧѧѧدین، وإذا لѧѧѧم یتѧѧѧضمن تنظѧѧѧیم بعѧѧѧض      

ومѧن ثѧم   . المسائل فإن القواعد القانونیة المتعلقة بھذا العقѧد ھѧي التѧي تѧسد ھѧذا الѧنقص       
فѧѧإن الأسѧѧاس القѧѧانوني لھѧѧذا العقѧѧد متمثѧѧل فѧѧي العقѧѧد ذاتѧѧھ بحѧѧسب نوعѧѧھ والقѧѧانون الѧѧذي   

  . ینظمھ

  :استقلال عقد الأساس من علاقة مقابل الوفاء: ثالثاً

إن علاقѧѧة الأسѧѧاس التѧѧي تѧѧضم طرفѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس، اللѧѧذان یѧѧصبحان فیمѧѧا بعѧѧد        
 العلاقة الأخѧرى التѧي   الساحب كمدین، والمستفید كدائن في الورقة التجاریة، تستقل عن    

تربط بین أحد طرفي علاقة الأساس، وھو الدائن فیھا و شخص آخر خѧارج تلѧك العلاقѧة          
وھو المدین، والتѧي تعѧرف فیمѧا بعѧد، عنѧدما تنتقѧل إلѧى الورقѧة التجاریѧة، بعلاقѧة مقابѧل             
الوفاء وتربط بین الساحب كدائن والمسحوب علیѧھ كمѧدین، فھاتѧان العلاقتѧان مѧستقلتان       

عѧضھما الѧѧبعض ولا أثѧر لأي منھمѧѧا علѧى الأخѧѧرى بѧالرغم مѧѧن أن أحѧد أشخاصѧѧھما      عѧن ب 
فѧي علاقѧة مقابѧل    ) الѧساحب (طرف في العلاقتین ھو المدین فѧي علاقѧة الأسѧاس والѧدائن      

فѧشخص الѧساحب، كقاسѧم مѧشترك فѧي      . الوفاء والتي یكون المدین فیھا المسحوب علیѧھ  
.  لا أثر لھ على اسѧتقلال ھѧاتین العلاقتѧین    العلاقتین، مدین في إحداھا ودائن في الأخرى،      

فأشخاصѧھما وموضѧوعھما مختلفѧین، وإعمѧѧالاً لمبѧدأ نѧسبیة أثѧѧر العقѧد لا یجѧوز التمѧѧسك        
  . بأیة دفوع ناشئة عن إحداھما في العلاقة الأخرى
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  المبحث الثاني
  الأساس القانوني للعلاقات التي تتضمنها

  الورقة التجارية والاستقلال بينهما
دة علاقات تتضمنھا الورقة التجاریة، منھا ما كان قائماً قبѧل نѧشأة الورقѧة     ھناك ع 

ثѧѧѧم انتقلѧѧѧت إلیھѧѧѧا بعѧѧѧد نѧѧѧشأتھا بأحكѧѧѧام ومѧѧѧسمیات أخѧѧѧرى، مثѧѧѧل العلاقѧѧѧة بѧѧѧین الѧѧѧساحب   
ومنھѧا مѧا نѧشأ معاصѧراً لنѧشأة الورقѧة،       . والمستفید، وعلاقѧة الѧساحب بالمѧسحوب علیѧھ       

تجاریة ھѧي التѧي أوجѧدتھا، مثѧل العلاقѧة بѧین       حیث لم تكن قائمة من قبل، وإنما الورقة ال        
المسحوب علیھ والمستفید الأول والحملة المتعاقبین نتیجة تظھیر الورقة، والعلاقة بѧین    

وقѧد أثیѧر   . المظھر والمظھѧر إلیѧھ، والعلاقѧة بѧین الѧساحب والحامѧل غیѧر المѧستفید الأول           
تقلالھا عѧѧن بعѧѧضھا  واسѧѧ) المطلѧѧب الأول(الجѧѧدل حѧѧو الأسѧѧاس القѧѧانوني لتلѧѧك العلاقѧѧات    

  ).المطلب الثاني(البعض 

  المطب الأول
  الأساس القانوني للعلاقات التي تتضمنها

  الورقة التجارية
، أو )الفѧرع الأول (لقد قیلت العدید من النظریات، سواء من جانب الفقھ الفرنѧسي        

ي لتحدیѧѧد الأسѧѧاس القѧѧانون  ) الفѧѧرع الثالѧѧث (أو الفقѧѧھ الحѧѧدیث  ) الفѧѧرع الثѧѧاني (الألمѧѧاني 
  .للعلاقات التي تتضمنھا الورقة التجاریة
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  الفرع الأول
  النظريات الفقهية التقليدية في الأساس القانوني للعلاقات

  التي تتضمنها الورقة التجارية
) ثانیѧѧاً(وفѧѧي الفقѧѧھ الألمѧѧاني   ) أولاً(نعѧѧرض لتلѧѧك النظریѧѧات فѧѧي الفقѧѧھ الفرنѧѧسي     

  .التقلیدي

  :الفقھ الفرنسي التقلیدي: أولاً

فقѧھ التقلیѧدي الفرنѧسي إلѧى أن الورقѧة التجاریѧة مجѧرد أداة لإثبѧات التѧزام          ذھѧب ال 
وقѧد إقتѧرح ھѧذا الفقѧھ     . سابق على نشأتھا ولا ترتب التزاماً جدیداً على عاتق من وقعھѧا         

وتقوم كل . عدة نظریات لتفسیر الحق المباشر المقرر لحامل الورقة قبل الموقعین علیھا 
یѧѧة العامѧѧة للعقѧѧود باعتبѧѧار أن الالتѧѧزام الѧѧصرفي الѧѧذي    تلѧѧك النظریѧѧات علѧѧى أحكѧѧام النظر 

مѧع إرادات سѧائر   ) الѧساحب (أنشأتھ الورقة التجاریة قد جاء نتیجة توافѧق إرادة المѧدین           
  .)١(الموقعین على الورقة للوفاء بقیمتھا

وقد انقسم ھذا الفقھ إلى ثلاثة اتجاھات لتحدید نوع العقد الذي یتولد عѧن الالتѧزام    
  ѧي                الصرفي، فاسѧة التѧي العلاقѧل فѧي تتمثѧة التѧود الثلاثѧة العقѧى نظریѧق الأول إلѧتند 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   

  ѧѧد وكالѧѧا عقѧѧى أنھѧѧة علѧѧك العلاقѧѧا   تلѧѧل، أمѧѧھ وكیѧѧسحوب علیѧѧل والمѧѧا موكѧѧساحب فیھѧѧة، ال
واسѧتندا الفریѧق الثѧاني    . العلاقة التي تربط المظھر بѧالمظھر إلیѧھ فھѧي عقѧد حوالѧھ حѧق            

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

أمѧѧین محمѧد بѧѧدر،  .  ومѧا بعѧدھا، د  ٢٨سѧمیر الѧشرقاوي ، الأوراق التجاریѧѧة، المرجѧع الѧѧسابق، ص   
 .  وما بعدھا٢٧محمد صالح بك، المرجع السابق، ص. د.  بعدھا وما٢٦٥المرجع السابق، ص
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على نظریة الإنابة في الوفѧاء والكفالѧة والفریѧق الثالѧث قѧال بنظریѧة الاشѧتراط لمѧصلحة              
 النقѧѧود إذا رفѧѧض  الغیѧѧر، فالمѧѧستفید یѧѧشترط علѧѧى سѧѧاحب الورقѧѧة دفѧѧع مبلѧѧغ معѧѧین مѧѧن     

المسحوب عیѧھ القبѧول أو الوفѧاء، وھѧذا الاشѧتراط لا یѧتم لمѧصلحة المѧستفید فقѧط وإنمѧا               
فالمѧستفید الأول ھѧو المѧشترط والѧساحب ھѧو      . لمصلحة جمیع الحملة المتعѧاقبین للورقѧة   

  . المتعھد وحامل الورقة ھو المنتفع

معظمھѧѧا حѧѧول عѧѧدم  إلا أن كѧѧل تلѧѧك النظریѧѧات قѧѧد تعرضѧѧت لانتقѧѧادات كثیѧѧرة دارت   
كفایة تلك النظریات لتقدیم التحلیل الوافي للعلاقات الناشئة عن الورقة، وعѧدم ملائمتھѧا         

ونحیل بشأن تلك الانتقѧادات علѧى مѧا عرضѧھ     . في بعض الأحیان لأحكام الالتزام الصرفي  
  . )١(الفقھ في ھذا الخصوص

  :الفقھ الألماني التقلیدي: ثانیاً

نظریѧѧات الفرنѧѧسیة، تقѧѧوم النظریѧѧات الألمانیѧѧة علѧѧى   علѧѧى عكѧѧس مѧѧا ذھبѧѧت إلیѧѧھ ال  
أساس أن التوقیع على الورقة التجاریة ینشئ في ذمѧة الموقѧع التزامѧاً مѧستقلاً ومتمیѧزاً            

فѧلا یجѧد الالتѧزام الѧصرفي     . عن الالتزام الأصلي الѧذي مѧن أجلѧھ حѧرر الورقѧة أو ظھرھѧا            
سѧتقلال عѧدم تѧأثر الالتѧزام     ومѧن شѧأن ھѧذا الا   . أساسھ في العلاقات الѧسابقة علѧى إنѧشائھ      

  . الصرفي بانتفاء أو بطلان أو انقضاء أو فسخ الالتزام الأصلي

وإذا كѧѧان الفقѧѧھ الألمѧѧاني قѧѧد اجمѧѧع علѧѧى اسѧѧتقلال الالتѧѧزام الأصѧѧلي عѧѧن الالتѧѧزام        
الصرفي، إلا أنھ قد اختلف في بیان الأساس القѧانوني للالتѧزام الѧصرفي وسѧند اسѧتقلالھ       

  :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(

 ومѧا  ٢٨محمѧود سѧمیر الѧشرقاوي، الأوراق التجاریѧة، المرجѧع الѧسابق، ص       .  وما بعدھا، د ٢٦٥
 . بعدھا
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  :نظریة العقد المجرد) ١ (

ومبنѧѧى ھѧѧذه النظریѧѧة أن كافѧѧة المѧѧوقعین علѧѧى الورقѧѧة یرتبطѧѧون فیمѧѧا بیѧѧنھم بعقѧѧد    
وھѧذا العقѧد الѧذي یترتѧب علیѧھ      . یلتزمون بموجبھ بدفع قیمة الورقة في میعاد استحقاقھا   

بقة على إنشاء الورقѧة، ولا تعѧد ھѧذه    الالتزام الصرفي ھو عقد مستقل عن العلاقات السا     
العلاقات سبباً لھ، ولذلك فھو مجرد عѧن الѧسبب، ومѧن ثѧم فѧلا یتѧأثر بمѧا یطѧرأ علѧى تلѧك             

فإذا وقع المѧسحوب علیѧھ مѧثلاً بѧالقبول     . العلاقات السابقة من بطلان أو انقضاء أو فسخ  
لѧѧى مقابѧѧل فإنѧѧھ یلتѧѧزم بالوفѧѧاء قبѧѧل حامѧѧل الورقѧѧة ولѧѧو لѧѧم یكѧѧن قѧѧد حѧѧصل مѧѧن الѧѧساحب ع  
فكѧѧل مѧѧن . الوفѧاء، وكѧѧذلك لا أھمیѧة لѧѧذكر سѧѧبب الورقѧة المتمثѧѧل فѧي بیѧѧان وصѧѧول القیمѧة     

مقابل الوفاء ووصول القیمة یعبران عن علاقѧة سѧابقة علѧى الالتѧزام الѧصرفي ولا صѧلة               
  .)١(لھا بھذا الالتزام

إلا أن ھذه النظریة قد تعرضت لانتقادات كثیرة من أھمھا أنھا تتنѧاقض مѧع أحكѧام        
فتلѧѧك القاعѧѧدة تفتѧѧرض بالѧѧضرورة الѧѧربط بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي    . قاعѧѧدة تطھیѧѧر الوقѧѧوع 

  .والالتزام الصرفي

  :نظریة الإرادة المنفردة) ٢(

لقد شبھ أنصار ھذه النظریة الورقة التجاریة بالنقود باعتبارھѧا عملѧة التجѧار فѧي           
تѧѧزم مباشѧѧرة فѧѧي الوفѧѧاء بѧѧدیونھم وإن كѧѧل موقѧѧع علѧѧى ھѧѧذه الورقѧѧة، أیѧѧاً كانѧѧت صѧѧفتھ، یل  

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. 
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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( 

وقد حاول أنصار ھذه النظریѧة تفѧادي الانتقѧادات التѧي وجھѧت إلѧى نظریتѧي العقѧد               
فكرة : یسھ على فكرتینالمجرد والإرادة المفردة، وارتأوا أن الالتزام الصرفي یمكن تأس      

العقد في العلاقة بین المدین ودائنھ المباشر كالعلاقة بین الѧساحب وبѧین المѧستفید الأول     
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

 أن ھѧѧذه النظریѧѧة تعرضѧѧت لأوجѧѧھ النقѧѧد التѧѧي وجھѧѧت لنظریتѧѧي العقѧѧد المجѧѧرد       إلا
  . والإرادة المنفردة

  الفرع الثاني
  النظريات الحديثة

لقد ھجرت النظریات الحدیثة في مجال تحدید الأساس القѧانوني للالتѧزام الѧصرفي         
الالتزام إلѧى  بما یتفرع عنھ من علاقات  مختلفة توجد داخل الورقة التجاریة، إسناد ھذا       

  .الإرادة المتمثلة إما في العقد أو الإرادة المنفردة

                                                             
وي، الأوراق التجاریѧة،  محمود سمیر الѧشرقا . ، د٦٦٢محمد أمین بدر، المرجع السابق، فقرة    . د)  ١(

 . ٤٣المرجع السابق، ص
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وربطت تلك النظریات الحدیثة بین أساس الالتѧزام الѧصرفي والقاعѧدة التѧي تѧسود         
أحكام قانون الصرف وتعد عموده الفقري وھي قاعدة تطھیر الوقوع، حیث رأي أنѧصار      

لѧصرفي لا ینفѧك ویѧرتبط ارتباطѧاً     ھذه النظریات أن البحѧث عѧن أسѧاس قѧانوني للالتѧزام ا       
وثیقѧѧاً بقاعѧѧدة تطھیѧѧر الوقѧѧوع؛ تلѧѧك القاعѧѧدة التѧѧي تحتѧѧاج فѧѧي تفѧѧسیرھا لتحدیѧѧد الأسѧѧاس   

  . القانوني الصحیح للالتزام الصرفي

فذھب أنصار ھذه النظریات الحدیثة إلى أن القانون ھو الذي قѧرر حرمѧان المѧدین         
النیة بالدفوع التѧي یمكنѧھ أن یوجھھѧا    في الورقة التجاریة من التمسك قبل حاملھا حسن    

إلى أن المستفید أو إلى أي حامل سѧابق، وذلѧك مѧن أجѧل إكѧساب الورقѧة التجاریѧة الثقѧة           
وعلى ذلك فإن الالتزام الصرفي ھѧو التѧزام    . اللازمة للتعامل بھا كأداة ائتمان وأداة وفاء      

الأساس فѧي أیѧة   قانوني یجد مصدره في نصوص القانون ذاتھ ولا مجال للبحث عن ھذا     
  . علاقة تعاقدیة أیاً كان نوعھا أو أشخاصھا أو موضوعھا

ورغم اتفاق أصحاب النظریات الحدیثѧة فѧي أن مѧصدر الالتѧزام الѧصرفي وأساسѧھ             
  :ھو القانون، إلا أنھم قد اختلفوا فیما بینھم في ھذا الخصوص، وذلك على النحو التالي

  :نظریة الظاھر وحسن النیة: أولاً

ر ھذه النظریة إلى أن تداول الورقة التجاریة تغلبت وطغت علѧى جمیѧع         ذھب أنصا 
فتظل الإرادة المنفردة أساسѧاً للالتѧزام الѧصرفي    . النتائج المنطقیة للعمل الإرادي المنفرد   

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

فالغیر حѧسن  . الورقة صحیحة في مظھرھا العام الخارجي ولا تنطوي على عیب ظاھري     
وعلѧѧى ذلѧѧك فѧѧإن أسѧѧاس  . النیѧѧة قѧѧد اطمѧѧأن لھѧѧذا الوضѧѧع الظѧѧاھر، ومѧѧن ثѧѧم یجѧѧب حمایتѧѧھ  

منفѧردة للموقѧѧع  الالتѧزام الѧصرفي فѧѧي مرحلѧة حركѧة الورقѧѧة لا یجѧد أساسѧھ فѧѧي الإرادة ال      
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علیھا وإنما في القانون الذي قرر حمایة الغیر حسن النیة بإعطائھ حق التمѧسك بقاعѧدة         
  . تظھیر الدفوع وبمنع المدین من التمسك بالدفوع العالقة بالورقة

  :)١(نظریة المسئولیة المدنیة: ثانیاً

ملھѧا  مؤدي ھѧذه النظریѧة أن الموقѧع علѧى الورقѧة التجاریѧة یلتѧزم فѧي مواجھѧة حا           
بسداد قیمتھا، ولا یجوز لھ أن یخل بھذا الالتزام، ویكون مѧن شѧأن إخلالѧھ بھѧذا الالتѧزام          

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

إلا أن أنѧصار تلѧѧك النظریѧѧة قѧد اختلفѧѧوا فѧѧي نѧوع ھѧѧذه المѧѧسئولیة مѧن حیѧѧث الخطѧѧأ      
  . الواجب توافره لقیامھا

ق إلى أن إخلال الموقع على الورقة بدفع قیمتھا یعد فѧي ذاتѧھ خطѧأ لأنѧھ     فذھب فری 
یھدر النظام العام، فمن شأن ھذا الإخلال فقدان الثقة المشروعة للغیر عندما یتمسك فѧي    
مواجھة الحامل حسن النیة بأیة دفوع قد تѧشوب التزامѧھ كѧسبب مѧن أسѧابب الѧبطلان أو           

والتѧزام الموقѧع بѧسداد    . اعتѧداء علѧى النظѧام العѧام    الفسخ، وفقدان الثقة فѧي الورقѧة یعѧد         
  . قیمة الورقة یفرضھ القانون نتیجة واقعة محددة ھي واقعة التوقیع على الورقة

وذھب فریق آخر إلى أن المسئولیة في ھذه الحالة لا تقѧوم علѧى الخطѧأ المفتѧرض       
ة لا تعѧد تجدیѧداً   فالورقѧة التجاریѧ  . أو واجب الإثبات، وإنما تقوم علѧى فكѧرة تحمѧل التبعѧة         

للالتزام الواقع على عاتق الموقع ولكنھا وسیلة لإثبات العلاقة الѧسابقة علیھѧا، ویتحمѧل          
الموقع تبعة وجѧود تلѧك العلاقѧة لأن الغیѧر اطمѧأن علѧى ذلѧك نتیجѧة ھѧذا التوقیѧع ونѧشوء                 

  . 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

: یѧة إلѧى أن الالتѧزام الѧصرفي ینѧشأ نتیجѧة إتحѧاد مѧصدرین           ذھب أنصار ھذه النظر   
فیجѧد الالتѧزام الѧصرفي مѧصدره فѧي إرادة طرفیѧھ        . إرادة الموقع علѧى الورقѧة، والقѧانون       

أمѧѧا القѧѧانون فھѧѧو الѧѧذي یبѧѧرر حمایѧѧة الوضѧѧع   . المباشѧѧرین المكونѧѧة للعقѧѧد المبѧѧرم بینھمѧѧا 
ومѧن ثѧم ینѧشأ، وبحكѧم     . یѧة الظاھر لمصلحة الحامѧل الѧشرعي حѧسن النیѧة للورقѧة التجار          

القانون، في ذمة كل موقع التزام مباشر في مواجھѧة الحامѧل حѧسن النیѧة الѧذي یثѧق فѧي           
  . صحة الصك الظاھرة

  المطلب الثاني
  الاستقلال بين العلاقات التي تتضمنها الورقة التجارية 

  والتوقيعات الواردة عليها
          ѧة التجاریѧا الورقѧشتمل علیھѧبعض     تستقل العلاقات التي تѧضھا الѧن بعѧرع  (ة عѧالف

، ومѧѧن الأسѧѧباب الرئیѧѧسیة لھѧѧذا الاسѧѧتقلال ھѧѧو اسѧѧتقلال توقیعѧѧات المѧѧوقعین علѧѧى    )الأول
  ). الفرع الثاني(الورقة 

  الفرع الأول
  الاستقلال بين العلاقات التي تتضمنها 

  الورقة التجارية
ذكرنѧѧѧا أن الورقѧѧѧة التجاریѧѧѧة تѧѧѧشتمل علѧѧѧى مجموعѧѧѧة مѧѧѧن العلاقѧѧѧات، مѧѧѧع بعѧѧѧض      

لافѧات مѧѧع الѧѧسند لأمѧѧر، منھѧѧا مѧѧا كѧѧان قائمѧѧاً قبѧѧل نѧѧشأتھا مثѧѧل العلاقѧѧة بѧѧین الѧѧساحب   الاخت
والمستفید، والعلاقة بین الساحب والمسحوب علیھ، ومنھا ما أوجدتھ الورقѧة بتѧداولھا،       

                                                             
(1) Lecico et Roblot, troité de droit commercial no. 116. 
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مثѧѧل العلاقѧѧة بѧѧین المѧѧسحوب علیѧѧھ والمѧѧستفید والعلاقѧѧة بѧѧین الملتѧѧزمین بالوفѧѧاء بقیمѧѧة       
  . ھا الذین لا تربطھم بالملتزمین علاقات مباشرةالورقة والحملة المتعاقبین ل

وتلك العلاقات مستقلة بعѧضھا عѧن بعѧض، فѧلا تنѧشأ أي منھѧا إسѧتناداً علѧى نѧشأة                
ورغѧم اسѧتقلال العلاقѧات المѧذكورة إلا     . الأخرى، ولا تمثل أي منھѧا سѧبباً لنѧشأة الأخѧرى         

 وھѧو الوفѧاء بقیمѧة    أنھا تمثل سلسلة متكاملة بحیث تؤدي في النھایة إلى تحقیق الھدف     
  .الورقة التجاریة في میعاد استحقاقھا

فالعلاقة بین الساحب والمستفید التي یكون فیھا الѧساحب مѧدیناً والمѧستفید دائنѧاً،         
تجعѧѧل الأول یبحѧѧث عѧѧѧن شѧѧخص یكѧѧون مѧѧѧدیناً لѧѧھ یعیطѧѧھ أمѧѧѧراً بالوفѧѧاء بقیمѧѧة الورقѧѧѧة         

حقѧھ لدیѧھ أو جѧزء    للمستفید، وھذا الشخص ھѧو المѧسحوب علیѧھ، حیѧث یحیѧل الѧساحب         
منھ للمستفید، ومن ثم فقد قامت علاقة بین الساحب والمسحوب علیھ لتكمل العلاقة بین 

ونتیجѧѧة للأمѧѧر الѧѧصادر مѧѧن الѧѧساحب إلѧѧى  . الѧѧساحب والمѧѧستفید وتѧѧضعھا موضѧѧع التنفیѧѧذ
المسحوب علیھ بدفع قیمة الورقة إلى المستفید، تقѧوم علاقѧة لأول مѧرة أنѧشأتھا الورقѧة         

ئمة قبѧل ذلѧك، وھѧي علاقѧة المѧسحوب علیѧھ بالمѧستفید، فیقѧوم الأول بالوفѧاء              ولم تكن قا  
بقیمة الورقة للثاني، وتلك العلاقة تكمل العلاقة بین الساحب والمسحوب علیѧھ وتѧضعھا         

  . موضع التنفیذ

وتنحصر العلاقات التي تشتمل علیھا الورقة التجاریة في تلك العلاقات الثلاث فقط 
 زالت فѧي مرحلѧة سѧكون ولѧم یѧتم إطلاقھѧا فѧي التѧداول بعѧد سѧواء              عندما تكون الورقة لا   

  .بتسلیمھا للغیر أو بتظھیرھا لھ

وبخروج الورقة التجاریة من مرحلة السكون إلى مرحلة الحركѧة بتѧداولھا، تبѧدأ نѧشأة          
العلاقات الأخرى بین المستفید الأول والمظھر إلیھم المتعاقبین إلى أن تѧستقر الورقѧة فѧي یѧد           

والعلاقѧات التѧي   .  الشرعي الأخیѧر الѧذي یطالѧب بقیمتھѧا عنѧد حلѧول میعѧاد الاسѧتحقاق           الحامل
  . تنشأ بین كل مظھر ومظھر إلیھ ھي بدورھا علاقات مستقلة عن بعضھا البعض
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والحقیقѧة أن اسѧتقلال الالتѧزام الѧѧصرفي، بكѧل علاقاتѧھ، عѧѧن علاقѧة الأسѧاس، بكѧѧل        
ة الورقة ولѧیس فѧي مرحلѧة سѧكونھا لمѧا      مفرداتھا، یجب أن تتم معالجتھ في مرحلة حرك        

تثیره مرحلة الحركة من خلاف وجدل حول سبب الالتزام الصرفي من حیѧث تجریѧده مѧن      
عدمھ، وللارتباط الحتمي بین قاعدة تطھیر الѧدفوع، التѧي لا توجѧد إلا فѧي مرحلѧة حركѧة           

ة ھѧي  الورقة، وبین مسألة اسѧتقلال الالتѧزام الѧصرفي عѧن علاقѧة الأسѧاس، فتلѧك القاعѧد          
  .)١(التي تحكم ھذا الاستقلال من عدمھ حسبما سنرى لاحقاً

  الفرع الثاني
  استقلال التوقيعات الواردة على الورقة التجارية

إن السبب الرئیسي لاستقلال العلاقات التي تѧشتمل علیھѧا الورقѧة التجاریѧة راجѧع إلѧى             
لتزام الصرفي أن التوقیعѧات  فمن أھم السمات التي تمیز الا  . استقلال التوقیعات الواردة علیھا   

  .)٢( البعضفیھ مستقلة عن بعضھا

 ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ من قانون التجارة رقѧم  ٣٩٧،  ٣٨٦،  ٣٨٥/ وقد تحدثت المواد  
  .عند مبدأ استقلال التوقیعات الواردة على الورقة التجاریة

  : على ما یأتي٣٨٥/فتنص المادة 

وعѧدیمي الأھلیѧة الناشѧئة عѧن     تكون التزامات ناقصي الأھلیة الذین لیسوا تجاراً    «
توقیعاتھم على الكمبیالة كساحبین أو قابلین أو ضامنین احتیاطیین أو بأیة صѧفة أخѧرى         

  »باطلة بالنسبة إلیھم فقط
                                                             

  . وما بعدھا٦٦انظر لاحقاً ص ) ١(
عبѧدالحي حجѧازي ، سѧندات الائتمѧان     . حول مبدأ استقلال التوقیعѧات فѧي الورقѧة التجاریѧة، أنظѧر د            ) ٢(

أمین محمد .  وما بعدھا، المطبعة العالمیة، د١٩، ص١٩٥٧المصرفیة، الجزء الأول، القسم العام، 
جورجیѧѧت صѧѧبحي عبѧѧده قلینѧѧي، مبѧѧدأ اسѧѧѧتقلال      . ومѧѧا بعѧѧدھا، د  ٢٦١، المرجѧѧع الѧѧسابق، ص  بѧѧدر 

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

إذا حملت الكمبیالة توقیعات أشخاص لیست لھѧم أھلیѧة الالتѧزام بھѧا أو توقیعѧات           «
خاص وھمیین أو توقیعѧات غیѧر ملزمѧة لأسѧباب أخѧرى لأصѧحابھا أو لمѧن        مزورة أو لأش  

وقعѧѧت الكمبیالѧѧة بأسѧѧمائھم، فѧѧإن التزامѧѧات غیѧѧرھم مѧѧن المѧѧوقعین علیھѧѧا تبقѧѧى مѧѧع ذلѧѧك     
  .»صحیحة

  : من القانون المذكور على أنھ٣٩٧/ وتنص المادة 

ھ مѧن ھѧذا القѧانون لѧیس لمѧن أقیمѧت علیѧ       ) ٣٨٥(مع عدم الإخلال بأحكام المѧادة      «
دعوى بكمبیالة أن یحتج على حاملھا بالدفوع المبنیة على علاقاتѧھ الشخѧصیة بѧساحبھا     

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

ویقصد باستقلال التوقیعات في الالتزام الصرفي وفقاً للمѧواد سѧالفة الѧذكر أنѧھ إذا           
التجاریѧѧة، فѧѧإن كѧѧل توقیѧѧع فیھѧѧا مѧѧستقل بذاتѧѧھ عѧѧن التوقیعѧѧات    تعѧѧدد الملتزمѧѧون بالورقѧѧة  

الأخرى، فیلتزم كل موقѧع علѧى الورقѧة بالوفѧاء بقیمتھѧا بѧالتزام مѧستقل تمامѧاً عѧن بѧاقي              
وبالتالي فإنھ إذا كان أحد ھذه التوقیعات باطلاً لنقص . )١(التزامات الموقعین على الورقة

 مѧѧشروعیة المحѧѧل الѧѧذي سѧѧحبت الورقѧѧة أو   فѧѧي الأھلیѧѧة أو لعیѧѧب شѧѧاب الإرادة، أو لعѧѧدم  
التوقیعѧات الأخѧرى الѧسابقة أو    ظھرت بسببھ، فإن ھذا الѧبطلان أو العیѧب لا ینѧسحب علѧى       

  . اللاحقة علیھا، طالما أنھا سحبت صحیحة

 مѧن قѧانون التجѧارة    ١١٤/ وقد قضت محكمة الѧنقض الفرنѧسیة بأنѧھ وفقѧاً للمѧادة          
وقیعاً مزوراً، فѧإن الالتزامѧات الناشѧئة عѧن التوقیعѧات      إذا كانت الكمبیالة تحمل ت  ) القدیم(

  .)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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ولقاعدة استقلال التوقیعات في الورقة التجاریة العدید من التطبیقات منھا أنѧھ إذا       
تم تغییر میعاد الاستحقاق أو ثم تغییر مبلѧغ الكمبیالѧة أثنѧاء مѧسیرتھا، فیلتѧزم الموقعѧون        

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

 لѧسنة  ١٧ من قانون التجѧارة رقѧم   ٣٨٧/ ولقد ورد تطبیق لھذه القاعدة في المادة 
  : حیث تنص على أنھ١٩٩٩

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

بموجب القѧانون المѧشار إلیѧھ فѧي الفقѧرة       ومع ذلك إذا كان الالتزام غیر صحیح شكلاً   -٢
الѧѧسابقة ولكنѧѧھ صѧѧحیح شѧѧكلاً وفقѧѧاً لأحكѧѧام القѧѧانون المѧѧصري، فѧѧلا یكѧѧون لعیبѧѧھ        

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

ومؤدي ھѧذا التطبیѧق لمبѧدأ اسѧتقلال التوقیعѧات أنѧھ إذا كѧان التѧزام أحѧد المѧوقعین                
لورقة التجاریة باطلاً شكلاً وفقاً لقѧانون الدولѧة التѧي صѧدرت فیھѧا الورقѧة، ولكنѧھ             على ا 

صحیح شكلاً وفقاً لأحكام القانون المصري، فإن ھذا العیѧب الѧشكلي لا یѧؤثر علѧى صѧحة         
التوقیعѧѧات اللاحقѧѧة ولا صѧѧحة الالتزامѧѧات الناشѧѧئة عنھѧѧا التѧѧي نѧѧشأت بموجѧѧب الورقѧѧة          

  . التجاریة في مصر

 ٤٢٠/ آخѧѧر لمبѧدأ اسѧѧتقلال التوقیعѧات ورد الѧنص علیѧѧھ فѧي المѧѧادة     وھنѧاك تطبیѧق  
  : 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

    ѧاطي یكѧضامن الاحتیѧزام     ومؤدي ھذا النص أن التزام الѧان الالتѧو كѧحیحاً ولѧون ص
لأنѧѧھ إذا كѧѧان  . المѧѧضمون بѧѧاطلاً بѧѧشرط ألا یكѧѧون ھѧѧذا الѧѧبطلان راجعѧѧاً لعیѧѧب فѧѧي الѧѧشكل     
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الѧѧضامن الاحتیѧѧاطي ملتѧѧزم بالأوجѧѧھ التѧѧي یلتѧѧزم بھѧѧا المѧѧضمون، إلا أن التѧѧزام الѧѧضامن      
  . الاحتیاطي ھو التزام صرفي یستمد قوتھ من ذات الصك الحامل لھ

 المѧѧѧشار إلیھѧѧѧا خروجѧѧѧاً علѧѧѧى القواعѧѧѧد العامѧѧѧة فѧѧѧي الѧѧѧضمان  ویعتبѧѧѧر حكѧѧѧم المѧѧѧادة
. )١(الاحتیاطي التي تقضي بأن الضامن الاحتیاطي یتبع التѧزام المѧضمون وجѧوداً وعѧدماً            

ویرجع ھذا الخروج إلى أن الضامن الاحتیاطي یتحمل بالتزام صرفي، فھو مدین صرفي         
روج یѧشجع التعامѧل بالورقѧة    مستقل عن بقیة الموقعین على الورقة، وكذلك فإن ھذا الخ    

  . التجاریة ویقوي ائتمانھا

وتجدر الإشѧارة إلѧى أن قاعѧدة اسѧتقلال التوقیعѧات لا تتعѧارض مѧع قاعѧدة تѧضامن           
الموقعین علѧى الورقѧة وآثѧاره، لأن كѧل موقѧع، ولѧو أنѧھ ملتѧزم بالتѧضامن مѧع غیѧره مѧن                 

قѧع الآخѧر، حیѧث یلتѧزم     الموقعین الآخرین، إلا أن التزام كل موقع مستقل عن التѧزام المو      
كل موقع بمقتѧضى سѧبب یختلѧف عѧن سѧبب التѧزام بقیѧة المѧوقعین، فلكѧل التѧزام مѧصدره             

  .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

 مѧسألة مѧن مѧسائل    لم یشغل بال الفقѧھ التجѧاري، ولѧم یثѧر بیѧنھم خلافѧاً حѧاد بѧشأن           
الأوراق التجاریة مثل مسألة استقلال علاقة الأساس، أي اسѧتقلال الالتѧزام الأصѧلي عѧن       

فتعددت النظریات وقیلѧت مجموعѧة مѧن الآراء حѧول تلѧك المѧسألة منѧذ             . الالتزام الصرفي 
إلا أن ھناك العدید من القواعد القانونیة . زمن طویل ولا زال ھذا الخلاف قائماً حتى الآن

التي نصت علیھا التشریعات المختلفة التѧي تحكѧم الأوراق التجاریѧة سѧواء فѧي مѧصر أو        
في غیرھا من الدول الأخرى، قد رسخت وكرست مجموعѧة مѧن الحقѧائق القانونیѧة التѧي       
قѧد تنیѧر الطریѧق وتلقѧي الѧضوء علѧى تلѧك المѧسألة الخلافیѧة وتѧساعد علѧى إیجѧاد حلѧول              

). المطلѧب الأول (كون نابعѧة مѧن نѧصوص القѧانون     وتفسیرات لھذا الاستقلال من عدمھ ت 
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
لنظریѧѧات والآراء العدیѧѧدة التѧѧي قیѧѧل بھѧѧا تفѧѧسیراً لطبیعѧѧة الالتѧѧزام        قبѧѧل مناقѧѧشة ا 

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

 بین تلك الآراء والنظریѧات ومعینѧاً علѧى    التجاریة وأن نضعھا نصیب أعیننا لتكون حكماً     
وتتمثѧل ھѧذه   . إیجاد الأساس السلیم للالتزام الصرفي ومدى استقلالھ عن علاقة الأساس 
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الفѧرع  (الحقائق في سبب الالتزام عموماً وسبب الالتزام الصرفي علѧى وجѧھ الخѧصوص       
  ).الفرع الثاني(، وفي قاعدة تطھیر الدفوع )الأول

  الفرع الأول
  لتزام الصرفيسبب الا

. الرضا والمحل والسبب : أركان الالتزامات عموماً، ومنھا الالتزام الصرفي، ثلاثة      
وكѧѧان سѧѧبب الالتѧѧزام الѧѧصرفي ركیѧѧزة الفقѧѧھ القائѧѧل باسѧѧتقلال ھѧѧذا الالتѧѧزام عѧѧن الالتѧѧزام      

إلا أننا نبادر إلى القول أن لكل . الأصلي استناداً إلى أن الالتزام الصرفي مجرد عن سببھ
فѧإذا انعѧدم سѧبب الالتѧزام أو كѧان      ) أولاً(زام سѧبب یجѧب أن یكѧون موجѧوداً ومѧشروعاً        الت

  ).ثانیاً(غیر مشروع بطل الالتزام 

  :سبب الالتزام الصرفي مفترض في وجوده وفي مشروعیتھ: أولاً

نظراً لعدم وجود نصوص خاصة بسبب الالتزام الصرفي فیطبق بѧشأنھ النѧصوص           
 مѧن  ١٣٧، ١٣٦/ وقد تحدثت عن سѧبب الالتѧزام المادتѧان      . اًالعامة في الالتزامات عموم   

  . القانون المدني ویسري حكم ھاتین المادتین على سبب الالتزام الصرفي

  : المذكورة على أنھ١٣٦/ فتنص المادة

إذا لم یكن للالتزام سبب، أو كان سѧببھ مخالفѧاً للنظѧام العѧام والآداب، كѧان العقѧد        «
  .»باطلاً

  : المشار إلیھا على أنھ١٣٧/ وتنص المادة

 كل التزام لم یذكر لھ سبب في العقد یفترض أن لھ سبباً مشروعاً، ما لѧم یقѧم         -١«
  .»...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

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

 منذ وقѧت طویѧل وحتѧى الآن قѧد درج علѧى اسѧتعمال تعبیѧر بالنѧسبة             )٢(إلا أن الفقھ  
. Engagement abstraitلالتѧزام الѧصرفي، ھѧو أنѧھ التѧزام مجѧرد عѧن سѧببھ         لسبب ا

ولا یمكѧن تفѧѧسیر ھѧذا المѧѧصطلح بѧأن الالتѧѧزام الѧصرفي لѧѧیس لѧھ سѧѧبب لأن ھѧذا التفѧѧسیر       
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني سѧѧالفتي الѧѧذكر،  ١٣٧، ١٣٦/ یتعѧѧارض مѧѧع صѧѧریح نѧѧص المѧѧادتین 

الѧة عѧدم ذكѧر الѧسبب فیفتѧرض      اللتان إشترطتا وجود سبب الالتزام ومشروعیتھ، وفي ح    
  .أنھ موجود ومشروع إلى أن یثبت العكس

ولذلك فإننا نرى ضرورة البعد عن استعمال مصطلح الالتѧزام المجѧرد عѧن الѧسبب       
لمѧѧا یثیѧѧره مѧѧن لѧѧبس وغمѧѧوض ولمѧѧا قѧѧد یفھѧѧم منѧѧھ أن الالتѧѧزام الѧѧصرفي لѧѧیس لѧѧھ سѧѧبب     

علقѧѧة بѧѧسبب الالتѧѧزام لمخالفѧѧة ذلѧѧك لѧѧصریح نѧѧصوص القѧѧانون المѧѧدني سѧѧالفة الѧѧذكر والمت 
  . بوجھ عام

سѧѧѧبب الالتѧѧѧزام الѧѧѧصرفي مفتѧѧѧرض فѧѧѧي وجѧѧѧوده  "ونفѧѧѧضل اسѧѧѧتعمال مѧѧѧصطلح أن 
ونفѧضل اسѧتعمال ھѧذا المѧѧصطلح    ". ومفتѧرض فѧي مѧشروعیتھ إلѧى أن یثبѧت عكѧس ذلѧك       

                                                             
(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(

المجѧرد عѧن   "مطبعة جامعة فؤاد الأول، وغالبیة فقھ القѧانون التجѧاري یѧستعمل مѧصطلح الالتѧزام          
  ". السبب
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سواء اعتبرنا أن سبب الالتزام الصرفي ھو عقد الأساس أو أن سببھ ھو إقѧرار الملتѧزم           
" انѧدماج الحѧق فѧي الѧصك    "ئ عن توقیعھ علیھا إعمѧالاً لنظریѧة       بدفع قیمة الورقة الناش   

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

وكان سبب الالتزام الصرفي متمѧثلاً فѧي ظѧل قѧانون التجѧارة الملغѧي فѧي ذكѧر بیѧان            
 ١٠٥/ مادةضمن البیانات الإلزامیة في الورقة التجاریة، حیث كانت ال" وصول القیمة"

ولكѧѧن بعѧѧد . مѧѧن ھѧѧذا القѧѧانون تѧѧشترط ذكѧѧر بیѧѧان وصѧѧول القیمѧѧة كأحѧѧد البیانѧѧات الإلزامیѧѧة 
 منѧھ، والتѧѧي عѧѧددت  ٣٧٩/  أغفلѧت المѧѧادة ١٩٩٩ لѧѧسنة ١٧صѧدور قѧѧانون التجѧارة رقѧѧم   

البیانات الإلزامیة، بیان وصول القیمة ولم تعد تشترط ذكره كأحد البیانѧات الإلزامیѧة فѧي     
لى أساس أن ھѧذا البیѧان یمثѧل علاقѧة خارجѧة عѧن الورقѧة ھѧي علاقѧة          الورقة التجاریة ع 

الѧѧساحب بالمѧѧستفید أو المظھѧѧر بѧѧالمظھر إلیѧѧھ، إلا أن ذلѧѧك لا یحѧѧول دون اعتبѧѧار بیѧѧان        
وصول القیمة من البیانات الاختیاریة التي یجوز لأي من الموقعین على الورقة إدراجھا      

  . بھا

 فѧي مجلѧس الѧشعب، اقتѧرح     ١٩٩٩سنة  لѧ ١٧وأثناء مناقѧشة قѧانون التجѧارة رقѧم       
إلѧѧى عجѧز البنѧѧد ب مѧѧن  " القیمѧѧة وصѧѧلت نقѧداً أو بѧѧضاعة "أحѧد الأعѧѧضاء إضѧѧافة عبѧارة   

مѧن حیثیѧات ھѧذا الѧنص     " من القانون المذكور، فرد المستشار المقرر بѧأن  ٣٧٩/المادة  
أنھ استبعد شرط وصول القیمѧة حتѧى یكѧون ھѧذا الѧنص متفقѧاً مѧع قѧانون جنیѧف الموحѧد             

إن شѧѧرط وصѧѧول القیمѧѧة معنѧѧاه ذكѧѧر  . الكمبیѧѧالات وأصѧѧبح الآن متفѧѧق علیѧѧھ دولیѧѧاً بѧѧشأن 
الѧѧسبب أو الإشѧѧارة إلѧѧى سѧѧبب الكمبیالѧѧة وھѧѧذا الѧѧشرط غیѧѧر مطلѧѧوب الیѧѧوم فѧѧي جمیѧѧع           

  .)٢("المعاملات البنكیة فیما یتعلق بالكمبیالات

                                                             
  . وما بعدھا٧٩انظر لاحقاً ص  ) ١(
)٢ ( ѧѧѧراھیم خلیѧѧѧد إبѧѧѧشار محمѧѧѧضاة   المستѧѧѧادي القѧѧѧضیریة، نѧѧѧھ التحѧѧѧد وأعمالѧѧѧارة الجدیѧѧѧانون التجѧѧѧل، ق

  .٥٤٠، ٥٣٩، ص١٩٩٩/٢٠٠٠
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في وقد كان من شأن عدم اشتراط ذكر بیان وصول القیمة كأحد البیانات الإلزامیة  
الورقة التجاریة أن أصبحت مѧسألة سѧبب الالتѧزام الѧصرفي، ھѧل خѧارج الورقѧة ومتمثѧل               
في عقد الأساس أم أنھ داخل الورقة ومتمثل  في توقیع الملتزم علیھا، أكثر تعقیداً، لأنѧھ   
في ظل القانون الملغي الѧذي كѧان یѧشترط ذكѧر ھѧذا البیѧان ضѧمن البیانѧات الإلزامیѧة فѧي                   

 ѧѧة، كѧѧة التجاریѧѧة    الورقѧѧي علاقѧѧل فѧѧصرفي یتمثѧѧزام الѧѧبب الالتѧѧى أن سѧѧراً علѧѧك مؤشѧѧان ذل
  . الأساس

وإن كѧѧان ذكѧѧر بیѧѧان وصѧѧول القیمѧѧة مѧѧن عدمѧѧھ یѧѧؤثر علѧѧى تحدیѧѧد سѧѧبب الالتѧѧزام        
الصرفي، بأنھ یوجد في علاقة الأساس أو داخل الورقة التجاریة، فإن ذلك لا یѧؤثر علѧى       

 من القانون المدني التѧي  ١/ة فقر١٣٧/ وجود السبب ومشروعیتھ في ضوء حكم المادة     
اعتبѧѧرت عѧѧدم ذكѧѧر الѧѧسبب فѧѧي العقѧѧد لا یѧѧؤثر علѧѧى وجѧѧوده ومѧѧشروعیتھ، وأن الوجѧѧود      

  .والمشروعیة مفترضان إلى أن یثبت العكس

وثمة تعلیق أخیر على رد المستشار ممثل الحكومة على إغفѧال ذكѧر بیѧان وصѧول       
ا أفѧѧاد سѧیادتھ فѧѧي رده أن ھѧѧذا  القیمѧة ضѧѧمن البیانѧات الإلزامیѧѧة فѧي الورقѧѧة التجاریѧة، إذ    

فقѧد یѧوحي   . الشرط غیر مطلوب الیوم في جمیع المعاملات البنكیة فیما یتعلق بالكمبیالѧة         
. ھذا الرد أن ممثل الحكومة یقصد تعاملات البنوك فیما یتعلق بالكمبیالة بشأن خѧصمھــا    

اً لعلاقة أساس  أن تقدیم الكمبیالة للبنك لخصمھا لا یكون استناد)١(وقد سبق أن أوضحنا
سѧѧابقة، ومѧѧن ثѧѧم فѧѧلا یثѧѧور بѧѧشأن ھѧѧذه العملیѧѧة بیѧѧان وصѧѧول القیمѧѧة، لأنھѧѧا لا تѧѧتم مقابѧѧل   

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

ونحن نرى أنѧھ كѧان یجѧب علѧى المѧشرع الإبقѧاء علѧى بیѧان وصѧول القیمѧة كبیѧان                
دیѧد سѧبب الالتѧزام فѧي الورقѧة، حیѧث       إلزامي في الورقة التجاریѧة لأن مѧن شѧأن ذكѧره تح     

                                                             
  . ٣٣انظر ما سبق، ص ) ١(
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یكون متمثلاً في علاقة الأساس وھذا سیقضي على الخلاف المحتدم حو المقصود بسبب 
وفѧѧي جمیѧѧع الأحѧѧوال فإنѧѧھ لا یجѧѧب النظѧѧر إلѧѧى سѧѧبب واحѧѧد للالتѧѧزام        . الالتѧѧزام الѧѧصرفي 

الѧѧصرفي ولكѧѧن إلѧѧى عѧѧدة أسѧѧباب لأن سѧѧبب التѧѧزام كѧѧل موقѧѧع مѧѧستقل عѧѧن سѧѧبب التѧѧزام       
  .)١(الآخر

  :حالات انعدام سبب الالتزام الصرفي أو عدم مشروعیتھ: ثانیاً

لا بد أن یكون للالتزام الصرفي سبب قائم ومشروع، وذكرنѧا أن العبѧارة التقلیدیѧة        
التي درج الفقھ على استعمالھا أن الالتزام مجرد عن السبب ھي عبارة غیر دقیقة وتثیر 

نھѧѧا عبѧѧارة أن سѧѧبب الالتѧѧزام الѧѧصرفي     اللѧѧبس والغمѧѧوض، وفѧѧضلنا أن یѧѧستعمل بѧѧدلاً م    
فѧالقول بѧأن الالتѧزام الѧصرفي     ). ٢(ومفتѧرض فѧي مѧشروعیتھ       ) ١(مفترض فѧي وجѧوده      

مجرد عن السبب، بمعني أنѧھ لѧیس لѧھ سѧبب، یجعѧل ھѧذا الالتѧزام بѧاطلاً تطبیقѧاً للقواعѧد                   
  .)٢(العامة في القانون واجب التطبیق في ھذا الخصوص 

  : الصرفيعدم وجود سبب الالتزام) ١(

 مѧѧن ١/ فقѧѧرة١٣٧/وجѧѧود الالتѧѧزام الѧѧصرفي دائمѧѧاً مفتѧѧرض إعمѧѧالاً لحكѧѧم المѧѧادة     
كѧل التѧزام لѧم یѧذكر لѧھ سѧبب فѧي العقѧد         «: القانون المدني والتѧي یجѧري نѧصھا علѧى أنѧھ           

  .»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    
المذكورة أنھ موجود، فقد أقامت ھذه المادة قرینѧة علѧى وجѧوده، إلا أنھѧا قرینѧة بѧسیطة             

مѧا لѧم یقѧدم الѧدلیل     "تقبل إثبات العكس، إذ ذكرت المادة المشار إلیھا في عجزھѧا عبѧارة    

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

  . وما بعدھا٥٣انظر ما سبق، ص ) ٢(
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دم ومن ثم فمن یدعى أن السبب غیر موجود یقѧع علیѧھ عѧبء إثبѧات عѧ     ". على غیر ذلك  
  .وجوده

ولغیاب سبب الالتزام الصرفي عدة صور نѧذكر منھѧا علѧى سѧبیل المثѧال كمبیѧالات             
  ).ب(وزوال السبب قبل نشوء الالتزام الصرفي ) أ ( المجاملة 

  Les effets de complaisance: كمبیالات المجاملة) أ  ( 

تѧضاءل  قد یحدث أحیاناً أن یختل ائتمان التاجر ویتأزم وضѧعھ المѧادي علѧى نحѧو ت       
، فیبحث عن وسیلة یحѧصل بھѧا علѧى ائتمѧان وھمѧي         )١(معھ فرص إمكانیة الوفاء بدیونھ    

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

ولم یتناول المشرع المصري صراحة ھذا النوع من الكمبیالات، مثلھ في ذلك مثل       
إلا أن . رزتھ الحیاة التجاریѧة بوجѧھ عѧام   كافة التشریعات لأن ھذا النوع من الكمبیالات أف     

الفقھ قد استقر على تعریفھا بأنھѧا صѧك مكتѧوب یتѧضمن أمѧراً صѧادراً مѧن الѧساحب إلѧى                
المسحوب علیھ بأن یدفع مبلغاً معیناً من النقود في تاریخ معین أو قابل للتعیین لشخص   

الѧة لѧصالحھ،   فیتفق تѧاجر مѧع أحѧد أصѧدقائھ علѧى أن یѧسحب كمبی       . ثالث یسمى المستفید  
فѧي مركѧز الѧساحب، والتѧاجر الѧذي یمѧر بѧضائقة مالیѧة فѧي             " المجامѧل "فیكون الѧصدیق    

مركز المستفید، وتقدم تلك الكمبیالة إلى المسحوب علیھ لقبولھا إمعاناً في خلѧق ائتمѧان        
ویقѧوم ھѧذا المѧستفید مѧن     . وھمي ظاھر لصالح المستفید بقصد اجتذاب ثقة الأغیار فیھا        

  . الورقة لدى أحد البنوك أو تظھیرھا لتحصیل قیمتھاالمجاملة بخصم

                                                             
 كمبیѧѧالات المجاملѧѧة وأثرھѧѧا علѧѧى الائتمѧѧان والتѧѧداول التجѧѧاري، منѧѧشور علѧѧى  :  انظѧѧر مقѧѧال بعنѧѧوان) ١(

  :موقع
 http://www.mohamoon/montada/default.aspex?action=Display  
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وتلك الكمبیالة لا تستند إلى وجود علاقة ما بѧین الѧساحب والمѧستفید، حاضѧرة أو        
فتوقیѧѧع الѧѧساحب علѧѧى ھѧѧذه  . أي أنھѧѧا لا تѧѧستند إلѧѧى سѧѧبب مѧѧا سѧѧوى المجاملѧѧة . مѧѧستقبلھ

، )١(ث منھѧا أو الطیѧب   وأیاً كانت طبیعة أوراق المجاملѧة، الخبیѧ  . الكمبیالة یتم دون سبب 
  .)٢(فإنھ من المستقر علیھ بطلان تلك الأوراق وذلك لانعدام سببھا 

ویقترب ھذا النوع من الكمبیالات من نوع آخѧر وھѧو الكمبیالѧة التѧي تѧسحب علѧى             
، والتѧي تѧسحب علѧى غیѧر مѧدین وتѧسمى        "الѧسحب فѧي الھѧواء     "شخص وھمي وتسمى    

  ".السحب في فراغ"

 لا یوجѧد مقابѧѧل وفѧاء للѧѧساحب فѧي ذمѧѧة المѧسحوب علیѧѧھ     وفѧي كمبیѧالات المجاملѧѧة  
إلا أن الѧساحب فѧي النھایѧة ھѧو الملتѧزم بتѧوفیر مقابѧل الوفѧاء عنѧد             . التي قبلھا رغم ذلѧك    

حلول میعاد الاستحقاق، فلو كان لدیھ ھذه النیة فتكون المجاملѧة مѧن النѧوع الطیѧب، أمѧا           
     ѧѧث وخلѧѧرد عبѧѧھ مجѧѧة وأن توقیعѧѧك النیѧѧھ تلѧѧن لدیѧѧم تكѧѧر   إذا لѧѧى غیѧѧي علѧѧان وھمѧѧق إئتم

فتكون كمبیالة المجاملѧة مѧن النѧوع الخبیѧث، وسѧواء كانѧت كمبیѧالات المجاملѧة             . الحقیقة
  . من النوع الطیب أو الخبیث، فإنھا باطلة لانعدام سببھا

وتجدر الإشارة ھنا إلѧى أنѧھ لا مجѧال للحѧدیث عѧن اسѧتقلال كمبیالѧة المجاملѧة مѧن                  
رض وجود أمرین مستقلین عѧن بعѧضھما، أي یفتѧرض      علاقة الأساس لأن الاستقلال یفت    

وجود علاقة الأساس أولاً ونشوء الالتѧزام الѧصرفي إعمѧالاً لھѧا، ثѧم یѧستقل ھѧذا الالتѧزام             
أما في فرض كمبیالة المجاملة لا یوجد من الأصل علاقة أسѧاس،      . عن تلك العلاقة لاحقاً   

 ثѧѧم فѧلا مجѧѧال للحѧѧدیث عѧѧن  أي أن الكمبیالѧة ھنѧѧا لѧѧم تѧصدر اسѧѧتناداً لعلاقѧѧة أسѧاس، ومѧѧن   
  .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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غیѧѧر أن ھѧѧذا الѧѧبطلان بالنѧѧسبة لكمبیѧѧالات المجاملѧѧة إذا كѧѧان أكیѧѧداً بѧѧین أطѧѧѧراف          
المجاملة، إلا أنھ لا یمكن التحѧدي بѧھ فѧي مواجھѧة الغیѧر حѧسن النیѧة الѧذي یجھѧل اتفѧاق             

 ѧѧھ أن یعѧѧوز لѧѧة، فیجѧѧع    المجاملѧѧى جمیѧѧع علѧѧھ أن یرجѧѧة ولѧѧاھر للورقѧѧشكل الظѧѧى الѧѧول عل
المѧѧوقعین علیھѧѧا، حتѧѧى علѧѧى مѧѧѧن كѧѧان مѧѧنھم حѧѧسن النیѧѧѧة، وكѧѧل ذلѧѧك إعمѧѧالاً لقاعѧѧѧدة           

  .)١(تطھیرالدفوع

وغنѧѧى عѧѧن القѧѧول أن أوراق المجاملѧѧة لا تѧѧشمل إلا الورقѧѧة التجاریѧѧة التѧѧي تقѧѧوم       
أمѧا الѧشیك، فلأنѧھ    . و الѧسند لأمѧر  بوظیفة الائتمان، إلى جانب وظیفة الوفاء، كالكمبیالة أ    

  . أداء وفاء فقط، فلا یكون محلاً لأوراق المجاملة

  :زوال السبب قبل نشوء الالتزام الصرفي) ب(

قد تنѧشأ علاقѧة الأسѧاس وتنبثѧق منھѧا الورقѧة التجاریѧة بѧالالتزام الѧصرفي الѧوارد             
ا یطѧرأ علیھѧا مѧن    وبعد نشوء ھذا الالتزام یستقل عن علاقѧة الأسѧاس ولا یتѧأثر بمѧ       . فیھا

فѧѧالمفروض أن تكѧѧون علاقѧѧة الأسѧѧاس، باعتبارھѧѧا سѧѧѧبب      . انقѧѧضاء أو فѧѧسخ أو بطѧѧلان   
للالتزام الصرفي، قائمة وقت نѧشأة الورقѧة، بѧصرف النظѧر عѧن مѧصیر تلѧك العلاقѧة بعѧد              

  .ذلك

أما إذا كانت علاقة الأساس قد زالت لأي سبب من الأسѧباب كالانقѧضاء أو الفѧسخ          
ة الكمبیالة، فإن الالتزام الصرفي الوارد في الكمبیالة یكѧون قѧد نѧشأ       أو البطلان، قبل نشأ   

دون أن یستند وقت نشوئھ لأیة علاقѧة أسѧاس، أي أن سѧبب الالتѧزام الѧصرفي یكѧون قѧد            
  .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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 مѧایو  ٢٨ص بتѧاریخ  وقد أصدرت محكمة النقض الفرنسیة حكماً فѧي ھѧذا الخѧصو         
قѧد  ) الѧساحب ) (أ ( ، تمثلت وقائع النѧزاع الѧذي صѧدر فیѧھ ھѧذا الحكѧم فѧي أن                )١( ١٩٦٨

، علѧѧى )ب(سѧѧحب ثѧѧلاث كمبیѧѧالات بمناسѧѧبة تنفیѧѧذ عقѧѧود أشѧѧغال عامѧѧة لѧѧصاح المѧѧستفید    
، فѧي حѧین   ١٩٦٤ مѧارس  ٤وكانت تلك الكمبیالات صادرة بتاریخ      ). ج(المسحوب علیھ   

 ینѧایر  ٢٠ن عقѧود الأشѧغال المѧشار إلیھѧا كانѧت قѧد فѧسخت بتѧاریخ         أن الثابت بѧالأوراق أ   
أقѧام المѧستفید دعѧوى للمطالبѧة     . ، أي في تاریخ سابق لإصدار الكمبیالات الѧثلاث    ١٩٦٤

بقیمة تلك الكمبیالات فقضت محكمة الاستئناف بأن ھذا المستفید كان حامل سѧيء النیѧة           
وب علیھ ولكن مѧن حقѧھ الرجѧوع علѧى     لأنھ كان یعلم بعدم وجود مقابل وفاء لدى المسح        

  .الساحب باعتباره ضامناً للوفاء بقیمة الكمبیالة

طعѧѧن علѧѧى ھѧѧذا الحكѧѧم أمѧѧام محكمѧѧة الѧѧنقض، وتمѧѧسك الطѧѧاعن بѧѧأن سѧѧبب تلѧѧك            
الكمبیالات بما ورد فیھا من التزام صرفي لم یكن قائماً وموجوداً وقت نشأة الكمبیѧالات،          

، فѧي حѧѧین أن عقѧѧود الأشѧѧغال العامѧѧة  ١٩٦٤س  مѧѧار٤إذ أن الكمبیѧالات صѧѧدرت بتѧѧاریخ  
، فقبلѧѧت محكمѧة الѧنقض ھѧѧذا   ١٩٦٤ ینѧایر  ٢٠كانѧت قѧد أبطلѧѧت فѧي وقѧت سѧѧابق بتѧاریخ      

الطعن وقضت بإلغاء الحكم المѧستأنف وإبطالѧھ تأسیѧساً علѧى أنѧھ لѧم یطبѧق علѧى النѧزاع               
سѧاس قѧد   القاعدة القانونیة السلیمة، إذ أن وقت نشوء الالتѧزام الѧصرفي كانѧت علاقѧة الأ      

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

إلا أن ھذا البطلان، وإن كان أكیداً بین أطѧراف علاقѧة الأسѧاس والالتѧزام الѧصرفي       
  .)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(

الساحب في الورقة التجاریة، وأي ملتزم لاحѧق للوفѧاء    إن البحث عن سبب التزام      
بقیمتھѧѧا، لا یكѧѧون إلا مѧѧن خѧѧلال التنقیѧѧب فѧѧي العلاقѧѧة التѧѧي سѧѧحبت الكمبیالѧѧة بѧѧسببھا أو      
بمناسبتھا وھي علاقة الأساس التي تربط بѧین الѧساحب والمѧستفید، وھѧذا مѧا كѧان یعبѧر            

صѧول القیمѧة، الѧذي لѧم     ، ببیѧان و ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧عنھ، قبل صدور قانون التجѧارة رقѧم      
  . یعد القانون المذكور یستلزم ذكره ضمن البیانات الإلزامیة في الكمبیالة

فإذا كان سبب التزام الساحب، بمفھوم الباعث الدافع، غیر مѧشروع بѧأن یѧذكر أن            
القیمة وصلت بضاعة والحال أن الكمبیالѧة حѧررت تѧسویة لѧدین قمѧار أو رشѧوة أو ثمنѧاً             

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

ومѧѧن البѧѧدیھي أن توقیѧѧع الѧѧساحب علѧѧى الكمبیالѧѧة یعتبѧѧر قرینѧѧة علѧѧى مѧѧشروعیة        
 وإذا أراد المدین بالكمبیالة المحاجѧة فѧي ذلѧك، یقѧع علیѧھ عѧبء إثبѧات العكѧس               )٢(السبب

  . وبكافة طرق الإثبات

 إلѧѧى أنѧѧھ لا یمكѧѧن التحѧѧدي بѧѧبطلان الѧѧسبب لعѧѧدم المѧѧشروعیة أمѧѧام  وتجѧѧدر الإشѧѧارة
الحامل حسن النیة الذي انتقلت إلیھ الورقة ولا یعلم بعدم مشروعیة سبب الالتزام وذلѧك       

  . إعمالاً لقاعدة تطھیر الدفوع

وكذلك فإنھ بإطلاق الكمبیالة في التداول، وتطبیقاً لمبدأ استقلال التوقیعات، تعتبѧر    
ت اللاحقѧѧѧة لھѧѧѧا سѧѧѧبب موجѧѧѧود ومѧѧѧشروع، ویلتѧѧѧزم أصѧѧѧحابھا بالوفѧѧѧاء بقیمѧѧѧة     التوقیعѧѧѧا
  . )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 

إن قاعدة تظھیرالدفوع التي قررھا القانون فѧي مجѧال التعامѧل بѧالأوراق التجاریѧة            
الأصلي عن الالتѧزام الѧصرفي، ولموضѧوع    ھي القاعدة الحاكمة لمسألة استقلال الالتزام       

فѧلا یمكѧن مناقѧشة المѧسائل المѧذكورة      . سبب ھѧذا الالتѧزام الأخیѧر والأسѧاس القѧانوني لѧھ       
بعیѧѧداً عѧѧن تلѧѧك القاعѧѧدة لأنھѧѧا ربطѧѧت، وبѧѧشكل واضѧѧح، بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي والالتѧѧزام      

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

ویبѧѧین مѧѧدى أثѧѧر قاعѧѧدة تظھیرالѧѧدفوع علѧѧى مبѧѧدأ اسѧѧتقلال الالتѧѧزام الأصѧѧلي عѧѧن       
الالتزام الصرفي، وسبب الالتزام الأخیر وأساسѧھ القѧانوني مѧن خѧلال إیѧضاح مѧضمونھا           

، وأثرھا على العلاقات المباشرة وغیѧر المباشѧرة الناشѧئة عѧن          )أولاً(وأساسھا القانوني   
  ).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 

 إلى علاقة أخرى قامѧت بینھمѧا قبѧل إصѧدار     والمستفید منھا، وترتد تلك العلاقة بجذورھا     
الكمبیالѧѧة، وقѧѧام الѧѧساحب بѧѧسحب الكمبیالѧѧة تѧѧسویة للѧѧدین الناشѧѧئ عنھѧѧا، حیѧѧث یكѧѧون         
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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    ѧѧة مباشѧѧي علاقѧѧغ وھѧѧذا المبلѧѧن بھѧѧستفید دائѧѧا والمѧѧدین بمبلغھѧѧساحب مѧѧة . رةفالѧѧوالعلاق
الثانیѧة التѧي تѧشملھا الكمبیالѧѧة تѧربط بѧین الѧساحب والمѧѧسحوب علیѧھ، یكѧون فیھѧѧا الأول         
دائناً والثѧاني مѧدیناً، ومحѧل الѧدین ھѧو مقابѧل الوفѧاء الѧذي للѧساحب فѧي ذمѧة المѧسحوب                  
علیھ، وھو المبلغ الذي یدفعھ المسحوب علیھ إلѧى المѧستفید بنѧاء علѧى أمѧر صѧادر إلیѧھ          

والعلاقѧѧة الثالثѧѧة تѧѧربط بѧѧین المѧѧستفید والمѧѧسحوب . تلѧѧك العلاقѧѧة مباشѧѧرةمѧن الѧѧساحب، و 
ویرجѧع  . علیھ وھي غیر مباشرة حیث لا یربط بینھمѧا عقѧد أو أي علاقѧة قانونیѧة أخѧرى           

المѧѧستفید علѧѧى المѧѧسحوب علیѧѧھ لیحѧѧصل علѧѧى قیمѧѧة الكمبیالѧѧة، ویقѧѧوم المѧѧسحوب علیѧѧھ   
  .نھ مدیناً لھذا الأخیربالدفع تنفیذاً للأمر الصادر إلیھ من الساحب لكو

وطوال فترة وجود الكمبیالة في حالة سكون واقتصارھا على تلك العلاقات الѧثلاث      
وعدم انضمام أشخاص من الغیر إلى أطرافھا الثلاثѧة المѧذكورین، فإنѧھ لا مجѧال لحѧدوث         
مفاجآت عند المطالبة بقیمة الكمبیالة عند حلول میعاد الاستحقاق، وذلѧك لكѧون علاقѧات            

فھا مباشѧرة، ولѧسطوع علاقѧة الأسѧاس التѧي تѧربط بѧین الѧساحب والمѧستفید والتѧي                أطرا
فالمѧѧستفید یبѧѧدأ . یѧѧستعان بھѧѧا عنѧѧد حѧѧدوث أي عѧѧائق فѧѧي سѧѧبیل تحѧѧصیل قیمѧѧة الكمبیالѧѧة   

بالرجوع على المسحوب علیھ بلا أدنى صعوبة إذا كان ھذا الأخیر قد قبل الكمبیالة، أمѧا        
لى الساحب الذي لا یستطیع التنѧصل مѧن الوفѧاء    لو رفضھا فسیرجع المستفید مباشرة ع   

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 

إلا أن الأمѧѧر یكѧѧون جѧѧد مختلѧѧف إذا انتقلѧѧت الكمبیالѧѧة مѧѧن طѧѧور الѧѧسكون إلѧѧى طѧѧور   
الحركة، أي إذا تم إطلاقھا في التداول عѧن طریѧق التظھیѧر، فبھѧذا الإجѧراء سینѧضم إلѧى            
ركب الكمبیالة أشخاص من الغیر، غربѧاء عѧن الكمبیالѧة یجھلѧون أصѧل نѧشأتھا وحقیقѧة           

ѧѧشأت بѧѧي نѧѧات التѧѧي  العلاقѧѧبطلان التѧѧھ الѧѧا وأوجѧѧة بھѧѧدفوع العالقѧѧبتھا والѧѧسببھا أو بمناس
فھؤلاء الأغیار یتعاملون مع الكمبیالة وفقاً لوضعھا الظاھر وما استجمعتھ مѧن          . تشوبھا
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بیانات إلزامیة تطلب القانون اشتمالھا علیھѧا، فكѧل مѧا یعنѧیھم ویعتمѧدون علیѧھ فѧي ھѧذا               
، واسѧѧتیفائھا لѧѧشروط صѧѧحتھا الѧѧشكلیة،  التعامѧѧل ھѧѧو صѧѧحة الكمبیالѧѧة مѧѧن حیѧѧث الظѧѧاھر  

لاسیما في ظل اھتمام المشرع واعتماده على الشكلیة المفرطة، وتوافرھѧا فѧي الكمبیالѧة         
  . كأساس لتداولھا والتعامل بھا

 یتولѧد لدیѧھ اعتقѧاداً    – تبѧدو فѧي ظاھرھѧا صѧحیحة     –ومن یتلقى من الغیر كمبیالѧة       
 إلѧى أن كѧل   – وبحѧق  –الѧبعض قѧد ذھѧب    بѧل أن  . مشروعاً بصحة ما ورد بھѧا مѧن التѧزام     

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

ولن تستطیع الكمبیالة أداء وظیفتھا كأداة وفاء، تقوم مقام النقود فѧي الوفѧاء، إذا         
كلف الحامل بإجراء تحقیقات طویلة للوقوف على ظѧروف نѧشأة الكمبیالѧة بѧین الѧساحب            

ول، أو بѧѧѧین بѧѧѧاقي المѧѧѧوقعین علیھѧѧѧا والمعѧѧѧاملات القانونیѧѧѧة التѧѧѧي جѧѧѧاءت  والمѧѧѧستفید الأ
  . الكمبیالة تسویة لھا

وھذا كلھ مؤداه أنھ یجب حمایة الغیر حسن النیة الذي انضم لركب الكمبیالѧة دون    
أن یعلم بما یشوبھا من أوجھ بطلان وما یعلق بھا من دفوع، ضد أي مفاجѧآت قѧد تظھѧر      

یمة الكمبیالة وتعوق حصولھ على قیمتھا، ولكѧن یجѧب حѧصر تلѧك     أمامھ عند المطالبة بق 
على دائنھ غیر المباشѧر، ووسѧیلة تلѧك    ) الحامل الشرعي (الحمایة في حالة رجوع الغیر      

الحمایة تتمثل في تطھیر الكمبیالة إذا ظھرت من العیوب والѧدفوع العالقѧة بھѧا، وھѧو مѧا       
  ".قاعدة تطھیر الدفوع"یطلق علیھ

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

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

 .١٨١ص
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وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن تلѧѧك القاعѧѧدة، علѧѧى أھمیتھѧѧا وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أنھѧѧا تعѧѧد     
العمود الفقري لأحكام قѧانون اصѧرف، لѧم یѧرد بѧشأنھا نѧص فѧي قѧانون التجѧارة الملغѧي،                

 ѧѧت فѧѧادة    وظلѧѧاغتھا المѧѧى أن صѧѧة إلѧѧدة عرفیѧѧصري قاعѧѧع المѧѧانون  ٣٩٧/ ي الواقѧѧن قѧѧم 
  :التجارة الحالي التي تنص على أنھ

 مѧن ھѧذا القѧانون لѧیس لمѧن أقیمѧت علیѧھ        ٣٨٥/ مع عѧدم الإخѧلال بأحكѧام المѧادة        «
دعوى بكمبیالة أن یحتج على حاملھا بالدفوع المبنیة علѧى علاقتѧھ الشخѧصیة بѧساحبھا             

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

أثѧر تطبیѧق قاعѧدة تطھیѧر الѧѧدفوع علѧى العلاقѧات المباشѧرة وغیѧر المباشѧѧرة         : ثانیѧاً 
  :الناشئة من الورقة التجاریة

یختلف أثر تطبیق قاعدة تطھیر الدفوع على العلاقات بحسب ما إذا كانѧت مباشѧرة    
 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

 وقѧѧد ذكرنѧѧا سѧѧلفاً أن الھѧѧدف مѧѧن قاعѧѧدة تطھیѧѧر الѧѧدفوع ھѧѧو حمایѧѧة الحامѧѧل فѧѧي         
مواجھة مدینھ غیر المباشر وذلك بمنع ھذا الأخیر من التمسك ضد الحامل بدفع یجھلھ،         

 الكمبیالѧة، فقاعѧدة تطھیѧر    وتجنیب ھذا الحامل المفاجآت التي تعوق حѧصولھ علѧى قیمѧة           
الدفوع لا تطبق إلا إذا كانت العلاقة القانونیة التي تربط بین الحامѧل ومѧن یریѧد الرجѧوع       

  . عیھ من الملتزمین بالورقة علاقة غیر مباشرة
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ولѧذلك، وإعمѧѧالاً للѧѧنص المѧذكور، فإنѧѧھ لا یجѧѧوز لأي مѧن الملتѧѧزمین بالكمبیالѧѧة أن    
فوع الناشئة عن علاقتھ الأصѧلیة والمباشѧرة بѧأي مѧن     یحتج على الحامل حسن النیة بالد  

ویѧستفاد مѧن ھѧذا الѧنص بمفھѧوم      . الموقعین الآخرین طالما أن الحامل لم یكن طرفاً فیھѧا     
المخالفѧѧة أن للمѧѧѧدین الѧѧѧصرفي الاحتجѧѧاج فѧѧѧي مواجھѧѧѧة الحامѧѧل بالѧѧѧدفوع المبینѧѧѧة علѧѧѧى     

، والѧذي لѧم یتلѧق    علاقتھما الشخѧصیة المباشѧرة، فیѧستطیع المѧسحوب علیѧھ القابѧل مѧثلاً           
مقابل الوفاء من الساحب، أن یتمسك بھذا الدفع فѧي مواجھѧة ھѧذا الأخیѧر عنѧدما یѧصبح             

) الحامѧѧل (ویجѧѧوز للѧѧساحب أن یتمѧѧسك فѧѧي مواجھѧѧة المѧѧستفید الأول      . حѧѧاملاً للكمبیالѧѧة 
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         
بھا في مواجھة مѧن یرجѧع علیѧھ مѧن المѧدینین بالورقѧة إذا كѧان الѧدفع ناشѧئاً عѧن علاقѧة              

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

قѧѧھ لا یتنѧѧاول شѧѧرط ألا یكѧѧون الحامѧѧل طرفѧѧاً فѧѧي   وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن بعѧѧض الف 
العلاقة التي تنشأ عنھا الدفع ضمن شروط تطبیѧق قاعѧدة تطھیѧر الѧدفوع، اعتقѧاداً مѧنھم             
أن شرط حسن نیة الحامل یѧستغرق الѧشرط المѧذكور ویغنѧي عنѧھ، علѧى اعتبѧار أن كѧون          

ذا الѧدفع ومѧن ثѧم یكѧون     الحامل طرفاً في العلاقة الناشئ عنھا الدفع یجعلھ عالماً یقیناً بھ     
  . سيء النیة ولا یستفید من القاعدة المذكورة

 من قѧانون التجѧارة، والتѧي وفقѧاً لھѧا لѧم یعѧد مجѧرد         ٣٩٧/إلا أننا، وفي ظل المادة  
العلم بالدفع قرینة على سوء نیة الحامل واشتراطھا تѧوافر قѧصد الإضѧرار بالمѧدین لѧدى           

  .إلیھ على استقلالالحامل، نرى أنھ یجب دراسة الشرط المشار 

 تعمل في حالة عدم وجود علاقة مباشرة بین – في نظرنا –فقاعدة تطھیر الدفوع   
الحامل والمدین لأنھ لا یجوز التمسك في مواجھѧة الحامѧل بѧدفع ناشѧئ عѧن علاقѧة لѧیس                
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طرفاً فیھا، وأما إذا كانت ھناك علاقة مباشرة بѧین الحامѧل والمѧدین فیحѧدث ارتبѧاط بѧین            
 الخارجة عن نطاق قانون الصرف، والعلاقة القائمة بینھمѧا وداخلѧھ فѧي ھѧذا          تلك العلاقة 

النطاق، ویتم التسویة بین العلاقتین في ضوء ما ینشأ عنھما من دفوع لكѧل مѧن المѧدین          
وقد قضى في فرنسا في ھذا الخصوص بأنھ في حالѧة رجѧوع المѧسحوب علیѧھ          . والحامل

لة لصالح ھذا المستفید مقابѧل قیمѧة تلقاھѧا    أو المستفید على الساحب الذي سحب الكمبیا 
نقداً أو في أي شكل آخر، یكون الالتزام الѧصرفي مѧشروطاً وتابعѧاً للعلاقѧة الأصѧلیة التѧي         

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

 فѧي التمѧسك بѧأي    وبناءً على ما سبق فإن المدین بالالتزام الصرفي یظѧل لѧھ الحѧق      
دفع ناشئ عن علاقة مباشرة بینھ وبѧین الحامѧل حتѧى لѧو انتفѧى قѧصد الإضѧرار بالمѧدین             
لدى الحامل، الأمѧر الѧذي یقطѧع باسѧتقلال شѧرط انتفѧاء قѧصد الإضѧرار لѧدى الحامѧل عѧن                  
شرط عدم تعلق الѧدفع بعلاقѧة مباشѧرة بѧین الحامѧل والمѧدین كѧشرطین مѧستقلین لتطبیѧق           

  . قاعدة تطھیر الدفوع

خلاصة القول أن قاعدة تطھیر الدفوع لا تطبق على الدفوع الناشئة عѧن العلاقѧات    
الشخصیة سواء كانت خارج الورقة التجاریة أو داخلھا، ومن ثم فѧلا یجѧوز لمѧن تربطѧھ           
علاقة مباشرة من الملتزمین بالوفاء بقیمة الورقة وصاحب الحѧق فیھѧا أن یتمѧسك بأیѧة             

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

  . الثاني وسبباً لھ

أما إذا كانت العلاقة بین الملتزم بالوفاء بقیمة الورقة وصѧاحب الحѧق فیھѧا علاقѧة       
تلѧك العلاقѧة داخѧل الورقѧة أو خارجھѧا، فتطبѧق قاعѧدة تطھیѧر         غیر مباشرة، سѧواء كانѧت     

الدفوع على الدفوع الناشئة عن ھذه العلاقة، ومن ثم فلا یجوز للملتزم بالوفѧاء التمѧسك        
                                                             

(1) Paris 16/6/1986. D. 1986. inf. Rapid. P. 12. 
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. في مواجھة صاحب الحق في الورقة بأیة دفوع ناشѧئة عѧن تلѧك العلاقѧة غیѧر المباشѧرة          
، یكون الاستقلال واضѧحاً بѧین   وفي ھذا الفرض، وفي ضوء تطبیق قاعدة تطھیر الدفوع      

وھذا الاستقلال یجѧد سѧببھ فѧي تطبیѧق قاعѧدة تطھیѧر       . الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي   
الѧѧدفوع، وتلѧѧك القاعѧѧدة قررھѧѧا القѧѧانون، ومѧѧن ثѧѧم فѧѧإن مѧѧصدر وأسѧѧاس الاسѧѧتقلال بѧѧین       

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

ونѧѧستطیع القѧѧول أن قاعѧѧدة تطھیѧѧر الѧѧدفوع التѧѧي قررھѧѧا القѧѧانون ھѧѧي التѧѧي تحѧѧسم    
الخلاف حول استقلال الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي وحѧول مѧصدر الالتѧزام الأخیѧر،           

. ة المѧذكورة فالاستقلال أو عدم الاستقلال تقرر بموجب النص القانوني الذي قرر القاعѧد     
  . ولذلك فإن تأثیر تلك القاعدة على مبدأ الاستقلال من عدمھ ھو تأثیر مباشر

الأسѧѧѧاس القѧѧѧانوني لعѧѧѧدم تطبیѧѧѧق قاعѧѧѧدة تطھیѧѧѧر الѧѧѧدفوع علѧѧѧى العلاقѧѧѧة الشخѧѧѧصیة   ) ٢(
  :المباشرة

یتمثل الأساس القانوني لعدم تطبیق قاعدة تطھیر الدفوع علѧى العلاقѧة الشخѧصیة          
، وكѧذلك فѧي   ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ مѧن قѧانون التجѧارة رقѧم        ٣٩٧/ ةالمباشرة في نص المѧاد    

علاقة التبعیة بین الالتѧزام الѧصرفي والعلاقѧة الأصѧلیة الشخѧصیة المباشѧرة بѧین الحامѧل               
فإذا كانت ھناك علاقة شخصیة مباشرة بین المدین بالالتزام الѧصرفي    . والمدین الصرفي 

. روطاً وتابعاً لتلك العلاقѧة الأصѧلیة  والحامل الذي یرجع علیھ، فإن ھذا الالتزام یكون مش    
التѧѧي تمثѧѧل سѧѧبب وجѧѧوده، فѧѧإذا انقѧѧضت العلاقѧѧة الأصѧѧلیة بالوفѧѧاء أو بالمقاصѧѧة انقѧѧضى     

وتلك التبعیة تعني أن ھناك ارتباطاً بین العلاقة الناشئة خѧارج  . الالتزام الصرفي تبعاً لھا  
قتѧین معѧاً فѧي ضѧوء     نطاق قانون الصرف وتلك الداخلة في نطاقھ بحیث یѧتم تѧسویة العلا     

مѧا ینѧشأ عنھمѧا مѧѧن دفѧوع لكѧل مѧن المѧѧدین والحامѧل، وھѧذا یقتѧضي حѧѧق كѧل منھمѧا فѧѧي            
التمسك بما لدیھ من دفوع نشأت عن أي مѧن ھѧاتین العلاقتѧین فѧي مواجھѧة الآخѧر، وإن             

فالدعوى المتعلقة بالعلاقة الناشئة خارج الورقѧة ھѧي     . اختلف نوع الدعوى في الحالتین    
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، أمѧѧا الѧѧدعوى المتعلقѧѧة بالعلاقѧѧة الناشѧѧئة داخѧѧل الورقѧѧة ھѧѧي الѧѧدعوى       الѧѧدعوى العادیѧѧة 
  . الصرفیة

وكما سبق وذكرنا فإنѧھ یقѧصد بالѧدفوع الشخѧصیة المباشѧرة تلѧك الѧدفوع الناشѧئة              
/ عن العلاقات الصرفیة وغیر الصرفیة لأن تعبیر العلاقات الشخѧصیة الѧوارد فѧي المѧادة      

ومѧن ثѧم فѧإن الѧدفوع الناشѧئة عѧѧن      . خѧѧصیص مѧن قѧانون التجѧارة جѧاء عامѧاً دون ت     ٣٩٧
  .)١(ھاتین العلاقتین لا تطھر بالتظھیر 

  المطلب الثاني
  أساس استقلال الالتزام الأصلي

  عن الالتزام الصرفي
لقѧѧد قیلѧѧت عѧѧدة نظریѧѧات فѧѧي تأسѧѧیس الاسѧѧتقلال بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي والالتѧѧزام        

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

  الفرع الأول
 النظريات الفقهية لتأسيس استقلال الالتزام الأصلي

   عن الالتزام الصرفي
  انقѧѧسم الѧѧشراح فѧѧي تأسѧѧیس الاسѧѧتقلال بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي الالتѧѧزام الѧѧصرفي          

  ومѧѧنھم مѧѧن أسѧѧسھ   ) أولاً(إلѧѧى ثلاثѧѧة مѧѧذاھب، فمѧѧنھم مѧѧن أسѧѧسھ علѧѧى نظریѧѧة الحوالѧѧة       
 والفریѧق الثالѧث أسѧسھ علѧى نظریѧة انѧدماج الحѧق فѧي الѧصك            )ثانیاً(على نظریة الإنابة    

  ). ثالثاً(

                                                             
، دار النھѧضة  ٢٣٩، ص ٢٠١٥حѧسام رضѧا الѧسید، الأوراق التجاریѧة، طبعѧة      . رضا الѧسید، د  .  د ) ١(

 .العربیة
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  :نظریة الحوالة: أولاً

 فѧѧي تعلیѧѧل ظѧѧاھرة عѧѧدم جѧѧواز الاحتجѧѧاج بالѧѧدفوع      )١(ذھѧѧب أنѧѧصار ھѧѧذه النظریѧѧة  
والاسѧѧتقلال بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي والالتѧѧزام الѧѧصرفي إلѧѧى القѧѧول بѧѧان إنѧѧشاء الѧѧسند ومѧѧا    

رة عѧѧن حѧوالات حѧق متعاقبѧة للحѧق الناشѧئ عѧن العقѧѧد       یتعاقѧب علیѧھ مѧن تѧداول ھѧو عبѧا      
الأصلي، فالمستفید الأول في الورقة یحول حقھ قبل الѧساحب إلѧى الحامѧل الѧذي یلیѧھ أي           
المظھر إلیھ، ویعتبر كل حامل فѧي الورقѧة خلفѧاً للحامѧل الѧذي یѧسبقھ فѧي خѧصوص ھѧذه              

  . الحوالة

ھا أن قواعد الحوالة تقتضي إلا أن تلك النظریة قد تعرضت لعدة انتقادات كان أھم   
أنѧѧھ یجѧѧوز للمѧѧدین، إذا كانѧѧت لѧѧھ دفѧѧوع فѧѧي مواجھѧѧة المحیѧѧل، أن یѧѧدفع بھѧѧا فѧѧي مواجھѧѧة   

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

   إلѧѧѧѧى تعلیѧѧѧѧل ظѧѧѧѧاھرة عѧѧѧѧدم جѧѧѧѧواز الاحتجѧѧѧѧاج      )٢(ذھѧѧѧѧب أنѧѧѧѧصار ھѧѧѧѧذه النظریѧѧѧѧة   
بالدفوع والاستقلال بین الالتزام الأصلي والالتزام الصرفي عن طریق اللجѧوء إلѧى فكѧرة       

  . الإنابة

والإنابѧѧة قانونѧѧاً ھѧѧي عملیѧѧة قانونیѧѧة تتѧѧضمن اتفѧѧاقین متتѧѧالیین، وثلاثѧѧة أشѧѧخاص،   
ب والمناب یتعھد بموجبھ المناب للمنیب بأن یبرم اتفاقاً مع فیبرم الاتفاق الأول بین المنی

شѧѧخص ثالѧѧث ھѧѧو المنѧѧاب لدیѧѧھ یلتѧѧزم بمقتѧѧضاه ان یقѧѧوم بѧѧأداء مѧѧصلحة لھѧѧذا الѧѧشخص     

                                                             
(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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وعلѧى ذلѧك فإنѧھ یتعѧین تѧوافر      . أما الاتفاق الثاني فیبرم بین المناب والمناب لدیھ . الثالث
وینѧشأ عѧن الاتفѧاق الثѧاني بѧین      . بالمنیب والمناب لدیھ والمنѧا    : رضا ثلاثة أشخاص ھم   

ویكѧون التѧزام   . المناب والمناب لدیھ التزام على عاتق المنѧاب فѧي مواجھѧة المنѧاب لدیѧھ        
  . المناب في مواجھة المناب لدیھ مستقلاً عن التزامھ في مواجھة المنیب

  ویترتѧѧѧب علѧѧѧى ذلѧѧѧك أنѧѧѧھ لا یجѧѧѧوز للمنѧѧѧاب أن یѧѧѧدفع فѧѧѧي مواجھѧѧѧة المنѧѧѧاب لدیѧѧѧھ      
انѧت لѧھ فѧي مواجھѧة المنیѧب بѧسبب اسѧتقلال التѧزام المنѧاب فѧي مواجھѧة              بالدفوع التѧي ك   

  . المنیب

وبتطبیق نظریة الإنابة على الورقة التجاریة یكون الساحب عندما یѧسحب الورقѧة     
على مدینھ لصالح المستفید ینیب المدین وھو المسحوب علیھ في أن یلتزم في مواجھѧة     

قة إلى مستفید آخر فھو ینیب المسحوب علیھ المستفید، وأن المستفید عندما یظھر الور   
ویكون التزامѧھ مجѧرداً، أي مѧستقلاً عѧن العلاقѧات      . في أن یلتزم في مواجھة المناب لدیھ    

  .التي تربطھ بالساحب

ولكن ھذه النظریة تعرضت لانتقادات كثیرة كѧان مѧن أھمھѧا أن مѧن شѧروط صѧحة             
والمنѧاب لدیѧھ، وھѧم فѧي الورقѧة      الإنابة توافر رضاء ثلاثة أشخاص ھم المنیѧب والمنѧاب       

) المنѧѧاب(الѧѧساحب والمѧѧسحوب علیѧѧھ والمѧѧستفید، فѧѧي حѧѧین أن رضѧѧاء المѧѧسحوب علیѧѧھ   
وقبولھ للورقة لیس شرطاً لنشأتھا، فالورقة تكون صحیحة حتى ولو لم یكن علیھا قبول  

  .المسحوب علیھ

  :نظریة اندماج الحق في الصك: ثالثاً

یѧѧل ظѧѧاھرة الاسѧѧتقلال بѧѧین الالتѧѧزام الأصѧѧلي  ، فѧѧي تعل)١(ذھѧѧب أنѧѧصار ھѧѧذه النظریѧѧة
والالتزام الصرفي وما یتفرع عنھا من عدم جواز الاحتجاج بالدفوع علѧى الحامѧل حѧسن         

                                                             
  .  وما بعدھا٢٤عبدالحي حجازي، المرجع السابق، ص . د ) ١(
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فѧالحق وفقѧاً لھѧذه    . النیة، إلى أن تلك الظاھرة تقوم على أساس اندماج الحق فѧي الѧصك        
      ѧون   . سندالنظریة ینشأ لمن یتملك السند مستقلاً عن حقوق الملاك السابقین للѧالحق یكѧف

. مملوكاً من أول الأمر لشخص غیر معѧین ولكنѧھ قابѧل للتعیѧین عѧن طریѧق حیѧازة الѧسند                
ومѧن ثѧم   . وھذا مؤداه أن التداول لا ینصب مباشرة على الحق وإنمѧا ینѧصب علѧى الѧسند          

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

ولكѧن یمكѧن أن یوجѧد مѧع ھѧذا الحѧق الѧورقي فѧي نفѧس الوقѧت حѧق آخѧر لѧھ نفѧس               
وھѧѧذا التعاصѧر بѧѧین  . المѧضمون الاقتѧѧصادي، نѧشأ عѧѧن علاقѧة سѧѧابقة تمѧت بѧѧین الطѧرفین     

الѧورقي وغیѧر الѧورقي، ضѧروري فѧي الكثیѧر مѧن الأحیѧان لأن الورقѧة التجاریѧة             : الحقین
وھѧذا الالتѧѧزام مѧسبوق بتѧصرف آخѧѧر    .  علѧѧى طѧرف لمѧصلحة طѧѧرف آخѧر   تتѧضمن التزامѧاً  

جرى بین الطرفین نشأت عنھ حقوق والتزامات متبادلة ثѧم تنѧشأ الورقѧة ولا تتѧضمن إلا      
التزامات أحد الطرفین فقط، فیكون أحد الطرفین دائنѧاً غیѧر مѧدین ویكѧون الطѧرف الآخѧر          

نھا الورقة ھي وحدھا التي یكѧون لھѧا   وتلك الحقوق الورقیة التي تتضم    . مدیناً غیر دائن  
وبالتѧѧالي فѧѧلا یوجѧѧد مѧѧا یمنѧѧع مѧѧن وجѧѧود الحقѧѧوق الورقیѧѧة المѧѧستقلة   . خاصѧѧیة الاسѧѧتقلال

. والناشѧѧئة عѧѧن الѧѧسند إلѧѧى جѧѧوار الحقѧѧوق غیѧѧر الورقیѧѧة الناشѧѧئة مѧѧن العلاقѧѧة الأصѧѧلیة       
یѧة  ویترتب على تعاصѧراً الحقѧین تعاصѧر الѧدعویین، الѧدعوى الناشѧئة عѧن العلاقѧة الورق         

  . والدعوى الناشئة عن العلاقة غیر الورقیة، أي العلاقة الأصلیة

إلا أنѧѧھ یجѧѧب أن یلاحѧѧظ، وفقѧѧاً لأنѧѧصار ھѧѧذه النظریѧѧة، أن تعاصѧѧر الѧѧدعویین لѧѧیس    
معنѧاه إمكѧان اسѧتعمالھما معѧѧاً، بѧل معنѧاه أن یكѧون للѧѧدائن أن یѧستعمل إحѧداھما بѧدلاً مѧѧن          

  . الأخرى
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  الفرع الثاني
  رأينــا الخـــاص

 نقاط البحث في العلاقة بین الالتѧزام  )١( لخص بعض الفقھ بشكل رائع وعمیق      لقد
الأصѧѧلي والالتѧѧزام الѧѧصرفي، ومѧѧدى اسѧѧتقلالھما، فѧѧي طѧѧرح مجموعѧѧة مѧѧن الأسѧѧئلة تمثѧѧل   
الإجابѧѧة علیھѧѧا تحدیѧѧد طبیعѧѧة تلѧѧك العلاقѧѧة والأسѧѧاس القѧѧانوني الѧѧذي یقѧѧوم علیѧѧھ الالتѧѧزام  

  .الصرفي

ھѧѧل تمثѧѧل العلاقѧѧة الѧѧصرفیة علاقѧѧة جدیѧѧدة     : فتѧѧساءل الفقѧѧھ فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص   
و إذا أنѧشأ الѧسحب أو التظھیѧر    . مبتدأه، أم تمثل العلاقة القدیمة الأصلیة في شكل جدید؟        

علاقة جدیدة، فھل تزول العلاقة القدیمة، أم تبقى معھѧا جنبѧاً إلѧى جنѧب؟ وإذا بقیتѧا معѧا،         
بلان فتѧؤثر إحѧداھما فѧي    فھل تظلان مستقلتین الواحѧدة عѧن الأخѧرى، أم تتѧشابكان وتتقѧا        

  الأخرى؟

سѧѧنجیب علѧѧى تلѧѧك التѧѧساؤلات ببیѧѧان مجموعѧѧة مѧѧن الحقѧѧائق الحاكمѧѧة لمѧѧسألة          
، والتي لھا أثѧر مباشѧر علѧى تحدیѧد     )أولاً(استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي       

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

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

نسرد مجموعة من الحقائق لھا أثر مباشر على مسألة اسѧتقلال الالتѧزام الѧصرفي          
  :عن الالتزام الأصلي، تتمثل فیما یأتي

 التوقیع علѧى الورقѧة لا ینѧشئ التزامѧاً جدیѧداً فѧي ذمѧة الموقѧع، حیѧث تبقѧى مدیونیتѧھ              -١
لاقة الأصلیة السابقة على نشأة الورقة التجاریة، تѧدور معھѧا وجѧوداً    مسندة إلى الع  

  .وعدماً

                                                             
  .٢٧٧أمین محمد بدر، المرجع السابق، ص.  د) ١(
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 أن التوقیع على الورقة التجاریة لا یعدل مصدر الالتزام بدفع قیمتھا وإنما یعدل فقѧط          -٢
من آثار ھذا الالتزام، حیث یحرم الموقع من بعض المزایا التي كѧان یتمتѧع بھѧا مѧن             

علѧѧى مھلѧѧة قѧѧضائیة للوفѧѧاء، ویѧѧصبح التزامѧѧھ فѧѧي  قبѧѧل، مثѧѧل حرمانѧѧھ مѧѧن الحѧѧصول 
الورقة تجاریاً حتى ولو لم یكن تاجراً ولم یتعامل بالورقѧة بمناسѧبة عملیѧة تجاریѧة،      
وأن امتناعھ عن الوفاء یعرضھ للتشھیر بھ إذ یتطلѧب القѧانون إثبѧات الامتنѧاع عѧن       

". ورقѧѧة الاحتجѧѧاج بعѧѧدم الѧѧدفع  "الوفѧѧاء فѧѧي ورقѧѧة مѧѧن أوراق المحѧѧضرین تѧѧسمى    
ویحѧѧѧرم مѧѧѧن التمѧѧѧسك بالѧѧѧدفوع العالقѧѧѧة بѧѧѧالالتزام الأصѧѧѧلي خѧѧѧصوصاً فѧѧѧي علاقاتѧѧѧھ    

وغیѧر ذلѧك مѧن أحكѧام     . الشخصیة والمباشرة مع أصحاب الحق في الورقة التجاریة   
الالتزام الѧصرفي الأخѧرى التѧي یحكمھѧا قѧانون الѧصرف ولѧیس القواعѧد العامѧة فѧي                 

  . )١(الالتزامات

 بتوقیѧѧع الملتѧѧزم بѧѧھ علѧѧى الورقѧѧة التجاریѧѧة تجدیѧѧداً       لا یعѧѧد نѧѧشوء الالتѧѧزام الѧѧصرفي  -٣
إذ أن تجدیѧد الالتѧزام بإنѧشاء دیѧن جدیѧد وانقѧضاء الѧدین القѧدیم لا          . للالتزام الأصلي 

یفترض بل یجب أن یكون ثابتѧاً بوضѧوح مѧن نیѧة الأطѧراف بالتجدیѧد، وذلѧك إعمѧالاً            
 لا یفترض، بل التجدید: " من القانون المدني التي تنص على أن     ٣٥٤/لحكم المادة 

وقاضѧѧي ". یجѧѧب أن یتفѧѧق علیѧѧھ صѧѧراحة، أو أن یѧѧستخلص بوضѧѧوح مѧѧن الظѧѧروف  
الموضوع ھو الذي یستخلص ھذه النیة، وھي مسألة موضوعیة لا تراقبھا محكمѧة    

  .)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(

الدین بقبول الدائن تسلم شیك استیفاء لدینھ، فیبقى الدین الأصلي قائماً بكل مالھ من ضѧمانات إلѧى     
  ".أن توفى قیمة ھذا الشیك
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 أن التوقیع على الورقة التجاریة یؤكد التزام الموقع بالوفاء بالالتزام الأصلي الناشئ -٤
فبعد أن كان ھذا الموقع ملتزمѧاً قبѧل   . وإن كان یوسع من آثاره   عن علاقة الأساس،    

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

 إنھ یصعب قانوناً، بل قѧد یѧستحیل فѧي بعѧض الأحیѧان، القѧول بالاسѧتقلال الكامѧل بѧین            -٥
اضѧع كثیѧѧرة فیѧؤثر كѧѧل   الالتѧزام الѧصرفي والالتѧѧزام الأصѧلي، لأنھمѧѧا یتѧصلان فѧѧي مو    

وھذا الاتصال مبرر قانوناً لأن ھناك غایة مѧشتركة تجمѧع بینھمѧا،     . منھما في الآخر  
فمبلغ الورقѧة غالبѧاً مѧا یكѧون ھѧو ذات المبلѧغ       . وھي تمكین الدائن من استیفاء حقھ    

الناشئ عن علاقة الأساس، وإن اختلف في الورقة عنھ في علاقѧة الأسѧاس فیكѧون            
ومیعاد استحقاق الورقة غالبѧاً مѧا یكѧون    . بین الدائن والمدین بھ  ذلك بموجب اتفاق    

وإن اختلѧف التاریخѧان   . ھو ذات میعاد استحقاق الدین الناشѧئ عѧن علاقѧة الأسѧاس     
  . فیكون ذلك باتفاق بین الدائن والمدین

كما أن الدفوع العالقة بالالتزام الأصلي، وتطبیق قاعدة تطھیرھѧا، التѧي تعѧد الحѧاكم       
مسألة استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي، تظѧل نقطѧة اتѧصال        الأساسي ل 

فعنѧد الحѧدیث   . الالتزامین بعضھما ببعض، سѧواء أجیѧز التمѧسك بھѧذه القاعѧدة أم لا             
عن قاعѧدة تطھیѧر الѧدفوع فѧلا بѧد مѧن الرجѧوع والعѧودة لعلاقѧة الأسѧاس التѧي تنѧتج               

  . عنھا ھذه الدفوع

یѧر الورقѧة والتوقیѧѧع علیھѧا مѧن قبѧل المѧدین إیجѧѧاد أداة        إن المتعاقѧدان قѧد قѧصدا بتحر   -٦
جدیدة للوفاء بالدین محل علاقة الأساس، فبعد أن كѧان ثابتѧاً فѧي العقѧد أصѧبح ثابتѧاً        

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

جدید وإنما یبقى الالتزام الأصلي علѧى حالѧة وینتقѧل إلѧى الورقѧة التجاریѧة، فینѧدمج          
فیھѧا ویѧصبح خاضѧѧعاً لأحكѧام قѧانون الѧѧصرف بعѧد أن كѧان خاضѧѧعاً للقواعѧد العامѧѧة،        
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فالأمر في النھایة یتعلق بدین واحد ھو الدین الأصلي الѧذي ارتѧدى ثوبѧاً جدیѧداً ھѧو            
  . تجاریةالورقة ال

ولیس ھناك ما یمنع قانوناً من أن یلتѧزم المѧدین بطѧریقین مѧزدوجین للقیѧام بѧالتزام        
ففѧي  . واحد تجاه الدائن، وتكون من ثم للѧدائن دعویѧان لإرغѧام المѧدین علѧى الوفѧاء       

مجѧѧال الأوراق التجاریѧѧة یتمتѧѧع الѧѧدائن بالѧѧدعوى الأصѧѧلیة المتعلقѧѧة بالѧѧدین الأصѧѧلي   
 وبالѧدعوى الѧصرفیة الناتجѧة عѧن الورقѧة وعѧدم الوفѧاء           الوارد في علاقة الأسѧاس،    

وإذا حѧصل الѧدائن علѧى دینѧھ نتیجѧة مباشѧرة إحѧدى الѧدعویین             . بالدین الثابѧت فیھѧا    
وبتعبیѧر آخѧر أن تعاصѧر الѧدعویین لѧیس      . فیسقط حقھ في مباشرة الدعوى الأخѧرى  

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 الأخѧرى    

  .)١(لسقوطھا مثلاً بالتقادم

 إذا كانت العلاقѧة الѧسابقة علѧى نѧشأة الورقѧة التجاریѧة یتѧضمنھا عقѧد الأسѧاس الѧذي            -٧
ا فیعѧѧد بالورقѧѧة عنѧѧدما یوقѧѧع علیھѧѧیرتѧѧب التزامѧѧات متبادلѧѧة بѧѧین طرفیѧѧھ، فѧѧإن المѧѧدین  

 الدین الناشئ عѧن علاقѧة الأسѧاس، وإقѧرار بالتزامѧھ      توقیعھ بمثابة إقراراً منھ بصحة  
بѧѧسداد ھѧѧذا الѧѧدین لدائنѧѧھ المباشѧѧر وجمیѧѧع الحملѧѧة المتعѧѧاقبین علѧѧى الورقѧѧة نتیجѧѧة      

والمدین قد تنازل بموجب ھذا الإقرار عѧن التمѧسك بالѧدفوع الناشѧئة عѧن          . تظھیرھا
شѧر وفѧي مواجھѧة كѧل مѧن تربطѧھ بھѧم علاقѧة مباشѧرة          الدین في مواجھة دائنھ المبا  

مѧѧن الحملѧѧة اللاحقѧѧین، وذلѧѧك إعمѧѧالاً لقاعѧѧدة تطھیѧѧر الѧѧدفوع المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي  
  .١٩٩٩ لسنة ١٧ من قانون التجارة رقم ٤٩٤، ٣٩٧/ المادتین

 أن الѧدین بعѧد أن كѧان ثابتѧاً     – كما ذكرنا –فیترتب على توقیع المدین على الورقة   
فѧالإقرار غیѧر فقѧط سѧند     .  یربطھ بالدائن، أصبح ثابتاً في الورقѧة التجاریѧة  في العقد الذي  

  .الدین
                                                             

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

لѧى الورقѧة یѧضیف علѧى عاتقѧھ التزامѧاً آخѧر، یѧضاف لالتزامѧھ           أن توقیع المدین ع -٢
فھناك التزامان یتعلقان . السابق الثابت في عقد علاقة الأساس، بسداد ذات الدین

  . ولكل منھما دعوى مستقلة تحمیھ. بسداد دین واحد

 أنھ لا یمكن قانونѧاً الحѧدیث عѧن الاسѧتقلال الكامѧل بѧین الالتѧزام الأصѧلي والالتѧزام             -٣
ففѧѧي ضѧѧوء الѧѧنص صѧѧراحة علѧѧى قاعѧѧدة تطھیѧѧر الѧѧدفوع فѧѧي قѧѧانون          . لѧѧصرفيا

التجارة، فإن الربط بین الالتزامین حتمي، حیث لا یجوز الحدیث عن تلك القاعدة 
وآثارھا إلا بѧالربط بѧین ھѧذین الالتѧزامین، إذ أن ھѧذا الѧربط ھѧو الѧذي یѧؤدي إلѧى            

لمدین والدائن، ھل ھي تطبیق تلك القاعدة من عدمھ، بحسب طبیعة العلاقة بین ا
ففѧي حالѧة   . )١(علاقة شخصیة مباشرة أم لا، وبحسب حسن أو سѧوء نیѧة الحامѧل         

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

 أنھ لا یمكن القول بأن الالتزام الصرفي مجرد عѧن سѧببھ، لأن كѧل التѧزام یجѧب أن          -٤
وكѧل مѧا فѧي الأمѧر أن سѧبب ھѧذا       . )٢(وإلا كان بѧاطلاً یكون لھ سبب قائم ومشروع     

الالتѧزام ومѧشروعیتھ مفترضѧان، أي أن ھѧѧذا الѧسبب مفتѧرض وجѧوده ومفتѧѧرض       
  . مشروعیتھ، وعلى من یدعي عكس ذلك أن یثبتھ

                                                             
حѧسام رضѧا، الأوراق التجاریѧة،    . رضѧا الѧسید، د  . حول سوء أو حسن نیة الحامل، انظر تفصیلاً د   ) ١(

  .، وما بعدھا٢١٠المرجع السابق، ص
  .  من القانون المدني١٣٧، ١٣٦/ المادتان  ) ٢(
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 أن التعامل مع الورقة التجاریة وھي في مرحلة سѧكون، أي قبѧل تѧداولھا، یختلѧف       -٥
ركѧѧة، أي بعѧѧد تѧѧداوھا، فیمѧѧا یخѧѧص مبѧѧدأ    عѧѧن التعامѧѧل معھѧѧا وھѧѧي فѧѧي مرحلѧѧة ح  

ففѧي الحالѧة الأولѧى لا حѧدیث عѧن      . استقلال الالتزام الأصلي عن الالتزام الصرفي     
ھذا الاستقلال، أمѧا فѧي الحالѧة الثانیѧة سѧیكون الحѧدیث عѧن الاسѧتقلال فѧي ضѧوء            

  . أحكام قاعدة تطھیر الدفوع والآثار المترتبة علیھا

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

لقد ثار خلاف في الفقھ حول الطبیعѧة القانونیѧة للالتѧزام الѧصرفي، ھѧل ھѧو التѧزام                
وفѧي ضѧوء اسѧتقلال الالتѧزام الѧصرفي عѧن الالتѧزام الأصѧلي،            . )١(مدني أم التزام تجѧاري    

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

الخلاف الفقھي حول مدى تجاریة الالتزام الصرفي وموقف محكمة النقض فѧي ھѧذا         ) ١(
  :الخصوص

، )أ(تنѧѧازع الفقѧѧھ المѧѧصري اتجاھѧѧان بѧѧشأن الطبیعѧѧة القانونیѧѧة للالتѧѧزام الѧѧصرفي     
            ѧلاف الفقھѧھ الخѧسمت بѧي وأصدرت محكمة النقض المصریة حكماً في ھذا الخصوص ح

 ).ب(المذكور 
                                                             

جمѧѧال الѧѧسید عبدالحمیѧѧد، الورقѧѧة التجاریѧѧة كѧѧضمان للائتمѧѧان    . د: انظѧѧر فѧѧي عѧѧرض ھѧѧذا الخѧѧلاف   ) ١(
  . وما بعدھا٢٥، ص٢٠١٦رفي، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس، الص

دار الفكѧѧر . الأوراق التجاریѧѧة ووسѧѧائل الѧѧدفع الحدیثѧѧة  : مѧѧصطفى كمѧѧال طѧѧھ، وائѧѧل أنѧѧور بنѧѧدق   . د ) ٢(
قѧانون الأعمѧال، الجѧزء    : علѧى سѧید قاسѧم   . ، د١٧، ١٦ ص ١٥ بنѧد  ٢٠١٣الجامعي، الإسكندریة   

. شرح القانون التجاري المصري: ثروت عبدالرحیم. بیة، د ، دار النھضة العر٢٣ ص٤الثالث، ط 
مبѧادئ القѧانون   : فѧایز نعѧیم رضѧوان   . ، د٤٧الأوراق التجاریة، الطبعة الأولѧى، نѧادي القѧضاة، بنѧد      

/ ٢٠٠٠، دار النھѧضة العربیѧة   ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧التجاري طبقاً لأحكام قانون التجѧارة الجدیѧد رقѧم      
الأوراق التجاریѧѧة والإفѧѧلاس وفقѧѧاً  : محمѧѧد فریѧѧد العرینѧѧي . علѧѧى البѧѧارودي، د . ، د٦٤ بنѧѧد ٢٠٠١

 .٤، بند٢٠٠٤، دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة ١٩٩٩ لسنة ١٧لقانون التجارة الجدید، رقم 
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  :الخلاف الفقھي) أ ( 

انقسم الفقھ المصري حول الطبیعة القانونیة للالتزام الصرفي، ھѧل ھѧو ذو طبیعѧة       
  ): ١(تجاریة بطبیعتھ أم أنھ عمل تجاري بالتبعیة

  :الاتجاه الأول(*) 

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

ھذا الѧنص كѧان صѧریحاً فѧي اعتبѧار الأوراق التجاریѧة عمѧلاً تجاریѧاً مطلقѧاً إذ تѧنص تلѧك             
علѧѧى الكمبیѧѧالات  ) بѧѧاب الأوراق التجاریѧѧة (تѧѧسري أحكѧѧام ھѧѧذا البѧѧاب   «: المѧѧادة علѧѧى أن 

وراق التجاریѧة الأخѧرى أیѧاً كانѧت صѧفة ذوي      والسندات لأمѧر والѧشیكات وغیرھѧا مѧن الأ        
  .»الشأن فیھا أو طبیعة الأعمال التي أنشئت من أجلھا

ووفقاً لأنصار ھذا الرأي فإن الالتزام الصرفي یعد عمѧلاً تجاریѧاً مطلقѧاً أیѧاً كانѧت صѧفة         
الموقѧع علѧى الورقѧة التجاریѧة، سѧواء كѧان تѧѧاجراً أو غیѧر تѧاجر، وأیѧاً كѧان نѧوع العمѧل الѧѧذي             

  . ررت الورقة بمناسبتھ، مدنیاً أو تجاریاًتح

وأضاف أنصار ھذا الاتجاه إلى أن الالتѧزام الѧصرفي ھѧو عمѧل تجѧاري شѧكلي، أي          
من حیث الشكل، بإعتبار أنھ ورد في ورقة تجاریة، حیث لا یجوز البحث عن طبیعة ھذا       

  .الالتزام خارج الورقة التجاریة لتمتعھا بمبدأ الكفایة الذاتیة

 خلع الصفة التجاریة المطلقة على الأوراق التجاریة بѧأن  )١(نب من الفقھ  ویعلل جا 
الورقة التجاریة تتداول وتنتقѧل مѧن یѧد لأخѧرى، ولا یѧدري حاملھѧا مѧا ھѧي طبیعѧة الѧدین                 
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 
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ھѧر فیمѧا بعѧد ذات الورقѧة التجاریѧة وفѧاء لѧدین مѧدین،         التجاریة من أجلھ تجاریاً، فقѧد تظ      
وبالتالي فنفس الورقة تصلح لكي تمثل دیوناً مدنیѧة ودیونѧاً تجاریѧة علѧى التعاقѧب، ولѧو           
اعتبرت الورقة تجاریة تارة ومدنیة تارة أخرى تبعاً لصفة الدین الѧذي تѧسحب أو تظھѧر      

یمѧѧѧا یتعلѧѧѧق بالأھلیѧѧѧة وفѧѧѧاء لѧѧѧھ، لأدى ذلѧѧѧك إلѧѧѧى صѧѧѧعوبات عملیѧѧѧة كبѧѧѧرى، وخѧѧѧصوصاً ف  
والاختѧصاص، ودرءا لھѧذه الѧصعوبات رأي الѧشارع اعتبѧار الأوراق التجاریѧة بأنواعھѧا        
الثلاث، الكمبیالة والسند لأمѧر والѧشیك ، عمѧلاً تجاریѧاً مطلقѧاً وفѧي جمیѧع الأحѧوال مھمѧا           

  . یكن سببھ أو صفة الموقع على الورقة التجاریة

  :)١(الاتجاه الثاني (*) 

   ѧصار ھѧرى أنѧار         یѧѧسألة اعتبѧارة مѧانون التجѧي قѧالج فѧد عѧشرع قѧاه أن المѧذا الاتج
التعامل بالأوراق التجاریة، ولاسیما الكمبیالة، أعمѧالاً تجاریѧة مѧن عدمѧھ بѧشكل مختلѧف               

  .عن قانون التجارة الملغي

  : من ھذا القانون الملغي على أن٢/فكانت تنص المادة

علѧѧق بالكمبیѧѧالات أیѧѧاً كѧѧان أولѧѧى یعتبѧر بحѧѧسب القѧѧانون عمѧѧلاً تجاریѧѧاً كѧѧل عمѧل مت  «
  .»الشأن فیھ

                                                             
، طبعѧة  ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧قانون التجارة الجدید رقم : حاتم رضا. حسام رضا، د  . رضا السید، د  . د ) ١(

سѧمیحة القلیѧوبي، الأوراق التجاریѧة، طبعѧة     .  وما بعѧدھا، دار النھѧضة العربیѧة، د      ٥٨، ص ٢٠١٥
قانون المعاملات التجاریة، : محمود مختار بریري. ، دار النھضة العربیة، د   ١٠، ص ٢٠٠٥لسنة  

، دار النھѧѧѧضة ٢٢١، ص٢٢٠، ص٢٠٠٠والأوراق التجاریѧѧѧة، طبعѧѧѧة  الجѧѧѧزء الثѧѧѧاني، الإفѧѧѧلاس  
الأوراق التجاریة في قانون التجارة الجدید، تنقیح وائل بندق : محمود سمیر الشرقاوي. العربیة، د

محمد بھجѧت فایѧد، الأوراق التجاریѧة،    . ، وما بعدھا، دار النھضة العربیة، د  ٣٣، ص ٢٠١٤طبعة  
الأوراق التجاریѧѧѧة : أبѧѧو زیѧѧد رضѧѧوان   .  النھѧѧضة العربیѧѧѧة، د ، دار١٩، ص٢٠٠٩الطبعѧѧة الأولѧѧى   

 .  بدون دار نشر١٩، ١٧، ص ٢٠٠١، طبعة )الكمبیالة(
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فالمشرع، بھذا النص، قد اعتبر أن جمیع التعاملات الخاصѧة بالكمبیالѧة، كѧسحبھا      
لѧѧو تظھیرھѧѧا أو ضѧѧمانھا ضѧѧماناً إحتیاطیѧѧاً أو قبولھѧѧا أو غیѧѧر ذلѧѧك مѧѧن الأعمѧѧال، أعمѧѧالاً    

سѧواء أكѧان   تجاریѧة بطبیعتھѧا أي بѧنص القѧانون، بѧصرف النظѧر عѧن صѧفة التعامѧل بھѧا           
تاجراً أو غیر تاجر، وبѧصرف النظѧر عѧن طبیعѧة العملیѧة التѧي حѧررت بمناسѧبتھا سѧواء                  

  . أكانت عملیة مدنیة أو تجاریة

وكان المشرع في القانون الملغي یعتبر الأعمال المتعلقة بالكمبیالة أعمالاً تجاریة         
         ѧضفي علیھѧث لا تѧردة، بحیѧة منفѧالاً تجاریѧیس أعمѧة ولѧصفة   على سبیل المقاولѧذه الѧا ھ

التجاریة إلا إذا تم ممارستھا على سبیل التكرار، بحیث لѧو تѧم القیѧام بھѧا مѧرة واحѧدة أو         
 فإضفاء الصفة التجاریة على ھذه الأعمال –عدة مرات متباعدة، فلا تعد أعمالاً تجاریة         

جѧع  ترجع إلى مزاولتھا على سبیل التكرار أیاً كان القائم بھا تاجراً أو غیѧر تѧاجر، ولا تر     
إلى مزاولتھا عѧن طریѧق تѧاجر وتعلقھѧا بѧشئون تجارتѧھ، لأنھѧا أعمѧال تجاریѧة بطبیعتھѧا             
ولیست أعمالاً تجاریة بالتبعیة، فتلك الأعمال الأخیرة تكتسب الصفة التجاریة مѧن صѧفة         
القѧائم بھѧѧا وتعلقھѧѧا بѧشئون تجارتѧѧھ، فالعمѧѧل التجѧاري بالتبعیѧѧة ھѧѧو عمѧل مѧѧدني بطبیعتѧѧھ      

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

وعلى ذلك فإن الأعمال التجاریة بالتبعیة لا تѧضفي علѧى القѧائم بھѧا صѧفة التѧاجر،         
فالعكس ھو الصحیح، إذ أن التاجر ھو الذي یѧسبغ علѧى تلѧك الأعمѧال الѧصفة التجاریѧة،            

 لإثبѧات تمتعѧھ   ومن ثم لا یجوز الاستناد على ممارسة الѧشخص لأعمѧال تجاریѧة بالتبعیѧة        
 ١٠/ بصفة التاجر، لأن ذلك ینطѧوي علѧى مѧصادر علѧى المطلѧوب، ویخѧالف حكѧم المѧادة         

من قانون التجارة الحѧالي التѧي تѧنص علѧى أن التѧاجر ھѧو مѧن یحتѧرف العمѧل                ) ١(فقرة  
  . التجاري، والمقصود ھنا العمل التجاري بطبیعتھ

القѧانون الملغѧي بѧشأن طبیعѧة     أما قانون التجارة الجدید فقد سلك نھجاً مغایراً عѧن   
الأعمال المتعلقة بالكمبیالѧةن فلѧم یѧذكرھا ضѧمن الأعمѧال التجاریѧة بطبیعتھѧا، لا منفѧردة               
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 مѧن القѧانون المѧذكور، والѧذي یحѧدد      ٤/ ولا على سبیل المقاولة، حیѧث جѧاء نѧص المѧادة     
ثѧم فѧلا تعѧد    الأعمال التجاریة المنفردة بطبیعتھا، خالیاً من ذكر التعامل بالكمبیالات ومѧن        

 مѧѧن ذات القѧانون، والتѧѧي سѧѧردت  ٥/ ھѧذه الأعمѧѧال تجاریѧة منفѧѧردة، كمѧا أن نѧѧص المѧادة    
الأعمال التجاریة بطبیعتھا على سبیل المقاولة، قد جاءت خالیة أیضاً من ذكر الكمبیالة،   
فھѧѧل ھѧѧذا یعنѧѧي أن التعامѧѧل بالكمبیالѧѧة فѧѧي قѧѧانون التجѧѧارة الحѧѧالي لѧѧیس عمѧѧلاً تجاریѧѧاً          

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

نحن نرى أن قانون التجارة الحالي قد سوى بین الѧشیك والѧسند الأذنѧي مѧن جھѧة           
والكمبیالة من جھة أخرى، ولم یعتبرھѧا أعمѧالاً تجاریѧة بطبیعتھѧا وإنمѧا اعتبرھѧا أعمѧالاً          

التجاریѧة إلا إذا قѧام بھѧا تѧاجر وتعلقѧت بѧشئون       تجاریة بالتبعیة، بحیث لا تكتسب الѧصفة   
 مѧن قѧانون التجѧارة الحѧالي، وسنفѧصل       ٣٧٨/ تجاریة، وسندنا في ذلѧك ھѧو نѧص المѧادة          

  : حكم ھذه المادة على النحو التالي

  : من قانون التجارة الحالي٣٧٨/ المادة* 

  : من قانون التجارة الحالي على أن٣٧٨تنص المادة 

 على الكمبیالات والѧسندات لأمѧر والѧشیكات وغیرھѧا مѧن          تسري أحكام ھذا الباب   «
الأوراق التجاریة الأخرى أیاً كان صѧفة ذي الѧشأن فیھѧا أو طبیعѧة الأعمѧال التѧي أنѧشئت           

  .»من أجلھا

الѧѧواردة بѧѧالنص المѧѧذكور البѧѧاب الرابѧѧع الخѧѧاص       " ھѧѧذا البѧѧاب  "ویقѧѧصد بعبѧѧارة   
قة بالالتزام الصرفي الذي تنطوي بالأوراق التجاریة، ویقصد بأحكامھ تلك الأحكام المتعل     

فتلك الأوراق تعد أعمالاً صرفیة تخضع لأحكام الالتزام الѧصرفي   . علیھ الأوراق التجاریة  
المتمثلѧѧة فѧѧي تѧѧضامن المѧѧوقعین علѧѧى الورقѧѧة وتطبیѧѧق قاعѧѧدة تطھیѧѧر الѧѧدفوع والتظھیѧѧر    

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



 

 

 

 

 

 ٦٧١

وتجدر الإشѧارة إلѧى أنѧھ یجѧب عѧدم الخلѧط بѧین العمѧل الѧصرفي والعمѧل التجѧاري،                 
فمعیار تمییز كل منھما مختلف عن معیار تمییѧز الآخѧر، فالعمѧل المѧصرفي ھѧو كѧل عمѧل                

وتلѧك ھѧي   . یتعلق بورقة تجاریة أما العمل التجاري فھѧو كѧل عمѧل اعتبѧره القѧانون كѧذلك       
تھا أو قام بھا تاجر وتعلقѧت بѧشئون تجارتѧھ، وتلѧك ھѧي الأعمѧال         الأعمال التجاریة بطبیع  

فلیس كل عمѧل مѧصرفي عمѧل تجѧاري، ولѧیس كѧل عمѧل تجѧاري عمѧل             . التجاریة بالتبعیة 
  . مصرفي

 المѧشار إلیھѧا أن أحكѧام الالتѧزام الѧصرفي      ٣٧٨/ ھذا وقد قرر المѧشرع فѧي المѧادة        
أنشئت من أجلھا، أي سواء أنشئت تسري على الأوراق التجاریة أیاً كانت الأعمال التي         

من أجل أعمال تجاریة أو أعمال مدنیة، وھذا یعني بطبیعة الحال أن الورقة التجاریة قѧد       
تحѧѧررت بمناسѧѧبة عملیѧѧة تجاریѧѧة، أو بمناسѧѧبة عملیѧѧة مدنیѧѧة، وبتعبیѧѧر آخѧѧر فѧѧإن تحریѧѧر   

وبحكѧѧم الورقѧѧة التجاریѧѧة قѧѧد یكѧѧون عمѧѧلاً تجاریѧѧاً وقѧѧد یكѧѧون عمѧѧلاً مѧѧدنیاً ومѧѧؤدي ذلѧѧك،      
المنطق القانوني السلیم، أن ذات العمѧل، وھѧو تحریѧر الورقѧة التجاریѧة، قѧد یكѧون عمѧلاً              
تجاریاً أو مدنیاً، أي أنھ ذات طبیعة متغیرة وھذا یقطع بأنھ لیس عملاً تجاریاً بطبیعتھ لا 

فتحریر الورقة التجاریة یعد من طبیعѧة تجاریѧة إذا قѧام بѧھ       . منفرداً وعلى سبیل المقاولة   
  . جر وتعلق بشئون تجارتھ، ویعد عملاً مدنیاً إذا لم یتوافر لھ ھذان الشرطانتا

ومѧѧؤدي ذلѧѧك كلѧѧھ أن تحریѧѧر الورقѧѧة التجاریѧѧة یعѧѧد عمѧѧلاً تجاریѧѧاً بالتبعیѧѧة ولѧѧیس      
  . بطبیعتھ

  :موقف المذكرة الإیضاحیة لقانون التجارة الحالي** 

  :لقد جاء بالمذكرة الإیضاحیة ما نصھ

اق التجاریة لأحكام قانون الѧصرف بغѧض النظѧر عѧن صѧفة       أخضع المشرع الأور  «
  .»الموقعین علیھا أو طبیعة العلاقات التي حررت الورقة من أجلھا
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بصرف النظر عن طبیعة العلاقѧات التѧي   «فالمذكرة الإیضاحیة عندما ذكرت عبارة   
، قѧѧد أكѧѧدت مѧѧا سѧѧبق وذكرنѧѧاه مѧѧن حیѧѧث أن طبیعѧѧة الأعمѧѧال    »حѧѧررت الورقѧѧة مѧѧن أجلھѧѧا 

وقابلیѧة تلѧك   . قة بالكمبیالة ھي طبیعة متغیرة فقѧد تكѧون مدنیѧة وقѧد تكѧون تجاریѧة            المتعل
الطبیعة للتغییر لأبلغ دلیل على أن ھѧذه الأعمѧال لیѧست أعمѧال تجاریѧة بطبیعتھѧا ولكنھѧا              

  . أعمال تجاریة بالتبعیة

  :موقف محكمة النقض) ب(

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

وكѧان الحكѧم المطعѧون فیѧھ قѧد اسѧتدل علѧى تѧوافر صѧفة التѧاجر فѧي الطѧاعن مѧن              «
تحریѧѧره للكمبیѧѧالات المѧѧستحق قیمتھѧѧا للمطعѧѧون ضѧѧده الأول والتѧѧي توقѧѧف عѧѧن سѧѧدادھا    
واستخلص بما أثبت بھا من أن القیمة وصلت بضاعة أن تحریرھا كان بمناسبة عملیات 

ریѧѧة، ھѧѧو مѧѧا یكفѧѧي لحمѧѧل قѧѧضاء الحكѧѧم بتѧѧوافر ھѧѧذه الѧѧصفة فѧѧإن النعѧѧي علѧѧى الحكѧѧم      تجا
  .)١(» المطعون فیھ بھذا الوجھ یكون غیر مقبول

یتѧضح مѧن ھѧѧذا الحكѧم أن محكمѧѧة الѧنقض قѧѧد اعتبѧرت الأعمѧѧال التجاریѧة المتعلقѧѧة       
لتѧاجر علѧى   بالكمبیالة أعمالاً تجاریة بالتبعیة، ورغم ذلك فقد جعلتھا سبباً لإسباغ صفة ا 

من یتعامل بھا، في حین أن التاجر ھو الѧذي یѧضفي الѧصفة التجاریѧة علѧى تلѧك الأعمѧال          
ومѧا ذھبѧت إلیѧھ محكمѧة الѧنقض فѧي ھѧذا الخѧصوص یعѧد          . ولیس العكس كما ذكرنا سѧلفاً   

  . مصادرة على المطلوب

  

                                                             
رضѧѧا . ، مѧѧشار إلیѧѧھ لѧѧدى د١٥/١/٢٠٠٣جلѧѧسة ) ھیئѧѧة عامѧѧة(ق ٧٠ لѧѧسنة ٥٥طعѧѧن نقѧѧض رقѧѧم  ) ١(

 . 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(

نشیر إلى أننا نؤید الاتجاه الثاني وما ذھبت إلیھ محكمة الѧنقض الѧذي یѧرى    بداءة  
وھذا التكییѧف یتفѧق مѧع اسѧتقلال الالتѧزام       . أن الالتزام الصرفي ھو عمل تجاري بالتبعیة      

فالورقة التجاریة عندما تكون في حالة سكون سѧینظر إلѧى      . الصرفي عن علاقة الأساس   
بیعة الدین الѧوارد فѧي علاقѧة الأسѧاس لارتبѧاط تلѧك       طبیعة الالتزام الصرفي من منظور ط    

العلاقة في ھذه الفترة، وھѧي فتѧرة الѧسكون أي قیѧل تظھیرھѧا، بѧالالتزام الѧصرفي وعѧدم              
استقلالھا عنھ، أما إذا تحركت الورقѧة التجاریѧة بتظھیرھѧا، فتنѧشأ علاقѧة أسѧاس جدیѧدة          

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

ویبѧѧرر أنѧѧصار الاتجѧѧاه الأول رأیھѧѧم بأنѧѧھ قѧѧد یكѧѧون الѧѧدین الأصѧѧلي الѧѧذي نѧѧشأت          
الكمبیالة لتسویتھ دیناً تجاریاً، ثم تظھر بعد ذلك وفاء لدین مدني، فالورقѧة الواحѧدة ھنѧا       
تمثل دین تجاري ودین مدني على التعاقب، أي أن التعامل بھѧا یكѧون تѧارة عمѧلاً تجاریѧاً          

رة أخرى یكون مدنیاً، وھذا یؤدي إلى صعوبات عملیة خصوصاً فیما یتعلق بالأھلیѧة       وتا
  . 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     

وھѧذا الاسѧتقلال الѧذي    . لمظھر بالمظھر إلیھ وكѧذلك مبѧدأ اسѧتقلال التوقیعѧات      التي تربط ا  
یѧѧؤدي لتغییѧѧر فѧѧي طبیعѧѧة الѧѧدین، یѧѧؤدي أیѧѧضاً وبالتبعیѧѧة إلѧѧى التغییѧѧر فѧѧي طبیعѧѧة الالتѧѧزام   
الصرفي، حیث یكون التعامل بالورقة تجاریاً إذا كان الدین تجاریاً ومѧدنیاً إذا كѧان الѧدین        

 بحѧسب نѧوع الѧدین الѧذي یلتѧزم بدفعѧھ المѧدین الѧذي تѧم الرجѧوع           مدنیاً، فالطبیعة ستتغیر  
  . علیھ من قبل الدائن

وعلى ذلك فإن القول بأن الالتزام الصرفي ھو عمل تجاري بالتبعیة لصفة المѧدین       
ولا مجال ھنا للحدیث . بھ ھو الذي یتفق مع مبدأ الاستقلال بین علاقات الورقة التجاریة   
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كرنا سلفاً أن عدم الاسѧتقلال یثѧور عنѧد تطبیѧق قاعѧدة تظھیѧر         عن عدم الاستقلال، لأننا ذ    
  . الدفوع، أما طبیعة الالتزام الصرفي فلا یمثل دفعاً عالقاً بالورقة التجاریة

وفضلاً عما سبق، فلیس ھناك ما یمنع قانوناً من تغییر طبیعة الالتزام من تجѧاري     
ا ھذا الالتѧزام، وقلنѧا سѧلفاً أن    إلى مدني أو العكس، بحسب أطراف العلاقة التي یتعلق بھ    

انتقال الالتزام من عقد الأساس إلѧى الورقѧة التجاریѧة لѧیس تجدیѧداً لھѧذا الالتѧزام، وإنمѧا            
  .)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

یخ بدء اكتساب الѧشركة للشخѧصیة   ، ویختلف تار)١(تعتبر الشركة شخصاً اعتباریاً   
، ویترتѧѧب علѧѧى اكتѧѧساب الѧѧشركة للشخѧѧصیة  )٢(المعنویѧѧة بѧѧاختلاف نѧѧوع وشѧѧكل الѧѧشركة  

المعنویة عѧدة نتѧائج تتمثѧل فѧي الاعتѧراف لھѧا بالأھلیѧة القانونیѧة وبجنѧسیة دولѧة معینѧة               
لیѧة  وبموطن یتم مخاطبتھا فیھ وبالتمثیل القانوني أمام القضاء والغیѧر وتمتعھѧا بذمѧة ما        

مѧستقلة یѧѧصب فѧѧي جانبھѧѧا الإیجѧѧابي مѧѧا تكتѧѧسبھ الѧѧشركة مѧѧن حقѧѧوق ویѧѧدخل فѧѧي جانبھѧѧا   
وما یھمنا في مجѧال ھѧذه الدراسѧة ھѧي النتیجѧة      . السلبي ما تتحملھ الشركة من التزامات     

فѧلا وجѧود لѧشركة لا تتمتѧع بذمѧة مالیѧة       . المتمثلة في تمتع الشركة بذمة مالیѧة مѧستعملة      
 یѧѧدخل فیѧѧھ نѧѧاتج تعاملاتھѧѧا مѧѧع الغیѧѧر الحاضѧѧرة والمѧѧستقبلة  مѧѧستقلة لأنھѧѧا الوعѧѧاء الѧѧذي

فتخرج تلك الحѧصص مѧن ذمѧة الѧشركاء       . وكذلك الحصص التي یقدمھا الشركاء للشركة     
 عѧѧدا بعѧѧض الحѧѧالات   –ومѧѧن ثѧѧم فѧѧإن ذمѧѧة الѧѧشركة تѧѧستقل      . وتѧѧدخل فѧѧي ذمѧѧة الѧѧشركة   

  ).المبحث الأول( عن ذمم الشركاء فیھا –الاستثنائیة 

بمجموعѧة  "ة بѧشركات أخѧرى، ویكونѧون فیمѧا بیѧنھم مѧا یѧسمى            وقد ترتبط الѧشرك   
إلا ). الكونѧسورتیوم ( أو التجمѧع المؤقѧت للѧشركات    Group de Sociétés" الѧشركات 

أن انتماء الشركة لتلك المجموعة أو ھѧذا التجمѧع وارتباطھѧا بѧشركات أخѧرى، بѧشكل أو            
ه الѧشركات المرتبطѧة لأن   بآخر، لا یؤثر من حیث المبدأ على اسѧتقلال الѧذمم المالیѧة لھѧذ        

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

                                                             
 . من القانون المدني١/ فقرة٥٠٦/ المادة ) ١(
انظر بحثنا في الأھلیѧة الناقѧصة والمؤقتѧة للѧشركة     : حول بدء اكتساب الشركة للشخصیة المعنویة     ) ٢(

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة٢٣، ص٢٠١٥
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  المبحث الأول
 استقلال الذمة المالية للشركة عن الذمم المالية للشركاء فيها

یترتب على اعتبѧار الѧشركة شخѧصاً معنویѧاً وتمتعھѧا بذمѧة مالیѧة مѧستقلة كإحѧدى                  
خѧصیة، أنھѧا تكѧون صѧالحة لاكتѧساب الحقѧوق والتحمѧل        نتائج اكتѧساب الѧشركة لتلѧك الش    

بید أن ھѧذه الѧصلاحیة، علѧى عكѧس الأمѧر بالنѧسبة للذمѧة المالیѧة للѧشخص                . بالالتزامات
الطبیعي، مقیѧدة بمبѧدأ تخѧصیص الѧشخص الاعتبѧاري، سѧواء أكѧان تخصیѧصاً نظامیѧاً أم             

 مѧستقلة، صѧالحاً لأن   فإذا كان الشخص الطبیعي، بما یتمتع بھ مѧن ذمѧة مالیѧة      . )١(اتفاقیاً
یكون صاحباً للحقوق والالتزامѧات بوجѧھ عѧام ودون تحدیѧد، إذ أن كѧل الأغѧراض مباحѧة            
للشخص الطبیعي دون حѧصر مѧا دامѧت لا تتنѧافي مѧع القѧانون، إلا أن الأمѧر جѧد مختلѧف               
بالنѧѧѧسبة للѧѧѧشخص الاعتبѧѧѧاري لأنѧѧѧھ لѧѧѧیس صѧѧѧالحاً لاكتѧѧѧساب كѧѧѧل الحقѧѧѧوق وتحمѧѧѧل كѧѧѧل    

لاحیة مقیدة ومحصورة في نطاق محدد، وھو نطѧاق الغѧرض الѧذي    فتلك الص . الالتزامات
فلا یجѧوز للѧشخص الاعتبѧاري، بمѧا یتمتѧع بѧھ مѧن           . )٢(أنشئ الشخص المعنوي من أجلھ    

ذمة مالیة مستقلة، أن یتمتع بحقوق ویتحمل بالتزامات ناتجة عѧن ممارسѧتھ لغѧرض لѧم             
  . ینشأ من أجلھ

  تكѧѧون مѧѧن مجمѧѧوع الحѧѧصص التѧѧي   وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة ت  
 عѧѧن الѧѧذمم المالیѧѧة  – بحѧѧسب الأصѧѧل –قѧѧدمھا الѧѧشركاء فیھѧѧا، إلا أن تلѧѧك الذمѧѧة تѧѧستقل   

المطلѧѧب (، إلا ھѧѧذا الأصѧѧل تѧѧرد علیѧѧھ بعѧѧض الاسѧѧتثناءات  )المطلѧѧب الأول(للѧѧشركاء فیھѧѧا 
  ). الثاني

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

 . .، دار الثقافة الجامعیة الإسكندریة٥٦، ص١٩٩٩العریني، الشركات التجاریة، طبعة 
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  المطلب الأول
  مبدأ استقلال الذمة المالية للشركة

  اءعن الذمم المالية للشرك
ھناك عدة شروط یجب توافرھѧا لتتمتѧع الѧشركة بذمѧة مالیѧة مѧستقلة ومѧا تحتویѧھ               

وبتوافر ھذه الشروط تثبت للѧشركة الذمѧة المالیѧة     ). الفرع الأول (تلك الذمة من مكونات     
المستقلة عѧن ذمѧم الѧشركاء فیھѧا، وتحѧدد تلѧك الѧشروط مظѧاھر ھѧذا الاسѧتقلال ونتائجѧھ                 

  ).الفرع الثاني(

  الفرع الأول
  روط اكتساب الشركة للذمة المالية ومكوناتهاش

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الѧѧشروط الواجѧѧب توافرھѧѧا للاعتѧѧراف    ٥٣/ أوضѧѧحت المѧѧادة 
أمѧا مكونѧات تلѧك الذمѧة فتتوقѧف علѧى نѧاتج النѧشاط         ). أولاً(للشركة بذمѧة مالیѧة مѧستقلة        

  ). ثانیاً(الذي تمارسھ 

  :شروط الاعتراف للشركة بالذمة المالیة: أولاً

ركة ذمة مالیة واحدة، تتكون من عنصرین، عنصر إیجابي ویتѧضمن الحقѧوق        للش
والذمة المالیѧة ھѧي عبѧارة عѧن      . المالیة، وعنصر سلبي ویشتمل على الالتزامات المالیة      

مجموع الجانب الإیجابي والجانب السلبي، فتكون دیون الشخص أو التزاماتѧھ مѧضمونة       
 مѧن القѧانون المѧدني التѧي     ١/ فقѧرة ٢٣٤/ دةوھذا ما عبرت عنѧھ المѧا  . كلھا یجمع أموالھ  

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

ولمѧѧا كانѧѧت الѧѧشركة عبѧѧارة عѧѧن مجمѧѧوع مѧѧن الأمѧѧوال تھѧѧدف إلѧѧى تحقیѧѧق عѧѧرض     
معѧین، فѧإن ذلѧѧك یتطلѧب تѧѧدخل القѧانون للاعتѧراف للѧѧشركة بالذمѧة المالیѧѧة بالقѧدر الѧѧلازم        
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 فإن الشروط الواجب توافرھا للاعتراف للشركة بالذمة المالیة   ومن ثم . لتحقیق غرضھا 
  :المستقلة تتمثل فیما یأتي

  : تدخل المشرع-١

نظѧѧراً لاخѧѧتلاف طبیعѧѧة الѧѧشخص المعنѧѧوي عѧѧن طبیعѧѧة الإنѧѧسان، فلѧѧیس لѧѧھ وجѧѧود     
حقیقي ولیست لھ إرادة، فإن الاعتراف لھ بالشخصیة المعنویѧة وبالتѧالي بالذمѧة المالیѧة       

قى رھینة بѧإرادة المѧشرع المنѧوط بѧھ خلѧق الأشѧخاص المعنویѧة قانونѧاً كلمѧا          المستقلة تب 
. ومن ثم فإن الشخص المعنوي لا یمكن أن ینشا إلا بمشیئة المشرع. تطلبت الحاجة ذلك

:  مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني علѧѧѧى أن ٥٢/ وھѧѧѧذا مѧѧѧا فعلѧѧѧھ الأخیѧѧѧر عنѧѧѧدما نѧѧѧص فѧѧѧي المѧѧѧادة  
 الѧѧѧشركات التجاریѧѧѧة   -٤ ....... -٣...  .....-٢....... -١: الأشѧѧѧخاص الاعتباریѧѧѧة ھѧѧѧي  "

 من ذات القانون والتي یجر ي نصھا على ٥٣/ وكذلك عندما نص في المادة". والمدنیة
 الѧѧشخص الاعتبѧѧاري یتمتѧѧع بجمیѧѧع الحقѧѧوق إلا مѧѧا كѧѧان منھѧѧا ملاصѧѧقاً لѧѧصفة      -١: "أن

مѧة مالیѧة   ذ) أ : (  فیكون لѧھ -٢. الإنسان الطبیعیة، وذلك في الحدود التي قررھا القانون     
  )............". د) ........ (ج) ...... (ب. (مستقلة

فتدخل المشرع بھذین النѧصین قѧد اعتѧرف للѧشركة بالشخѧصیة المعنویѧة وبالذمѧة            
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 
فالقیѧد فѧي الѧسجل التجѧاري مѧسألة أساسѧیة بالنѧسبة          . والأھلیة والذمة المالیѧة المѧستقلة     

للشركة، إذ لا یمكن أن تتمتع الأخیرة بالشخصیة المعنویѧة وبالأھلیѧة القانونیѧة وبالذمѧة          
فالѧسجل التجѧاري ھѧو سѧند إنѧشاء الѧشركة، وإن        . ة إلا بتمام ھذا الإجراء    المالیة المستقل 

ب /٢/ فقѧرة ٥٣/وھذا ما قضت بѧھ المѧادة  ". شھادة میلادھا"شئنا القول فإنھ یعد بمثابة      



 

 

 

 

 

 ٦٧٩

مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني، حیѧѧث قѧѧررت أن الѧѧشركة تكѧѧون لھѧѧا أھلیѧѧة، وبالتѧѧالي ذمѧѧة مالیѧѧة         
  .)١(امستقلة، في الحدود التي یعینھا سند إنشائھ

  :مكونات الذمة المالیة للشركة: ثانیاً

تتكѧѧون الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة مѧѧن أصѧѧولھا المتمثلѧѧة فѧѧي رأسѧѧمالھا وموجودھѧѧا،       
  .وكذلك خصومھا

فتشتمل اصول الشركة علѧى رأسѧمالھا والعقѧارات والمنقѧولات المادیѧة والمعنویѧة         
 سѧѧواء كانѧѧت ویتكѧѧون رأس المѧѧال مѧѧن الحѧѧصص التѧѧي یقѧѧدمھا الѧѧشركاء،  . التѧѧي تمتلكھѧѧا

وإعمالاً لمبدأ استقلال الذمة المالیѧة للѧشركة عѧن الѧذمم المالیѧة      . حصصاً عینیة أو نقدیة 
للشركاء فإنھ لا یجوز المساس برأس المال أو توزیعھ بین الشركاء، حیѧث یظѧل مملوكѧاً     

  . للشركة طوال مدة بقائھا

وبѧدء ممارسѧة   أما الأموال والممتلكات فھي ما تحصل علیھ الشركة بعد تأسیѧسھا          
  . نشاطھا عن طریق دخولھا في علاقات تجاریة مع الأغیار

أما خصوم الشركة فھي عبارة عن الѧدیون والالتزامѧات التѧي تترتѧب علѧى كاھلھѧا           
  . نتیجة تعاملاتھا مع الغیر، وتكون ملتزمة بالوفاء بھا

وتجدر الإشارة إلى أن كل أصول الشركة من رأسѧمال وموجѧودات ضѧامنة للوفѧاء           
  .)٢(كل خصومھا، وھذا ھو مبدأ وحدة الذمة المالیة كما أشرنا سلفاً ب

والجѧѧدیر بالѧѧذكر أنѧѧھ نظѧѧراً لارتبѧѧاط الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة بشخѧѧصیتھا المعنویѧѧة،    
وكونھا إحدى نتائج تلك الشخصیة، فإنھ لا یمكѧن الاعتѧراف لجھѧة أو لكیѧان بتلѧك الذمѧة            

                                                             
 . وما بعدھا٩٥انظر بحثنا في الأھلیة الناقصة والمؤقتة للشركة، المرجع السابق، ص ) ١(
 .١٠٣انظر ما سبق، ص ) ٢(



 

 

 

 

 

 ٦٨٠

ھѧѧذا القѧѧول یѧѧصدق بالنѧѧسبة لѧѧشركات      و. المالیѧѧة إذا لѧѧم تكѧѧن تتمتѧѧع بشخѧѧصیة معنویѧѧة      
  . )١(المحاصة، إذ أنھا لا تتمتع بالشخصیة المعنویة

  الفرع الثاني
  نتائج استقلال الذمة المالية للشركة

  عن الذمم المالية للشركاء
یترتѧѧѧب علѧѧѧى اسѧѧѧتقلال الذمѧѧѧة المالیѧѧѧة للѧѧѧشركة عѧѧѧن الѧѧѧذمم المالیѧѧѧة للѧѧѧشركاء أو      

  :أتيالمساھمین فیھا عدة نتائج تتمثل فیما ی

  :ملكیة الشركة لحصص الشركاء والمساھمین: أولاً

تنتقل الحصص التي یقدمھا الشركاء أو المساھمون، والتي یتكѧون منھѧا رأسѧمال          
الشركة، من الذمم المالیة لھم إلى الذمة المالیة للشركة وتصبح مملوكѧة لھѧا، ولا یكѧون        

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

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

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

                                                             
 ١٣ بتѧاریخ  ١٨٨٣ لѧسنة  ١ من التقنѧین التجѧاري الملغѧي الѧصادر بѧالأمر العѧالي رقѧم          ٥٩/ المادة ) ١(

 قѧد ألغѧي ھѧذا القѧانون بموجѧب المѧادة       ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧، إذ أن قانون التجارة رقم    ١٨٨٣نوفمبر  
        ѧѧاني منѧѧاب الثѧѧن البѧѧصل الأول مѧѧى الفѧѧى علѧѧداره وأبقѧѧواد إصѧѧن مѧѧى مѧѧشركات  الأولѧѧاص بѧѧھ والخ

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

، ٢٠٠٦مѧصطفى كمѧال طѧھ، الѧشركات التجاریѧة، طبعѧة       . ، دار نѧصر للطباعѧة، د  ٢٤، ص ٢٠١٥
 .دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة.  وما بعدھا٤٢ص
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الشركة، ویقدر ھذا النصیب بحسب قیمتھ یوم الوفاة، ویѧدفع لھѧم نقѧداً، حتѧى ولѧو كانѧت        
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     
فیما یستجد بعد ذلك من حقوق إلا بقدر ما تكون تلك الحقوق ناتجة عѧن عملیѧات سѧابقة      

  . على الوفاة

ویتم احتساب نصیب الشریك المتѧوفى فѧي أمѧوال الѧشركة بѧإجراء تѧصفیة دفتریѧة                
لھѧѧذه الأمѧѧوال، بموجѧѧب طلѧѧب یقدمѧѧھ الورثѧѧة لإدارة الѧѧشركة، وإذا لѧѧم تقѧѧم الإدارة بھѧѧذا        

  .جراء یكون من حقھم اللجوء إلى القضاءالإ

وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أنѧѧھ غالبѧѧاً مѧѧا یѧѧدرج بنѧѧد فѧѧي عقѧѧد الѧѧشركة لا یجѧѧوز بموجبѧѧھ    
  . للورثة طلب إنھاء الشركة وتصفیتھا ولا طلب وضع أحكام علیھا

  :حصة الشریك أو المساھم ذات طبیعة منقولة: ثانیاً

ى ولو كانت تلك الحصة عقѧاراً،  تعتبر حصة الشریك في الشركة من المنقولات حت    
ویسري من ثم على الحصة كافة القواعد التي تنطبق على المنقول مثل إمكانیѧة تѧداولھا      

. بالطرق التجاریة الخاصة دون الحاجة لاستیفاء الإجراءات المقررة في القانون المدني        
ملكیتھѧا  ولو كانت الحصة عقار وقدمت إلى الشركة على سبیل التملیѧك فѧلا یѧستلزم نقѧل         

وقѧد قѧضت محكمѧة    . )١(للشركة اتخاذ إجراءات نقل الملكیة وفقѧاً لأحكѧام الѧشھر العقѧاري          
النقض في ھذا الخصوص بتطبیق أحكام عقد البیع إذا كانت حصة الشریك حق ملكیة أو 

 حتѧى تنتقѧل ملكیѧة الحѧصة العینیѧة      وجوب تسجیل عقѧد الѧشركة    . أي حق عیني آخر آثره    
 فقѧرة  ٥١١/ وممѧا یؤكѧد ذلѧك أن المѧادة      ).  مكѧرر  ٨٠) ( مѧدني  ٥١١/ المادة(إلى الشركة   

                                                             
  .٥٦طفى كمال طھ، المرجع السابق، صمص. د ) ١(
 .١٩/٦/١٩٦٩ق، جلسة ٣٥ لسنة ٢٨٣الطعن رقم )  مكرر٨٠(
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إذا كانѧѧت حѧѧصة الѧѧشریك حѧѧق ملكیѧѧة أو حѧѧق  : " مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني تѧѧنص علѧѧى انѧѧھ ١/
منفعة أو أي حق عینѧي آخѧر، فѧإن أحكѧام البیѧع ھѧي التѧي تѧسري فѧي ضѧمان الحѧصة إذا               

ن مѧا یطبѧق مѧن    ، ووفقѧاً لھѧذه المѧادة فѧإ    "ھلكت أو استحقت أو ظھر فیھا عیب أو نقѧص         
أحكام عقد البیع على الحصة العینیة التي تقدم إلى الѧشركة علѧى سѧبیل التملیѧك ینحѧصر        

ومѧن  . فقط في تحمل تبعة الھلاك، وضمان التعرض والاستحقاق وضمان العیوب الخفیة      
ثѧم فѧѧلا تطبѧѧق أحكѧѧام البیѧѧع الأخѧѧرى مثѧѧل دفѧع الѧѧشركة للѧѧثمن لأن ھѧѧذا الѧѧثمن یمثѧѧل حѧѧصة    

، ومثѧل اتخѧاذ إجѧراءات الѧشھر العقѧاري لنقѧل الملكیѧة، ویكتفѧي ھنѧا              الشریك في الѧشركة   
  .بقید الشركة في السجل التجاري

وھذا القول یتسق مѧع أحكѧام نقѧل ملكیѧة الحѧصة      . فھذا القید ھو الذي ینقل الملكیة     
بالطرق التجاریة ویكتفي ھنا بقید الѧشركة فѧي الѧسجل التجѧاري ودفتѧر ملكیѧة الحѧصص                

 فѧإذا اسѧتلزم الأمѧر فѧي الفѧرض المطѧروح إتبѧاع إجѧراءات الѧشھر              الذي تمسكھ الѧشركة،   
العقاري في نقل ملكیة الحصة العینیة، فإن ذلك یصطدم بالطبیعة المنقولѧة للحѧصة ومѧع        

  .أحكام نقل ملكیة الحصة بالطرق التجاریة الخاصة

أما عن الطبیعة المنقولة للحصة في الشركة فترجع إلى أنѧھ أیѧاً كѧان نѧوع الحѧصة       
قدمة فھѧي تتѧرجم فѧي النھایѧة إلѧى نقѧود یحتѧسب علѧى أساسѧھا مقѧدار المѧساھمة فѧي                 الم

فلѧѧو كانѧѧت الحѧѧصة عقѧѧاراً أو منقѧѧولاً وقѧѧدمت إلѧѧى الѧѧشركة علѧѧى سѧѧبیل   . رأسѧѧمال الѧѧشركة
التملیك، فإن الشریك الذي یعد فѧي مركѧز البѧائع فѧي ھѧذه الحالѧة، لا یحѧصل مѧن الѧشركة             

لبیع لأن ھذا الثمن یمثل قیمة مѧساھمة الѧشریك   التي تعد في مركز المشتري، على ثمن ا     
وكذلك الأمر لو أن الحѧصة العینیѧة قѧدمت إلѧى الѧشركة علѧى سѧبیل الانتفѧاع              . في الشركة 

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

                                                             
 . من القانون المدني٥٢٨/ المادة ) ١(
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ر مѧѧساھمة الѧѧشریك فѧѧي دفѧع الѧѧشركة للأجѧѧرة، فالѧѧشركة لا تѧѧدفعھا لأن قیمتھѧѧا تمثѧѧل مقѧѧدا  
  . الشركة

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

  :إفلاس الشركة أو الشریك: ثالثاً

اء فیھا، فإنѧھ یترتѧب   بسبب استقلال الذمة المالیة للشركة عن الذمم المالیة للشرك      
  :على إفلاسھا أو إفلاس أي من ھؤلاء الشركاء النتائج الآتیة

 أن شѧѧھر إفѧѧلاس الѧѧشركة لا یѧѧؤدي إلѧѧى شѧѧھر إفѧѧلاس الѧѧشریك إلا إذا كѧѧان متѧѧضامناً       -١
باعتبѧѧاره تѧѧاجراً ومѧѧسئولاً عѧѧن سѧѧداد دیѧѧون الѧѧشركة مѧѧن مالѧѧھ الخѧѧاص وبالتѧѧضامن   

  . معھا

 إلى شھر إفلاس الشركة، وإن كان یؤدي في بعѧض   أن شھر إفلاس الشریك لا یؤدي   -٢
الشركات، كشركات الأشخاص، إلى انقضائھا إذا كѧان الѧشریك الѧذي أشѧھر إفلاسѧھ            

  .)١(متضامناً 

 إذا أشھر إفلاس شركة التضامن أو التوصیة البسیطة، فإن ذلك یستتبع شھر إفلاس      -٣
     ѧѧشركة إذا اختѧѧلاس الѧѧشھر إفѧѧة لѧѧضامنین بالتبعیѧѧشركاء المتѧѧحیفة  الѧѧي صѧѧصموا ف

 مѧن قѧانون   ٢/ فقѧرة ٧٠١/ دعوى شھر إفѧلاس الѧشركة، وذلѧك إعمѧالاً لحكѧم المѧادة            
إذا طلѧب الѧدائن شѧھر إفѧلاس     «:  التي تنص على أنѧھ ١٩٩٩ لسنة  ١٧التجارة رقم   

  .»الشركة، وجب اختصام كافة الشركاء المتضامنین
                                                             

وتجدر الإشارة في ھذا الخصوص إلى أن القول بأن شھر إفلاس الѧشركة لا یѧؤدي إلѧى انقѧضائھا             ) ١(
رة نشاطھا، فإن صدق بالنسبة لشركات لأنھا، وبموجب صلح قضائي، تستطیع الاستمرار في مباش

الأموال، فإنھ لا یصدق بالنسبة لشركة التѧضامن والتوصѧیة البѧسیطة، لأن شѧھر إفѧلاس أي منھمѧا          
 . یؤدي على شھر إفلاس الشركاء المتضامنین، ویترتب على شھر إفلاس ھؤلاء انقضاء الشركة
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 دعѧوى  ومؤدي ھѧذا الѧنص أنѧھ إذا اختѧصم كѧل الѧشركاء المتѧضامنین فѧي صѧحیفة            
شھر إفѧلاس الѧشركة، وصѧدر حكѧم بѧشھر إفѧلاس الأخیѧرة فإنѧھ یѧؤدي تلقائیѧاً إلѧى شѧھر                  

أمѧѧا إذا لѧѧم یѧѧتم اختѧѧصام   . إفѧѧلاس الѧѧشركاء المتѧѧضامنین بالتبعیѧѧة لѧѧشھر إفѧѧلاس الѧѧشركة   
الشركاء المتѧضامنین فѧلا یѧشھر إفلاسѧھم تلقائیѧاً بالتبعیѧة لѧشھر إفѧلاس الѧشركة، وإنمѧا               

ر إفلاسѧѧھم ویقѧѧدم فیھѧѧا الحكѧѧم الѧѧصادر بѧѧشھر إفѧѧلاس      یجѧѧب رفѧѧع دعѧѧوى مѧѧستقلة بѧѧشھ   
  . الشركة، لیصدر حكم آخر بشھر إفلاسھم مستقل عن حكم شھر إفلاس الشركة

وھذا النص یبدو في رأینا محل نظر وینطѧوي علѧى تعقیѧد فѧي الإجѧراءات لا مبѧرر لѧھ،         
 معھѧا،  إذ أن الشریك المتضامن مسئول عن سداد دیون الشركة مѧن مالѧھ الخѧاص بالتѧضامن     

وھذا مؤداه أن توقف الشركة عن الدفع یعد في ذات الوقت توقفاً من ھѧذا الѧشریك أیѧضاً عѧن      
  . الدفع

 ٧٠١/ إلا أن محكمة النقض المصریة قد بررت الحكم المنصوص علیھ في المѧادة    
 سالفة الذكر بѧالقول أنѧھ قѧد یكѧون مѧن شѧأن اختѧصام الѧشركاء المتѧضامنین فѧي            ٢/فقرة  

إفѧѧلاس الѧѧشركة حѧѧثھم ودفعھѧѧم للوفѧѧاء بѧѧدیونھا لیتجنبѧѧون شѧѧھر      صѧѧحیفة دعѧѧوى شѧѧھر  
  .)١(إفلاسھا، وشھر إفلاسھم بعد ذلك

 یترتѧѧب علѧѧى شѧѧھر إفѧѧѧلاس شѧѧركة التѧѧضامن أو التوصѧѧѧیة البѧѧسیطة وشѧѧھر إفѧѧѧلاس        -٤
فتوجѧد تفلیѧѧسة للѧشركة وتفلیѧسة لكѧѧل    . الѧشركاء المتѧضامنین فیھѧا تعѧѧدد التفلیѧسات    

أن كѧѧل تفلیѧѧسة منھѧѧا تعتبѧѧر مѧѧستقلة وقائمѧѧة   واحѧѧد مѧѧن الѧѧشركاء المتѧѧضامنین علѧѧى  
  . )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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ویبѧѧدو اسѧѧتقلال الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة عѧѧن الѧѧذمم المالیѧѧة للѧѧشركاء المتѧѧضامنین      
واضحاً في أن تفلیسة الشركة لا تضم إلا دائنیھѧا دون الѧدائنین الشخѧصیین للѧشركاء إلا       

كѧنھم لا یتمتعѧون بأفѧضلیة    أن لدائني الشركة التقدم في تفلیѧسة الѧشركة المتѧضامنین، ول    
أو امتیاز على الѧدائنین الآخѧرین، وإنمѧا یتزاحمѧون مѧع دائنѧي الѧشركة ویخѧضع الجمیѧع              

  . لقسمة الغرماء

 لا یجوز لمدین الشركة أن یتمسك بإجراء مقاصة بین الدین المستحق علیѧھ للѧشركة      -٥
المقاصѧة  والعكس صحیح، فلا یجوز أن تقع . والدین المستحق لھ قبل أحد الشركاء     

وبتعبیѧر آخѧر   . بین دین على الشركة لأحد دائینھا ودین للشریك في ذمة أحد مدینیھ 
لا یجوز لدائن الشریك في الѧشركة، والѧذي أصѧبح مѧدیناً لھѧذه الأخیѧرة، أن یتمѧسك             

  . بإجراء المقاصة بین الدینین والعكس صحیح

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

 إن الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة ھѧѧي الѧѧضمان العѧѧام لѧѧدائنیھا وحѧѧدھم الѧѧذین تعѧѧاملوا معھѧѧا     -٦
كمѧا  . بواسطة ممثلیھا، فلا یستفید من ھذا الѧضمان الѧدائنون الشخѧصیون للѧشركاء       

لیѧѧة للѧѧشریك ھѧѧي الѧѧضمان العѧѧام لدائنیѧѧھ الشخѧѧصیین، ولا یѧѧشمل ھѧѧذا    أن الذمѧѧة الما
  . الضمان الدائنین الشخصیین للشركة

ویترتѧѧب علѧѧى ذلѧѧك أنѧѧھ لا یجѧѧوز لѧѧدائني الѧѧشریك الشخѧѧصیین توقیѧѧع الحجѧѧز علѧѧى    
أموال الشركة لاسیتداء حقوقھم لدى ھѧذا الѧشریك طالمѧا أن الѧشركة لا زالѧت قائمѧة ولѧم          

 الدائنین أن یتقاضوا دیونھم في ذمѧة الѧشریك عѧن طریѧق الحجѧز           یتم تصفیتھا، ولھؤلاء  
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على مѧا یخѧصھ مѧن الأربѧاح فقѧط، وذلѧك عѧن طریѧق الحجѧز علѧى ھѧذه الأربѧاح تحѧت یѧد                    
  .)١(الشركة بطریق حجز ما للمدین لدى الغیر 

وقد قضت محكمة النقض في ھذا الخصوص بأن الحجز الموقѧع علѧى مѧال مملѧوك      
 )٢(ستحق على أحد الشركاء قبل تصفیة الشركة غیѧر جѧائز  للشركة وفاء لدین شخصي م    

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   
 على الشیوع بین الѧشركاء، ومѧن ثѧم یجѧوز       لذلك ذمتھا المالیة، وتصبح أموالھا مملوكة     

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

 فѧѧѧي عجزھѧѧѧا مѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧدني قѧѧѧد أجѧѧѧازت للѧѧѧѧدائنین       ٥٢٥/ إلا أن المѧѧѧادة  
ل ھذا الشریك في الشركة قبل إتمام الشخصیین للشریك توقیع الحجز التحفظي على أموا

  .التصفیة
                                                             

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

أحمѧѧد ھنѧѧدي، التنفیѧѧذ الجبѧѧري، قواعѧѧده وإجراءاتѧѧھ، دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة، إسѧѧكندریة، طبعѧѧة         . د
وجدي راغب النظریة العامة للتنفیذ القضائي في قانون المرافعات المدنیѧة والتجاریѧة،   . ، د ٢٠٠٢

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 

یوسѧف نѧاعس، حجѧز مѧا     . ، د٣٤التنفیذ القضائي، منشأة المعѧارف، إسѧكندریة، بѧدون تѧاریخ، ص        
 .١٩٩٨، مایو ٦٣، لسنة )٥(للمدین لدى الغیر، مجلة المحامون، نقابة المحامین، سوریا، العدد 

 ٢٨٨١، نقѧض مѧدني رقѧم    ١٥٨، ص٢٦٠، مجموعѧة الѧنقض س   ١٩٧٥ دیسمبر  ٨نقض مدني    ) ٢(
 .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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 مѧѧن قѧѧانون   ١/ فقѧѧرة٣١٩/ وھѧѧذا الحكѧѧم یبѧѧدو فѧѧي رأینѧѧا محѧѧل نظѧѧر، لأن المѧѧادة       
المرافعات التي تنظم الحجز التحفظѧي، ضѧمن مѧواد أخѧرى، تقѧضي بأنѧھ لا یوقѧع الحجѧز                 

فѧي حѧین أن نѧصیب الѧشریك فѧي      . التحفظي إلا اقتضاء لحق محقѧق الوجѧود وحѧال الأداء    
وجودات الشركة التي أجازت المادة المذكورة توقیѧع الحجѧز علیѧھ، قѧد لا یكѧون محقѧق            م

الوجود لأن الشركة قد تمني بخسارة ولا یكون لھذا الشریك أي نصیب فѧي موجوداتھѧا،        
وحتى ولو كان لھ نѧصیب فѧي الموجѧودات فѧإن ھѧذا النѧصیب غیѧر حѧال الأداء قبѧل إتمѧام                

ب الѧشریك فѧي الموجѧودات فѧي ھѧذا الوقѧت لѧیس         عملیات التѧصفیة، ناھیѧك عѧن أن نѧصی         
 قد أعطت حلاً لمثل ھѧذا الفѧرض، فقѧضت    ٢/ فقرة ٣١٩/ وإن كانت المادة  . محدد المقدار 

بأنѧھ إذا كѧان الѧѧدین غیѧر معѧѧین المقѧدار، فѧѧلا یوقѧع الحجѧѧز التحفظѧي إلا بѧѧأمر مѧن قاضѧѧي        
  .التنفیذ یأذن فیھ بالحجز ویقدر دین الحاجز تقدیراً مؤقتاً

  : محكمة النقض في ھذا الخصوص بأنھوقد قضت

إن قیام المصفي بحصر الدیون المطالѧب بھѧا وإدراجھѧا فѧي كѧشوف التѧصفیة تمھیѧداً          «-
لتخصیص مقابل للوفاء بھا عند ثبوتھا لا یعني إقراره بھا أو أنھا خالیة من النѧزاع     

      ѧى صѧیلاً علѧذا  كما أن استعداد الغیر للوفاء بجزء من أحد ھذه الدیون لا یعد دلѧحة ھ
  .)١(»الدین

تترتب على التصفیة ما دامت لم تتم ولم یكن منصوصاً في عقد الشركة علѧى توقیѧت      «-
المدة المتفق علیھا لإتمام التصفیة فإن تقدیر قیمة موجودات الѧشركة ومѧا قѧد یطѧرأ       
علیھا من نماء یكون مرھوناً بوقѧت التѧصفیة ولѧیس بوقѧت حѧدوث الѧسبب الموجѧب             

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

                                                             
 .ق٤٦ لسنة ٤٣الطعن رقم  ) ١(
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الغѧرض المقѧѧصود مѧѧن تعیینѧѧھ وذلѧѧك باسѧѧتمرار اسѧѧتغلال موجѧѧودات الѧѧشركة للحفѧѧاظ   
  .)١(»على قیمتھا حتى البیع

یتضح من ھذه الأحكام أن مقدار نصیب الشریك في الѧشركة لا یكѧون مѧستحق الأداء ولا      
  .  بعد إتمام عملیة التصفیةمحقق الوجود ولا معین المقدار إلا

  المطلب الثاني
  استثناءات مبدأ الاستقلال بين ذمة الشركة

  وذمم الشركاء فیھا

ھناك حالات لا تستقل فیھا ذمة الѧشركة عѧن ذمѧم شѧركائھا أو مѧساھمیھا، ویѧسأل            
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
یسأل الشریك المتضامن في شركة التضامن أو في شѧركة التوصѧیة البѧسیطة عѧن      

وقد یصل الاسѧتقلال  ). أولاً(سداد دیون الشركة في مالھ الخاص وبالتضامن مع الشركة      
بѧѧین الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة والذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشریك المتѧѧضامن فیھѧѧا إلѧѧى حѧѧد مѧѧسئولیتھ  

  ). 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

     ѧѧѧون الѧѧѧداد دیѧѧѧن سѧѧѧضامن عѧѧѧشریك المتѧѧѧسأل الѧѧѧاص   یѧѧѧھ الخѧѧѧن مالѧѧѧ١(شركة م (
  ).٢(وبالتضامن معھا 

  : مسئولیة الشریك المتضامن الشخصیة عن سداد دیون الشركة-١

 لѧسنة  ١ من التقنین التجاري الملغي الصادر بѧالأمر العѧالي رقѧم       ٢٢/ تنص المادة 
  : على أن)١ (١٨٨٣

الشركاء في شركة التضامن متѧضامنون لجمیѧع تعھѧداتھا ولѧو لѧم یحѧصل وضѧع                «
  .»مضاء علیھا إلا من أحدھم إنما یشترط أن یكون ھذا الإمضاء بعنوان الشركةالإ

فجمیѧع الѧѧشركاء المتѧضامنین، ولѧѧیس الѧشریك المѧѧدیر فقѧط، مѧѧسئولون عѧن سѧѧداد      
فمѧѧسئولیتھم مطلقѧة لا محѧدودة حیѧث لا تقتѧصر علѧѧى     . دیѧون الѧشركة فѧي مѧالھم الخѧاص     

، ولѧو كѧان الѧدین    )٢(لھم الخاصѧة  مقدار ما قدموا من حصص، وإنما یسألون في كل أموا     
وقѧѧѧد قѧѧضت محكمѧѧة الѧѧѧنقض فѧѧي ھѧѧѧذا    . محѧѧل المطالبѧѧة ثابتѧѧѧاًً فѧѧي ذمѧѧة الѧѧѧشركة وحѧѧدھا     

  :الخصوص بأن

الشریك المتضامن یسأل في أموالھ الخاصة عن كافة دیون الشركة، فیكون مѧدیناً       «-
ھا، متضامناً مع الشركة ولو كان الѧدین محѧل المطالبѧة ثابتѧاً فѧي ذمѧة الѧشركة وحѧد         

ومن ثم یكون للدائن مطالبتھ على حده بكل الѧدین، وإذ انتھѧى الحكѧم المطعѧون فیѧھ        
إلѧѧى التѧѧزام الطѧѧاعن بالرصѧѧید المѧѧدین الѧѧذي ثبѧѧت فѧѧي ذمѧѧة الѧѧشركة بوصѧѧفھ شѧѧریكاً    

                                                             
 تقنѧین التجѧارة الѧصادر    ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ألغت المادة الأولى من مواد إصدار قانون التجѧارة رقѧم       ) ١(

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

مѧѧن المقѧѧرر أن الѧѧشریك المتѧѧضامن یѧѧسأل فѧѧي أموالѧѧھ الخاصѧѧة عѧѧن كافѧѧة دیѧѧون          «-
الشركة فیكون مدیناً متضامناً مع الѧشركة ولѧو كѧان الѧدین محѧل المطالبѧة ثابتѧاً فѧي            

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

ة التѧѧضامن یѧسأل فѧѧي أموالѧѧھ الخاصѧѧة عѧن كافѧѧة دیѧѧون الѧѧشركة    الѧشریك فѧѧي شѧѧرك  «-
 مѧن قѧانون التجѧارة ولѧو كѧان      ٢٢بالتѧضامن مѧع بقیѧة الѧشركاء عمѧلاً بѧنص المѧادة        

الدین محل المطالبة ثابتاً في ذمة الشركة وحѧدھا، ودون نظѧر لنѧصیب الѧشریك فѧي       
  .)٣(»رأس مال الشركة إذا أن مسئولیتھ بلا حدود

صادر على شركة التضامن حجة قبل الشریك المتضامن في الحѧدود  یعتبر الحكم ال   «-
ویѧѧسأل الѧѧشریك  . التѧѧي یثبѧѧت فیھѧѧا ھѧѧذا الحكѧѧم ملزومیѧѧة الѧѧشركة بالѧѧدین ومقѧѧداره      

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

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

 مѧѧن تقنѧѧین التجѧѧارة الملغѧѧي، وعلѧѧى أحكѧѧام الѧѧنقض  ٢٢/ویترتѧѧب علѧѧى حكѧѧم المѧѧادة 
 :الأولسѧالفة الѧѧذكر، أن لѧدائني الѧѧشركة ضѧѧمانان للحѧصول علѧѧى دیѧونھم لѧѧدى الѧѧشركة،     

لѧѧشركاء  ضѧѧمان إضѧѧافي علѧѧى ذمѧѧم ا   :والثѧѧانيضѧѧمان خѧѧاص بھѧѧم علѧѧى ذمѧѧة الѧѧشركة،      
فѧѧѧدائن . المتѧѧѧضامنین الشخѧѧѧصیة یتزاحمѧѧѧون علیѧѧѧھ مѧѧѧع الѧѧѧدائنین الشخѧѧѧصیین للѧѧѧشركاء  

                                                             
  .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(
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الѧѧشركة، بѧѧسبب عѧѧدم اسѧѧتقلال ذمتھѧѧا المالیѧѧة عѧѧن الѧѧذمم المالیѧѧة للѧѧشركاء المتѧѧضامنین،   
یكون لھ الرجوع على ذمة الشركة أو على ذمѧة الѧشریك المتѧضامنین، أو علѧى الѧذمتین              

  .كةمعاً للحصول على دینھ قبل الشر

إلا أن عدم اسѧتقلال الذمѧة المالیѧة للѧشركة عѧن الذمѧة المالیѧة للѧشریك المتѧضامن               
یكѧون فقѧط فѧي العلاقѧة بѧین ھѧذا الѧѧشریك ودائنѧي الѧشركة، فذمѧة الѧشركة وذمѧة الѧѧشریك            
المتضامن ینصھران في بعѧضھما الѧبعض ویѧضحیان كأنھمѧا ذمѧة مالیѧة واحѧدة بالنѧسبة               

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

.  من القانون المدني٢٩٧/ الشركاء الباقین كل بقدر حصتھ في الدین إعمالاً لحكم المادة
     ѧѧاه باعتبѧا أوفѧѧشركة بمѧى الѧع علѧѧضاً أن یرجѧھ أیѧادة   ولѧѧم المѧاً لحكѧѧا تطبیقѧیلاً معھѧاره كف /

 من القانون المدني التي أعطت للكفیل حѧق الرجѧوع علѧى المѧدین المكفѧول بالѧدین           ٧٦٦
  .الذي أوفاه

فعدم استقلال الذمѧة المالیѧة للѧشركة عѧن الذمѧة المالیѧة للѧشریك المتѧضامن مقѧرر                
  . نین فیھالصالح دائني الشركة ولیس للشركة ذاتھا أو باقي الشركاء المتضام

وقاعدة مسئولیة الشریك المتضامن عن سداد دیون الشركة في مالھ الخاص ھѧي        
 مѧن  ٢٢/ قاعدة متعلقة بالنظام العام ولا یجوز الاتفاق على مخالفتھا تطبیقاً لحكم المѧادة  

  . تقنین التجارة الملغي

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

إن عѧѧدم اسѧѧتقلال الذمѧѧة المالیѧѧة للѧشركة عѧѧن الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشریك    :القیѧد الأول 
المتضامن والذي بموجبھ یستطیع دائѧن الѧشركة أن یرجѧع علѧى الѧشریك المتѧضامن فѧي            
كل أموالھ الخاصة لسداد دینھ في ذمة الشركة، ھو حكѧم مقѧررة لѧصالح دائنѧي الѧشركة،         

 تنѧازل دائѧن الѧشركة صѧراحة عنѧد تعاقѧده مѧع مѧدیرھا عѧن          ومن ثم لا یوجد ما یمنѧع مѧن       
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التمѧѧسك بمѧѧسئولیة الѧѧشریك المتѧѧضامن اللامحѧѧدودة عѧѧن الالتزامѧѧات الناشѧѧئة عѧѧن ھѧѧذا        
  .)١(العقد

فѧѧالحظر المѧѧشار إلیѧѧھ یتعلѧѧق بالنظѧѧام العѧѧام فѧѧي العلاقѧѧة بѧѧین الѧѧشركة والѧѧشركاء          
مѧѧѧنھم علѧѧѧى تحدیѧѧѧد المتѧѧѧضامنین فیھѧѧѧا، فѧѧѧلا یجѧѧѧوز أن تتفѧѧѧق الѧѧѧشركة معھѧѧѧم أو مѧѧѧع أي  

مѧѧسئولیتھ عѧѧن سѧѧداد دیونھѧѧا بقѧѧدر حѧѧصتھ فѧѧي رأس المѧѧال، ولكѧѧن ھѧѧذا الحظѧѧر لا یѧѧشمل    
  . العلاقة بین الشركة ودائنیھا

إذا كانѧѧت حѧѧصة الѧѧشریك المتѧѧضامن عمѧѧلاً، فѧѧلا مجѧѧال للحѧѧدیث عѧѧن   :القیѧد الثѧѧاني 
عمѧѧل لا اسѧتقلال أو عѧدم اسѧѧتقلال ذمتѧھ المالیѧѧة عѧن الذمѧѧة المالیѧة للѧѧشركة، لأن حѧصة ال      

تدخل في تكѧوین رأسѧمال الѧشركة لأنھѧا غیѧر قابلѧة للتقیѧیم بѧالنقود، ولا یجѧوز أن تكѧون                 
محلاً للتنفیذ الجبري، وبالتالي لا تعتبر ضماناً لدائني الشركة، الأمر الѧذي لا یكѧون معѧھ          
لدائني الشركة ضمانھ على ذمة ھذا النوع من الѧشركاء، ففѧي تلѧك الحالѧة لا یكѧون أمѧام            

ѧѧي الѧѧة      دائنѧѧة المالیѧѧي الذمѧѧا، ھѧѧذ علیھѧѧم التنفیѧѧوز لھѧѧدة یجѧѧة واحѧѧة مالیѧѧوى ذمѧѧشركة س
  . للشركة

  : مسئولیة الشریك المتضامن التضامنیة عن سداد دیون الشركة-٢

الشركاء في شركة التضامن، والشركاء المتضامنون في شركة التوصیة البسیطة      
 مѧѧن التقنѧѧین  ٢٢/ لمѧѧادةمتѧѧضامنون فیمѧѧا بیѧѧنھم لجمیѧѧع تعھѧѧدات الѧѧشركة إعمѧѧالاً لحكѧѧم ا   

وعلى الرغم من أن ظاھر النص المذكور یقѧیم التѧضامن بѧین الѧشركاء         . التجاري الملغي 
بعضھم وبعض، إلا أن أحكام النقض قد اسѧتقرت علѧى أن ھѧذا التѧضامن قѧائم أیѧضاً بѧین             
الشریك المتضامن والشركة، تأسیساً على أن الشریك المتضامن ھو مدین متضامن مѧع          

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(
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الشركة مطالبة الشریك المتѧضامن علѧى حѧدة بكѧل الѧدین باعتبѧار أن ھѧذا الѧشریك مѧدین             
  . متضامن

  :وقد قضت محكمة النقض في ھذا الخصوص بأن

لѧѧشركة الѧشریك فѧѧي شѧѧركة التѧѧضامن یѧسأل فѧѧي أموالѧѧھ الخاصѧѧة عѧن كافѧѧة دیѧѧون ا     «-
 مѧن قѧانون التجѧارة ولѧو كѧان      ٢٢بالتѧضامن مѧع بقیѧة الѧشركاء عمѧلاً بѧنص المѧادة        

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

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

بموجب عقد فتح الاعتماد الرسمي المضمون برھن عقاري، والمبѧرم بѧین الѧشركة         
المطعون علیھا باعتبارھا مرتھنة وبین الطاعن بѧصفتھ الشخѧصیة باعتبѧاره كفѧیلاً        

 والمنفѧذ بمقتѧضاه إنمѧا    – سѧالفة الѧذكر   – شѧركة التѧضامن      متضامناً وراھنѧاً، وبѧین    
یجمع بین صفة المدین باعتباره شریكاً متѧضامناً فѧي شѧركة التѧضامن الممثلѧة فѧي               
العقѧѧد، وبѧѧین صѧѧفة الكفیѧѧل المتѧѧضامن باعتبѧѧاره  راھنѧѧاً حتѧѧى ولѧѧو كѧѧان الѧѧدین محѧѧل   

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

ن الشركاء بعضھم بѧبعض، وبیѧنھم وبѧین الѧشركة، لѧسداد دیѧون           وھذا التضامن بی  
الأخیرة، یعد أحѧد مظѧاھر عѧدم الاسѧتقلال بѧین ذمѧة الѧشركة وذمѧم الѧشركاء المتѧضامنین            
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(
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منھا في الحد من العنت أو العѧسف، الѧذي قѧد یأتیѧھ      إلا أن محكمة النقض، ورغبة      
دائن الشركة بتعمده التنفیذ على أموال الشریك المتѧضامن الخاصѧة دون أمѧوال الѧشركة         
رغم كفایتھا للوفاء بالدین، فقد قیدت من حق الѧدائن فѧي مطالبѧة الѧشریك المتѧضامن أو              

  :التنفیذ على أموالھ دون الشركة بقیدین ھما

ووسѧیلة الإثبѧات ھنѧا    . أن یقدم الدائن ما یثبѧت دینѧھ فѧي ذمѧة الѧشركة            :القید الأول 
إما إقرار من المسئولین في الشركة بالدین، وإما صدور حكѧم  : تتمثل في أحد أمرین ھما  

، بحیѧث یجѧوز تنفیѧذه علѧى أمѧوال      )١(قضائي نھائي بھذا الدین یكون حجѧة علѧى الѧشریك         
  .)٢(جھتھالشریك دون حاجة إلى الحصول على حكم في موا

فیحѧق للѧشریك أن   . یجب أعذار الѧشركة أولاً والتنبیѧھ علیھѧا بالوفѧاء         : القید الثاني 
ولكѧن لا یѧستطیع أن یطالبѧھ    . یطالب الدائن بالتوجѧھ إلѧى الѧشركة أولاً لمطالبتھѧا بالوفѧاء      

بأكثر من ذلك، فلا یجوز للѧشریك مطالبѧة الѧدائن بالبѧدء فѧي التنفیѧذ علѧى أمѧوال الѧشركة           
 ھѧѧѧذا معنѧѧѧاه تجریѧѧѧد الѧѧѧشركة، وھѧѧѧذا الѧѧѧدفع بالتجریѧѧѧد محظѧѧѧور علѧѧѧى الѧѧѧشریك      أولاً، لأن

  .المتضامن باعتباره كفیلاً متضامناً ولیس كفیلاً عادیاً

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

ة عѧن الذمѧة المالیѧة    ولكن ما أثر ھذین القیدین على استقلال الذمѧة المالیѧة للѧشرك    
  للشركاء المتضامنین فیھا؟

                                                             
  .٤٩٨ -١٣، مجموعة أحكام النقض ١٩٦١ أبریل ٢٦نقض مدني  ) ١(
 -٥٨، المجموعѧѧة الرسѧѧمیة لأحكѧѧام المحѧѧاكم  ١٩٥٨ دیѧѧسمبر ٢٥حكѧѧم محكمѧѧة اسѧѧتئناف القѧѧاھرة   ) ٢(

٢٢١.  
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نحѧن نѧرى أن ھѧѧذین القیѧدین لا یѧؤثران علѧѧى اسѧتقلال الذمѧة المالیѧѧة للѧشركة عѧѧن        
الѧѧذمم المالیѧѧة للѧѧشركاء المتѧѧضامنین فیھѧѧا، إذ أنھمѧѧا لѧѧم یѧѧسلبا الѧѧدائن حѧѧق الرجѧѧوع إلѧѧى    

كوران قѧѧد فالقیѧѧدان المѧѧذ. الѧѧشریك المتѧѧضامن أو إلѧѧى الѧѧشركة حѧѧسبما یѧѧرى دون ترتیѧѧب   
وضعا ضوابط فقط لممارسة الدائن لحقھ في مطالبѧة الѧشریك بالѧدین المѧستحق فѧي ذمѧة        

وبالتالي فإن ذمѧة الѧشریك المتѧضامن فѧي ھѧذه       . الشركة، ولم یسلبا ھذا الحق من الدائن      
الحالة لا تستقل عن ذمة الѧشركة، وینѧصھران فѧي بعѧضھما، وینظѧر إلیھمѧا كمѧا لѧو كانѧا           

  . ذمة مالیة واحدة

قѧѧد ذھѧѧب بعѧѧض الفقѧѧھ إلѧѧى القѧѧول أن القیѧѧدان المѧѧشار إلیھمѧѧا قѧѧد وضѧѧعا الѧѧشریك     و
ولكننѧا لا نѧستطیع   . )١(المتضامن في مرتبة وسط بین الكفیѧل العѧادي والكفیѧل المتѧضامن         

مسایرة ھذا الرأي لأنھ رغم ھѧذین القیѧدین فѧإن الѧشریك المتѧضامن لا یѧستطیع أن یѧدفع          
موالھѧا ثѧم الرجѧوع علیѧھ بمѧا لѧم یѧتم سѧداده مѧن قبѧل             بتجرید الشركة أولاً والتنفیذ على أ     

وحیѧѧث أن صѧѧفة الكفیѧѧل المتѧѧضامن تѧѧرتبط بعѧѧدم أحقیتѧѧھ فѧѧي التمѧѧسك بالѧѧدفع         . الѧѧشركة
بالتجرید، فإن الشریك المتضامن یظل محتفظاً بصفتھ ككفیل متضامن، ولم یغیر القیѧدان    

  .المذكوران من تلك الصفة

 دون الѧѧشركة أو مѧѧع الѧѧشركة فѧѧي حالѧѧة  مѧѧسئولیة الѧѧشریك المتѧѧضامن وحѧѧدة : ثانیѧѧاً
  :تخارجھ عن سداد دیونھا

ھناك حالة لا یكون لدائني الشركة فیھا سوى ذمة مالیة واحدة یستطیعون التنفیѧذ    
علیھا للحصول على دیونھم في ذمتھا، وھي حالة بقاء الشریك المتѧضامن مѧسئولاً عѧن          

 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(
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كѧѧل مѧѧا ینѧѧشأ عѧѧن أعمѧѧال الѧѧشركة مѧѧن الѧѧدعاوي علѧѧى الѧѧشركاء غیѧѧر المѧѧأمورین    «
بتصفیة الشركة أو على القائمین مقامھم یѧسقط الحѧق فѧي إقامتھѧا بمѧضي خمѧس سѧنین            

لنѧت بالكیفیѧة   مѧن تѧاریخ إنتھѧاء مѧدة الѧشركة إذا كانѧت المѧشاركة المبینѧة فیھѧا مѧدتھا أع          
المقѧѧررة قانونѧѧاً أو مѧѧن تѧѧاریخ إعѧѧلان الاتفѧѧاق المتѧѧضمن فѧѧسخ الѧѧشركة، وتتبѧѧع فѧѧي ذلѧѧك    
القواعѧѧد العمومیѧѧة المقѧѧررة بѧѧسقوط الحѧѧق بمѧѧضي المѧѧدة مѧѧع مراعѧѧاة القواعѧѧد المقѧѧررة     

  . »لانقطاعھا

فالتقѧѧادم الخمѧѧسي المنѧѧصوص علیѧѧھ فѧѧي ھѧѧذه المѧѧادة یѧѧسري علѧѧى الѧѧدعاوي التѧѧي    
كة على الشركاء المتضامنین غیر المصفین أو ورثة ھѧؤلاء الѧشركاء        یرفعھا دائنو الشر  

  .)١(لمطالبتھم بسداد دیون الشركة

ولفѧѧظ الѧѧدعاوي المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي المѧѧادة المѧѧذكورة یجѧѧب أن یفѧѧسر بѧѧالمعنى    
. الواسع للدعوى ولیس معناھا الضیق، بحیѧث یѧشمل ھѧذا اللفѧظ إجѧراءات التنفیѧذ أیѧضاً           

م بدینھ ضد الشركة قبل انقضائھا، فیجوز لھ التنفیѧذ بمقتѧضاه   فإذا حصل الدائن على حك   
  . ضد الشریك المتضامن لمدة خمس سنوات من تاریخ انقضاء الشركة

ففي مثل ھذا الفرض، فإن انقѧضاء الѧشركة یѧؤدي إلѧى زوال شخѧصیتھا المعنویѧة           
كة الضمانة فمن تاریخ الانقضاء یفقد دائن الشر. وزوال ذمتھا المالیة المستقلة بالتبعیة   

. التي كانت مقررة لھ في التنفیذ على ذمتھѧا المالیѧة، لѧزوال تلѧك الذمѧة مѧن ھѧذا التѧاریخ          

                                                             
أثیر خلاف حول ما إذا كان من حق الشریك المصفي أن یتمسك بالتقادم الخمسي، أنظر فѧي ذلѧك،           ) ١(

  .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 
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وبالتالي فلم یعد أمام دائني الشركة المنقضیة سوى ذمة مالیѧة واحѧدة یحѧق لھѧم التنفیѧذ       
  . علیھا وھي ذمة الشریك المتضامن

 عѧدم اسѧتقلال الذمѧة    وعلى ذلك فلا مجال للحدیث فѧي تلѧك الحالѧة عѧن اسѧتقلال أو         
المالیة للشركة عن الذمة المالیة للشریك المتضامن، لأن ھذا الحدیث یقتضي وجود ذمة 

أمѧا فѧي الفѧرض الماثѧل فѧلا توجѧد سѧوى ذمѧة مالیѧة          . مالیة للشركة وذمة مالیة للѧشركاء     
  .واحدة ھي ذمة لشریك

 أن الفقѧѧھ وإذا كانѧѧت مѧѧدة التقѧѧادم المѧѧذكورة تبѧѧدأ مѧѧن تѧѧاریخ انقѧѧضاء الѧѧشركة، إلا   
والقضاء قد استقرا على أن تلك المدة تحتسب بالنسبة للشریك المتضامن المتخارج من     
  تѧѧѧاریخ تخارجѧѧѧھ إذا اسѧѧѧتمرت الѧѧѧشركة قائمѧѧѧة بѧѧѧین الѧѧѧشركاء الآخѧѧѧرین، إذ أن الѧѧѧشركة     

وفѧي ھѧذا الفѧرض یكѧون     . )١(في ھذا الفرض تكون قد انقضت بالنسبة لھذا الѧشریك فقѧط        
ذمѧة الѧشركة القائمѧة، وذمѧة الѧشریك      :  یجوز لھ التنفیѧذ علیھمѧا  أمام دائن الشركة ذمتان   

  .المتخارج

  الفرع الثاني
  عدم استقلال الذمة المالية للشركة عن الذمم

  المالية للشركاء غير المتضامنين
یѧѧسأل الѧѧشركاء غیѧѧر المتѧѧضامنین عѧѧن دیѧѧون الѧѧشركة، مѧѧن حیѧѧث المبѧѧدأ، بقѧѧدر          

 المبѧѧدأ قѧѧد تكѧѧون مѧѧسئولیة ھѧѧؤلاء    ولكѧѧن اسѧѧتثناء مѧѧن ھѧѧذا  . حصѧѧصھم فѧѧي رأس المѧѧال  
الѧѧشركاء عѧѧن دیѧѧون الѧѧشركة مطلقѧѧة تѧѧشمل كامѧѧل ذممھѧѧم المالیѧѧة، كمѧѧسئولیة الѧѧشریك         

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

 ، دار الفكѧѧر العربѧѧي، ٢٠٥، ص١٩٨٩الѧѧشركات التجاریѧѧة فѧѧي القѧѧانون المѧѧصري المقѧѧارن، طبعѧѧة 
، اسѧتئناف مخѧتلط   ١٠٧٦ ، ص٢١/ ، المحامѧاة ١٩٤١ مѧارس  ٢٣محكمة الإسѧكندریة الابتدائیѧة،     

  .oo Bull، ١٩٤٣یونیھ 
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، )أولاً(الموصي الذي یدخل اسѧمھ فѧي عنѧوان الѧشركة أو یتѧدخل فѧي إدارتھѧا الخارجیѧة              
وكذلك مѧسئولیة الѧشركاء غیѧر المتѧضامن عѧن سѧداد دیѧون الѧشركة المفلѧسة فѧي بعѧض               

  ). انیاًث(الحالات 

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

الأصل ألا یسأل الشریك الموصي عن دیون الشركة إلا بقدر نصیبھ فѧي رأسѧمالھا      
  : من التقنین التجاري الملغي على أن٢٧/ حیث تنص المادة

 بقѧѧدر المѧѧال الѧѧذي  الѧѧشركاء الموصѧѧون لا یلѧѧزمھم مѧѧن الخѧѧسارة التѧѧي تحѧѧصل إلا  «
  .»دفعوه أو الذي كان یلزمھم دفعة إلى الشركة

إلا أن تطبیѧق ھѧذا الأصѧل مرھѧون بعѧدم دخѧول اسѧم الѧشریك الموصѧي فѧي عنѧѧوان           
لأنѧѧھ فѧѧي ھѧѧاتین   ). ٢(وبعѧѧدم ممارسѧѧتھ أعمѧѧال الإدارة الخارجیѧѧة للѧѧشركة     ) ١(الѧѧشركة 

  .الحالتین ینقلب إلى شریك متضامن

لموصي في عنوان الشركة علѧى اسѧتقلال ذمتѧھ المالیѧة عѧن        أثر دخول اسم الشریك ا     -١
  :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

إذا أذن أحد الشركاء الموصین بѧدخول اسѧمھ فѧي عنѧوان الѧشركة خلافѧاً لمѧا ھѧو           «
 فیكѧون ملزومѧѧاً علѧѧى وجѧѧھ التѧضامن بجمیѧѧع دیѧѧون وتعاقѧѧدات   ٢٦/ منѧصوص فѧѧي المѧѧادة 

  .»الشركة
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  : من ھذا التقنین على أن٢٤/ وتنص المادة

ا العنѧوان اسѧم   تكون إدارة شركة التوصѧیة البѧسیطة بعنѧوان ویلѧزم أن یكѧون ھѧذ         «
  .»واحد أو أكثر من الشركاء المسئولین المتضامنین

یتضح من المواد المذكورة أن اسم شركة التوصیة البسیطة یتكون من اسم واحѧد        
ولا یجѧوز أن یѧدخل   . أو أكثر من الشركاء المتضامنین مقروناً بما ینبئ عن وجود شركة  

مل اسѧم الѧشركة علѧى اسѧم ھѧذا      في اسم الشركة اسѧم أحѧد الѧشركاء الموصѧین، فѧإذا اشѧت           
  .الشریك مع علمھ بذلك اعتبر شریكاً متضامناً في مواجھة الغیر

ولبیان أثر دخول اسم الѧشریك الموصѧي فѧي عنѧوان الѧشركة علѧى مѧسئولیتھ عѧن               
سداد دیونھا، ومن ثم على استقلال ذمتھ المالیة عѧن الذمѧة المالیѧة للѧشركة مѧن عدمѧھ،          

  :یتعین التفرقة بین فرضین ھما

إذا دخѧѧل اسѧѧم الѧѧشریك الموصѧѧي فѧѧي العنѧѧوان بموافقتѧѧھ أو بعلمѧѧھ     : الفѧѧرض الأول
ودون اعتراض منھ، فإنھ یعد في مواجھة الغیر بمثابة الشریك المتضامن ویسأل من ثم      
عѧѧن دیѧѧون الѧѧشركة مѧѧسئولیة شخѧѧصیة فѧѧي أموالѧѧھ الخاصѧѧة، أمѧѧا فѧѧي علاقاتѧѧھ مѧѧع بѧѧاقي    

الرجوع علیھم بمقѧدار مѧا دفعѧھ بالزیѧادة عѧن      الشركاء فإنھ یظل شریكاً موصیاً یجوز لھ         
ویلاحѧظ أن مѧسئولیة الѧشریك الموصѧي عѧن الѧدیون فѧي ھѧذه الحالѧة تقѧوم                 . قیمة حصتھ 

  .بالنسبة للدیون التي نشأت بعد دخول اسمھ في العنوان

إذا دخل اسم الѧشریك الموصѧي فѧي عنѧوان الѧشركة دون علمѧھ أو       : الفرض الثاني 
، فإنѧھ یظѧل شѧریكاً موصѧیاً فѧي علاقتѧھ بѧالغیر ولا یجѧوز           بعلمھ ولكنھ اعترض علѧى ذلѧك      

إلا أنѧھ یقѧع علѧى الѧشریك الموصѧي فѧي ھѧذه الحالѧة         . الرجوع علیھ إلا فѧي حѧدود حѧصتھ     
  . عبء إثبات واقعة عدم علمھ بدخول اسمھ في العنوان أو اعتراضھ على ذلك
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ذات ففي الفرض الأول یتحول الشریك الموصي إلى شریك متضامن وتطبق علیѧھ    
أحكام مسئولیة ھذا الشریك، من حیѧث اسѧتقلال وعѧدم اسѧتقلال ذمتѧھ المالیѧة عѧن الذمѧة            

  .المالیة للشركة

أمѧѧا فѧѧي الفѧѧرض الثѧѧاني فیظѧѧل الѧѧشریك موصѧѧیاً ولا ینقلѧѧب إلѧѧى شѧѧریك متѧѧضامن،      
  . وبالتالي تكون ذمتھ المالیة مستقلة عن الذمة المالیة للشركة

 الإدارة الخارجیة علѧى اسѧتقلال ذمتѧھ المالیѧة عѧن الذمѧة        أثر تدخل الشریك الموصي في أعمال  - ٢
  :المالیة للشركة

 من تقنین التجاري الملغѧي علѧى الѧشریك الموصѧي     ٣٠،  ٢٨/ لقد حظرت المادتان  
وجاء ھذا الحظر مطلقѧاً ومتعلقѧاً بالنظѧام العѧام، فѧلا       . الدخول في أعمال الإدارة الخارجیة    

 ھذه الأعمال ولѧو مѧرة واحѧدة، كمѧا لا یجѧوز      یجوز للشریك الموصي القیام بأي عمل من   
فقاعدة منѧع الѧشریك الموصѧي مѧن     . لھ القیام بھا ولو بناءً على توكیل من باقي الشركاء   

  . ممارسة أعمال الإدارة الخارجیة تعتبر قاعدة آمرة ولا یجوز الاتفاق على مخالفتھا

 ѧѧي كمѧѧشریك الموصѧѧر الѧѧل یظھѧѧل عمѧѧة كѧѧال الإدارة الخارجیѧѧصد بأعمѧѧان ویقѧѧو كѧѧا ل
ممثلاً للشركة مع الغیر مثل إبرام العقود أو الاشѧتراك فѧي المفاوضѧات أو اتخѧاذ قѧرارات         

وعلى كل حѧال فѧإن مѧسألة مѧا إذا كѧان العمѧل یѧدخل فѧي         . بخصوص علاقة الشركة بالغیر 
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 
 ٣٠/ المالیة عن الذمة المالیة للشركة، فإن ھذا الأثر یرتبط بالجزاء الѧذي قررتѧھ المѧادة    

. من التقنین التجاري الملغي على تدخل ھذا الشریك فѧي أعمѧال إدارة الѧشركة الخارجیѧة      
 تلك المادة أن الشریك الموصي فѧي ھѧذه الحالѧة یكѧون مѧسئولاً بالتѧضامن فѧي          فقد قررت 

  . جمیع أموالھ عن دیون الشركة كما لو كان شریكاً متضامناً
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إلا أن المادة المذكورة قد فرقت بین فرضین في خصوص مѧدى مѧسئولیة الѧشریك     
ئولیة علѧى  الموصي المتѧدخل فѧي أعمѧال إدارة الѧشركة الخارجیѧة، ومѧدى اثѧر تلѧك المѧس           

  :استقلال ذمتھ المالیة عن الذمة المالیة للشركة، وھذان الفرضان ھما

إذا كانѧت أعمѧال الإدارة الخارجیѧة التѧي قѧام بھѧا الѧشریك الموصѧي           : الفرض الأول 
أعمالاً قلیلة ومتفرقة بحیث لا تدعو الغیѧر إلѧى الاعتقѧاد بѧأن ھѧذا الѧشریك متѧضامن فѧإن            

للѧѧشریك الموصѧѧي تكѧѧون قاصѧѧرة علѧѧى الѧѧدیون التѧѧي   المѧѧسئولیة التѧѧضامنیة والشخѧѧصیة  
نѧѧشأت عѧѧن العملیѧѧات التѧѧي تѧѧدخل فیھѧѧا فقѧѧط، ولا تѧѧشمل العملیѧѧات الأخѧѧرى التѧѧي أبرمتھѧѧا   

  .الشركة

إذا كان تѧدخل الѧشریك الموصѧي فѧي أعمѧال الإدارة الخارجیѧة یѧتم              : الفرض الثاني 
متѧѧضامن، فѧѧإن بѧѧصورة متكѧѧررة بحیѧѧث یتولѧѧد لѧѧدى الغیѧѧر اعتقѧѧاداً مѧѧشروعاً بأنѧѧھ شѧѧریك   

مسئولیتھ الشخصیة والتضامنیة عن دیون الشركة لا تقتصر فقѧط علѧى الѧدیون الناشѧئة       
عن الأعمال التي اشترك فیھا وإنما تمتد لتشمل الدیون الناشئة عن جمیع العملیات التي 

  . أبرمتھا الشركة مع الغیر حتى تلك التي لم یشترك فیھا

 من التقنѧین التجѧاري الملغѧي، فѧإن       ٢/فقرة ٣٠/وعلى كل حال، ووفقاً لحكم المادة     
مѧسئولیة الѧشریك الموصѧي عѧن كѧل دیѧѧون الѧشركة أو عѧن بعѧضھا علѧى وجѧھ التѧѧضامن           
یتوقѧѧف علѧѧى حѧѧسب عѧѧدد وجѧѧسامة أعمالѧѧھ وعلѧѧى حѧѧسب ائتمѧѧان الغیѧѧر لѧѧھ بѧѧسبب ھѧѧذه       

  . الأعمال

  :وقد قضت محكمة النقض في ھذا الخصوص بأن

یدل على أنھ إذا ثبت للمحكمة أن ) الملغي( من قانون التجارة ٣٠/ نص المادة «-
الشریك الموصي قѧد تѧدخل فѧي إدارة أعمѧال الѧشركة وتغلغѧل فѧي نѧشاطھا بѧصفة معتѧادة              
وبلغ تدخلھ حداً من الجسامة كان لھ أثر على ائتمان الغیر لھ بѧسبب تلѧك الأعمѧال، فإنѧھ           

        ѧسئولاً عѧره مѧضامن وتعتبѧѧشریك المتѧة الѧھ معاملѧة أن تعاملѧوز للمحكمѧون  یجѧѧة دیѧن كاف
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  الѧѧѧشركة وتعھѧѧѧداتھا مѧѧѧسئولیة شخѧѧѧصیة وتѧѧѧضامنیھ قبѧѧѧل الѧѧѧذین تعѧѧѧاملوا معھѧѧѧم أو قبѧѧѧل    
  ». )١(الغیر

أن الѧѧشریك الموصѧѧي  ) الملغѧѧي( مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة   ٢٨/الأصѧѧل وفقѧѧاً للمѧѧادة   «-
ممنѧѧوع مѧѧن القیѧѧام بأعمѧѧال الإدارة، وإذا كانѧѧت أوراق الѧѧدعوى قѧѧد خلѧѧت ممѧѧا یفیѧѧد أن          

الѧѧشركة قѧد تѧѧدخلت فѧي إدارتھѧѧا تѧدخلاً یجعلھѧѧا شѧریكة متѧѧضامنة     الѧشریكة الموصѧѧیة فѧي   
مسئولة عن دیون الشركة، وكان الحكم المنفذ بھ إنمѧا صѧدر ضѧد الѧشركة فإنѧھ لا یجѧوز         

  .)٢(» التنفیذ بھ مباشرة على أموال الشریكة الموصیة وفاءً لدین ھذه الشركة

یك الموصѧي المتѧدخل   وترتیباً على ما سبق ففي الفرض الأول لا تستقل ذمة الѧشر    
في أعمѧال الإدارة الخارجیѧة عѧن ذمѧة الѧشركة بѧشأن جمیѧع الѧدیون التѧي تنѧشأ فѧي ذمѧة                   

أما في الفѧرض  . الشركة عن كل تعاقداتھا حتى تلك التي لم یتدخل فیھا الشریك الموصي  
الثاني فإن عدم استقلال الذمة المالیة للشریك الموصي عن الذمѧة المالیѧة لѧشركة یكѧون         

على الدیون التي ترتبت في ذمة الشركة عѧن التعاقѧدات التѧي تѧدخل ھѧذا الѧشریك            قاصراً  
  . الموصي في إبرامھا فقط

  وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن مѧѧصدر عѧѧدم اسѧѧتقلال الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشریك الموصѧѧي         
عѧѧن الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة ومѧѧداه فѧѧي الفرضѧѧین سѧѧالفي الѧѧذكر ھѧѧو حكѧѧم المحكمѧѧة التѧѧي    

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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عѧѧدم اسѧѧتقلال الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركاء عѧѧن الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة فѧѧي حالѧѧة  : ثانیѧѧاً
  :إفلاسھا

لقد خطي المشرع المصري خطوة ھامة في مجѧال حمایѧة دائنѧي الѧشركة المفلѧسة         
. لى توقفھا عن الدفع وشѧھر إفلاسѧھا  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«
جاز للمحكمة بناء على طلب قاضي التفلیسة أن تقضي بإلزام أعضاء مجلѧس الإدارة أو     

غیѧر تѧضامن بѧدفع دیѧون الѧشركة كلھѧا أو       المدیرین كلھم أو بعضھم بالتضامن بینھم أو ب      
  . »بعضھا إلا إذا أثبتوا أنھم بذلوا في تدبیر شئون الشركة عنایة الرجل الحریص

فالمشرع بھذا النص أجѧاز للمحكمѧة أن تلѧزم أعѧضاء مجلѧس الإدارة أو المѧدیرین           
كلھم أو بعѧضھم، بالتѧضامن فیمѧا بیѧنھم أو بغیѧر تѧضامن بѧسداد دیѧون الѧشركة المفلѧسة                 

علѧى الأقѧل مѧن    % ٢٠لھا أو بعضھا وذلك إذا كانت موجѧودات الѧشركة لا تكفѧي لوفѧاء        ك
  . دیونھا

وافترض المشرع خطأ القائمین على الإدارة بمجرد ثبوت أن موجودات الشركة لا 
فخطѧأ القѧѧائمین علѧى الإدارة فѧѧي ھѧذه الحالѧѧة    . عѧن الأقѧѧل مѧن دیونھѧѧا  % ٢٠تفѧي بنѧѧسبة  

  . ثبات أنھم لم یخطئون في الإدارةمفترض، ومن ثم یقع علیھم عبء إ

فإذا توافرت شروط تطبیق ھذه المادة، فإن الذمѧة المالیѧة للمѧدیرین المѧسئولین لا         
إلا أن ھѧذا الاسѧتقلال ومѧداه یتوقѧف علѧى مѧا       . تستقل عن الذمة المالیة للѧشركة المفلѧسة   

 .تقѧѧضي بѧѧھ المحكمѧѧة مѧѧن إلѧѧزامھم كلھѧѧم أو بعѧѧضھم بѧѧسداد كѧѧل أو بعѧѧض دیѧѧون الѧѧشركة    
فѧѧدائن الѧѧشركة . فمѧѧصدر عѧѧدم اسѧѧتقلال الѧѧذمم المالیѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الحالѧѧة ھѧѧو حكѧѧم المحكمѧѧة  
  . یستطیع التنفیذ على الذمة المالیة للمدیرین في حدود ما یقضي بھ الحكم
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ونشیر في ھذا الخصوص إلى أن ذكر النسبة الواردة فѧي المѧادة المѧذكورة، وھѧي        
 أن تلك نѧسبة  :الأولىر من ناحیتین، على الأقل من دیون الشركة، كانت محل نظ        % ٢٠

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 

ا الخѧصوص  وفѧي ھѧذ  . یتجنب استعمال أي تحدید رقمي، ویترك المسالة لتقدیر المحكمѧة     
عѧدم كفایѧة موجѧودات الѧشركة لѧسداد      «كان مѧن الأفѧضل لѧو أن المѧشرع اسѧتعمل عبѧارة         

 أن ھѧѧذا الѧѧنص بوصѧѧفھ الحѧѧالي لا یحقѧѧق الحمایѧѧة المرجѧѧوة لѧѧدائني     :والثانیѧѧة، »دیونھѧѧا
الشركة، فظاھر النص یعني أنھ لا یطبق إذا استكمل المدیرون موجودات الѧشركة لتѧصل     

  .)١(ل دیون الشركةفقط من إجما% ٢٠إلى نسبة 

موقѧѧف اسѧѧتقلال الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركاء الورثѧѧة القѧѧصر عѧѧن الذمѧѧة المالیѧѧة     : ثالثѧѧاً
  :للشركة

 من قѧانون التجѧارة أحكѧام التѧزام القاصѧر إذا أمѧرت المحكمѧة        ١٣/ قد بینت المادة  
  :الاستمرار في تجارتھ، حیث تنص على أنھ

أو المحجور علیھ، فلا یلتزم إلا إذا أمرت المحكمة بالاستمرار في تجارة الصغیر  «
فѧѧي حѧѧدود أموالѧѧھ المѧѧستثمرة فѧѧي ھѧѧذه التجѧѧارة، ویجѧѧوز شѧѧھر إفلاسѧѧھ علѧѧى ألا یѧѧشمل       

وفي ھذه الحالة لا یترتب على الإفلاس أثر . الإفلاس الأموال غیر المستثمرة في التجارة
  .»بالنسبة إلى شخص الصغیر أو المحجور علیھ

تمرار في التجارة وفقѧاً لھѧذه المѧادة، فإنѧھ یجѧب      ولبیان التزامات القاصر عند الاس  
أن نفرق بین صورتین للاستمرار في التجارة، فقد یستمر القاصر في التجارة بمفرده أو 

                                                             
المѧѧساھمة غیѧѧر مѧѧسئولة المѧѧستحوذ علѧѧى شѧѧركة "انظѧѧر حѧѧول تفاصѧѧیل وشѧѧرح ھѧѧذا الѧѧنص، بحثنѧѧا   ) ١(

  .وما بعدھا، دار النھضة العربیة١٨٩، ص٢٠١٦، طبعة "المفلسة والمفلسة
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وفѧي الحالѧة الأولѧى فѧسنكون أمѧام نѧوع مѧن تخѧصیص الذمѧѧة         . بѧصفتھ شѧریكاً فѧي شѧركة    
فѧѧالأموال . التجѧѧارةالمالیѧѧة للقاصѧѧر، حیѧѧث لا یلتѧѧزم إلا فѧѧي حѧѧدود أموالѧѧھ المѧѧستثمرة فѧѧي   

المخصصة فقط لھذه التجارة ھي التѧي تѧضمن الوفѧاء بالѧدیون الناشѧئة عѧن ممارسѧتھا،           
ولا یجѧوز التنفیѧذ علѧѧى أمѧوال القاصѧر الأخѧѧرى التѧي لѧѧم تѧدخل فѧي التجѧѧارة للوفѧاء بھѧѧذه         
الدیون، وفي ھذا الفرض یجوز شھر إفلاس القاصر إذا توقف عن دفع الدیون المترتبѧة       

التجارة على ألا یѧشمل الإفѧلاس الأمѧوال غیѧر المѧستثمرة فѧي التجѧارة، ولا           على مباشرة   
  . یطبق على القاصر آثار الإفلاس المتعلقة بشخصھ

أما إذا كان القاصر یѧستثمر الأمѧوال فѧي التجѧارة عѧن طریѧق مѧساھمتھ فѧي شѧركة           
فѧѧالأمر لا یثیѧѧر صѧѧعوبة إذا كѧѧان شѧѧریكاً موصѧѧیاً فѧѧي شѧѧركة توصѧѧیة بѧѧسیطة أو توصѧѧیة        

لأسھم أو شریكاً في شركة ذات مѧسئولیة محѧدودة أو مѧساھماً فѧي شѧركة مѧساھمة، إذ            با
ان مسئولیتھ في كل ھذه الأحوال سѧتكون قاصѧرة علѧى مѧا قدمѧھ مѧن حѧصة فѧي رأسѧمال            

ولѧن یكتѧسب صѧفة التѧاجر،     . الشركة، أي أنѧھ لѧن یلتѧزم إلا فѧي حѧدود أموالѧھ المѧستثمرة        
  .ومن ثم فلن یشھر إفلاسھ

بة تثور في حالة ما إذا كان الاستمرار  في تجѧارة القاصѧر كانѧت مѧن     إلا أن الصعو  
متѧضامن فѧي شѧركة توصѧیة، إذ أن     خلال كونھ وارثاً لشریك في شركة تضامن أو لѧشریك     

قصر التزامھ في حѧدود أمѧوال مورثѧھ المѧستثمرة یعنѧي أنѧھ لѧن یѧسأل عѧن دیѧون الѧشركة إلا                    
ذا یتعارض مѧع بقائѧھ شѧریكاً متѧضامناً      المورث من حصة في رأسمالھا، وھ بقدر ما قدمھ  

شخѧصیة،   مثل ھذا الشریك یسأل عن دیѧون الѧشركة فѧي أموالѧھ الخاصѧة مѧسئولیة        فیھا لأن   
قانون التجارة، في شركة   من١٣/ومن ثم فلا یجوز للقاصر أن یستمر، وفقاً لحكم المادة

لا  شѧریك موصѧي فѧي شѧركة توصѧیة بѧسیطة و      كشریك متѧضامن ولا بѧد مѧن تحویلѧھ إلѧى         
یجوز أن یكون شریكاً في شركة تضامن ومن ثم لا یجوز اكتسابھ صفة التاجر ولا شѧھر     

  . إفلاسھ
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 مѧن قѧانون التجѧارة سѧالفة     ١٣/وما یھمنا في مجال ھذه الدراسة ما جѧاء بالمѧادة           
الذكر من أن إفلاس الشریك القاصر الوارث لا یشمل إلا الأموال المستثمرة في التجارة،       

 سѧداد دیѧون الѧشركة تكѧون فѧي حѧدود تلѧك الأمѧوال المѧستثمرة، فھѧذا           وأن مسئولیتھ عن 
والذمة الأخیرة فقط ھي التѧي تمثѧل   . مؤداه أن ذمة ھذا الشریك مستقلة عن ذمة الشركة     

الضمان العام لدائني الشركة، أما أن الشریك الوارث القاصر فلا تعد ضماناً عاماً لھؤلاء 
 إلا علѧѧى قیمѧѧة حѧѧصتھ فѧѧي الѧѧشركة فقѧѧط، أي أن     الѧѧدائنین، لأنھѧѧم لا یѧѧستطیعون التنفیѧѧذ   

  . مسئولیتھ عن دیون الشركة مسئولیة محدودة بمقدار مساھمتھ في رأسمالھا
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  المبحث الثاني
  الاستقلال بين ذمم الشركات المرتبطة

، ولھѧѧذا )المطلѧѧب الأول(ھنѧѧاك عѧѧدة أشѧѧكال للѧѧربط بѧѧین مجموعѧѧة مѧѧن الѧѧشركات       
لال الذمѧѧة المالیѧѧة لكѧѧل شѧѧركة مѧѧن تلѧѧك الѧѧشركات  الارتبѧاط تѧѧأثیر مباشѧѧر علѧѧى مѧѧدى اسѧѧتق 

  ).المطلب الثاني(

  المطلب الأول
  أشكال الارتباط بين الشركات

الفѧرع  (ترتبط الشركات بعѧضھا بѧبعض عѧن طریѧق مѧا یѧسمى مجموعѧة الѧشركات             
أو عѧѧن طریѧѧق مѧѧا یعѧѧرف بѧѧالتجمع المؤقѧѧت للمѧѧشروعات أو بالѧѧشركات متعѧѧددة         ) الأول

  ).الفرع الثاني(القومیات 

  

  الفرع الأول
  الارتباط بين الشركات عن طريق 

  Le Groupe de Sociétésمجموعة الشركات 
، )أولاً(قد تѧرتبط الѧشركات فیمѧا بینھѧا عѧن طریѧق مѧا یѧسمى بمجموعѧة الѧشركات             

، وھناك عدة وسائل لتحقیق الѧسیطرة علѧى    )ثانیاً(وتلك المجموعة لھا خصائص عدیدة      
  ).ثالثاً (الشركات الداخلة في ھذه المجموعة



 

 

 

 

 

 ٧٠٨

  :تعریف مجموعة الشركات: أولاً

رغم ذیوع استعمال مصطلح مجموعة الشركات وانتشاره فѧي الأوسѧاط التجاریѧة،      
إلا أن معظم التشریعات المقارنة لم تضع لھ تعریفѧاً محѧدداً، الأمѧر الѧذي حѧدا بالفقѧھ إلѧى            

  .بذل محاولات عدیدة لتعریف ھذا المصطلح وبیان المقصود منھ

التѧشریعات النѧادرة التѧي تناولѧت موضѧوع مجموعѧة الѧشركات بѧالتنظیم              ومن بین   
، والѧѧذي أضѧѧاف ٢٠٠١ دیѧѧسمبر ٦ المѧѧؤرخ ٢٠٠١ لѧѧسنة ١١٧القѧѧانون التونѧѧسي عѧѧدد 

، ٢٠٠٠ نوفمبر لѧسنة  ٣ مؤرخ في ٢٠٠٠ لسنة ٩٣إلى قانون الشركات التونسي عدد   
أي أن . ٤٧٩  إلѧى ٤٦١العنوان السادس بشأن مجموعة الشركات، ویضم الفѧصول مѧن    
  . المشرع التونسي أفرد ثمان عشرة مادة لتنظیم تجمع الشركات

  : من القانون المذكور تجمع الشركات بأنھ٤٦١وقد عرف الفصل رقم 

مجموعѧѧة مѧѧن الѧѧشركات لكѧѧل واحѧѧدة منھѧѧا شخѧѧصیتھا القانونیѧѧة تكѧѧون مرتبطѧѧة      «
         ѧشركات تحѧة الѧشركة الأم، بقیѧسمى الѧداھا، وتѧسك إحѧشتركة، وتمѧصالح مѧا بمѧѧت نفوذھ

  .القانوني أو الفعلي، وتمارس علیھا رقابتھا بشكل یؤدي على وحدة القرار

  :وتعتبر خاضعة لنفوذ شركة أخرى على معنى ھذا العنوان كل شركة

    راعѧѧوق الاقتѧѧة حقѧѧا أغلبیѧѧمالھا تمنحھѧѧن رأسѧѧسبة مѧѧكة لنѧѧرى ماسѧѧركة أخѧѧون شѧѧتك
  فیھا،

             راع فѧوق الاقتѧة حقѧكة لأغلبیѧرى ماسѧركة أخѧضى    أو تكون شѧا أو بمقتѧا بمفردھѧیھ
 اتفاق مع شركاء آخرین،

            ارѧي إطѧرارات فѧاذ القѧي اتخѧاً فѧة فعلیѧة   أو تكون شركة أخرى متحكمѧساتھا العامѧجل
  .بمقتضى حقوق الاقتراع التي تتمتع بھا بصفة فعلیة
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ویفترض وجود النفوذ متѧى كانѧت شѧركة ماسѧكة بѧصفة مباشѧرة أو غیѧر مباشѧرة                 
ل من حقوق الاقتѧراع فѧي شѧركة أخѧرى علѧى ألا یكѧون ھنѧاك        لأربعین في المائة على الأق  

  .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

الھا وتعتبѧѧر شѧѧركة فرعیѧѧة كѧѧل شѧѧركة یرجѧѧع أكثѧѧر مѧѧن خمѧѧسین بالمائѧѧة مѧѧن رأسѧѧم   
بѧѧصفة مباشѧѧرة أو غیѧѧر مباشѧѧرة للѧѧشركة الأم، وذلѧѧك دون اعتبѧѧار الأسѧѧھم التѧѧي لا تمѧѧنح   

  .حاملھا حق الاقتراع

  .»ولا یتمتع تجمع الشركات بالشخصیة القانونیة

 المذكور من قانون الشركات التونسي، نكون بѧصدد مجموعѧة     ٤٦١ووفقاً للفصل   
تѧع كѧل منھѧا الشخѧصیة المعنویѧة      شركات أو تجمع شركات، إذ ارتبطت عѧدة شѧركات تتم       

المستقلة، بمصالح مشتركة، وتقع كل تلك الشركات تحت نفѧوذ قѧانوني أو فعلѧي لѧشركة           
ویكѧѧون الھѧدف مѧن تلѧك الѧسیطرة مѧن جانѧѧب      . la société mereتѧسمى الѧشركة الأم   

  . الشركة الأم توحید القرار بین الشركات المنتمیة لمجموعة الشركات

 إلیھ حالات تحقق النفѧوذ القѧانوني أو الفعلѧي للѧشركة الأم     وقد حدد الفصل المشار  
  . على باقي الشركات المنتمیة لذات مجموعة الشركات

ومن أھѧم مѧا جѧاء فѧي تعریѧف الفѧصل المѧذكور لمجموعѧة الѧشركات أنھѧا لا تتمتѧع              
  .بالشخصیة القانونیة

ورغѧم أن المѧѧشرع المѧѧصري لѧѧم یѧѧذكر صѧراحة مѧѧصطلح مجموعѧѧة الѧѧشركات علѧѧى    
ما فعل المشرع التونسي حسبما ذكرنا، إلا أن قانون شركات قطѧاع الأعمѧال العѧام      عكس  

 قѧد تحѧدث عѧن  تلѧك المجموعѧة، وإن كѧان بѧشكل غیѧر           ١٩٩١ لسنة   ٢٠٣المصري رقم   
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 la sociétéمباشر، حیث أن مواد ھذا القانون التي تناولت بѧالتنظیم الѧشركة القابѧضة    
Holding ةѧѧشركة التابعѧѧوال la société subsidaire  ىѧѧس معنѧѧن نفѧѧدثت عѧѧد تحѧѧق 

 مѧѧن قѧѧѧانون الѧѧѧشركات  ٤٦١ومѧѧضمون مجموعѧѧѧة الѧѧشركات التѧѧѧي نѧѧѧص علیھѧѧا الفѧѧѧصل    
  .التونسي

فتعریف قѧانون قطѧاع الأعمѧال المѧصري المѧذكور للѧشركة القابѧضة وبیѧان وسѧائل           
سیطرة الأولى على الثانیة وأوجѧھ تلѧك الѧسیطرة والنتѧائج التѧي تترتѧب علیھѧا، كѧل ھѧذه                  

  طي في النھایѧة تعریفѧاً لمجموعѧة الѧشركات، وإن كѧان ذلѧك بѧشكل غیѧر مباشѧر             الأمور تع 

  *.) مكرر١(

وھكذا یمكن القول أنھ أینما وجدت شѧركة قابѧضة وشѧركة تابعѧة وجѧدت مجموعѧة           
  .فتلك الشركات ھي مصدر وسبب وجود مجموعة الشركات. الشركات

ق تعریفѧھ   الѧشركات القابѧضة عѧن طریѧ    ١٩٩١ لسنة ٢٠٣وقد عرف القانون رقم   
 منѧھ بѧأن الѧشركة التابعѧة فѧي      ١٦/ للشركات التابعة، حیث عرف الأخیرة في نص المادة    

مѧن  % ٥١تطبیق أحكام ھذا القانون ھي الشركة التي یكѧون لإحѧدى الѧشركات القابѧضة          
رأسمالھا على الأقل فإذا اشترك في ھذه النسبة أكثر من شركة من الشركات القابضة أو 

العامة أو بنوك القطاع العѧام یѧصدر رئѧیس مجلѧس الѧوزراء قѧراراً       الأشخاص الاعتباریة  
  . بتحدید الشركة القابضة التي تتبعھا ھذه الشركة

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧذكور أن الѧѧشركة القابѧѧضة تتѧѧولى مѧѧن خѧѧلال    ٢/وأضѧѧافت المѧѧادة 
  .الشركات التابعة لھا استثمار أموالھا

                                                             
رضѧا الѧسید، الѧشركات القابѧضة والѧشركات      . حول شرح قѧانون قطѧاع الأعمѧال العѧام أنظѧر د        ) رر مك ١(

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة٦٢، ص١٩٩٦التابعة، طبعة 
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یس الѧشركة التابعѧة قѧرار مѧن      من ھذا القانون یѧصدر بتأسѧ  ١٧/ووفقاً لحكم المادة 
  . الوزیر المختص بناء على اقتراح مجلس إدارة الشركة القابضة

وعلѧى ذلѧك فѧѧإن الѧشركة القابѧضة تѧѧستمد سѧیطرتھا علѧى الѧѧشركة التابعѧة إمѧا مѧѧن         
على الأقل مѧن رأسѧمال الѧشركة الأخیѧرة، وإمѧا بموجѧب قѧرار        % ٥١خلال تملكھا لنسبة   

یѧѧد الѧѧشركة القابѧѧضة إذا لѧѧم تتѧѧوافر لأي مѧѧن      یѧѧصدر مѧѧن رئѧѧیس مجلѧѧس الѧѧوزراء بتحد    
  .المساھمین في تأسیس الشركة التابعة النسبة المذكورة في ملكیة رأسمالھا

وتجدر الإشارة إلى أنھ یمكن استعمال تعبیر الѧشركة الأم والѧشركة الولیѧدة كبѧدیل             
علѧى تملѧك   للشركة القابضة والشركة التابعة باعتبار أن العلاقة بین ھذه الثنائیات تقѧوم      

على الأقل من رأسمال الأخیرة، وأن تلك العلاقة تقوم على % ٥١الأولى للأخیرة لنسبة   
سیطرة الأولى على الأخیرة وأن نشاط تلك الشركات یكون متماثلاً أو متكاملاً، وكل ذلѧك        
مѧѧع مراعѧѧاة فѧѧارق أساسѧѧي بѧѧین الѧѧشركة القابѧѧضة والѧѧشركة الأم یتمثѧѧل فѧѧي أن الأولѧѧى لا   

 بنفسھا ویقتصر دورھا على المساھمة في رأسمال الѧشركات التابعѧة إذا       تمارس النشاط 
  . أما الثانیة فتمارس النشاط بنفسھا)١(اقتضى الأمر ذلك

أما عن موقف الفقھ مѧن تعریѧف مجموعѧة الѧشركات فقѧد ذھѧب الѧبعض مѧن الفقѧھ                  
         ѧھ التѧة والتوجیѧسلطة الرقابѧعة لѧشركات الخاضѧن الѧدد مѧي العربي إلى أنھا عبارة عن ع

تمارسھا إحداھا وتسمى الشركة القابضة أو الشركة الأم وتسمى الشركات الخاضعة لھا    
وذھѧѧب فریѧѧق آخѧѧر مѧѧن ھѧѧذا الفقѧѧھ إلѧѧى أن     . )٢(بالѧѧشركات الولیѧѧدة أو الѧѧشركات التابعѧѧة   

                                                             
  .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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مجموعة الشركات ھي نظام قانوني یضم عدد من الشركات تتمیز باتحادھѧا مѧن الناحیѧة         
  .)١(ناحیة القانونیة وتخضع لسیاسة اقتصادیة واحدةالاقتصادیة واستقلالھا من ال

وذھب جانب من الفقھ الفرنسي إلى تعریف مجموعة الشركات بأنھا عدة شѧركات     
مرتبطة تقوم فیھا الشركة القابضة أو الأم بممارسة الرقابة على باقي الѧشركات التابعѧة           

ذا الفقھ بأنھا كیان وذھب جانب آخر من ھ . )٢(أو الولیدة، وتخضع لقرار اقتصادي واحد     
لا یتمتѧѧع بوجѧѧود قѧѧانوني ویتكѧѧون مѧѧن مجموعѧѧة مѧѧن الѧѧروابط تѧѧشمل الѧѧشركة الأم التѧѧي       

  .)٣(تمارس الرقابة على الشركات الأخرى بقرار واحد 

  :خصائص مجموعة الشركات: ثانیاً

من خلال التعریفات التشریعیة والفقھیة لمجموعة الشركات یمكن استخلاص أھѧم        
  :یزھا وھيالخصائص التي تم

 لا تتمتع مجموعѧة الѧشركات بالشخѧصیة القانونیѧة، ومѧن ثѧم فلѧیس لھѧا ذمѧة مالیѧة              -١
وبالتѧالي لا مجѧال   . )٤(وقѧد أكѧدت ذلѧك العدیѧد مѧن أحكѧام القѧضاء الفرنѧسي        . مѧستقلة 

للحدیث عن استقلال الذمة المالیة لمجموعة الشركات عن الѧذمم المالیѧة للѧشركات            

                                                             
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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  ѧѧدیث عѧѧن الحѧѧا، ولكѧѧة فیھѧѧة    الداخلѧѧذمم المالیѧѧین الѧѧون بѧѧھ یكѧѧن عدمѧѧتقلال مѧѧن الاس
  .للشركات الداخلة في مجموعة الشركات

 تضم مجموعѧة الѧشركات شѧركتین أو أكثѧر توجѧد روابѧط بینھѧا عѧن طریѧق سѧیطرة                 -٢
وتتمتѧѧѧع كѧѧѧل شѧѧѧركة مѧѧѧن . شѧѧѧركة تѧѧѧسمى الѧѧѧشركة الأم أو الѧѧѧشركة القابѧѧѧضة علیھѧѧѧا

      ѧع    الشركات الداخلة في تكوین مجموعة الشركات بالشخѧستقلة مѧة المѧصیة المعنوی
  .)١(ما یترتب على ذلك من تمتعھا بذمة مالیة مستقلة

 Unité de تخضع الشركات المنتمیة لمجموعة الشركات لمركزیة ووحدة القѧرار  -٣
la decisionي  .  نتیجة الارتباط بینھاѧویتولى اتخاذ ھذا القرار الموحد الشركة الت

ویتعلѧق القѧرار   . لقابѧضة أو الѧشركة الأم  تسیطر على تلѧك الѧشركات وھѧي الѧشركة ا     
الموحد بالسیاسة الإستراتیجیة والاقتصادیة التي تھدف إلى تحقیق وتنفیذ سیاسѧة      

  . عامة موحدة لكل ھذه الشركات

وسائل سیطرة إحѧدى الѧشركات علѧى الѧشركات الأخѧرى المنتمیѧة لمجموعѧة              : ثالثاً
  :الشركات

ا علѧѧى شѧѧركات المجموعѧѧة    تѧѧستمد إحѧѧدى شѧѧركات مجموعѧѧة الѧѧشركات سѧѧیطرتھ     
، مѧѧن عѧѧدة مѧѧصادر ١٩٩١ لѧѧسنة ٢٠٣الأخѧѧرى، وفقѧѧاً لقѧѧانون قطѧѧاع الأعمѧѧال العѧѧام رقѧѧم  

  : تتمثل فیما یأتي

 تملѧك الѧѧشركة القابѧѧضة لأغلبیѧة الأسѧѧھم فѧѧي رأسѧѧمال الѧشركة التابعѧѧة، وھنѧѧاك بعѧѧض     -١
  . 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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نѧѧسبة فѧѧي ذاتھѧѧѧا كافیѧѧة للѧѧتحكم فѧѧѧي إدارة الѧѧشركة التابعѧѧة، دون الحاجѧѧѧة       فتلѧѧك ال 
لنصوص في النظام الأساسي طالما أن القرارات تصدر عن تلك الشركة بأغلبیة أصوات  

  .)١(المساھمین فیھا

مѧن رأسѧمال شѧركة أخѧرى، فإنѧھ      % ٥١أما إذا كانت الشركة تمتلك نسبة أقل مѧن   
ذا كان من بین اسھم تلك الشركة أسھم ممتازة بحیث  إ:الأول: یجب التفرقة بین فرضین 

مѧѧѧن إجمѧѧѧالي أصѧѧѧوات   %  ٥٠یѧѧѧصل عѧѧѧدد أصѧѧѧواتھا فѧѧѧي الجمعیѧѧѧة العامѧѧѧة أكثѧѧѧر مѧѧѧن      
المساھمین، فإنھا بذلك تتمتع بوصف الشركة القابضة لتحكمھѧا فѧي إدارة الѧشركة بتلѧك          

یة التي تقل عѧن   إذا كانت كل ھذه الأسھم عادیة، فھنا لا تكفي الأغلب     :والثاني،  )٢(النسبة
لإسباغ وصѧف القابѧضة علѧى الѧشركة لعѧدم تمتعھѧا بѧسلطة الѧسیطرة علѧى إدارة               % ٥٠

الѧѧشركة الأخѧѧرى، فلكѧѧي تتمتѧѧع بھѧѧذه الѧѧسلطة یجѧѧب أن یتѧѧضمن النظѧѧام الأساسѧѧي لھѧѧذه       
الشركة نصاً یعطي الشركة الأولى الحق في تعیین وعѧزل أعѧضاء مجلѧس إدارة الѧشركة       

 أعѧضاء  – كلھѧم أو معظمھѧم   –لѧس إدارة الѧشركة القابѧضة     الثانیة، أو یعتبر أعѧضاء مج     
  . أیضاً في مجلس إدارة الشركة التابعة

وعادة ما ینشأ ھذا الوضѧع فѧي حالѧة مѧا إذا كانѧت الѧشركة القابѧضة مالكѧة لبѧراءة            
اختراع، ورخصت للѧشركة التابعѧة باسѧتعمالھا بѧشرط أن یكѧون لھѧا حѧق الѧسیطرة علѧى                

  .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. 

، ١٩٧٥ – حقѧѧوق القѧѧاھرة  –سѧѧمیر الѧѧشرقاوي، مجلѧѧة القѧѧانون والاقتѧѧصاد   / مѧѧشار إلیѧѧھ لѧѧدى الѧѧدكتور 
  .٨٥ص
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% ٥١ الشركة القابضة ومѧساھمین آخѧرین تكتمѧل بھѧم أغلبیѧة      أو یبرم اتفاق بین   
من رأسمال الشركة التابعة، یلتزم بمقتѧضاه ھѧؤلاء المѧساھمون بالتѧصویت مѧع الѧشركة            

  . القابضة في القرارات التي تتخذھا الشركة التابعة

 وجود نص في القانون یعطي الشركة القابضة حق التحكم في إدارة الشركة التابعѧة،      -٢
.  كانت نسبة الأسھم التي تمتلكھا الشركة القابضة في رأسѧمال الѧشركة التابعѧة         أیاً

، ١٩٩١ لѧسنة  ٢٠٣ من القانون رقѧم  ١٦/وتلك الحالة منصوص علیھا في المادة   
حیث أعطت ھذه المادة لرئیس مجلس الوزراء سلطة إصدار قرار بتحدید الشركة    

اك أكثѧر مѧن شѧركة قابѧضة أو     القابضة التي تتبعھا الشركة التابعة فѧي حالѧة اشѧتر           
مѧѧن رأسѧѧمال  % ٥١أشѧѧخاص اعتباریѧѧة عامѧѧة أو بنѧѧوك القطѧѧاع العѧѧام فѧѧي نѧѧسبة     

فمѧѧن المتѧѧصور فѧѧي ھѧѧذا الفѧѧرض أن یمتلѧѧك تلѧѧك النѧѧسبة خمѧѧسة      . الѧѧشركة التابعѧѧة 
% ١١لأربعѧة مѧѧنھم،  % ١٠أشѧخاص اعتباریѧة عѧام أو بنѧوك قطѧѧاع عѧام، بواقѧع       

أحѧѧد ھѧѧؤلاء الأشѧѧخاص لیكѧѧون بمثابѧѧة فھنѧѧا یختѧѧار رئѧѧیس الѧوزراء  . للخѧامس مѧѧثلاً 
الѧѧشركة القابѧѧضة، وقѧѧد یكѧѧون مالكѧѧاً لعѧѧشرة فѧѧي المائѧѧة فقѧѧط مѧѧن رأسѧѧمال الѧѧشركة   

 على إدارة الѧشركة التابعѧة   – في ھذا الفرض    –فسیطرة الشركة القابضة    . التابعة
  . تجد مصدرھا في قرار مجلس الوزراء الذي یستند على نص في القانون

 فیھا الشركة قابضة رغم عدم تملكھا في الѧشركة التابعѧة   وھناك حالة أخرى تكون 
 ٢٠٣من رأس المال، فقد أشرنا فیما سبق أنھ وقѧت صѧدور القѧانون رقѧم         % ٥١لنسبة  
مѧن  % ٥١ كانت توجد ھیئات قطاع عام لا تمتلك في شركات أخѧرى نѧسبة   ١٩٩١لسنة  

 تخѧضع للقѧانون   رأس المال، ومع ذلك كانت ھذه الشركات من شركات القطاع العام التي 
 بقѧرار مѧن رئѧѧیس الجمھوریѧة، وبحلѧول الѧشركات القابѧضة محѧѧل       ١٩٨٣ لѧسنة  ٩٧رقѧم  

ھѧذه الھیئѧѧات والѧѧشركات التابعѧة محѧѧل شѧѧركات القطѧاع العѧѧام كѧѧأثر لѧصدور القѧѧانون رقѧѧم      
مѧѧن رأسѧѧѧمال  % ٥١، فنكѧѧون أمѧѧام شѧѧركة قابѧѧѧضة لا تمتلѧѧك نѧѧسبة      ١٩٩١ لѧѧسنة  ٢٠٣
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 ھو مصدر تمتع الشركة القابضة بحق السیطرة على وھكذا فإن القانون . الشركة التابعة 
  .إدارة الشركة التابعة

 تعطѧي  ١٩٩١ لѧسنة  ٢٠٣ھل نصوص القѧانون رقѧم   : والسؤال الذي یثور ھنا ھو 
فعѧѧلاً للѧѧشركات القابѧѧضة حѧѧق الѧѧسیطرة علѧѧى إدارة الѧѧشركة التابعѧѧة؟ للإجابѧѧة علѧѧى ھѧѧذا      

  :التساؤل یجب التفرقة بین الفرضین الآتیین

مѧن رأسѧمال الѧشركة التابعѧة، فإنھѧا تتمتѧع       % ٥١كانت الشركة القابضة تمتلѧك      إذا  ) ١(
بموجب تلك النѧسبة بحѧق الѧسیطرة علѧى إدارة الѧشركة التابعѧة سѧواء فѧي مجلѧس            
الإدارة أو الجمعیة العامة، سواء كان المѧساھمون الآخѧرون مѧع الѧشركة القابѧضة        

 الأشѧѧخاص الاعتباریѧѧة  فѧѧي الѧѧشركة التابعѧѧة مѧѧن الأشѧѧخاص الاعتباریѧѧة العامѧѧة أو    
  .الخاصة والأفراد

من رأسѧمال الѧشركة التابعѧة،    % ٥١إذا كانت الشركة القابضة تمتلك نسبة أقل من     ) ٢(
  :فیجب التفرقة بین نوعین من الشركات التابعة

 الشركة التابعة التي یمتلك رأسمالھا الشركة القابѧضة بالاشѧتراك مѧع شѧركات           –أ  
فѧي ھѧذا النѧوع مѧن الѧشركات      : ة أو بنوك القطѧاع العѧام     قابضة أو أشخاص اعتباریة عام    

تسیطر الѧشركة القابѧضة علѧى إدارتھѧا سѧواء فѧي مجلѧس الإدارة أو الجمعیѧة العمومیѧة،           
، تتحكم الشركة القابضة في ١٩٩١ لسنة ٣٠٣ من القانون رقم  ٢١/ فطبقاً لنص المادة  

شѧح رئѧیس مجلѧس    تعیین أكثر من نصف عدد أعѧضاء مجلѧس إدارة الѧشركة التابعѧة فیر     
إدارة الشركة القابضة رئیس مجلس إدارة الشركة التابعѧة ویعѧین مجلѧس إدارة الѧشركة      

  . القابضة نصف عدد أعضاء مجلس إدارة الشركة التابعة

وفي الجمعیة العمومیة لتلѧك الѧشركات التابعѧة، تكѧون الأغلبیѧة للѧشركة القابѧضة،              
رئѧیس  :  من القانون المѧذكور، مѧن  ٢٥ /حیث تتكون الجمعیة العمومیة وفقاً لنص المادة   
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وعضویة أعضاء مجلس إدارة الشركة القابضة، وعدد أربعѧة       ) رئیساً(الشركة القابضة   
  . أعضاء بحد أقصى تختارھم الجمعیة العمومیة للشركة القابضة

 الѧѧشركة التابعѧѧة التѧѧي یѧѧساھم فѧѧي رأسѧѧمالھا أفѧѧراد أو أشѧѧخاص اعتباریѧѧة مѧѧن     -ب
 المتعلقة بإدارة ھѧذا النѧوع   ١٩٩١ لسنة ٢٠٣لقانون رقم إن نصوص ا : القطاع الخاص 

من الشركات قѧد لا تكفѧل للѧشركة القابѧضة سѧلطة الѧسیطرة علѧى إدارة الѧشركة التابعѧة،                  
 من القѧانون المѧذكور، یتكѧون    ٢٢/ حیث أن مجلس إدارة تلك الشركة، وفقاً لنص المادة      

 مѧѧا یملكѧѧھ القطѧѧاع  مѧѧن رئѧѧیس یرشѧѧحھ مجلѧѧس إدارة الѧѧشركة القابѧѧضة، أعѧѧضاء بنѧѧسبة    
الخاص یختارھم ممثلو ھذا القطاع، وأعضاء غیر متفѧرغین یѧتم انتخѧابھم مѧن العѧاملین          
بالشركة التابعة ویكون عددھم مѧساویاً لعѧدد الأعѧضاء الѧسابقین مѧا عѧدا رئѧیس مجلѧس            

وعلى ذلك لو فرضنا أن عѧدد الأعѧضاء مѧن ذوي الخبѧرة أربعѧة، وعѧدد أعѧضاء           . الإدارة
لخاص أربعة، فإن عدد الأعضاء الѧذین ینتخѧبھم العѧاملین یكѧون ثمانیѧة،           ممثلي القطاع ا  

فѧѧإن الѧѧشركة القابѧѧضة لا تѧѧتحكم إلا فѧѧي اختیѧѧار خمѧѧسة أعѧѧضاء مѧѧن إجمѧѧالي سѧѧبعة عѧѧشر  
  .عضواً

 ٢٠٣ من القѧانون رقѧم   ٢٦/ فطبقاً للمادة: وكذلك الأمر بالنسبة للجمعیة العمومیة   
مومیѧѧѧة لممثلѧѧѧي الѧѧѧشركة القابѧѧѧضة أو ، یكѧѧѧون التѧѧѧصویت فѧѧѧي الجمعیѧѧѧة الع١٩٩١لѧѧѧسنة 

الأشخاص الاعتباریة العامة أو بنوك القطاع العام أو الأشѧخاص الاعتباریѧة مѧن القطѧاع             
الخاص أو الأفراد بنѧسبة نѧصیب كѧل مѧنھم فѧي رأس المѧال، ومѧن ثѧم فѧإن تملѧك الѧشركة                  

فѧي رأسѧمال الѧشركة التابعѧة فѧي ھѧذا الفѧرض لا یعطیھѧا         % ٥١القابضة بنسبة أقѧل مѧن     
  .الأغلبیة في التصویت في الجمعیة العمومیة

مѧѧن رأسѧѧمال شѧѧركات أخѧѧرى،   % ٥١وعلѧѧى ذلѧѧك، فѧѧإن الѧѧشركات التѧѧي لا تمتلѧѧك    
ویساھم معھا رأسمال من القطاع الخاص فإن اعتبارھا شركات قابضة بقرار من رئѧیس    

 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

 إلا ١٩٩١ لѧسنة  ٢٠٣وھكذا فلا تعتبر الѧشركة قابѧضة وفقѧاً لأحكѧام القѧانون رقѧم          
  :في الحالتین الآتیتین

ساھمة مѧع القطѧѧاع  مѧѧن رأسѧمال شѧѧركة أخѧرى، سѧواء بالمѧѧ   %  ٥١ إذا تملكѧت نѧسبة   –أ 
  . الخاص أو الأشخاص الاعتباریة العامة أو بنوك القطاع العام

من رأسمال شركة أخرى، إذا كان المساھمین الآخѧرین  % ٥١ إذا تملكت نسبة من –ب  
  . من الأشخاص الاعتباریة العامة أو بنوك القطاع العام أو شركات قابضة أخرى

     ѧضة فѧشركة القابѧصدره     وخلاصة القول أن تحكم الѧد مѧة یجѧشركة التابعѧي إدارة ال
مѧن رأسѧمال الѧشركة الثانیѧة، أو وجѧود نѧص       % ٥١إما في تملك الشركة الأولѧى لنѧسبة     

في النظام الأساسي للѧشركة الثانیѧة أو اتفѧاق بѧین الѧشركة القابѧضة وبعѧض المѧساھمین          
  . الآخرین، أو وجود نص في القانون

  الفرع الثاني
  قتالارتباط عن طريق التجمع المؤ

 Consortium) الكونسورتيوم(

قد ترتبط الشركات بعضھا ببعض عن طریق ما یسمى اتحѧاد الѧشركات أو التجمѧع         
وھѧذا اللفѧѧظ لѧѧیس عربیѧѧاً وإنمѧا لاتینیѧѧا، وینѧѧشأ ھѧѧذا   ). الكونѧѧسورتیوم(المؤقѧت للѧѧشركات  

التجمع بین الشركات غالباً لتنفیذ عقد إداري لѧصالح جھѧة الإدارة، فقѧد یكѧون محѧل ھѧذا         
عقѧѧد مѧѧشروع ضѧѧخم لا تѧѧستطیع شѧѧركة واحѧѧدة تنفیѧѧذه، فتقѧѧوم مجموعѧѧة مѧѧن الѧѧشركات     ال

المتخصصة في مجال محل ھذا العقد بتكوین تآلف فیما بینھم یسمى باتحاد الѧشركات أو       
التجمѧѧѧع المؤقѧѧѧت للѧѧѧشركات، ویѧѧѧتم توزیѧѧѧع العمѧѧѧل بѧѧѧین تلѧѧѧك الѧѧѧشركات كѧѧѧل فѧѧѧي مجѧѧѧال       
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ة وتكنولوجیѧة متطѧورة فѧي سѧبیل     وتقدم كل شركة مѧا لѧدیھا مѧن خبѧراء فنیѧ       . اختصاصھا
  .تنفیذ المشروع

، )ثانیاً(یمكننا من معرفة خصائصھ ) أولاً(وبیان المقصود بھذا التجمع أو الاتحاد 
والوقوف على أوجھ الشبھ والاختلاف مѧع غیѧره مѧن الكیانѧات      ) ثالثاً(وطبیعتھ القانونیة   

  ).رابعاً(الأخرى 

  ):كونسورتیومال(مفھوم التجمع المؤقت للشركات : أولاً

الكونسورتیوم ھѧو اتفѧاق یبѧرم بѧین مجموعѧة مѧن الأطѧراف محلیѧة أو أجنبیѧة، قѧد               
وینظم ھذا الاتفاق التزامات وحقوق كل طرف من . یكونوا أشخاصاً طبیعیین أو معنویین 

أطرافھ في تنفیذ مشروع معین لصالح جھة إداریة، ویھدف أطراف الاتفѧاق إلѧى تحقیѧق        
  .)١(تة ترتبط بمدة تنفیذ المشروعالربح، وتكون مدتھ مؤق

ولا ینѧѧشأ عѧѧن ھѧѧذا العقѧѧد كیѧѧان ذاتѧѧي أو شخѧѧصیة قانونیѧѧة مѧѧستقلة عѧѧن الѧѧشركات    
  .المكونة لھ، فكل من تلك الشركات تحتفظ بشخصیتھا القانونیة المستقلة

ویھѧدف ھѧѧذا التجمѧѧع إلѧѧى تѧѧسھیل تنفیѧѧذ المѧѧشروعات الѧѧضخمة، وتقѧѧسیم المخѧѧاطر   
  .من المنافسة بین أطرافھ في الأسواق المحلیة والدولیةالناتجة عن التنفیذ والحد 

وقد تكون الشركات المكونة لھذا التجمع من جنѧسیة واحѧدة أو مѧن عѧدة جنѧسیات          
  .مختلفة، وقد تكون من شركات القطاع العام أو الخاص أو كلیھما

                                                             
، ١٩٨٩ماجѧد عمѧار، النظѧام القѧانوني للكونѧسورتیوم،      . د: بصفة عامة انظرحول الكونسورتیوم   ) ١(

، ١٩٩٩ھاني صلاح سري الدین، اتفاقات الكونسورتیوم، الطبعѧة الأولѧى   . دار النھضة العربیة، د   
، دار ٢٠١١للمشروعات =          = طاھر شوقي مؤمن، التجمع المؤقت . دار النھضة العربیة، د

 محمѧѧد شѧѧوقي شѧѧاھین، المѧѧشروع المѧѧشترك التعاقѧѧدي، طبیعتѧѧھ وأحكامѧѧھ فѧѧي    .النھѧѧضة العربیѧѧة، د
حѧѧاتم رضѧѧا الѧѧسید، التحكѧѧیم فѧѧي    . ، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، د ٢٠٠٠القѧѧانون المѧѧصري والمقѧѧارن،   

 ومѧѧا بعѧѧدھا، دار النھѧѧضة  ٣٣، ص٢٠١٣منازعѧѧات الѧѧشركات، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، حقѧѧوق القѧѧاھرة   
  . العربیة
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والكونسورتیوم على ھذا النحو ھو تجمع اقتصادي وقانوني ذات قدرة فائقة علѧى   
 التمویل اللازم لتنفیذ الالتزامات العقدیة المترتبة على العقود المبرمة بین أطرافѧھ    توفیر

بعѧѧضھم بѧѧبعض، أو بѧѧین كѧѧل طѧѧرف مѧѧن ھѧѧذه الأطѧѧراف وجھѧѧة الإدارة، فѧѧالتجمع المؤقѧѧت    
  . للشركات یشتمل على مجموعة عقود مرتبطة

، حیث یعد وقد إزداد اللجوء إلى التجمع المؤقت في تنفیذ عقود الإنشاءات الدولیة
أفضل صورة من صور التعاون فѧي تنفیѧذ عقѧود الأشѧغال العامѧة، نظѧراً لأن ھѧذه العقѧود               

  . لیست من العقود ذات الأجل الطویل كعقد الالتزام

  :خصائص الكونسورتیوم وأنواعھ: ثانیاً

من خلال التعریف السابق للكونسورتیوم یمكن اسѧتخلاص خصائѧصھ التѧي تتمثѧل             
  :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
مع الغیر ولا التعامل معھ بشخصھ، فإن الأمر فѧي حاجѧة إلѧى تحدیѧد شѧخص یتعاقѧد               
ویتحدث باسمھ، وینѧسق أعمѧال التجمѧع فیمѧا بѧین أطرافѧھ وتجѧاه رب العمѧل، وھѧذا           

  ". قائد الائتلاف"الشخص یسمى 

  .  لا یتمتع التجمع بشخصیة قانونیة ولا بذمة مالیة مستقلة-٣

  .أسمال مشترك لیس للتجمع ر-٤

 مѧѧدة التجمѧѧع مؤقتѧѧة، حیѧѧث أنѧѧھ ینѧѧشأ لتنفیѧѧذ مѧѧشروع معѧѧین، وینتھѧѧي بانتھѧѧاء ھѧѧذا        -٥
  . المشروع
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أمѧѧا عѧѧن أنѧѧواع الكونѧѧسورتیوم فھѧѧي عدیѧѧدة، ولكѧѧن مѧѧا یھمنѧѧا منھѧѧا مѧѧن الناحیѧѧة         
 أن یقѧوم  بالنوع الأول ویقصد  . الائتلاف الأفقي والائتلاف الرأسي   : القانونیة نوعین ھما  

 أو الائѧѧتلاف مجتمعѧѧین كطѧѧرف فѧѧي العقѧѧد بѧѧالتوقیع علیѧѧھ، وتوقѧѧع جھѧѧة     أعѧѧضاء التجمѧѧع
الإدارة كطرف ثان، أي أن العقد الذي یبرمھ أعضاء الائتلاف ھو عقد واحد یشتمل على  

وبالتالي فإن تلك الجھة تعѧرف مѧن البدایѧة أعѧضاء الائѧتلاف          . كل أعضائھ وجھة الإدارة   
رأسѧي، یقѧوم كѧل عѧضو علѧى حѧده مѧن أعѧضاء         ، أي الائѧتلاف ال    النوع الثاني أما في   . )١(

الائتلاف بإبرام عقد منفصل مع جھة الإدارة، وبعد ذلѧك یوقѧع ھѧذا العѧضو مѧع الأعѧضاء          
وفѧѧي ھѧѧذا النѧѧوع لا تعѧѧرف جھѧѧة الإدارة الأشѧѧخاص الآخѧѧرین     . الآخѧѧرین اتفѧѧاق الائѧѧتلاف 

.  الإدارةالمكونین للائتلاف، لأن الأخیر ینشأ ویتكون بعد إبرام كل عضو عقѧده مѧع جھѧة    
  . ولذلك فإن الائتلاف الرأسي لیس ذائعاً في مجال العقود الدولیة للإنشاءات

  :الطبیعة القانونیة للكونسورتیوم: ثالثاً

فذھب البعض إلى انѧھ  . اختلف الآراء حول تحدید الطبیعة القانونیة للكونسورتیوم    
نتقد لأن شركة الواقѧع  إلا أن ھذا الرأي م. ، أي تنشأ من الواقع )٢(عبارة عن شركة واقع   

ھي حالة واقعیة یترك للقضاء سلطة استخلاص وجودھѧا، وتѧوافر الأركѧان الموضѧوعیة        
الخاصѧѧة بھѧѧا مѧѧن حیѧѧث تعѧѧدد الѧѧشركاء وتقѧѧدیم الحѧѧصص ونیѧѧة المѧѧشاركة، وتعبѧѧر ھѧѧذه       
الشركة عن الوضع الѧذي یوجѧد فیѧھ عѧدة أشѧخاص یتѧصرفون مѧن حیѧث الواقѧع كمѧا لѧو                    

. )٣(أن یكون أي منھم قد عبر عن إرادتѧھ فѧي تكѧوین شѧركة    كانوا شركاء في شركة دون     

                                                             
دان، التعاقد مع الإدارة عن طریق الكونسورتیوم، مجلѧة العلѧوم القانونیѧة    علاء الدین محمد حم . د ) ١(

. ، كلیة القانون والعلوم السیاسیة، جامعة دیالي، د٢٠١٥/ والسیاسیة، المجلد الرابع، العدد الثاني
، دار ٢٦٨، ص٢٠٠٧التحكѧیم فѧي العقѧود الدولیѧة للإنѧشاءات، طبعѧة       : أحمد حسان حافظ مطاوع   

   .النھضة العربیة
  .٢١٨أحمد حسان حافظ مطاوع، المرجع السابق، ص. د ) ٢(
  .٢٦حاتم رضا السید، المرجع السابق، ص. د ) ٣(
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أما الوضع بالنسبة للكونسورتیوم مختلف، حیث لم یقدم أعضاؤه أیة حصص، ولم تكѧن          
  . لدیھم نیة المشاركة، ومن ثم یفتقد الائتلاف لوصف شركة الواقع

وذھѧѧب رأي آخѧѧر إلѧѧى أن الكونѧѧسورتیوم شѧѧركة محاصѧѧة لأنѧѧھ یقѧѧوم بعمѧѧل واحѧѧد        
.  مؤقتة ولھ مدیر مسئول عن تنفیذ الأعمѧال، ولѧیس للمѧشروع اسѧم أو عنѧوان             وبصورة

وھذا الرأي بدوره منتقد، لأن مدیر الكونسورتیوم یتصرف بصفتھ وكѧیلاً عنѧھ أمѧا مѧدیر       
المحاصة فیتصرف بصفتھ الشخصیة، كما أن أعضاء الكونسورتیوم معروفѧون بالنѧسبة      

  . یعلم عنھا الغیر شیئاًللغیر أما شركة المحاصة فھي مستترة ولا

 :النѧѧوع الأول: ونحѧѧن نѧѧرى أن الѧѧروابط العقدیѧѧة فѧѧي مجѧѧال الكونѧѧسورتیوم نوعѧѧان  
العقѧѧد أو العقѧѧود التѧѧي تبѧѧرم بѧѧین أعѧѧضاء الكونѧѧسورتیوم مجتمعѧѧین أو أحѧѧدھم مѧѧع جھѧѧة      
الإدارة، وھذا العقد لا یثیѧر خلافѧاً حѧول طبیعتѧھ، فھѧو عقѧد مقاولѧة أو عقѧد أشѧغال عامѧة              

  . الحسب الأحو

وأحكѧام ھѧذا العقѧد    .  فھو العقѧد الѧذي یبѧرم بѧین أعѧضاء الائѧتلاف      :النوع الثاني أما  
تأبى تصنیفھ ضمن العقود التقلیدیة كعقѧود الѧشركات لافتقѧاده مقومѧات ھѧذه العقѧود كمѧا            
رأینا، ولذلك فنحن نرى أنѧھ عقѧد غیѧر مѧسمى تحكمѧھ إرادة المتعاقѧدین بالدرجѧة الأولѧى                 

رع لѧھ بѧالتنظیم كعقѧود البیѧع أو الإیجѧار أو الѧشركة أو غیرھѧا مѧن         نظراً لعدم تناول المش   
  .)١(العقود المسماة

  : الفرق بین الكونسورتیوم وما یتشابھ معھ من الكیانات الأخرى: رابعاً

یتشابھ الكونسورتیوم مع بعض الكیانات الأخرى من حیث عدم تمتعھ بالشخѧصیة          
مجموعѧѧѧة الѧѧѧشركات والѧѧѧشركات متعѧѧѧددة  المعنویѧѧѧة ولا بالذمѧѧѧة المالیѧѧѧة المѧѧѧستقلة مثѧѧѧل   

                                                             
  . 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

بѧѧین مجموعѧѧة الѧѧشركات یجѧѧد مѧѧصدره فѧѧي تملѧѧك الѧѧشركة القابѧѧضة أو         أن الارتبѧѧاط -١
الشركة الأم لأغلبیة رأسمال الشركة التابعة أو الولیدة، حیث یوجد تداخل في الذمم         
المالیѧѧة بѧѧین ھѧѧاتین الѧѧشركتین وشѧѧركاتھا التابعѧѧة أو الولیѧѧدة، ویѧѧصدق ذات القѧѧول      

الشركات التابعة أو الولیѧدة  بالنسبة للشركات متعددة القومیات، كل ما في الأمر أن      
والشركة القابضة والشركة الأم توجد في دولة مختلفة، ولѧذلك یطلѧق علیھѧا أحیانѧاً          

، أما مجموعѧة الѧشركات فكѧل الѧشركات التѧي تنتمѧي إلیھѧا         "الشركات عبر الحدود  "
  .توجد في دول واحدة

المبѧرم بѧین    أما ارتباط الشركات في الكونѧسورتیوم فیجѧد مѧصدره فѧي عقѧد الائѧتلاف          -٢
أعضائھ، دون أن تساھم أي من تلѧك الѧشركات فѧي رأسѧمال بعѧضھا الѧبعض، الأمѧر           

  .الذي لا مجال فیھ للحدیث عن تداخل أو اختلاط الذمم المالیة لھذه الشركات

                                                             
ة مѧѧن محѧѧسن شѧѧفیق، المѧѧشروع ذو القومیѧѧات المتعѧѧدد . د: انظѧѧر حѧѧول الѧѧشركات متعѧѧددة القومیѧѧات  )١(

مѧصطفى  . ، د١٩٧٧ جامعѧة القѧاھرة،   -الناحیة القانونیة، مجلة القѧانون والاقتѧصاد، كلیѧة الحقѧوق     
. ، دار النھѧضة العربیѧة، د  ١٩٨٢سلامة حسن، التنظیم الدولي للѧشركات متعѧددة الجنѧسیة، طبعѧة         

 حسام محمد عیسى، الشركات متعددة الجنسیات، بدون سنة، بیروت، المؤسسة العامѧة للدراسѧات     
محمѧود سѧمیر الѧشرقاوي، المѧشروع المتعѧدد الجنѧسیات والѧشركة القابѧضة          . والنشر المعاصرة، د  

، ١٩٧٦كوسیلة لقیامھ، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، 
شѧѧریف محمѧѧد غنѧѧام، مѧѧدى مѧѧسئولیة الѧѧشركة الأم عѧѧن دیѧѧون شѧѧركتھا الولیѧѧدة المѧѧصریة، بحѧѧث    . د

، ٢٠٠٣، مارس ١/٢٧١التي تصدرھا جامعة الكویت، العدد الأول، = =  مجلة الحقوقمنشور في
وتجدر الإشارة إلى أن بعض الفقھ قد درج على تسمیة تلك الشركات بالشركات متعѧددة         . ٣٥٥ص

الجنسیات، وتلك تسمیة غیر دقیقة لأن الشركة لا تتمتع إلا بجنسیة واحدة، والتѧسمیة الدقیقѧة ھѧي        
 ولѧѧѧѧѧѧیس multinationalsدة القومیѧѧѧѧѧات، إذ أن المѧѧѧѧѧصطلح الفرنѧѧѧѧѧسي ھѧѧѧѧѧو     الѧѧѧѧѧشركات متعѧѧѧѧѧد  

multnationalités.  
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  المطلب الثاني
  أثر الارتباط على الذمة المالية

  للشركات المرتبطة
 المرتبطѧѧة بحѧѧسب مѧѧا إذا كѧѧان  یختلѧѧف أثѧѧر الارتبѧѧاط علѧѧى الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركات  

الفѧѧرع (أو فѧѧي شѧѧكل تجمѧѧع مؤقѧѧت  ) الفѧѧرع الأول(الارتبѧѧاط فѧѧي شѧѧكل مجموعѧѧة شѧѧركات  
  ).الثاني

  الفرع الأول
  أثر الارتباط في حالة مجموعة الشركات

إن مѧѧا یمیѧѧز مجموعѧѧة الѧѧشركات عѧѧن غیرھѧѧا مѧѧن تجمعѧѧات الѧѧشركات الأخѧѧرى مثѧѧل   
یوجѧѧد تѧѧداخل بѧѧین الѧѧذمم المالیѧѧة للѧѧشركات     ، أنѧѧھ )١ (الكونѧѧسورتیوم، كمѧѧا سѧѧنرى لاحقѧѧاً  

ویرجع مصدر ھѧذا التѧداخل والارتبѧاط بѧین ذمѧم تلѧك الѧشركات        . المنتمیة لتلك المجموعة 
إلѧѧى خѧѧضوعھا لѧѧسیطرة شѧѧركة تѧѧسمى الѧѧشركة القابѧѧضة أو الѧѧشركة الأم، وأسѧѧاس تلѧѧك     

ركات السیطرة ھو تملك أي من ھاتین الشركتین أغلبیة رأسمال الشركات التابعة أو الѧش   
الولیѧدة، أو وجѧود نѧص فѧѧي القѧانون یمنحھمѧا تلѧѧك الѧسیطرة، كمѧا ھѧѧو الحѧال فѧي قѧѧانون          

  .١٩٩١ سنة ٢٠٣شركات قطاع الأعمال العام المصري رقم 

وھذا التداخل والارتباط بین الذمم المالیѧة للѧشركات المنتمیѧة لمجموعѧة الѧشركات         
تلѧѧك الѧشركات، سѧѧواء فѧѧي  یمثѧل تركیѧѧزاً اقتѧصادیاً فѧѧي صѧورة أن المركѧѧز المѧѧسیطر علѧى     

تحدید سیاساتھا الاقتصادیة أو الأھداف التي ترمي إلى تحقیقھا، ھو الشركة القابضة أو 
فھѧذا التركیѧز   . الشركة الأم، فھي التي تعمل علѧى توحیѧد القѧرار بالنѧسبة لھѧذه الѧشركات            

                                                             
  . وما بعدھا١٧٨انظر لاحقاً ص  ) ١(
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اك فھنѧ . الاقتصادي یھدف في النھایة إلى توحید الوجھة الاقتصادیة للѧشركات المѧذكورة          
تبعیة اقتصادیة بین الشركة القابضة وشركاتھا التابعة والشركة الأم وشركاتھا الولیѧدة،   
إذ أن كل منھما یتمتѧع بشخѧصیة معنویѧة مѧستقلة، وبالتѧالي بذمѧة مالیѧة مѧستقلة، إلا أن             
تلك التبعیة، التي تنتج عما تتمتع بھ الѧشركة القابѧضة أو الѧشركة القابѧضة مѧن سѧلطات            

قѧد یكѧون لھѧا آثѧار فیمѧا یتعلѧق باسѧتقلال        ) أولاً(ابعة والشركات الولیدة على الشركات الت 
الذمة المالیة لتلك الشركات الأخیرة عѧن الذمѧة المالیѧة للѧشركة القابѧضة أو الأم، ومѧدى          
مسئولیة ھاتین الشركتین عن دیون الشركات المنتمیة لمجموعة الشركات التѧي تخѧضع       

  ).ثانیاً(لسیطرة أي منھما 

  :أوجھ التبعیة بین الشركة القابضة أو الشركة ا لأم والشركات التابعة أو الولیدة) أولاً(

تتمثѧѧل التبعیѧѧة التѧѧي تѧѧربط الѧѧشركة القابѧѧضة أو الѧѧشركة الأم بѧѧشركاتھا التابعѧѧة أو    
الولیدة في ما تتمتع بھ الشركات الأولى على الشركات الأخیѧرة مѧن سѧلطات تتمثѧل فیمѧا              

  :یلي

 أو الشركة الأم سلطة اتخѧاذ القѧرار الѧذي یحقѧق المѧصلحة         تملك الشركة القابضة   –١
الجماعیة لمجموعة الشركات، فالشركة القابضة أو الأم ھي التѧي ترسѧم الѧسیاسة         
العامѧѧة للمجموعѧѧة وتتخѧѧذ القѧѧرارات الإسѧѧتراتیجیة وتلѧѧزم بھѧѧا الѧѧشركات المنتمیѧѧة    

  .)١(للمجموعة

یѧھ علѧى الѧشركات التابعѧة أو      تمارس الشركة القابضة أو الأم حѧق الرقابѧة والتوج    -٢
  . الولیدة في إطار تحقیق أھداف مجموعة الشركات

                                                             
  .١٩٩١ لسنة ٢٠٣ من قانون شركات قطاع الأعمال العام رقم ٦/المادة ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٢٦

 تعد الشركة القابضة أو الشركة الأم القوائم المالیѧة المجمعѧة لمجموعѧة الѧشركات      -٣
ویقѧѧصد بѧѧالقوائم المالیѧѧة . )١(وفقѧاً للأوضѧѧاع والѧѧشروط والبیانѧѧات المقѧررة قانونѧѧاً   

 المѧѧساھمین وإیѧѧرادات ومѧѧصروفات   المجمعѧѧة عѧѧرض أصѧѧول والتزامѧѧات وحقѧѧوق   
ومѧوارد واسѧѧتخدامات الѧѧشركة القابѧضة وشѧѧركاتھا التابعѧѧة وكأنھѧا مѧѧشروع واحѧѧد    
دون النظر إلى الحدود القانونیة بین الوحدات المختلفة، بما یكفل بیان الإمكانیات       

  .الاقتصادیة للمجموعة ككل، وكذلك ھیكل الملكیة

 اللازمة لتѧصحیح الھیاكѧل التمویلیѧة ومѧسار       تقوم الشركة القابضة بكافة الأعمال     –٤
  .)٢(الشركات المتعثرة التابعة لھا وتعظیم ربحیة ھذه الشركات وترشید التكلفة

  .)٣( تتدخل الشركة القابضة في اختیار أعضاء مجلس إدارة الشركة التابعة -٥

 مѧѧѧدى اسѧѧѧتقلال الذمѧѧѧة المالیѧѧѧة للѧѧѧشركة القابѧѧѧضة أو الѧѧѧشركـــة ا لأم  عѧѧѧن ) ثانیѧѧѧاً(
  :الشركات التابعة أو الولیدة

تعتبѧѧر الѧѧشركة القابѧѧضة أحѧѧد مѧѧساھمي الѧѧشركة التابعѧѧة إذا كانѧѧت تمتلѧѧك أغلبیѧѧة        
وطبقѧاً للقواعѧد العامѧة    . رأسمالھا أو المساھم الوحید إذا كانت تمتلك رأس المال بالكامل   

 بѧѧѧشأن شѧѧѧركات المѧѧѧساھمة  ١٩٨١ لѧѧѧسنة ١٥٩المنѧѧѧصوص علیھѧѧѧا فѧѧѧي القѧѧѧانون رقѧѧѧم   
سѧھم والѧشركات ذات المѧسئولیة المحѧدودة، تكѧون مѧسئولیة المѧساھم فѧي          والتوصیة بالأ 

ومѧѧن ثѧم فѧѧإن الѧѧشركة  . )٤(شѧركات المѧѧساھمة محѧدودة بمقѧѧدار مѧساھمتھ فѧѧي رأس المѧال    

                                                             
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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القابضة لا تسأل عن تصرفات الѧشركة التابعѧة بحѧسب الأصѧل إلا بمقѧدار مѧساھمتھا فѧي            
  .رأسمالھا

         ѧة     إلا أن تطبیق ھذه القواعد العامة في مجѧشركات التابعѧضة والѧشركات القابѧال ال
قѧѧد یѧѧصطدم ببѧѧضع الاعتبѧѧارات القانونیѧѧة الأخѧѧرى، خѧѧصوصاً فѧѧي حالѧѧة تملѧѧك الѧѧشركة          
القابضة لكامل رأسمال الشركة التابعة، وكذلك إذا أخذنا في الاعتبار أن الشركة القابضة 

  . ھي التي تسیطر على إدارة الشركة التابعة

متلѧѧѧك أغلبیѧѧة رأسѧѧѧمال الѧѧѧشركة التابعѧѧѧة، فبجانѧѧѧب  فѧѧإذا كانѧѧѧت الѧѧѧشركة القابѧѧѧضة ت 
مѧѧѧسئولیتھا المحѧѧѧدودة عѧѧѧن دیѧѧѧون وتѧѧѧصرفات الѧѧѧشركة التابعѧѧѧة، یوجѧѧѧد نѧѧѧوع آخѧѧѧر مѧѧѧن    
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         قѧѧة، أو تحقیѧѧصالح الأقلیѧѧرار بمѧѧأنھا الإضѧѧن شѧѧرارات مѧѧاذ قѧѧك باتخѧѧوذل ،

مѧѧصالح شخѧѧصیة لѧѧبعض المѧѧساھمین، أو أن الѧѧشركة القابѧѧضة كانѧѧت تھѧѧدف مѧѧن وراء       
إدارتھا إلى تحقیق مصالحھا فقѧط فѧي الѧشركة التابعѧة علѧى حѧساب مѧصالح المѧساھمین             

 مѧن  ١٦٣/  المسئولیة تقѧصیریة وفقѧاً لأحكѧام المѧادة        وفي ھذا الفرض تكون   . )١(الآخرین
  .القانون المدني

كمѧا أن القѧانون المѧصري    . )٢(والأصل أن الشركة تعتبر عقد بین شریكین أو أكثر  
 أي أن جمیѧع أمѧوال المѧدین ضѧامنة للوفѧاء      )٣(یأخذ بمبدأ وحدة الذمѧة المالیѧة للѧشخص،    

                                                             
  :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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 الذمة لاسѧتثمارھا فѧي نѧشاط معѧین،     بدیونھ، ولا یستطیع بالتالي تخصیص جزء من ھذه 
تحѧدد مѧسئولیتھ عѧѧن الѧدیون الناشѧئة عѧѧن ھѧذا النѧѧشاط فѧي الجѧزء المخѧѧصص مѧن ذمتѧѧھ         

وھذا المبدأ یمثل، في حقیقة الواقع، عقبة أمѧام  . المالیة لھ دون أن تمتد إلى بقیة أموالھ   
ة مباشرة التجارة حیث أن الѧشخص الѧذي یرغѧب فѧي اسѧتغلال جѧزء مѧن أموالѧھ لمباشѧر              

نشاط بمفرده، یخشى من تعرضھ لشھر الإفلاس نتیجة توقفھ عن سداد الدیون المتعلقة       
وتطبیق مبدأ وحدة الذمة المالیة في حالة الإفѧلاس    . بھذه التجارة في مواعید استحقاقھا    

  .)١(قد یعصف بذمة التاجر المالیة بالكامل، ویصبح النشاط التجاري وبالاً علیھ 

ات الحدیثة نحو الاعتراف للتجѧار بتخѧصیص أجѧزاء مѧن       لذلك تتجھ معظم التشریع   
أمѧѧوالھم لمباشѧѧرة نѧѧشاط تجѧѧاري معѧѧین وتحدیѧѧد مѧѧسئولیتھ عѧѧن ھѧѧذا النѧѧشاط فѧѧي الأمѧѧوال  
المخصصة لھ، وسѧمیت تلѧك الفكѧرة فѧي العدیѧد مѧن التѧشریعات بالمѧشروع الفѧردي ذات               

  .L'enterprise personnelle à responabilité Limitéeالمسئولیة المحدودة 

وتتبѧع ھѧذه التѧشریعات أحѧد طѧریقین لتحدیѧѧد المѧسئولیة عѧن الѧدیون الناشѧئة عѧѧن          
  . )٢(استقلال المشروع الفردي

 إمѧѧا إدخѧѧال المѧѧشروع الفѧѧردي ذات المѧѧسئولیة المحѧѧدودة فѧѧي ھیئѧѧة ذمѧѧة مالیѧѧة       -
أي الاعتѧѧراف لھѧѧذا المѧѧشروع بذمѧѧة . La patrimoine d'affectationمتخصѧѧصة 

ة المالیة الخاصة بصاحبھ، بحیث یقتصر ضمان دائني المشروع     مالیة منفصلة عن الذم   

                                                             
، دار النھѧضة  ١، ص١٩٩٠شѧركة الѧشخص الواحѧد، الطبعѧة الأولѧى        : محمد بھجت قاید  / الدكتور ) ١(

، ١٩٩٠المѧشروعات الفردیѧة ذات المѧسئولیة المحѧدودة، طبعѧة          : ایز رضѧوان  فѧ / الѧدكتور . العربیة
  .  وما بعدھا مكتبة الجلاء الجدیدة بالمنصورة٢٠٢ص

من ھذه التشریعات القانون البحѧري المѧصري الملغѧي، حیѧث كѧان یقѧضي بجѧواز تحدیѧد مѧسئولیة                ) ٢(
انون قد اعترف بذمة التخѧصیص  المجھر عن دیونھ البحریة بترك السفینة والأجرة، أي أن ھذا الق     

  ). ١٨٨٣ من قانون سنة ٣٠/ م(بالنسبة للثروة البحریة 
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على الذمة المالیة المخصصة لاستثماره، وھѧذا الطریѧق یغنѧي عѧن الاعتѧراف للمѧشروع          
  .)١(La personalité moraleالفردي بالشخصیة المعنویة 

 إما تأسیس المشروع الفردي ذات المѧسئولیة المحѧدودة فѧي شѧكل شѧركة فردیѧة         -
Une Societé unipersonnelle  كلѧѧت شѧѧشروع تحѧѧذا المѧѧیم ھѧѧذلك تنظѧѧصد بѧѧویق ،

، سواء عن طریق إنشاء شѧكل جدیѧد مѧن أشѧكال الѧشركات، وإمѧا عѧن طریѧق            )٢(الشركة  
ملاءمة نظام الشركة الفردیة مع القواعد المتعلقѧة بѧشركات المѧساھمة أو بالѧشركة ذات             

  . المسئولیة المحدودة

       ѧي القѧم    وقد اتبع المشرع المصري فѧسنة  ٢٠٣انون رقѧاني،   ١٩٩١ لѧق الثѧالطری 
حیث اعتѧرف للѧشركة التابعѧة المملوكѧة بالكامѧل للѧشركة القابѧضة بالشخѧصیة القانونیѧة               

وعلѧى ذلѧك، ووفقѧاً لھѧذه الفكѧرة، لا      . المستقلة، أي أنھ أقر فكرة شركة الѧشخص الواحѧد     
لتلѧك الѧشركة   تسأل الشركة القابضة عن دیون الشركة التابعة إلا في حدود ما خصѧصتھ      

فلو تصورنا أن شركة قابضة أسست بمفردھا ثلاث شركات . من أموال من ذمتھا المالیة
تابعѧѧة وخصѧѧصت لكѧѧل شѧѧركة ملیѧѧون جنیѧѧھ مѧѧن ذمتھѧѧا المالیѧѧة، فѧѧإن مѧѧسئولیة الѧѧشركة        

، عѧن دیѧون   ١٩٨١ لѧسنة  ١٥٩القابضة، طبقاً للقواعد العامة المقررة في القѧانون رقѧم       
، ولا یجѧوز لѧدائني أي   )٣(ث تكون في حدود ملیѧون جنیѧھ فقѧط      كل من تلك الشركات الثلا    

منھا التنفیذ على أموال الشركة القابضة فѧي الѧشركات المملوكѧة لھѧا الأخѧرى بѧأكثر مѧن           
ھذا المبلغ، بحیث إذا لم یكف رأسѧمال الѧشركة التابعѧة للوفѧاء بكѧل دیونھѧا وتوقفѧت عѧن           

  .)٤(الدفع یشھر إفلاسھا ویخضع دائنوھا لقسمة الغرماء
                                                             

  .٢٠٣الدكتور فایز رضوان، المرجع السابق، ص ) ١(
  . ٢٠٤الدكتور فایز رضوان، المرجع السابق، ص  ) ٢(
س المѧال  ، یجѧب ألا یقѧل رأ  ١٩٩١ لѧسنة  ٢٠٣ من اللائحة التنفیذیة للقانون رقم    ٤٨/ طبقاً للمادة  ) ٣(

  . المصدر للشركة التابعة عن ملیون جنیھ
  . وما بعدھا١٦٣انظر سابقاً ص  ) ٤(
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ولكѧѧن إذا كѧѧان تطبیѧѧق ھѧѧذه الأحكѧѧام علѧѧى شѧѧركات المѧѧساھمة بѧѧشكل عѧѧام لا یثیѧѧر       
صѧѧعوبات تѧѧذكر، فѧѧإن الأمѧѧر لا یѧѧسیر علѧѧى ھѧѧذا النحѧѧو مѧѧن البѧѧساطة إذا تعلѧѧق بمѧѧسئولیة    
الشركة القابضة عن تصرفات ودیون الشركة التابعة، وذلك نظѧراً لѧسیطرة الأولѧى علѧى          

فѧإذا ثبѧت أن   . التي تقѧوم علѧى إدارة الѧشركة التابعѧة    فالشركة القابضة ھي   . إدارة الثانیة 
فѧѧشل الѧѧشركة التابعѧѧة وعجزھѧѧا عѧѧن الوفѧѧاء بالتزاماتھѧѧا كѧѧان راجعѧѧاً إلѧѧى إھمѧѧال الѧѧشركة    
القابѧѧضة وسѧѧوء إدارتھѧѧا للѧѧشركة التابعѧѧة، فѧѧإن مبѧѧدأ تحدیѧѧد المѧѧسئولیة یتعطѧѧل وتمتѧѧد          

لتنفیѧذ علѧى كѧل ذمتھѧا     إجراءات الإفلاس إلى الأموال الشخصیة للشركة القابضة، ویѧتم ا      
  .)١(المالیة 

وكذلك قѧد تѧسأل الѧشركة القابѧضة مѧسئولیة كاملѧة عѧن دیѧون الѧشركة التابعѧة فѧي              
الحالات التي تحѧل فیھѧا الѧشركة الأولѧى محѧل الѧشركة الثانیѧة فѧي اتخѧاذ قѧرار مѧا یخѧص                   

 ١٩٩١ لѧѧسنة ٢٠٣وإذا رصѧѧدنا  نѧصوص القѧانون رقѧم    . نѧشاط وتѧصرفات تلѧك الأخیѧرة    
تتѧѧضمن ھѧѧذا الفѧѧرض، وتعطѧѧي لإدارة الѧѧشركة القابѧѧضة سѧѧلطة اتخѧѧاذ بعѧѧض       نجѧѧد أنھѧѧا  

القѧѧرارات المتعلقѧѧة بحیѧѧاة ونѧѧشاط الѧѧشركة التابعѧѧة، مثѧѧال ذلѧѧك أن لمجلѧѧس إدارة الѧѧشركة  
القابضة حق القیام بكافة الأعمال اللازمة لتصحیح الھیاكل التمویلیѧة، ومѧسار الѧشركات       

  . )٢(الشركات وترشید التكلفةالمتعثرة التابعة لھا، وتعظیم ربحیة ھذه 

  :وكذلك فإن لمجلس إدارة الشركة القابضة سلطة القرار المناسب بشأن كل من

        اریرѧة وتقѧشركات التابعѧسنویة للѧقوائم 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 .  

ففي مثل ھذه الفروض فإن القرار الخѧاص بالѧشركة التابعѧة لا یѧصدر مѧن مجلѧس               
إدارتھѧѧا ولكѧѧن مѧѧن مجلѧѧس إدارة الѧѧشركة القابѧѧضة، الأمѧѧر الѧѧذي یجѧѧب أن تنعقѧѧد معѧѧھ           

دة فѧي  فنحن ھنا أمام وحѧ . المسئولیة الكاملة للشركة القابضة عن أعمال الشركة التابعة      
 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 الأخѧرى   

لفرنسي إلى ھذا المعنى حیث أعطى لموظف إحѧدى الѧشركات التابعѧة    وقد ذھب القضاء ا   
واستخلصت . حق التنفیذ على الذمم المالیة لكل ھذه الشركات نظراً للخلط بین تلك الذمم  

المحكمѧة ھѧذا الخلѧѧط مѧن واقعѧة أن كѧѧل شѧركة مѧѧن تلѧك الѧشركات لا تتخѧѧذ مقѧراً أو مركѧѧز         
  . مستقلاً لإدارتھا

خلѧѧط بѧѧین الѧѧذمم المالیѧѧة للѧѧشركات التابعѧѧة مѧѧن ناحیѧѧة    وجѧѧدیر بالѧѧذكر أن حѧѧدوث ال 
والذمة المالیة للشركة القابضة التي یتبعونھا من ناحیة أخرى، أكثر احتمالاً في القانون   
المѧѧصري، حیѧѧث یأخѧѧذ بنظѧѧام القѧѧوائم المجمعѧѧة فѧѧي إعѧѧداد میزانیѧѧات الѧѧشركة القابѧѧضة         

  . والشركات التابعة لھا

 تطبیقѧѧات قѧѧضائیة فѧѧي القѧѧضاء المقѧѧارن فѧѧي  وبعیѧѧداً عѧѧن ھѧѧذا الوضѧѧع، ھنѧѧاك عѧѧدة 
خصوص استقلال الذمѧة المالیѧة للѧشركة القابѧضة عѧن الѧذمم المالیѧة لѧشركاتھا التابعѧة،             
نѧѧذكر منھѧѧا أربعѧѧة تطبیقѧѧات إحѧѧداھا فѧѧي القѧѧضاء الأردنѧѧي والثѧѧاني فѧѧي القѧѧضاء الفرنѧѧسي   

رابع في القضاء والثالث في أحكام محكمة العدالة التابعة للسوق الأوربیة المشتركة، وال    
  .الأمریكي
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 أصѧدرت محكمѧة اسѧتئناف عمѧان      ١/٧/٢٠١٤فبالنسبة للقضاء الأردنѧي، بتѧاریخ       
قراراً، قضي بمسئولیة الشركة القابضة عن التزام مѧالي لھѧا لمجѧرد أن الѧشركة التابعѧة              
مملوكة بالكامل للشركة الأم، في ھذه القضیة قامت شركة القبس للتطѧویر العقѧاري ذات       

ة المحѧѧدودة بالاتفѧѧاق مѧѧع المѧѧدعین علѧى بѧѧیعھم قطعѧѧة أرض فѧѧي منطقѧѧة العقبѧѧة   المѧسئولی 
قبضت شركة القبس مبلغѧاً مѧن ثمѧن الأرض ولѧم یѧتم تѧسجیل البیѧع             . الاقتصادیة الخاصة 

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

إلا أن . تمسكت شركة تعمیر باستقلال شخصیتھا القانونیة وبالتالي ذمتھѧا المالیѧة      
محكمة الاستئناف شایعت محكمѧة الموضѧوع فѧي إقѧرار مѧسؤولیة الѧشركة القابѧضة عѧن           

مѧѧادة أعمѧѧال الѧѧشركة التابعѧѧة لھѧѧا علѧѧى أسѧѧاس أن الѧѧشركة القابѧѧضة بحكѧѧم تعریفھѧѧا فѧѧي ال 
كما استدلت محكمة الاسѧتئناف  .  من قانون الشركات تملك وتدیر شركات تابعة لھا     ٢٠٤

بالقاعدة القائلة بأن التابع تابع ولا یفرد بحكم لتبریر المسؤولیة التضامنیة بین الشركة         
  . القابضة والشركة التابعة المدعي علیھما

ف متمѧسكتین باسѧتقلال   طعنت الشركتان المدعي علیھما في قرار محكمة الاسѧتئنا       
الشخѧѧصیة القانونیѧѧة لكѧѧل منھمѧѧا، وأنѧѧھ تبعѧѧاً لѧѧذلك الاسѧѧتقلال لا خѧѧصومة بѧѧین المѧѧدعین      

بالنتیجѧة أیѧدت محكمѧة التمییѧز     . وشركة تعمیر القابضة التي لم توقع اتفاقیة بیع الأرض    
وفي معرض رفضھا لأسباب التمییѧز قالѧت محكمѧة التمییѧز إن     . موقف محكمة الاستئناف 

 القابضة تعمیر تملك جمیع الحصص المكونة لرأسمال شركة القبس التابعة وأن      الشركة
نبھѧت  . أعمال شركة القبس تدخل في التحلیل الأخیر في الذمѧة المالیѧة للѧشركة القابѧضة          

لѧذلك  . المحكمة أیضاً على أن الشركة القابضة تمارس أعمالھا من خلال الشركة التابعѧة      
ركة التابعѧة مѧسئولتین بالتѧضامن عѧن دیونھمѧا بحیѧث       كلھ تعتبѧر الѧشركة القابѧضة والѧش      
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تكون الشركة القابضة مسؤولیة عن أعمال الشركة التابعѧة وتѧسأل الѧشركة التابعѧة عѧن         
  .)١(أعمال الشركة القابضة

وقد اتجھت محكمة العدالة التابعة للسوق الأوربیة المشتركة إلى تقریѧر مѧسئولیة         
 مѧن معاھѧدة رومѧا    ٨٦، ٨٥/ وفقاً لنص المادتین الشركة الأم عن دیون الشركة الولیدة   

 تفتѧѧرض أن الѧѧѧشركة الأم  ٨٥/ المنѧѧشئة للѧѧسوق الأوربیѧѧة المѧѧѧشتركة، فبموجѧѧب المѧѧادة     
وھѧذه  . تشارك بنسبة رأسمال الشركة التابعة الموجودة في إحѧدى دول الѧسوق الأوربیѧة    

 ھѧѧذه وكѧѧذلك حكمѧѧت . )٢(الѧѧسیطرة تحقѧѧق لھѧѧا الѧѧسیطرة الاقتѧѧصادیة علѧѧى ھѧѧذه الѧѧشركة      
باعتبار أن سѧیطرتھا علѧى   ) كونتیتتال كان( بمسئولیة شركة ٩/١٢/١٩٧١المحكمة في   

الشركات الولیدة العاملة في الدول الأوربیة في مجال تصنیع مواد التغلیف بھذه الطریقة 
  .)٣(یشكل استثماراً تعسفیاً في استعمال الوضع المسیطر 

قѧѧضیة شѧѧركة مѧѧساھمة   الموضѧѧوع علѧѧى القѧѧضاء الفرنѧѧسي فѧѧي   ١وقѧѧد عѧѧرض ھѧѧذ 
تѧم إنѧشاء ثѧلاث شѧركات     . حصلت على عقد من البلدیة باستغلال حمامات معدنیة وفنادق   

بمد إفلاسھا إلى شركتین من ) وكیل التفلیسة(أفلست الشركة الأم فطالب السندیك . تابعة
وكان من وقائع الدعوى ما یكѧشف عѧن صѧوریة ھѧذه الѧشركات، منھѧا           . الشركات التابعة 

شركة الأم عین مدیرین الѧشركة التابعѧة وكانѧت إدارة الѧشركات كلھѧا فѧي ذات          أن مدیر ال  
المدینة التي بھا إدارة الشركة الأم ولھم جمیعاً إدارة حسابات وخزینة واحѧدة، وبالتѧالي           

                                                             
مدى مسئولیة الѧشركة القابѧضة   : مشار إلى ھذه الأحكام في مجلة آراء المحاماة في مقالة بعنوان      ) ١(

أسѧѧامة مѧѧساعدة ومحمѧѧد بѧѧشایرة، منѧѧشور علѧѧى الموقѧѧع     / عѧѧن أعمѧѧال الѧѧشركة التابعѧѧة للأسѧѧتاذین  
 dictaconsulting.com./coporateveilالالكتروني 

ھند محمد حسن، النظام القانوني للشركات متعددة الجنѧسیات، طبعѧة   . ھذا الحكم مشار إلیھ لدى د  ) ٢(
  .، دار شتات، مصر٤٦٦، ص٢٠٠٩

  . ٤٤٩ھند محمد حسن، المرجع السابق، ص. ھذا الحكم مشار إلیھ لدى د ) ٣(
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حكمѧѧѧت محكمѧѧѧة اكѧѧѧس الفرنѧѧѧسیة بمѧѧѧد الإفѧѧѧلاس للѧѧѧشركتین التѧѧѧابعتین وأیѧѧѧدتھا محكمѧѧѧة     
  .)١(الاستئناف والنقض

 أحكام القضاء الأمریكѧي ھѧذا الاتجѧاه وقѧرر مѧسؤولیة الѧشركة           كما ذھب جانب من   
الأم عن دیѧون الѧشركة التابعѧة وذلѧك فѧي قѧضیة تѧتلخص وقائعھѧا أن الѧشركة الأم قامѧت                 
بتѧأجیر أسѧѧطول نقѧѧل نھѧري تملكѧѧھ إلѧѧى شѧѧركة تابعѧة لھѧѧا وذكѧѧرت المحكمѧة أنѧѧھ مѧѧن غیѧѧر      

لیة الناشѧѧئة عѧѧن   المعقѧѧول أن تѧѧسمح للѧѧشركة مالكѧѧة الأسѧѧطول بѧѧالتخلص مѧѧن المѧѧسؤو        
  .)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
ذكرنا سلفاً أن اتفاقات الكونسورتیوم بѧین أعѧضائھ لا تѧؤدي إلѧى تكѧوین شخѧصیة        

ѧѧم فیمѧѧستقلة لھѧѧة مѧѧھ  معنویѧѧوي لѧѧشخص معنѧѧاً كѧѧسوریتوم قانونѧѧل الكونѧѧلا یعامѧѧنھم، فѧѧا بی
  :شخصیة مستقلة عن أعضائھ، ویترتب على ھذا القول عدة نتائج ھي

  :لا یوجد رأسمال مشترك للكونسورتیوم: أولاً

إن عدم تمتع الكونسورتیوم بالشخصیة المعنویة المستقلة یؤدي إلى أنھ لا یتمتѧع    
فѧѧѧلا توجѧѧѧد أمѧѧѧوال مملوكѧѧѧة   . ة عѧѧѧن أمѧѧѧوال أعѧѧѧضائھ نتیجѧѧѧة لѧѧѧذلك بذمѧѧѧة مالیѧѧѧة منفѧѧѧصل  

فلا تنتقل أموال أعضائھ من ذممھم المالیة إلیھ لعدم تمتعѧھ   . للكونسورتیوم ملكیة خاصة  
ویترتѧب علѧى ذلѧك أن أي حѧساب مѧصرفي یѧتم فتحѧھ باسѧم أعѧضاء          . بذمة مالیة مѧستقلة   

  .الكوتسوریتوم
                                                             

  . ٤٧٧جع السابق، صھند محمد حسن، المر. ھذا الحكم مشار إلیھ لدى د ) ١(
دریѧد محمѧود علѧى، الѧشركات المتعѧددة الجنѧسیة، آلیѧات ا لتكѧوین         . ھذا القضاء مشار إلیѧھ لѧدى د      ) ٢(

  .١٤٨، ص٢٠٠٢وأسالیب النشاط، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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مѧѧا یكѧѧون لكѧѧل عѧѧضو   فѧѧلا یقѧѧدم أعѧѧضاء الكونѧѧسورتیوم حصѧѧصاً عنѧѧد تكوینѧѧھ، وإن   
  .رأسمالھ الخاص بھ یتم تخصیصھ لتنفیذ الجزء الخاص المسند إلیھ من الأعمال

وھѧѧذا القѧѧول مѧѧؤداه أننѧѧا فѧѧي حالѧѧة الكونѧѧسورتیوم لا نكѧѧون أمѧѧام إلا الѧѧذمم المالیѧѧة     
حیث لا توجد لھ ذمة مالیة، الأمѧر الѧذي لѧن یثѧور معѧھ الحѧدیث عѧن تѧداخل أو          . لأعضائھ

وبالتѧالي فإنѧھ لا مجѧال    . یة للكونѧسورتیوم مѧع الѧذمم المالیѧة لأعѧضائھ         ارتباط الذمة المال  
  .أصلاً للحدیث عن مسئولیة ھؤلاء الأعضاء من أعمال ودیون الكونسورتیوم

إلا أن طبیعѧѧة تنفیѧѧذ المѧѧشروع قѧѧد تقتѧѧضي وجѧѧود بعѧѧض النفقѧѧات المѧѧشتركة مѧѧن        
و في الأعمѧال،  وتلك النفقات تقسم بینھم حسب مساھمة كل عض    . أعضاء الكونسورتیوم 

ویتحمل كل عضو دفع نصیبھ في تلك النفقات دون أن تداخل الذمم المالیة للأعضاء فѧي        
  .ھذا الخصوص

  :الارتباط بین الذمم المالیة لأعضاء الكونسورتیوم: ثانیاً

یحدد اتفاق الكونѧسورتیوم الѧذي یبѧرم بѧین أعѧضائھ حقѧوقھم والتزامѧاتھم وأحكѧام          
عقѧد الكونѧسورتیوم یحѧدد حقѧوق والتزامѧات كѧل عѧضو علѧى         المسئولیة العقدیѧة بیѧنھم، ف     

فلا یكتسب أي منھم حقاً مقرراً لغیره من الأعضاء ولا یتحمل عنѧھ  . حدة تجاه رب العمل   
فѧѧلا یتقاسѧѧم الأعѧѧضاء فیمѧѧا بیѧѧنھم الأربѧѧاح  . التزامѧѧاً، وذلѧѧك عمѧѧلاً بمبѧѧدأ نѧѧسبیة أثѧѧر العقѧѧد 

 علѧى الѧربح الѧذي یتحقѧق مѧن      فكѧل عѧضو یحѧصل وحѧده     . والخسائر الناتجة عن الأعمѧال    
. تنفیذ العمل المنوط بھ، كما أنھ یتحمل وحѧده الخѧسائر التѧي تѧنجم عѧن تنفیѧذ ھѧذا العمѧل          

فѧلا یѧسأل أي مѧنھم عѧن     . )١(ویسأل كل عضو وحده عن خطئھ في تنفیذ العمل المكلف بھ 
  . أعمال او أخطاء الآخرین

                                                             
  . ٤١ھاني صلاح سري الدین، المرجع السابق، ص. د ) ١(
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  :جاه رب العملارتباط الذمم المالیة لأعضاء الكونسورتیوم ت: ثالثاً

یعتبر التزام أعѧضاء الكونѧسورتیوم تجѧاه رب العمѧل التزامѧاً تجاریѧاً باعتبѧار أنھѧم            
تجاراً ومن ثم فإن ھؤلاء الأعضاء یسألون فیما بینھم بالتضامن في مواجھة رب العمل،   
فیجوز لھ الرجوع على أي منھم بكل دینھ المترسѧب فѧي ذمѧة الأعѧضاء الآخѧرین، وذلѧك             

 التѧي تѧنص علѧى    ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ مѧن قѧانون التجѧارة رقѧم      ١ /٤٧/ المادةإعمالاً لحكم   
یكون الملتزمون معابدین تجاري متضامنین في ھذا الدین ما لم یѧنص القѧانون أو     «: أنھ

  .»...الاتفاق على غیر ذلك

وعلѧѧى ذلѧѧك فѧѧإذا أراد أعѧѧضاء الكونѧѧسورتیوم الѧѧتخلص مѧѧن ھѧѧذا التѧѧضامن فیجѧѧب      
  . 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

عѧدم ارتبѧاط الذمѧة المالیѧة لأعѧضاء الكونѧسورتیوم مѧع الذمѧة المالیѧة لѧرب                 : رابعاً
  :یرالعمل تجاه الغ

قد یقتضي تنفیذ العمل المكلف بھ أحد أعضاء الكونسورتیوم إبرام عقود مѧع عѧدة     
وتلѧك الفئѧات تعتبѧر مѧن الغیѧر      . فئات كالموردین أو المستثمرین أو المقاولین من الباطن     

ولѧذلك فѧإن العѧضو المتعاقѧد مѧع       . بالنسبة لѧرب العمѧل وأعѧضاء الكونѧسوریتوم الآخѧرین          
بѧل الأخیѧѧر عѧѧن تعویѧضھ مѧѧن أیѧة أضѧѧرار نتجѧت عѧѧن خطѧѧأ     الغیѧر یكѧѧون وحѧده المѧѧسئول ق  

العѧѧضو، ولا یوجѧѧد تѧѧضامن فѧѧي ھѧѧذه المѧѧسئولیة بالنѧѧسبة لبѧѧاقي أعѧѧضاء الكونѧѧسورتیوم،   
. حیث أنھم من الغیر في خصوص العقد الذي أبرمھ العضو مع أي من الفئѧات المѧذكورة          

 یѧسألون فѧي   فلا یجѧوز لمѧن تعاقѧد معѧھ العѧضو الرجѧوع علѧى بѧاقي الأعѧضاء، إذ أنھѧم لا           
  . مواجھة ھذا المتعاقد لا مسئولیة تضامنیة ولا غیر تضامنیة
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ومن نتائج غیاب المسئولیة التضامنیة لباقي أعضاء الكونسورتیوم وعѧدم وجѧود         
ارتباط بین ذممھم المالیة والذمة المالیة للعضو الذي تعاقد مع الغیر، أنھ عنѧد التقاضѧي      

 بѧین الغیѧر والعѧضو الѧذي تعاقѧد معѧھ، ولا یجѧوز          تكون الخصومة القضائیة أو التحكیمیة    
  .)١(اختصام باقي أعضاء الكونسورتیوم في ھذه الخصومة

                                                             
  . ٧١ق، صماجد عمار، المرجع الساب. د ) ١(
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  الفصل الثالث
  عن العمليات المصرفية الاستقلال بين العلاقات الناشئة

نظѧѧم المѧѧشرع المѧѧصري، ولأول مѧѧرة، العملیѧѧات المѧѧصرفیة حیѧѧث أفѧѧرد لھѧѧا قѧѧانون    
 إلى ٣٠٠ب الثالث منھ والذي ینطوي على المواد من  البا١٩٩٩ لسنة ١٧التجارة رقم 

فلم یعد العرف المصرفي ھو المصدر الأول لعملیات البنوك، ولا یѧتم اللجѧوء إلیѧھ        . ٣٧٧
  .)١(وتطبیقھ إلا إذا أحال علیھ قانون التجارة المذكور

كمѧا أن المѧѧشرع فѧي القѧѧانون المѧذكور قѧѧد أحѧال، ولأول مѧѧرة أیѧضاً، علѧѧى القواعѧѧد      
 بالأعراف الموحدة للاعتمѧادات المѧستندیة الѧصادرة مѧن غرفѧة التجѧارة الدولیѧة                الواردة

 بتطبیѧق  ٣/ فقѧرة ٣٤١/ واعتبرھا جزءاً لا یتجزأ من ھذا القانون، حیث قضى في المѧادة     
أحكام تلك الأعѧراف فیمѧا لѧم یѧرد فѧي شѧأنھ نѧص خѧاص فѧي المѧواد التѧي تحكѧم الاعتمѧاد                    

لأعѧѧراف الموحѧѧدة المѧѧذكورة بمثابѧѧة القواعѧѧد     وبتلѧѧك الإحالѧѧة قѧѧد أصѧѧبحت ا   . المѧѧستندي
 ٣/وإن كنѧا نѧرى أن الفقѧرة    . المكملة، یتم تطبیقھا ما لم یتفق الأطѧراف علѧى اسѧتبعادھا           

المѧشار إلیھѧѧا قѧѧد یѧѧشوبھا عѧѧدم الدسѧتوریة، لأن الإحالѧѧة التѧѧي تѧѧضمنتھا جعلѧѧت الأعѧѧراف    
یѧѧستلزم نѧѧشر تلѧѧك  المѧѧشار إلیھѧѧا، جѧѧزءاً لا یتجѧѧزأ مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة الأمѧѧر الѧѧذي كѧѧان      

 )٢(الأعراف في الجریدة الرسمیة حتى یتم تطبیقھا، وھذا ما لم یفعلѧھ المѧشرع المѧصري       
لاسѧѧیما أن تلѧѧك الأعѧѧراف مكتوبѧѧة، وبالتѧѧالي لا تعامѧѧل معاملѧѧة الأعѧѧراف الدولیѧѧة بѧѧالمعنى  

  . الضیق

                                                             
 ومѧا  ١٠٤، ص٢٠١٥النظѧام المѧصرفي وعملیѧات البنѧوك، طبعѧة       : حسام رضا . رضا السید، د  . د ) ١(

 . بعدھا، دار النھضة العربیة
 .٢٠١٤ من الدستور المصري، سنة ٩٥/ المادة ) ٢(
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وعملیات البنѧوك عدیѧدة، ولكѧن مѧا یھمنѧا منھѧا فѧي مجѧال ھѧذه الدراسѧة العملیѧات                  
 الأطѧѧراف، حیѧѧث لا یثѧѧور الحѧѧدیث عѧѧن اسѧѧتقلال العلاقѧѧات إلا فѧѧي ھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن      ثلاثیѧѧة

المبحث (ومن أكثر تلك العملیات ذیوعاً وانتشاراً في العمل الاعتماد المستندي . العملیات
  ).المبحث الثاني(وخطاب الضمان ) الأول

ومѧدى  وقبل الاسترسال في الحدیث عن العلاقات التي تنѧشأ عѧن ھѧاتین العملیتѧین         
استقلالھا عن بعضھا، وأثر ھذا الاستقلال على التزامات أطرافھا، ھنѧاك ملاحظѧة یتعѧین       

فھنѧاك موقѧف تѧم رصѧده علѧى      . إبداءھا لارتباطھا الوثیق بمѧسألة اسѧتقلال تلѧك العلاقѧات       
المѧѧستوى الѧѧدولي فѧѧي أحكѧѧام محѧѧاكم الѧѧدول المتقدمѧѧة وأحكѧѧام التحكѧѧیم اتجھѧѧت فیѧѧھ إلѧѧى      

 الѧѧواردة علѧѧى مبѧѧدأ اسѧѧتقلال التѧѧزام البنѧѧك بѧѧدفع قیمѧѧة خطѧѧاب     التوسѧѧع فѧѧي الاسѧѧتثناءات 
الضمان عن علاقة الأساس، والتضییق من تلك الاستثناءات عندما یتعلѧق الأمѧر بѧالتزام      

فاستقلال التزام البنѧك بالѧدفع یعتبѧر ضѧمانة مقѧررة        . البنك بدفع قیمة الاعتماد المستندي    
 ѧѧاد، بحیѧѧن الاعتمѧѧاب ومѧѧن الخطѧѧستفید مѧѧصالح المѧѧذا  لѧѧى ھѧѧتثناءات علѧѧت الاسѧѧا قلѧѧث 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       

مѧѧن دفѧѧع قیمѧѧة للعمیѧѧل الآمѧѧر التمѧѧسك بالѧѧدفوع الناشѧѧئة عѧѧن علاقѧѧة الأسѧѧاس لمنѧѧع البنѧѧك  
وحیѧث أنѧھ فѧي الغالѧب الأعѧم یكѧون العمیѧل الآمѧر           . الاعتماد المѧستندي وخطѧاب الѧضمان      

بخطاب الضمان من رعایا دول العالم المتقدم فإن كثرة الاستثناءات على مبدأ الاسѧتقلال   
تѧѧصب فѧѧي مѧѧصلحتھ، والعكѧѧس صѧѧحیح بالنѧѧسبة للاعتمѧѧاد والمѧѧستندي لأن العمیѧѧل الآمѧѧر   

باً ما یكون من رعایا الدول النامیة، ومن شأن التقلیل من الاستثناءات یفتح الاعتماد غال
على مبدأ الاستقلال الإضرار بھ لصالح المѧستفید الѧذي ینتمѧي غالبѧاً لرعایѧة دول العѧالم            

  .المتقدم
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  المبحث الأول
  العلاقات الناشئة عن الاعتماد المستندي

 ومدى استقلالها

. لأصѧل، ثلاثѧة، وأحیانѧѧاً قѧد یكونѧوا أربعѧѧة    أطѧراف الاعتمѧاد المѧستندي، مѧѧن حیѧث ا    
وھذا التعدد فѧي أطѧراف الاعتمѧاد یѧؤدي بطبیعѧة الحѧال إلѧى تعѧدد العلاقѧات الناشѧئة عنѧھ                 

وتلك العلاقات قد تكѧون منفѧصلة عѧن بعѧضھا لاخѧتلاف أشخاصѧھا، وقѧد            ) المطلب الأول (
سѧتقلال  فمѧا مѧدى ا  . تكون مرتبطة ببضعھا لوجѧود أحѧد الأشѧخاص كقاسѧم مѧشترك بینھѧا           

  ).المطلب الثاني(تلك العلاقات في ضوء ھذا الانفصال والارتباط؟ 

  المطلب الأول
  علاقات الاعتماد المستندي

العمیѧѧل الآمѧѧر بفѧѧتح الاعتمѧѧاد،  : أطѧѧراف الاعتمѧѧاد المѧѧستندي، بحѧѧسب الأصѧѧل، ھѧѧم  
وقѧد یتѧدخل بنѧك ثѧان فѧي تنفیѧذ ھѧذا الاعتمѧاد، سѧواء          . والمستفید منھ، والبنك الفѧاتح لѧھ      

أییده أو تبلیغѧھ للمѧستفید فیѧسمى فѧي الحالѧة الأولѧى البنѧك المؤیѧد وفѧي الحالѧة الثانیѧة                لت
وینѧѧشأ بѧѧین . وبتѧѧدخل ھѧѧذا البنѧѧك الثѧѧاني یѧѧصبح أطѧѧراف الاعتمѧѧاد أربعѧѧة . البنѧѧك المراسѧѧل

الفѧѧرع  (العلاقѧة بѧѧین العمیѧل الآمѧѧر والمѧستفید    : ھѧؤلاء الأطѧѧراف عѧدة علاقѧѧات تتمثѧل فѧѧي   
والعلاقة بѧین ھѧذا   ) الفرع الثاني(عمیل الآمر والبنك فاتح الاعتماد      والعلاقة بین ال  ) الأول

والعلاقة بین البنك المتѧدخل والبنѧك الفѧاتح      ) الفرع الثالث (البنك والمستفید من الاعتماد     
  ).الفرع الرابع(
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  الفرع الأول
  ) المورد(علاقة العميل الآمر 

  )المستورد(بالمستفيد 
  : على أن١٩٩٩ لسنة ١٧رة رقم  من قانون التجا٣٤١/ تنص المادة

الاعتماد المستندي عقد یتعھد البنك بمقتضاه بفتح اعتمѧاد بنѧاء علѧى طلѧب أحѧد           «
بѧضمان مѧستندات تمثѧل    ) یѧسمى المѧستفید  (لѧصالح شѧخص آخѧر     ) یѧسمى الآمѧر   (عملائھ  

  .»بضاعة منقولة أو معدة للنقل

ون ھناك ابتѧداء  فمن مفترضات وجود الاعتماد المستندي، وفقاً لھذا النص، أن یك 
عقد تورید بضائع یѧتم إبرامѧھ بѧین المѧورد والمѧستورد، یتفقѧان فѧي أحѧد بنѧوده علѧى أن               
یدفع ثمن البضاعة عن طریق اعتماد مستندي یفتحھ المستورد لدى أحد البنوك لѧصالح      

  . )١(المورد

یحكمھѧا عقѧد بѧین    » علاقة الأساس«فھناك علاقة سابقة على فتح الاعتماد تسمى    
وھѧѧذا العقѧѧد ضѧѧروري وأساسѧѧي لكѧѧي یوجѧѧد    . المѧѧستورد یѧѧسمى عقѧѧد الأسѧѧاس  المѧѧورد و

فیجѧب أن یكѧون ھѧذا العقѧد قائمѧاً وقѧت       . الاعتماد المستندي، فبدونھ لا ینشأ ھذا الاعتماد   
فتح الاعتماد، وإن كان زوالѧھ بعѧد ذلѧك بالفѧسخ أو الانقѧضاء أو الѧبطلان لا أثѧر لѧھ علѧى           

وھѧذا أمѧر طبیعѧي لأن    . ان قائماً وقت فѧتح الاعتمѧاد  وجود الاعتماد، طالما أن ھذا العقد ك    
  . منح الاعتماد یتم تنفیذاً لأحد بنود ھذا العقد

                                                             
ة  لѧسن ١٧العقود التجاریة وعملیات البنوك وفقاً لأحكام قانون التجارة رقѧم  : مصطفى كمال طھ  . د ) ١(

أحمد بركات .  وما بعدھا، دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة، د٣٣٢، ص٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٩
، ١٩٩٩ لѧѧسنة ١٧العقѧود التجاریѧѧة وعملیѧات البنѧوك، دراسѧѧة فѧي قѧانون التجѧѧارة رقѧم       : مѧصطفى 

ھѧاني محمѧد دویѧدار العقѧود التجاریѧة      .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة، د٢٣٨الطبعة الثالثة، ص  
 .  وما بعدھا، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة٢٤٩، ص١٩٩٤ملیات المصرفیة، والع



 

 

 

 

 

 ٧٤٣

ویرتب ھذا العقد مجموعة من الالتزامات علѧى عѧاتق كѧل مѧن المѧورد والمѧستورد         
ومѧن أھѧم الالتزامѧات التѧي یرتبھѧا عقѧد التوریѧد علѧى         . في خصوص الاعتمѧاد المѧستندي     

یھ الأمѧر إلѧى البنѧك لفѧتح الاعتمѧاد المѧستندي لمѧصلحة المѧورد،         عاتق المشتري ھو توج  
بحیѧث یتوجѧھ المѧستورد إلѧى البنѧك لیطلѧب منѧھ فѧتح اعتمѧاد مѧستندي تنفیѧذاً لبنѧود عقѧѧد             
البیع، والتزام المستورد بفتح الاعتماد، كوسیلة للوفاء بالѧشحن، لا یفتѧرض، ویجѧب أن      

  .)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 
أول یوم یمكنھ فیѧھ أن یѧشحن البѧضاعة، حیѧث إن البѧائع لѧن یقѧدم علѧى تѧدبیر البѧضاعة                   

. لعقѧد والقیѧѧام بѧشحنھا إلا إذا اطمѧأن أن الاعتمѧѧاد قѧد فѧѧتح فعѧلاً وتعلѧق لѧѧھ بѧھ حѧѧق       محѧل ا 
وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن ھѧѧذه رخѧѧصة مقѧѧررة لمѧѧصلحة البѧѧائع ولѧѧھ التنѧѧازل عنھѧѧا بتѧѧدبیر   

  . البضاعة وشحنھا بالفعل قبل أن یدبر المشتري الاعتماد المستندي

متفق علیھا بین البائع والمشتري، ویظل ھذا الاعتماد صالحاً لحین انتھاء المدة ال
وفي حالة عدم الاتفاق على ھذه المѧدة، فѧإن الاعتمѧاد یجѧب أن یظѧل سѧاریاً طѧوال المѧدة               

  . المعقولة التي یكون فیھا للبائع أن یسلم المستندات المطلوبة إلى البنك

ویلتѧѧزم المѧѧشتري بتѧѧدبیر الاعتمѧѧاد بѧѧذات العملѧѧة المتفѧѧق علیھѧѧا، وفѧѧي حالѧѧة عѧѧدم     
ق فیفتح بذات العملѧة المحѧددة للوفѧاء بѧثمن البیѧع، وإذا فѧتح الاعتمѧاد فѧي الفѧرض              الاتفا

الأخیѧѧر بعملѧѧة أخѧѧرى یجѧѧوز للبѧѧائع أن یرفѧѧضھ صѧѧراحة ولا یعتبѧѧر سѧѧكوتھ وتعاملѧѧھ علیѧѧھ  
بكمبیالѧة مѧستندیة مѧثلاً رضѧاء منѧھ بھѧѧذه العملѧة الأخѧرى، حیѧث إن الاعتمѧاد، متѧى فѧѧتح           

  .  وبشكل نھائيوقبلھ البائع فكأنھ استوفى الثمن
                                                             

، دار ١٢٣، ص٢٠١٠عملیات البنوك ذات الطابع الѧدولي، طبعѧة      : حسام رضا . رضا السید، د  . د ) ١(
 .النھضة العربیة
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أما عن تحدید البنك الذي یقوم بفتح الاعتماد فیتفق علیھ بѧین البѧائع والمѧشتري،         
وعѧادة مѧا   . ویجب أن یشمل ھذا الاتفاق تحدید البنك المؤید أیضاً إذا كان الاعتماد مؤیداً    

یوجد البنك المؤید في بلѧد البѧائع لѧسھولة التقѧدم إلیѧھ بالمѧستندات المطلوبѧة، واسѧتیفاء             
وفي حالة عدم تحدید البنك في اتفاق البائع والمشتري، یحق لھذا الأخیر  . یمة الاعتماد ق

أن یختاره في بلده أو بلѧد البѧائع أو أي مكѧان تجѧاري آخѧر، بѧشرط أن یكѧون ذات سѧمعة            
  .طیبة

وھكѧѧذا، فѧѧإن التѧѧزام البѧѧائع بتѧѧدبیر البѧѧضاعة محѧѧل البیѧѧع وشѧѧحنھا یقابلѧѧھ التѧѧزام          
 طبقѧѧاً للقواعѧѧد العامѧѧة فѧѧي القѧѧانون  –د، بحیѧѧث یѧѧستطیع البѧѧائع المѧѧشتري بتѧѧدبیر الاعتمѧѧا

  .  أن یتمسك بعدم تنفیذ التزامھ إذا لم یقم المشتري بفتح الاعتماد فعلاً–المدني 

ونظѧѧراً للاتفѧѧاق فѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس علѧѧى أن ثمѧѧن البѧѧضاعة سѧѧیدفعھ البنѧѧك فѧѧاتح          
یبѧدأ بمطالبѧة المѧشتري    الاعتماد، فلѧیس للبѧائع أن یتخطѧى ھѧذا الѧشرط ولا یجѧوز لѧھ أن            

ولكي یستطیع البائع . مباشرة طالما أن المدة المقررة في الاعتماد لا تزال مفتوحة أمامھ
 للحصول منھ على ثمن البѧضاعة  – استناداً على عقد الأساس –الرجوع على المشتري   

ویكفѧѧي ھنѧѧا أن تѧѧتم . علیѧѧھ أن یثبѧѧت أنѧѧھ طالѧѧب البنѧѧك بقیمѧѧة الاعتمѧѧاد ولكѧѧن دون جѧѧدوى  
  . طالبة في أي شكل ولا یشترط أن تكون قضائیةالم

) المستفید(ولكن قد تنقضي المدة المحددة للاعتماد المستندي دون أن یقدم البائع 
المستندات المطلوبة إلى البنك، فیكون لھ أن یرجع مباشѧرة إلѧى المѧشتري بѧالثمن نظѧراً          

عѧوض المѧشتري عѧن    لاستقلال عقد الأساس بالنسبة لѧھ عѧن الاعتمѧاد، ولكѧن علیѧھ أن ی          
  .مصاریف فتح الاعتماد

. وتجدر الإشارة إلѧى أن مѧسمیات طرفѧي علاقѧة الأسѧاس تتغیѧر بعѧد فѧتح الاعتمѧاد             
إلا أن تغییѧر المѧسمى لا یعنѧي     . فیصبح المستورد عمیلاً آمراً، ویضحي المѧورد مѧستفیداً        

قة واحدة، نشوء علاقة جدیدة بین العمیل الآمر والمستفید، حیث تظل العلاقة بینھما علا  
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وھѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس فیجѧѧب النظѧѧر إلѧѧى ھѧѧذه المѧѧسمیات الجدیѧѧدة مѧѧن منظѧѧور البنѧѧك فѧѧاتح    
الاعتماد، حیث أن مسمي العمیل الآمر یعني أنھ یوجھ أمره إلى ھذا البنك لیفѧتح اعتمѧاد        
مѧستندي وفقѧѧاً للѧѧشروط المتفѧѧق علیھѧѧا بѧین المѧѧورد والمѧѧستورد فѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس، وأن    

  . ن البنك یفتح الاعتماد لمصلحتھمسمى المستفید یعني أ

فالالتزامات التي تقع على عاتق الطѧرفین والحقѧوق التѧي یتمتعѧان بھѧا، حتѧى بعѧد              
فعنѧدما یوجѧھ العمیѧل أمѧره     . المسمى الجدید، لا زال یحكمھا عقد الأسѧاس المبѧرم بینھمѧا      

           ѧصوص علیھѧشروط المنѧضوابط والѧق الѧر وفѧا للبنك بفتح الاعتماد یجب أن یتم ھذا الأم
في بند فتح الاعتمѧاد الѧوارد فѧي عقѧد الأسѧاس، مѧن حیѧث نѧوع الاعتمѧاد وتѧاریخ بدایتѧھ                    

فھѧذا الالتѧزام رتبѧھ عقѧد     . ونھایتھ وعملѧة الوفѧاء بѧثمن البѧضاعة والمѧستندات المطلوبѧة         
الأساس على عاتق المستورد الذي أصبح عمیلاً آمراً بعѧد فѧتح الاعتمѧاد، ویظѧل خاضѧعاً       

وكѧذلك الأمѧر   . )١(ماد لیس تجدیداً للالتزام الوارد في عقد الأسѧاس     ففتح الاعت . لھذا العقد 
  .بالنسبة للمستفید فإن حقوقھ والتزاماتھ تظل خاضعة لعقد الأساس

سѧوى  ) العمیѧل الآمѧر  (والمستورد ) المستفید(وعلى ذلك فإنھ لا یوجد بین المورد  
ل العلاقѧة بѧین   علاقة واحѧدة ھѧي علاقѧة الأسѧاس ومѧن ثѧم فلѧن یثѧور الحѧدیث مѧن اسѧتقلا             

  . العمیل الآمر والمستفید والعلاقة بین المورد والمستورد لأنھما علاقة واحدة

  الفرع الثاني
  )العميل الآمر(علاقة البنك الفاتح بالمستورد 
فمتѧѧى أبѧѧرم عقѧѧد البیѧѧع، وتعھѧѧد فیѧѧھ   . یحكѧѧم ھѧѧذه العلاقѧѧة عقѧѧد الاعتمѧѧاد المѧѧستندي  

لبѧضاعة، فإنѧھ یتوجѧھ إلѧى مѧصرفھ طالبѧاً       المشتري بفتح اعتماد مستندي للوفѧاء بѧثمن ا        

                                                             
لیѧѧة، طبعѧѧة  الاعتمѧѧادات المѧѧستندیة، دراسѧѧة قانونیѧѧة للأعѧѧراف الدو  : علѧѧى جمѧѧال الѧѧدین عѧѧوض  . د ) ١(

 . .، دار النھضة العربیة٥٥، ص١٩٨١
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فتح اعتماد لصالح البائع، وذلك بملء بیانات طلب فتح الاعتماد وھو نموذج یعده البنѧك       
مقدماً لھѧذا الغѧرض، ویعتبѧر طلѧب فѧتح الاعتمѧاد إیجابѧاً مѧن قبѧل المѧشتري متѧى صѧادفھ                

  .  قبول من البنك ینعقد بین البنك والمشتري عقد الاعتماد المستندي

فیجѧب  ). الآمѧر (ویرتب ھذا العقѧد مجموعѧة مѧن الالتزامѧات علѧى عѧاتق المѧشتري            
علیھ الإبقاء على التعلیمات التي أصدرھا البنك في طلب فتح الاعتماد حتى لا یضر بھذا      

. الأخیر الذي أبلغ تلك التعلیمات بمقتضى خطاب الاعتماد إلى المستفید والتѧزم بتنفیѧذھا          
 بتوفیر غطاء الاعتماد المستندي الذي یدفع منѧھ البنѧك إلѧى     وكذلك یلتزم المشتري الآمر   

بتعѧویض البنѧك عѧن    ) الآمر(المستفید، وفي حالة عدم توفیر ھذا الغطاء یلتزم المشتري    
وفضلاً عن ذلك، فإن المشتري یلتزم بدفع العمولѧة المتفѧق علیھѧا، والتѧي       . قیمة ما دفعھ  

وقѧد یتفѧق المѧشتري مѧع البنѧك      . لاعتمѧاد تتناسب قیمتھا تناسباً عكѧسیاً مѧع قیمѧة غطѧاء ا       
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 
مѧشتري الآمѧر بوجѧود المѧستندات تحѧت یѧده وأنھѧا تحѧت تѧصرفھ             الاعتماد، فإنھ یخطر ال   

وعادة ما یѧدرج فѧي طلѧب فѧتح الاعتمѧاد مѧا        . ویمكنھ استلامھا مقابل سداد ما دفعھ البنك      
ونتعھѧد  «: یلزم المشتري بتسلم المستندات، حیث ینص في ھذا الطلب على تلѧك العبѧارة     

یخ أخطارنѧا بوصѧولھا بخطѧاب    بسحب المستندات التي ترد إلیكم في بحر أسبوع مѧن تѧار   
مѧѧسجل وسѧѧداد المبѧѧالغ المѧѧستحقة بالѧѧسعر الѧѧسائد بالإضѧѧافة علѧѧى عمولѧѧة ومѧѧصاریف         

ویترتب على أعذار البنك للمشتري الآمر بتلقي المستندات، نقل تبعة ھѧلاك      . »مراسلیكم

                                                             
ھѧاني محمѧد دویѧدار، المرجѧع     .  وما بعѧدھا، د ٢٣٩أحمد بركات مصطفى، المرجع السابق، ص   . د ) ١(

 . وما بعدھا ٢٤٣السابق، ص
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البضاعة وتلفھا على عاتقھ، وتحملھ كافة الرسوم الجمركیة المستحقة عѧن التѧأخیر فѧي       
   .سحبھا

فѧي ھѧذا الخѧصوص، بأنѧھ إذا لѧم      .  مѧن قѧانون التجѧارة      ٣٥٠/ ھذا، وتقѧضي المѧادة    
یدفع الآمر إلى البنك قیمة المستندات المطابقѧة لѧشروط فѧتح الاعتمѧاد خѧلال سѧتة أشѧھر            
مѧѧن تѧѧاریخ تبلیغѧѧھ بوصѧѧول تلѧѧك المѧѧستندات، جѧѧاز للبنѧѧك  التنفیѧѧذ علѧѧى البѧѧضاعة بإتبѧѧاع    

ونѧة رھنѧѧاً تجاریѧاً، وغنѧى عѧѧن القѧول أن البنѧك لѧѧن      إجѧراءات التنفیѧذ علѧѧى الأشѧیاء المرھ   
یستطیع مباشرة تلك الإجراءات إلا إذا كان حائزاً للمستندات التي تمثل البѧضاعة المѧراد       

  . )١(التنفیذ علیھا 

ولكѧѧѧن یحѧѧѧق للآمѧѧѧر، قبѧѧѧل تѧѧѧسلم المѧѧѧستندات، أن یفحѧѧѧصھا لیتأكѧѧѧد مѧѧѧن سѧѧѧلامتھا     
ر مطابقѧة لѧشروط فѧتح الاعتمѧاد فلѧھ      ومطابقتھا للمطلوب، فإذا وجدھا غیر سلیمة أو غی     

بѧѧشرط أن یѧѧتم ھѧѧذا الفحѧѧص فѧѧي وقѧѧت قѧѧصیر، فلѧѧو   . الامتنѧѧاع عѧѧن تلقیھѧѧا ویتركھѧѧا للبنѧѧك 
تراخي المستفید في ذلك أو قبل المѧستندات فѧلا یѧستطیع أن یتركھѧا للبنѧك ویترتѧب علѧى            

  : الترك مجموعة من النتائج ھي

البنѧѧك ولا تنتقѧѧل إلѧѧى المѧѧشتري  أن تبعѧѧھ ھѧѧلاك البѧѧضاعة أو تلفھѧѧا تظѧѧل علѧѧى عѧѧاتق  -
  .الآمر، وذلك لأن نقل عبء تلك التبعة إلى المشتري مرھون بتلقیھ للمستندات

ویكѧون لѧھ   .  أن البنك یظل حائزاً للمستندات، وبالتѧالي حѧائزاً للبѧضاعة التѧي تمثلھѧا          -
تسلم البضاعة وبیعھا لحسابھ لیقتضي من قیمتھا قیمة ما دفعھ للمѧستفید، ویكѧون           

ضاً أن یرد المستندات إلى المستفید ویطالبھ برد ما قبضھ إذا كان الدفع قد تѧم   لھ أی 
إلا أن ھѧذه المѧستندات غالبѧاً مѧا     . تحت تحفظ أو قدم المستفید مقابل ذلك ضѧماناً مѧا    

تѧѧصدر لأمѧѧر أو إذن المѧѧشتري الآمѧѧر، وبالتѧѧالي یجѧѧب الحѧѧصول علѧѧى تظھیѧѧره علѧѧى   

                                                             
 . وما بعدھا٣٣٩مصطفى كمال طھ، العقود التجاریة، المرجع السابق، ص. د ) ١(
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ولكѧن موافقѧة المѧشتري    .  البѧضاعة المستندات للبنك حتى یѧتمكن مѧن التѧصرف فѧي     
على ھذا التظھیر قد لا تكون بالأمر السھل نظراً لما یرتبѧھ ھѧذا التظھیѧر مѧن نتѧائج          

ولѧذلك لا یكѧون أمѧام البنѧك إلا تقѧدیم ضѧمان للأمѧر بتحمѧل مѧا قѧد             . ضارة بالمشتري 
  . یتعرض لھ من مضار مقابل قیامھ بتظھیر المستندات لھ

لى عاتق البنك في مواجھة العمیل الآمر، فتتمثل أساسѧاً  أما الالتزامات التي تقع ع    
فѧلا شѧأن لѧھ بمѧدى     . في تنفیذ تعلیماتѧھ حرفیѧاً، وعѧدم الخѧروج علیھѧا أیѧاً كانѧت الأسѧباب           

مطابقة تلك التعلیمات لمضمون عقѧد البیѧع الѧذي فѧتح الاعتمѧاد بمناسѧبتھ إذا وصѧل ھѧذا                 
  . المضمون إلى علم البنك

تكѧون كاملѧة وواضѧحة وخالیѧة مѧن التفѧصیلات المبѧالغ        والأصل أن تعلیمات الآمѧر   
 مѧن الأعѧراف   ٥/ وھذا ما قررتھ المѧادة . فیھا، ویجب عدم تعدیلھا فیما بعد بقدر الإمكان        

یجѧѧب أن تكѧѧون تعلیمѧѧات إصѧѧدار الاعتمѧѧادات ونѧѧصوصھا  «: الموحѧѧدة إذ نѧѧصت علѧѧى أنѧѧھ
وء الفھم وحدوث وبھدف الوقایة من س. وطلب تعدیلھا ونصوص التعدیل كاملة ومحددة    

الاضѧѧطراب، فإنѧѧھ علѧѧى البنѧѧوك ألا تѧѧشجع علѧѧى أیѧѧة محاولѧѧة لإدخѧѧال أیѧѧة نѧѧصوص ذات       
  .»تفصیلات مبالغ فیھا في الاعتماد أو في أي تعدیل لا حق لھا

أمѧا إذا كانѧѧت تعلیمѧѧات الآمѧѧر للبنѧѧك ناقѧѧصة أو بھѧѧا أخطѧѧاء بحیѧѧث لا یمكѧѧن تنفیѧѧذھا   
لتھا أو تصحیحھا، ولا یتحرك البنك قبل ذلك بحالتھا، فعلى البنك أن یطلب من عمیلھ تكم
 مѧن الأعѧراف الموحѧدة    ١٤/وتѧنص المѧادة  . تجاه المستفید وإلا كان مسئولاً عѧن تѧصرفھ     

في حالة ورود تعلیمات غیر كاملѧة أو غیѧر واضѧحة إلѧى البنѧك      «في ھذا الصدد على أنھ     
د بѧھ العلѧم فحѧسب    بفتح الاعتماد، أو تعزیزه فإن البنك یخطر المستفید بھѧا أخطѧاراً یقѧص    

ولا یفتح البنك الاعتماد أو یعززه أو یخطѧر بѧھ أخطѧاراً نھائیѧاً       . دون مسئولیة على البنك   
  .»ولا یعدلھ فعلیاً إلا بعد وصول البیانات الكاملة والضروریة
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وعلى البنك أیضاً أن یفتح الاعتماد لصالح المستفید الذي حѧدده الآمѧر فѧي طلبѧھ،             
ا الالتѧѧزام إلا بإرسѧѧال خطѧѧاب الاعتمѧѧاد بالفعѧѧل إلѧѧى المѧѧستفید  ولا تبѧѧرأ ذمѧѧة البنѧѧك مѧѧن ھѧѧذ 

ولا یعتبر . )١(وقبل ذلك تظل العلاقة محصورة بین المشتري الآمر والبنك     . ووصولھ إلیھ 
المشتري قد أوفى بالتزامھ الوارد في عقد البیѧع تجѧاه المѧستفید إلا بقیѧام البنѧك بإرسѧال             

وإذا لم تحدد مدة لإرسال ھذا الخطاب، فإنѧھ  . هخطاب الاعتماد إلى المستفید  وتسلمھ إیا  
على البنك إرسالھ بأسرع ما یمكن، لأن البائع المѧستفید لا یبѧدأ فѧي تنفیѧذ التزاماتѧھ مѧن               

وتضیف ذات الفقرة أن ھѧذا الالتѧزام   . حیث تدبیر البضاعة إلا بعد إخطاره بفتح الاعتماد    
للصك الذي سحب تنفیذاً للعقد الذي یكون أیضاً قطعیاً ومباشراً قبل كل حامل حسن النیة 

والفرض الذي یعالجѧھ ھѧذا الحكѧم ھѧو حالѧة الوفѧاء بقیمѧة الاعتمѧاد         . فتح الاعتماد بسببھ  
عن طریق الخصم لدى البنك الفاتح، سواء عین ھذا البنѧك مѧسحوباً علیѧھ فѧي الكمبیالѧة              

حوب علیھ ھو التي یسحبھا البائع لمصلحة نفسھ، أي الكمبیالة المستندیة، أو كان المس     
. المشتري أو أي شخص آخر في كمبیالѧة أو سѧند إذنѧي سѧحبھا المѧشتري لѧصالح نفѧسھ         

وینشأ التزام البنѧك الفѧاتح بخѧصم قیمѧة الكمبیالѧة تجѧاه الحامѧل حѧسن النیѧة عنѧدما یقѧوم             
المستفید من الكمبیالѧة المѧستندیة بتظھیرھѧا أو تظھیѧر الكمبیالѧة العادیѧة أو الѧسند لأمѧر            

 مѧѧع ملاحظѧѧة أنѧѧھ فѧѧي حالѧѧة عѧѧدم تعیѧѧین البنѧѧك الفѧѧاتح مѧѧسحوباً علیѧѧھ فѧѧي       .لھѧѧذا الحامѧѧل
الكمبیالة محل الخصم، فإنھ لا یستطیع، بعѧد خѧصمھا، الرجѧوع بقیمتھѧا علѧى المظھѧرین          

كѧل ذلѧك   . أو الموقعین علیھا، ویقتصر حقھ فѧي الرجѧوع بقیمѧة مѧا دفعѧھ علѧى المѧشتري               
  . عتماد على التزام البنك بالخصمبطبیعة الحال یقتضي النص صراحة في عقد فتح الا

والأصل أن المستفید لا یحصل على قیمة الاعتماد إلا إذا قدم المستندات المطلوبѧة   
ولكن قد لا یتمكن المستفید من تقدیم مستندات سلیمة  . سلیمة ومطابقة لشروط الاعتماد   

                                                             
 ومѧѧا بعѧѧدھا، دار ٤٠١، ص٢٠٠١لیѧѧات البنѧѧوك التجاریѧѧة، طبعѧѧة علѧѧى البѧѧارودي، العقѧѧود وعم. د ) ١(

 المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة
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لѧن یعتѧرض   أو مطابقة تماماً، ویؤكѧد للبنѧك أن المخالفѧات الѧواردة بالمѧستندات طفیفѧة و            
علیھѧѧا المѧѧشتري، ویتعھѧѧد للبنѧѧك بتعویѧѧضھ عمѧѧا قѧѧد یѧѧصیبھ مѧѧن أضѧѧرار نتیجѧѧة رفѧѧض         

. المشتري للمستندات، ولضمان ھذا التعھد یقدم المѧستفید كفالѧة مѧصرفیة مѧن بنѧك آخѧر       
ویتعھѧѧد الكفیѧѧل بѧѧضمان اسѧѧترداد المѧѧستفید للمѧѧستندات المرفوضѧѧة ویѧѧرد للبنѧѧك قیمѧѧة مѧѧا   

 بѧѧھ المѧѧشتري بѧѧسبب المخالفѧѧة إذا فѧѧضل اسѧѧتیفاء      قبѧѧضھ، أو یعوضѧѧھ عمѧѧا قѧѧد یطالبѧѧھ    
  . المستندات

وقیѧѧام البنѧѧѧك فѧѧي الفѧѧѧرض الѧѧѧسابق بѧѧدفع قیمѧѧѧة الاعتمѧѧѧاد یكѧѧون بمثابѧѧѧة التѧѧѧسویة      
  .المشروطة لأنھا معلقة على شرط فاسخ ھو رفض المشتري

  الفرع الثالث
  )المستفيد(علاقة البنك الفاتح بالمورد 

       ѧاتح الاعتمѧذي       یحكم العلاقة بین البنك فѧاد الѧتح الاعتمѧاب فѧھ خطѧستفید منѧاد والم
یرسѧѧلھ الأول للأخیѧѧر، حیѧѧث یقѧѧوم البنѧѧك بإخطѧѧار المѧѧستفید بأنѧѧھ فѧѧتح اعتمѧѧاد الѧѧصالحة       
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 
وھذا الخطاب إسѧمي یѧصدر باسѧم المѧستفید ومѧن ثѧم فѧلا یكѧون             . البنك وحقوق المستفید  

  . قابلاً للتداول بالطرق التجاریة

وإن إصدار الخطاب المذكور من جانѧب البنѧك وإرسѧالھ للمѧستفید منѧھ یلѧزم البنѧك              
ر قبولѧھ، حیѧث لا یѧضیف قبѧول المѧستفید للخطѧاب         منذ لحظة وصѧولھ للأخیѧر دون انتظѧا        

  . )١(شیئاً إذا أن التزام البنك نشأ واكتمل منذ إصداره 
                                                             

ھѧѧاني .  ومѧѧا بعѧѧدھا، د ٤٠٣علѧѧى البѧѧارودي، العقѧѧود وعملیѧѧات البنѧѧوك، المرجѧѧع الѧѧسابق، ص    . د ) ١(
 . . وما بعدھا٢٤٦دویدار، المرجع السابق، ص
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ولكن إذا وجد المستفید أن شروط الاعتماد المنصوص علیھا في الخطاب مخالفѧة          
ولا یكѧون  . لما اتفق علیھ مع المستورد جاز لھ رفض الاعتماد استناداً إلى عقد الأساس     

رد مناقѧشة البنѧك فѧي ذلѧك وإنمѧا یرجѧع إلѧى المѧستورد وحѧده بطلѧب تعѧدیل                من حق المѧو   
  .شروط الخطاب طبقاً للمتفق علیھ بینھما في عقد الأساس

. ومصدر حق المستفید في مواجھة البنك یتمثѧل فѧي الإرادة المنفѧردة لھѧذا الأخیѧر         
  .)١(فلا یوجد بینھما عقد، وإنما التزام بالإرادة المنفردة 

  عالفرع الراب
  علاقة البنك الفاتح بالبنك المتدخل

قѧѧد یقѧѧوم البنѧѧك فѧѧاتح الاعتمѧѧاد بإخطѧѧار المѧѧستفید رأسѧѧاً بفѧѧتح الاعتمѧѧاد، وقѧѧد یѧѧتم      
الإخطار عن طریق بنك وسѧیط فѧي بلѧد المѧستفید، وھѧذا ھѧو الوضѧع الغالѧب لمѧا ینطѧوي                

  . 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     
 یجѧѧوز تأییѧѧد الاعتمѧѧاد المѧѧستندي البѧѧات مѧѧن بنѧѧك آخѧѧر یلتѧѧزم بѧѧدوره بѧѧصورة قطعیѧѧة  -١«

 لا یعتبѧѧر مجѧѧرد الإخطѧѧار بفѧѧتح الاعتمѧѧاد المѧѧستندي البѧѧات    -٢. ومباشѧѧرة قبѧѧل المѧѧستفید 
  .»یق بنك آخر تأییداً من ھذا البنك للاعتمادالمرسل إلى المستفید عن طر

 مѧن الأعѧراف الموحѧدة، حیѧث     ١٠ و ٨/ وقد ورد ھذا التقѧسیم أیѧضاً فѧي المѧادتین        
یمكن أن یبلغ الاعتماد للمستفید عن طریق بنѧك آخѧر ھѧو      «تنص المادة الثامنة على أنھ      

       ѧزم    البنك المراسل أو مُبلغ الاعتماد، دون أن یلتزم الأخیر بمقتضاه، ولكѧك یلتѧذا البنѧن ھ
ببذل الجھѧد المعقѧول لفحѧص مѧدى سѧلامة الاعتمѧاد الѧذي یبلѧغ المѧستفید بѧھ، وذلѧك مѧن                  

عندما یطلب البنѧك  «، وتنص المادة العاشرة في البند الثاني على أنھ      »الناحیة الظاھریة 
                                                             

  .٩٦ة، المرجع السابق، صالاعتمادات المستندی: على جمال الدین عوض. د ) ١(



 

 

 

 

 

 ٧٥٢

فѧѧاتح الاعتمѧѧاد أو یفѧѧوض بنكѧѧاً آخѧѧر لتعزیѧѧز ھѧѧذا الاعتمѧѧاد، ویѧѧضیف تعزیѧѧزه، فѧѧإن ھѧѧذا      
، بالإضافة إلى التزام البنѧك  )البنك المعزز(یعتبر التزاماً قاطعاً في ذمة ھذا البنك  التعزیز  

فѧѧاتح الاعتمѧѧاد، بѧѧشرط أن تقѧѧدم المѧѧستندات المنѧѧصوص علیھѧѧا وأن تطѧѧابق النѧѧصوص       
  .»....والشروط الواردة في الاعتماد

الواضح من ھذه النصوص أن البنك المراسل الذي یعینھ المستفید في بلده، یقѧوم     
، أو )١(إمѧا تبلیغѧѧھ للمѧستفید دون أن یلتѧѧزم بدفعѧѧھ   : بإحѧدى وظیفتѧѧین بالنѧسبة للاعتمѧѧاد  

  ).٢(تأییده، أي یلتزم شخصیاً بدفع قیمة الاعتماد مثلھ في ذلك مثل البنك الفاتح تماماً 

  : علاقة البنك الفاتح بالبنك المتدخل المراسل-١

البѧѧائع المѧѧستفید یكلفѧѧھ  قѧѧد یѧѧستعین البنѧѧك مѧѧصدر الاعتمѧѧاد ببنѧѧك وسѧѧیط فѧѧي بلѧѧد      
بتوصیل خطاب فتح الاعتماد إلیھ، ویتم ذلك غالباً بناء على طلب المستفید حتى یتفѧادى      
التزویر أو الصوریة التي قد تقع في إبلاغھ باعتماد لم یفتح لصالحھ، ولѧذلك فإنѧھ یجѧب       

  .)١(على البنك الوسیط التحقق من الصدق الظاھري للاعتماد المبلغ 

لبنѧك المراسѧل فѧي ھѧذا النѧѧوع مѧن الاعتمѧاد المѧستندي علѧى مجѧѧرد         ویقتѧصر دور ا 
إبلاغ خطاب الاعتماد إلى المستفید، وتلقي المستندات منھ لإرسѧالھا إلѧى البنѧك المنѧشئ         
ولا یلتزم البنك المراسل بشيء ما ویكون دوره ھѧو دور الرسѧول، أي مجѧرد أداة لتنفیѧذ       

عنھ، حیث أن ما یقوم بھ البنѧك المبلѧغ یعتبѧر    إرادة البنك المنشئ ومن ثم لا یعتبر وكیلاً       
  . عملاً مادیاً أما الوكالة فلا تكون إلا في التصرفات القانونیة

ھѧѧذا، وإذا قѧѧصر البنѧѧك المبلѧѧغ فѧѧي بѧѧذلك العنایѧѧة المعقولѧѧة للتحقѧѧق مѧѧن الѧѧصدق          
الظاھري للاعتماد الذي یبلغھ، كان مسئولاً أمام البائع المستفید على أسѧاس المѧسئولیة       

  .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

الوقت بتنفیذه دون تأیید من جانبھ إنما ھي مسألة مرجعھѧا إرادة الطѧرفین التѧي یكѧشف             
  . موضوععنھا قاضي ال

  : علاقة البنك الفاتح بالبنك المتدخل المؤید-٢

قد یكون الاعتماد المستندي مؤیداً ومعززاً، وفي ھذا النوع من الاعتماد لا یقتصر   
دور البنك المراسل على مجرد إبلاغ خطاب فѧتح الاعتمѧاد إلѧى المѧستفید، ولكنѧھ یѧضیف         

ویكѧون  .  البنѧك مѧصدر الاعتمѧاد   تأییده للاعتماد المستندي فیلتѧزم شخѧصیاً بѧنفس التѧزام          
التأیید بناء على طلب من البنك المنشئ الذي یتلقى بدوره تعلیمѧات فѧي ھѧذا الخѧصوص           

والبنك المعزز لیس مجرد كفیل للبنك المنشئ في دفѧع قیمѧة الاعتمѧاد،        . من العمیل الآمر  
  .ولكن ینشأ في ذمتھ التزام أصلي مماثل تماماً لالتزام البنك المنشئ

أن یرد التأیید على الاعتماد المفتوح كمѧا ھѧو، وقѧد یѧرد مقیѧداً بمبلѧغ أقѧل           والأصل  
منѧھ أو لمѧدة أقѧѧصر، وھنѧا تѧسري تلѧѧك القیѧود علѧى المѧѧستفید الѧذي أبلѧغ بالاعتمѧѧاد، لأن         
العبرة في تحدید التزامات البنك المؤید ھو بالرجوع إلى عبѧارات خطѧاب الاعتمѧاد الѧذي             

  . لاعتماد الأصليأیده، وذلك بصرف النظر عن خطاب ا

ھذا، ویجوز للبنك المؤید التمسك بالغش الصادر من المѧستفید للامتنѧاع عѧن دفѧع         
  . قیمة الاعتماد ذلك لأن البنك المنشئ یحق لھ التمسك بذات الدفع

، حیѧѧث أن التѧѧزام )١(ویحقѧق الاعتمѧѧاد المؤیѧد مزایѧѧا عدیѧѧدة للمѧستفید مѧѧن الاعتمѧاد    
مستقل عن علاقتھ بالبنك الفاتح، بحیث أن التزام البنѧك  البنك المؤید بدفع قیمة الاعتماد  

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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الرجوع، لأسباب اقتصادیة أو نقدیة أو سیاسیة، فإن التزام البنك المؤید تجاه المѧستفید          
ن قانون التجѧارة، حیѧث اعتبѧرت أن التѧزام      م٣٤٦/ وھذا الحكم قررتھ المادة  . یظل قائماً 

البنѧك المؤیѧѧد التزامѧاً قطعیѧѧاً ومباشѧراً قبѧѧل المѧستفید، أي أن التزامѧѧھ مѧضاف إلѧѧى التѧѧزام      
ویترتب علѧى ذلѧك   . البنك المنشئ ولیس بدیلاً لھ، فالالتزامان لا یحل أحدھما محل الآخر     

  : 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 . 

   ھѧѧسر لѧѧن الأیѧѧان مѧѧدین، وإن كѧѧل الѧѧین بكѧѧن البنكѧѧة أي مѧѧستفید مطالبѧѧق المѧѧن حѧѧم
 . ه في بلدهمطالبة البنك المؤید لوجود

 الوفاء الحاصل من أي من البنكین یبرئ ذمة البنك الآخر تجاه المستفید .  

ولكن یلاحظ أن البنك المنشئ إذا أو في بقیمة الاعتماد فلا یجوز لھ الرجوع علѧى        
  . البنك المؤید ولكنھ یرجع إلى العمیل الآمر

المѧستفید، الأمѧر   وفضلاً عن تلك المیѧزة، فѧإن البنѧك المؤیѧد عѧادة مѧا یقѧع فѧي بلѧد             
الѧѧذي یمكѧѧن المѧѧستفید مѧѧن سѧѧحب كمبیالѧѧة علیѧѧھ بقیمѧѧة المѧѧستندات، وإذا رفѧѧض الوفѧѧاء      
بقیمتھا فإنھ یختصمھ أمام محاكم بلده، ویكون من السھل تنفیذ الحكم الذي حѧصل علیѧھ        

  .)١(في نفس البلد

حیث فإصدار تلك الشھادات في میناء القیام ھي الأكثر ذیوعاً وانتشاراً في العمل،   
تقوم إحدى شركات المعاینѧة بفحѧص البѧضاعة المعѧدة للنقѧل، وإذا تأكѧدت مѧن مطابقتھѧا                 

                                                             
 . وما بعدھا٢٣٥المرجع السابق، ص: ھاني دویدار. د ) ١(
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وتلѧك الѧشھادة   . للمواصفات المتفق علیھا في عقد الأساس تѧصدر شѧھادة مطابقѧة بѧذلك          
. إلى البنك الفѧاتح ) المستفید( ضمن المستندات التي یقدمھا المورد – كما ذكرنا  –تكون  

مئنѧان لѧدى المѧستورد أن البѧضاعة محѧل عقѧد الأسѧاس مطابقѧة         وتلك الشھادة تѧوفر الاط  
للمواصفات المتفق علیھا في ھذا العقد وقت شحنھا فѧي مینѧاء القیѧام، فھѧي تغطѧي علѧى        

ولكنھѧا لا تغطѧي خطѧورة تعѧرض     . الأقل خطورة شحن بѧضاعة غیѧر مطابقѧة للمواصѧفات     
مخѧѧاطر یمكѧѧن تغطیتھѧѧا البѧضاعة للتلѧѧف أو الھѧѧلاك أثنѧѧاء عملیѧѧة النقѧѧل، وإن كانѧѧت تلѧѧك ال  

  . بوثیقة التأمین البحري

وھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن  . وقѧѧد یتفѧѧق علѧѧى إصѧѧدار شѧѧھادة المطابقѧѧة فѧѧي مینѧѧاء الوصѧѧول     
الѧѧشھادات غیѧѧر شѧѧائع فѧѧي العمѧѧل حیѧѧث غالبѧѧاً مѧѧا یرفѧѧضھ المѧѧستفید مѧѧن الاعتمѧѧاد، لأنѧѧھ      

فاق یتناقض مع الھدف من فتح الاعتماد المستندي وفلسفتھ، حیث یلجأ المورد على الات  
على تسویة ثمن البضاعة مع المѧستورد عѧن طریѧق فѧتح اعتمѧاد مѧستندي لѧصالحھ یѧتم             
بموجبѧѧھ دفѧѧع ھѧѧذا الѧѧثمن فѧѧور وصѧѧول المѧѧستندات المطلوبѧѧة إلیѧѧھ وتأكѧѧده مѧѧن صѧѧحتھا         
وسلامتھا ومطابقتھا، فلا ینتظر المورد وصѧول البѧضاعة إلѧى مینѧاء الوصѧول للحѧصول          

لمѧѧستندي إلѧѧى سѧѧرعة قѧѧبض ثمѧѧن البѧѧضاعة  فѧѧالمورد یھѧѧدف مѧѧن الاعتمѧѧاد ا . علѧѧى ثمنھѧѧا
أما إذا انتظر حتى وصول البضاعة میناء الوصѧول     . لیحقق بذلك سرعة دوران رأسمالھ    

  . لتحریر شھادة مطابقة بھا، فلن یتحقق الھدف المنشود من فتح الاعتماد المستندي

وإن كنѧѧا نѧѧرى أن إصѧѧدار ھѧѧذا النѧѧوع الثѧѧاني مѧѧن شѧѧھادات المعاینѧѧة والمطابقѧѧة فѧѧي  
ناء الوصول ھѧو أكثѧر الѧسبل حمایѧة للمѧستورد، إذ أنѧھ فѧي ھѧذه الحالѧة یكѧون مطمئنѧاً             می

على وصول البضاعة سلیمة ومطابقة للمواصفات، فتلك الѧشھادات تواجѧھ مخѧاطر تلѧف       
  . أو ھلاك البضاعة أثناء عملیة النقل
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  :أثر الغش على استقلال التزام البنك بالدفع عن عقد الأساس: ثانیاً

ѧѧة   إن المفھѧѧدفع قیمѧѧك بѧѧزام البنѧѧق لالتѧѧل والمطلѧѧتقلال الكامѧѧدأ الاسѧѧدي لمبѧѧوم التقلی
الاعتماد عن عقد الأساس في حاجة إلى إعادة نظر لاسیما أنھ یلقي بظلالھ السلبیة على 
قاعѧѧѧدة التѧѧѧوازن المѧѧѧالي فѧѧѧي الѧѧѧروابط التعاقدیѧѧѧة التѧѧѧي تѧѧѧشتمل علیھѧѧѧا عملیѧѧѧة الاعتمѧѧѧاد    

ھة الممارسات غیر المشروعة التѧي ینتھجھѧا     المستندي، وأصبح كذلك عاجزاً عن مواج     
  . أطراف الاعتماد المستندي، خصوصاً في مجال التجارة الدولیة

لذلك فإن الاتجاه الفقھي الحѧدیث، وكѧذلك بعѧض أحكѧام القѧضاء، قѧد أقѧرا ضѧرورة              
إخѧѧѧضاع ھѧѧѧذا الاسѧѧѧتقلال لѧѧѧبعض المѧѧѧؤثرات الاسѧѧѧتثنائیة، ومنھѧѧѧا الغѧѧѧش فѧѧѧي الاعتمѧѧѧاد      

ى أن ھѧذا الغѧش یعطѧل مبѧدأ اسѧتقلال التѧزام البنѧك بالѧدفع عѧن عقѧد            فذھبوا إل . المستندي
  .الأساس بحیث یمنع البنك عن الوفاء بقیمة الاعتماد عند ثبوت الغش

ومѧѧسألة الغѧѧش فѧѧي الاعتمѧѧاد المѧѧستندي معقѧѧدة وغیѧѧر واضѧѧحة المعѧѧالم مѧѧن حیѧѧث     
  ).٣(وإثباتھ ) ٢(وشروطھ وصوره ) ١(تعریف الغش 

  :عتماد المستندي تعریف الغش في مجال الا-١

بدایѧѧة، وقبѧѧل الاسترسѧѧال فѧѧي شѧѧرح أحكѧѧام موضѧѧوع الغѧѧش فѧѧي مجѧѧال الاعتمѧѧاد          
المستندي، یتعین، لكي نحدد نطاقھ وأطره، أن ننبھ إلى أن الغѧش فѧي ھѧذا المجѧال یجѧب         
أن یتعلق فقط بالمѧستندات ولѧیس بالبѧضاعة، لأن التѧزام البنѧك المѧستقل بالѧدفع، والѧذي              

ل تقدیم المستندات المطلوبة صѧحیحة وسѧلیمة ومطابقѧة ولѧیس      یعطلھ الغش، یكون مقاب   
  . فالبنك لا شأن لھ بالبضاعة محل عقد الأساس لأنھ لم یكن طرفاً فیھ. مقابل البضائع

ولم یرد للغش في الاعتماد المستندي تعریف لا في الأعراف الدولیة الموحѧدة ولا          
  . الاتفاقات الدولیة ذات الصلة
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والتدلیس بصفة عامة في قانون الغش التجѧاري المѧصري   وقد ورد تعریف للغش     
 إلى ١/ في المواد من )١ (،١٩٩٤ سنة ٢٨١ المعدل بالقانون رقم ١٩٤١ لسنة  ٤٨رقم  

إلا أن ھѧѧذا التعریѧѧف لا یѧѧسري ولا یجѧѧوز تطبیقѧѧھ فѧѧي مجѧѧال الغѧѧش فѧѧي الاعتمѧѧاد   .  منѧѧھ٦
في البضاعة محل المستندي، لأن القانون المذكور عرف الغش من منظور وجود عیوب   

  التعاقѧѧد فѧѧي ذاتھѧѧا ولѧѧیس مѧѧن منظѧѧور عѧѧدم مطابقتھѧѧا للمѧѧستندات المعبѧѧرة عنھѧѧا، ففѧѧي         
  مجѧѧال الاعتمѧѧاد المѧѧستندي ینظѧѧر إلѧѧى الغѧѧش ویѧѧتم التثبѧѧت مѧѧن حدوثѧѧھ بѧѧإجراء مطابقѧѧة        
  بین المستندات المقدمة إلى البنѧك الفѧاتح مѧن المѧستفید والبѧضاعة محѧل عقѧد الأسѧاس،              

    ѧѧك المѧѧت أن تلѧѧو ثبѧѧاد       فلѧѧѧي الاعتمѧѧش فѧѧام غѧѧون أمѧѧضاعة فنكѧѧن البѧѧѧر عѧѧستندات لا تعب
  . المستندي

/ وقد ورد للتدلیس أیضاً تعریف في القانون المدني المѧصري حیѧث تقѧضي المѧادة        
 منھ بأن العقد یكون باطلاً للتدلیس إذا كانت الحیل التي لجأ إلیھا أحѧد المتعاقѧدین،     ١٢٥

  . أبرم الثاني العقدأو نائب عنھ، من الجسامة بحیث لولاھا لما

وھذا التعریف أیضاً لا یسري ولا ینطبق على الغش في مجال الاعتماد المستندي، 
لأنھ، فضلاً عن أن ھناك خلافاً فѧي الفقѧھ حѧول مѧا إذا كѧان التѧدلیس یѧرادف الغѧش أم لا،             
فإن المادة المذكورة من القانون المدني تتحدث عن التѧدلیس كѧسبب لѧبطلان العقѧد وقѧت       

أما التمسك بالغش في مجال الاعتماد المستندي فیكѧون     .  ولیس في مرحلة تنفیذه    إبرامھ
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

 فلѧم تتنѧاول الغѧش الموجѧب     أما الأعѧراف الدولیѧة الموحѧدة للاعتمѧادات المѧستندیة       
لتعطیل مبدأ الاستقلال بین التزام البنك بالدفع وبین عقد الأساس ومنع البنك من الѧدفع،       

                                                             
 .١٩٩٤ دیسمبر ٢٩في ) تابع (٥٢الجریدة الرسمیة، العدد  ) ١(
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وإنما ذكرت فقط حالات من الغش التي تعفي البنك من المسئولیة إذا ثبت غش المستفید 
 مѧن  ١٣ إلѧى  ٧وقد وردت تلك الحالات في المواد مѧن    . في المستندات ولم یكتشفھ البنك    

  .)١(ھذه الأعراف

وفیما یتعلѧق باتفاقیѧة الأمѧم المتحѧدة بѧشأن الكفѧالات المѧستقلة وخطابѧات الѧضمان           
 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

وإزاء غیاب تعریف للغش في مجال الاعتماد المستندي في أي تѧشریع أو أعѧراف    
أو اتفاقیة ذات صلة، فقد أصبح أمر ھذا التعریف منوطاً بالفقھ الذي لم یتوان فѧي إیѧراد           

  :ات الفقھیةوقد تعددت تلك التعریف. تعریف لھ

بأنھ النقض الفاحش من المѧستفید لالتزامѧھ وفѧق      )  مكرر ١٧٠(فقد عرفھ البعض    
  .*الاعتماد

ونكون أمام حالة غش من البائع فѧي الاعتمѧاد المѧستندي إذا قѧدم مѧستندات كاملѧة        
. وسѧѧلیمة فѧѧي ظاھرھѧѧا إلا أنھѧѧا لا تطѧѧابق الواقѧѧع بѧѧإرادة البѧѧائع واصѧѧطناعھ فѧѧي حقیقتھѧѧا   

 مزورة إذا كانت تحمل توقیعاً مѧزوراً أو تكѧون عباراتھѧا قѧد غیѧرت أو      وتكون المستندات 
عدلت عن قصد كالتعدیل في نصوص بولیصة الشحن وتقѧدیم شѧھادة علѧى أنھѧا صѧادرة          

                                                             
(1)  Khaled Kanan, fraude cohesion IBLJ. No. 6. 

المنظمѧѧات الدولیѧѧة، إتفѧѧاقیتي الأمѧѧم المتحѧѧدة فѧѧي شѧѧأن الكفѧѧالات المѧѧستقلة       : سѧѧمیحة القلیѧѧوبي . د ) ٢(
، ٢٠٠٢وخطابات الاعتماد الضامنة والقانون النموجي للتحكѧیم التجѧاري الѧدولي، الطبعѧة الأولѧى           

 ..دار النھضة العربیة
، ٢٠٠٠النظѧѧام المѧѧصرفي وعملیѧѧات البنѧѧوك، طبعѧѧة     : حѧѧسام رضѧѧا . سید، درضѧѧا الѧѧ . د)  مكѧѧرر١٧٠(

 .، دار النھضة العربیة، القاھرة٣٣٧ص
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ففي مثل ھذه الحالات . عن سلطة عامة معینة مع أنھا صادرة عن شخص غیر ذي صفة
 الغѧش علѧى ھѧذه الدرجѧة مѧن      أمѧا إذا لѧم یكѧن   . من الواضح أنھ یمكѧن للبنѧك رفѧض الѧدفع       

  .الوضوح فیمكن اللجوء إلى القضاء للحصول على أمر بمنع الدفع

كما عرف البعض الغش في الاعتماد المستندي بأنھ كل عمل مѧن جانѧب المѧستفید          
ویجѧب أن یقتѧصر الغѧش فѧي عمѧل      . یقصد بھ الحصول على مزیة الاعتماد بطریق الغش   

  .)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      
وحتѧى لا یبقѧى مفھѧوم الغѧش مقتѧصراً علѧى الغѧش          . للحصول على میزة أو منفعѧة مالیѧة       

ببھ الصادر من المستفید فإن البعض یرى أن الغش ھو عدم صدق المستندات أیاً كان س        
  .)٢(أو المتسبب فیھ ولا عبرة إلا بالواقع 

والغش في الاعتماد المستندي یمكѧن أن یطѧول وثѧائق الاعتمѧاد بالكامѧل كبولیѧصة         
الѧѧشحن والفѧѧاتورة ووثیقѧѧة التѧѧأمین وشѧѧھادة المنѧѧشأة وشѧѧھادة التفتѧѧیش وغیرھѧѧا مѧѧن         

ضائع إلا أن الغش فѧي بولیѧصة الѧشحن یحظѧى بالنѧصیب الأكبѧر، وذلѧك كѧذكر بѧ              . الوثائق
  غیѧѧѧر موجѧѧѧودة أصѧѧѧلاً، أو یѧѧѧذكر فیھѧѧѧا كمیѧѧѧة مѧѧѧن البѧѧѧضاعة خѧѧѧلاف مѧѧѧا تѧѧѧم شѧѧѧحنھ فعѧѧѧلاً    
كѧشحن نفایѧات بѧدلاً مѧن شѧحن البѧضاعة المѧذكورة فѧي الوثیقѧة أو كمیѧة أقѧل مѧن الكمیѧѧة             

  .)٣(المحددة

                                                             
، دار النھѧѧضة ١٤٢، ص١٩٩٤الاعتمѧادات المѧصرفیة وضѧماناتھا،    : علѧى جمѧال الѧدین عѧوض    .د ) ١(

 .العربیة، القاھرة
، ١٩٩٧ن والاعتمادات المستندیة، مدى استقلال التزام البنك في خطابات الضما: عادل إبراھیم. د ) ٢(

 .، دار النھضة العربیة، القاھرة٨٣ص
، ١٩٨٦ الѧѧسنة الرابعѧѧة ١٤الغѧѧش البحѧѧري، مجلѧѧة الرائѧѧد العربѧѧي، العѧѧدد   : محمѧѧد حبیѧѧب معѧѧاذ . د ) ٣(

 .٢٧ص
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وبذلك یمكن أن نرى إجماع فقھي أو یكادوا أن یجمعوا على أن الغش ھو تصرف         
متعاقѧѧدة بنیѧѧѧة الإضѧѧرار مѧѧع سѧѧبق الإصѧѧرار والإخѧѧѧلال      سѧѧلبي مѧѧصدره أحѧѧد الأطѧѧراف ال    

  . بالتزامات وحقوق مفروض احترامھا والعمل وفق مقتضاھا

وعنѧѧدما یكѧѧون المѧѧستند قѧѧد اعتѧѧراه عیѧѧب الغѧѧش فإنѧѧھ یتجѧѧرد مѧѧن كѧѧل أثѧѧر قѧѧانوني،   
وبما أن بولیصة الشحن دلیѧل  . فیكون المستند متجرداً من قیمتھ ویحق للمصرف رفضھ      

عقد النقل البحري بѧل ھѧي دلیѧل إثبѧات علѧى ملكیѧة البѧضائع المѧشحونة             على إتمام إبرام    
لحامل ھذه الورقة، فإنھا في حال تم إعطاؤھا بدلاً عن خط الشحن بواسѧطة طѧرف ثالѧث            
لا یملك سلطة إصدارھا، أو أن الخط الملاحي لا وجود لھ أصѧلاً، فإنѧھ فѧي ھѧذه الحالѧة لا       

     ѧصرف الѧون للمѧوق ولا یكѧي       تخول الحامل أي حقѧق فѧأمین الحѧا أي تѧاً لھѧع وفقѧذي وض
كما أن المѧشتري الѧذي دفѧع إلѧى     . استعادة ما دفعھ ما لم یرجع على الطرف الذي دفع لھ      

وكѧذلك الأمѧر لѧو أن شѧھادة     . المصرف مصدر الاعتماد سوف یواجھ مستندات دون قیمة 
فحص طلبت من وكیѧل فحѧص مѧسمى ونفѧذت مѧن قبѧل شѧخص لا علاقѧة لѧھ بھѧذا الوكیѧل             

 ѧصود  فإنھѧѧن المقѧѧون عѧѧا تكѧѧد مѧѧضائع أبعѧѧأن البѧѧال بѧѧود احتمѧѧع وجѧѧة مѧѧتكون دون قیمѧѧا س
وسѧѧیكون المѧѧصرف محقѧѧاً بѧѧرفض المѧѧستندات اسѧѧتناداً للغѧѧش لأن المѧѧستند بھѧѧذا الѧѧشكل     

  .)١(سیكون ورقاً لا قیمة لھ فھو لیس بولیصة شحن أو شھادة فحص لأنھ مزور

خاصѧѧة الاتجѧѧاه القѧѧضائي   والواقѧѧع أن الاتجѧѧاه الѧѧسائد فѧѧي معظѧѧم الѧѧدول، وبѧѧصفة     
الفرنسي، وإن كان یقر التزام البنك بسداد مطالبة المستفید وعѧدم الاعتѧداد باعتراضѧات     
العمیѧѧل واحترامѧѧاً للتعامѧѧل التجѧѧاري وتѧѧشجیعاً للتجѧѧارة الدولیѧѧة، إلا أن ھѧѧذا القѧѧضاء مѧѧن    
 جانب آخر یعتبر الغѧش الѧصادر مѧن المѧستفید مفѧسداً لكѧل التѧزام بنѧي علیѧھ وتѧشدد ھѧذا             

القضاء بأن یطلب ثبوت الغش بما لا یدع مجالاً للشك، والذي عبر عنھ ھذا القضاء بѧأن   

                                                             
، دار النھѧضة العربیѧѧة،  ١٦٠، ص٢٠٠١قѧѧانون المعѧاملات التجاریѧѧة،  : محمѧود مختѧѧار بریѧري  . د ) ١(

 .القاھرة
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یكون واضحاً للعین، بمعنى أن مجѧرد الإدعѧاء بوجѧود الغѧش دون سѧند أكیѧد یحتѧاج إلѧى             
. )١(تحقیق فلا اثر لھ علѧى اسѧتقلال التѧزام المѧصرف فѧي الѧسداد عنѧد تقѧدیم المѧستندات              

، بمعنى اسѧتبعاد التѧزام   )الغش یفسد كل شيء(ي الفقھ وھو   وإن كان ھناك رأي واسع ف     
  .المصرف عند توافر الغش 

الواضѧѧح مѧѧن كѧѧل ھѧѧذه التعریفѧѧات أنھѧѧا ربطѧѧت بѧѧین المѧѧستندات والبѧѧضاعة للقѧѧول      
فإذا كѧان المѧدون فѧي المѧستندات مѧن بیانѧات ومعلومѧات لا یعبѧر         . بوجود غش من عدمھ   

  . ماد المستنديعن حقیقة البضاعة فیكون ھناك غش في الاعت

والحقیقة أن ھذا الربط بین المستندات والبضاعة لإثبات الغش یتنѧافي مѧع جѧوھر       
وفلسفة الاعتماد المستندي الذي یرتبط تنفیذه بالمستندات فقط ولѧیس بالبѧضاعة، حیѧث     

یلتزم البنك الѧذي  « على أن ١٩٩٩ لسنة ١٧ من قانون التجارة رقم   ٣٤٢/ تنص المادة 
یذ شروط الوفاء والقبول والخصم المتفق علیھا في عقد فѧتح الاعتمѧاد     فتح الاعتماد بتنف  

 مѧن  ٢/ فقѧرة ٣٤٨/ ، وتѧنص المѧادة  »إذا كانت المستندات مطابقة لѧشروط فѧتح الاعتمѧاد         
ولا یتحمل البنك أي التزام یتعلѧق بالبѧضاعة التѧي فѧتح الاعتمѧاد          «: ذات القانون على أن   

  .»بسببھا

مѧستندي تѧأبى الѧربط بѧین المѧستندات والبѧضاعة        وعلى ذلك فإن أحكام الاعتمѧاد ال      
للقول بوجود غش من عدمھ في تنفیذ الاعتماد المذكور، ولكن یبدو أن ما دفع الفقھ إلى 
ھذا الربط في تعریفھ للغش في الاعتمѧاد المѧستندي ھѧو ازدیѧاد اللجѧوء إلѧى الممارسѧات              

نك من اكتѧشاف تزویѧر فѧي    الاحتیالیة في مجال الاعتمادات المستندیة، والتي لا تمكن الب        
فقد انتشرت . المستندات، لاسیما إذا كان ھذا التزویر متقناً، واتفق على التواطؤ لإخفائھ

في الآونة الأخیرة عصابات إجرامیѧة منظمѧة للتحایѧل علѧى قѧوانین غѧسیل الأمѧوال حیѧث          
                                                             

العملیات المصرفیة والѧسوق المالیѧة، الجѧزء الأول، المؤسѧسة       : انطوان الناشف، خلیل الھندي   . د ) ١(
 .٨٦، ص١٩٩٨الحدیثة للكتاب، لبنان 
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یتآمر المورد والمستورد علѧى تقѧدیم مѧستندات تنطѧوي علѧى احتیѧال بمѧا یخѧص بѧضائع                  
 موجѧѧودة، ویفحѧѧص البنѧѧك المѧѧستندات ویتأكѧѧد مѧѧن سѧѧلامتھا وصѧѧحتھا ومطابقتھѧѧا       غیѧѧر

ظاھریاً ویدفع من ثم قیمة الاعتماد، دون أن یكون ھناك أي شكوى من أي طرف، الأمر         
فموقѧف البنѧك   . الذي لا یعرف معھ البنك أنھ قد استخدم في إتمѧام عملیѧة غѧسیل للأمѧوال            

 ولو تم الاتѧصال والتѧشاور فѧي ھѧذا الخѧصوص       من المستندات المقدمة یكون صعباً حتى     
لѧѧذلك فѧإن موقѧѧف البنѧك مѧѧن المѧستندات، واكتѧѧشاف تزویرھѧا مѧѧن     . مѧع العمیѧѧل المتѧواطئ  

عدمھ یجب أن یتم وفقاً للواقع، أي وفقاً للمطابقة بین المستندات والبضاعة التي تمثلھا    
  . تلك المستندات

لربط بѧین المѧستندات وحقیقѧة    ویمكن أیضاً تبریر مسلك الفقھ في تعریف الغش بѧا       
  .»الغش یفسد كل شيء«البضاعة التي تمثلھا استناداً للقاعدة الأصولیة أن 

  : شروط الغش وصوره-٢

سنمھد للحدیث عن شروط الغѧش فѧي مجѧال الاعتمѧاد المѧستندي وصѧوره بعѧرض              
بعض الأحكام التي صدرت في بعض الدول العربیة، خصوصاً في المغرب ومصر، والتي  

  .من محكمة النقض الفرنسیةصدرت 

فقد صدر حكم من محكمة الاستئناف التجاریة، بالدار البیѧضاء بالمملكѧة المغربیѧة        
، ولأھمیتѧѧھ فѧѧي مجѧѧال الدراسѧѧة سѧѧوف نѧѧورده   )١( ١٩٩٩ یونیѧѧو ١٠ بتѧѧاریخ ٧٥٥بѧѧرقم 
  :نصاً

                                                             
یوسف بنباصر، منشورة في الموسوعة القانونیة / ھذا الحكم مشار إلیھ في مقالة للقاضي الدكتور ) ١(

علѧѧى الموقѧѧع »  فѧѧي الاعتمѧѧاد المѧѧستنديماھیѧѧة الغѧѧش«لѧѧصاحبھا الكѧѧافي یوسѧѧف بنباصѧѧر، بعنѧѧوان  
  . ma.meneara@benbaceryousefالإلكتروني 
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حیث إن كنھ النزاع یتلخص في كون شركة سینومار فتحت اعتمѧاداً مѧستندیاً      ... «
 آلѧة لѧصناعة   ١٣ الشعبي لفائدة البائعة شركة نیكنوماك وذلك من أجѧل شѧراء    لدى البنك 

 وأنѧѧѧھ بعѧѧѧد وصѧѧѧول البѧѧѧضاعة    ٢٠/٧/١٩٩٨الخѧѧѧشب حѧѧѧسب الفѧѧѧاتورة المؤرخѧѧѧة فѧѧѧي     
أنجز تقریراً في الموضوع خلص فیھ إلى   » ھـ س : استصدرت أمراً بتعیین الخبیر السید    

لة وغیѧѧر مطابقѧѧة للمواصѧѧفات  آلѧѧة وأنھѧѧا قدیمѧѧة ومѧѧستعم٢٣أن الآلات المرسѧѧلة عѧѧددھا 
  .٧/١/١٩٩٨المنصوص علیھا في الفاتورة أعلاه بمقتضى الأمر الصادر بتاریخ 

وحیث أن البنك الشعبي تمسك في استئنافھ برفع الحجѧز المѧذكور علѧى أسѧاس أن       
عقد الاعتماد المستندي مستقل عن عقد البیع، وأنھ أجنبي عن النزاع القائم بѧین البѧائع      

نھ ملزم بالوفѧاء بقیمѧة الاعتمѧاد متѧى كانѧت المѧستندات المقدمѧة إلیѧھ مѧن           والمشتري، وأ 
البائع مطابقة تماماً لѧشروط الاعتمѧاد، فѧضلاً عѧن عѧدم تѧوفر شѧرط الѧدین الثابѧت لإیقѧاع             

  . م. م.  من ق٤٨٨حجز ما للمدین طبقاً للفصل 

حیѧѧث أن الثابѧѧت مѧѧن ظѧѧاھر الوثѧѧائق المѧѧدلى بھѧѧا مѧѧن قبѧѧل الطѧѧرفین وكѧѧذلك تقریѧѧر     
أن الآلات المرسѧѧلة مѧѧن طѧѧرف البائعѧѧة المѧѧستفیدة مѧѧن الاعتمѧѧاد  " ح. ھѧѧـ"الخبیѧѧر الѧѧسید 

مخالفѧة تمامѧѧا كمѧا وكیفѧѧا عѧن البѧѧضاعة المتفѧق علیھѧѧا ومخالفѧة أیѧѧضاً لتلѧك المنѧѧصوص       
علیھا في الوثѧائق المرسѧلة إلѧى البنѧك، وأن حالѧة الغѧش تكѧون واضѧحة مѧن ظѧاھر ھѧذه                 

  . الوثائق

 من القواعد والعادات الموحدة للاعتمادات ٧ات المادة وحیث أنھ إذا كانت مقتضی   
المستندیة تنص على أن البنك المنشئ للاعتماد المѧستندي لا یتحمѧل أیѧة مѧسؤولیة عѧن         
العیѧѧوب التѧѧي تѧѧشوب البѧѧضاعة، إذا كانѧѧت المѧѧستندات التѧѧي توصѧѧل بھѧѧا مطابقѧѧة تمامѧѧاً        

ن تلѧك العیѧوب قѧد نتجѧت     للتعلیمات الواردة في خطѧاب الاعتمѧاد، فѧإن ذلѧك رھѧین ألا تكѧو       
بفعل غѧش البѧائع، وأن البنѧك المعنѧى بѧالأمر كѧان علѧى علѧم بھѧذا الغѧش قبѧل دفعѧھ قیمѧة                 

محمѧد الفروجѧي، صѧفحة    / راجع في ھѧذا الѧصدد كتѧاب العقѧود البنكیѧة للѧدكتور        (الاعتماد  
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الأمر الذي ھو متوفر في النازلة ویتعین معھ بالتالي رد الدفع بكون البنѧك ملѧزم           )  ٣٤٠
  . لوفاء متى كانت المستندات المقدمة إلى البنك من البائع مطابقة لشروط الاعتمادبا

وحیث إنھ لا جѧدال فѧي أنѧھ یحѧق للمѧشتري الѧذي فѧتح إعتمѧاداً مѧستندیاً قطعیѧاً أن                 
یجري حجزاً على ھذا الاعتماد عند إثباتھ عدم قیام البائع بتنفیذ التزاماتѧھ وفѧق الاتفѧاق         

 من شأن تنفیذه لالتزامھ والقیام بالوفاء للمستفید من الاعتمѧاد،  المبرم بین الطرفین لأن  
. م.  مѧن ق ٤٨٨إلحاق الضرر بالمدین الذي ھو المشتري وتكون معھ مقتضیات الفصل     

  . متوفرة في النازلة بسبب مدیونیة البائع لما ذكره أعلاه. م

مѧѧا وحیѧث أنѧھ بѧѧذلك یكѧون الأمѧر الاسѧѧتعجالي فیمѧا قѧضى بѧѧھ مѧصادف للѧصواب، م        
  .یتعین تأییده بھذا الخصوص مع تحمیل الصائر للطاعن

  : من قانون أحداث المحاكم التجاریة١٨ و ١٠ و ٥: وعملاً بأحكام المواد

  لھذه الأسباب

فѧإن محكمѧة الاسѧتئناف التجاریѧѧة بالبیѧضاء، وھѧي تبѧѧث انتھائیѧاً علنیѧاً وحѧѧضوریاً        
  : تصرح

  . قبول الاستئناف: في الشكل

  ....تأیید الأمر الاستعجالي الصادربرده و: في الجوھر

ونѧѧذكر مѧѧن القѧѧضاء الفرنѧѧسي بعѧѧض الحیثیѧѧات مѧѧن حكѧѧم محكمѧѧة الѧѧنقض الѧѧصادر     
  : 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

یرتكѧѧب غѧѧشاً المѧѧستفید الѧѧذي یقѧѧدم إلѧѧى البنѧѧك شѧѧھادات مراقبѧѧة لا تحمѧѧل توقیѧѧع      «
الأشѧѧѧخاص المختѧѧѧصین بتنفیѧѧѧذ ھѧѧѧذه الرقابѧѧѧة، وفѧѧѧواتیر ذكѧѧѧرت بѧѧѧضاعة وكمیѧѧѧة مخالفѧѧѧة  

یѧѧستطیع المѧѧستفید أن یѧѧدعى علѧѧى البنѧѧك أنѧѧھ  للمѧѧشحون حقیقѧѧة للمѧѧشترین الآمѧѧرین، ولا 
ارتكب بدوره خطأ لكونھ لم یراقب صحة توقیعات المستندات وأن البنك لذلك تنѧازل عѧن        

  .»...حقھ في الرجوع علیھ حتى دفع لھ بدون تحفظ

، )١( ١٩٥٤ أبریѧѧل ١٥وأصѧѧدرت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصریة أیѧѧضاً حكمѧѧاً بتѧѧاریخ     
  :قضت فیھ بأن

الاعتمѧѧاد بѧѧأن شѧѧحن البѧѧضاعة مѧѧن مینѧѧاء غیѧѧر المینѧѧѧاء        البѧѧائع خѧѧالف شѧѧروط    «
المنѧѧصوص علیѧѧھ فѧѧي تلѧѧك الѧѧشروط، وكѧѧان الѧѧشرط الѧѧذي یحѧѧدد مینѧѧاء الѧѧشحن ھѧѧو مѧѧن      

  .»....الشروط التي یجب مراعاتھا

  : محل الغش في الاعتماد المستندي وشخص مرتكبھ-٣

لكѧي  ) ب(وفѧي شѧخص مرتكبѧھ    ) أ ( ھنѧاك شѧروط یجѧب توافرھѧا فѧي محѧل الغѧش        
ج أثره في تعطیل مبدأ استقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتمѧاد المѧشترى عѧن علاقѧة         ینت

  .الأساس

  :محل الغش في الاعتماد المستندي) أ ( 

یمكѧѧن أن یكѧѧون الغѧѧش الموجѧѧب لتعطیѧѧل دفѧѧع قیمѧѧة الاعتمѧѧاد المѧѧستندي فѧѧي عقѧѧد      
  (*).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(*) 

قد یقع الغش في الاعتماد المستندي ذاتھ ولیس في البضاعة وھѧو مѧا یطѧق علیѧھ       
وھѧذا النѧوع مѧن الغѧش لѧھ أھمیتѧھ، بѧل أن ھنѧاك مѧن یعتقѧدون أنѧھ               . »الغش المѧستندي  «

  .الغش الذي یعتد بھ

مستند المѧزور  وال. )١(ویقصد بالغش المستندي تقدیم مستندات مزورة أو احتیالیة 
ھѧو مѧѧا یعѧѧده المѧѧستفید بنفѧѧسھ أو بعلمѧѧھ، دون أن یكѧѧون صѧѧادراً عѧѧن الѧѧشخص المخѧѧتص   
بإعداده، كأن یقوم المستفید بتعبئة نموذج سند الشحن بنفسھ ویوقع علیھ بدلاً من ربان 

  . السفینة

أما المستند الاحتیالي فیقصد بھ ذلك المستند الذي یعѧده الѧشخص المخѧتص بѧذلك          
ي على بیانات خلافاً للحقیقة والواقع، كأن یشحن المستفید البضاعة بتѧاریخ  ولكنھ یحتو 

 دیسمبر مثلاً، ویتفق مع ربان السفینة علѧى أن یѧدون فѧي ھѧذا الѧسند أن الѧشحن تѧم          ٢٠
 دیسمبر حتى لا یفقد المستفید حقھ في مبلغ الاعتماد، ویكون الѧشحن قѧد تѧم          ١٨بتاریخ  

  . في المیعاد المتفق علیھ

فقѧد  . غش المستندي أیضاً في بولیصة الѧشحن، وھѧي أھѧم مѧستندات النقѧل           ویقع ال 
وقѧد  . تصدر من شخص لا یملك سلطة إصدارھا أصلاً ولیس من الخѧط الملاحѧي المعتمѧد        

كѧѧذلك الأمѧѧر  . لا یكѧѧون الخѧѧط الملاحѧѧي المѧѧدون فѧѧي بولیѧѧصة الѧѧشحن غیѧѧر موجѧѧود أصѧѧلاً    
ھѧا تѧصدر مѧن شѧخص لا علاقѧة      بالنسبة لشھادة الفحص، فقد یكلف وكیل معین بھѧا ولكن   

  .لھ بھذا الوكیل

                                                             
یم حمѧدان الزغبѧي، مѧسئولیة المѧصرف المѧصدر فѧي الاعتمѧاد المѧستندي، دار وائѧل          أكرم إبѧراھ  . د ) ١(

 .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

إلا أن اكتѧѧشاف الغѧѧش المѧѧستندي قѧѧد یكѧѧون صѧѧعباً بالنѧѧسبة للبنѧѧك إذا كѧѧان التزویѧѧر  
  .الذي شابھ متقناً

  ):الغش في البضاعة(الغش في عقد الأساس (*) 

. ویعتبر غشاً في عقد الأساس الغش المادي المتعلق بالبضاعة موضوع ھذا العقد
" حجѧارة "فقد یتعاقد المستورد علي صفقھ ساعات ثم یكتشف أن البѧضاعة عبѧارة عѧن     

ویتبѧین  وقد یتفق المستورد مع المورد علѧي توریѧد كمیѧة مѧن الѧورق      . بدلاً من الساعات  
  .بعد الشحن أن البضاعة عبارة عن قمامة ومواد لا قیمة لھا

وقѧѧد اسѧѧتقر القѧѧضاء المقѧѧارن علѧѧي أن الغѧѧش الواقѧѧع فѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس والمتعلѧѧق   
بالبѧѧضاعة، والغѧѧش المѧѧستندي الواقѧѧع فѧѧي الاعتمѧѧاد ذاتѧѧھ، كلاھمѧѧا یقѧѧضي علѧѧي أن مبѧѧدأ   

  .ن الدفعاستقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد ویمنع البنك م

  :شخص مرتكب الغش في الاعتماد المستندي) ب(

، وقѧد یكѧون   (*)قد یصدر الغش في الاعتماد المستندي من المستفید من الاعتماد    
  (*).نتیجة تواطؤ بین المورد والمستورد 

  ):المورد(صدور الغش من المستفید (*) 

ھا، ولكنھѧا فѧي   قد یقدم المستفید من الاعتماد إلى البنك مستندات سلیمة في ظاھر        
) المѧورد (وقѧد یقѧوم المѧستفید    . حقیقتھا مزورة تزویراً متقناً بھدف خداع البنك وإیھامѧھ   

غیѧر مطابقѧة للمواصѧفات المتفѧق علیھѧا      ) العمیѧل الآمѧر  (بإرسال بضاعة إلѧى المѧستورد       
وقѧد لا یѧصدر الغѧش مѧن المѧستفید ولكنѧھ       . بینھما في عقد الأساس، ویعلѧم المѧورد بѧذلك      

وحیѧث أن الغѧش یفѧسد كѧل شѧيء،      . في الحالتین یعد غشاً صادراً من المستفید یعلم بھ، ف  
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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 (*) 

قد یتآمر طرفاً عقد الأساس على تقدیم مѧستندات تنطѧوي علѧى احتیѧال بمѧا یخѧص         
ویقѧѧوم البنѧѧك بفحѧѧص المѧѧستندات،  . بѧѧضاعة غیѧѧر موجѧѧودة أو غیѧѧر مطابقѧѧة للمواصѧѧفات 

ونظراً لعدم وجود شكوى من أي من طرفیھ بتزویر المѧستندات، فѧإن البنѧك لѧن یѧستطیع           
العمیل (خصوص إرسال المستندات للمستورد ولن یفیده في ھذا ال. أن یعلم بھذا التزویر

لفحѧѧصھا وإخطѧѧار البنѧѧك بمѧѧا فیھѧѧا مѧѧن تزویѧѧر أو أوجѧѧھ عѧѧوار، لأن ھѧѧذا العمیѧѧل      ) الآمѧѧر
  ). المورد(متواطئ مع المستفید من الاعتماد 

إلا أن الغش الصادر بالتواطؤ بین العمیل الآمر والمستفید، لن یتم اللجوء إلیھ في 
یكѧѧون العمیѧѧل الآمѧѧر قѧѧد غطѧѧى الاعتمѧѧاد كلیѧѧاً أو جزئیѧѧاً، أي أن   ألا : الأولѧѧى: حѧѧالتین ھمѧѧا

یكون الاعتماد قد تم فتحھ على المكشوف، أي أن البنѧك ھѧو الѧذي قѧام بتمویلѧھ بѧإقراض         
ففي ھѧذا الفѧرض یكѧون للغѧش بѧالتواطؤ بѧین الطѧرفین        . العمیل الآمر غطاء ھذا الاعتماد   

د الѧѧوھمي المتعلѧѧق ببѧѧضاعة غیѧѧر   فائѧѧدة لھمѧѧا، حیѧѧث سѧѧیقوم البنѧѧك بѧѧدفع قیمѧѧة الاعتمѧѧا     
موجودة أو غیر مطابقة للمواصفات للمѧستفید، الѧذي یقѧوم بѧدوره باقتѧسامھ مѧع العمیѧل           

فالبنك في ھذه الحالة وقع فریسة لطرفي عقد الأساس، واستعمل كوسѧیلة لغѧسیل     . الآمر
  .الأموال

لمѧستفید  أما إذا تعلق الأمر باعتماد مغطى بالكامل فإنھ یصعب حدوث تواطؤ بین ا      
والعمیل الآمر، حیث أن العمیل الآمѧر لѧن یتѧآمر مѧع المѧستفید للاحتیѧال علѧى البنѧك، لأن               
ھذا العمیل الآمر قد سبق وغطى قیمة الاعتماد بالكامل من أموالھ الخاصة ویھمѧھ إتمѧام     

  . عملیة الاعتماد أو استرداد ھذا الغطاء
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. ضاعة، ولیس غѧشاً مѧستندیاً   أن یكون الغش متعلقاً بعقد الأساس أي بالب      :الثانیة
. لأنھ في ھذا النوع من الغش غالباً ما یتصرف المستفید غشاً لتحقیق مصلحة خاصة بھ

ومن ثم فھو لا یتواطأ في ھذا الخصوص مع غیره، كمن یدون فѧي بولیѧصة الѧشحن بلѧد           
امѧا فѧي   . منشأ غیر بلد المنشأ الحقیقي، أو یذكر میناء شحن غیر میناء الشحن الحقیقي  

النوع الأول من الغش المتعلѧق بالبѧضاعة فѧإن التواطѧؤ بѧشأنھ متѧصوراً وأكثѧر احتمѧالاً،               
حیث أن المѧورد یتفѧق مѧع المѧستورد علѧى شѧحن بѧضاعة بدیلѧة لѧیس لھѧا قیمѧة أو عѧدم                
شحن بضاعة أصلاً، لیحصل من البنك على قیمة البѧضاعة الحقیقیѧة التѧي لѧم یѧدفع فیھѧا           

  ). العمیل الآمر(تسم تلك القیمة مع المستورد ثمناً أو دفع ثمناً تافھاً، ویق

  : إثبات الغش-٤

یمثل الغش استثناء ھاماً على استقلال التزام البنك بѧدفع قیمѧة الاعتمѧاد عѧن عقѧد            
الأساس، ویعد خروجاً صارخاً علѧى مفھѧوم وفلѧسفة الاعتمѧاد المѧستندي وآلیѧات تنفیѧذه              

ق لما یوفره لھ من أمان وثقة للحصول التي یطمئن إلیھا المستفید الذي یلجأ لھذا الطری      
لذلك فإن الإدعاء بالغش والاحتجاج بھ كمبرر قانوني لتعطیѧل تنفیѧذ      . على ثمن البضاعة  

البنك لالتزامھ لا یمكن الاعتداء بھ وترتیب آثاره إلا بعد إقامة الدلیل القاطع على حقیقѧة        
             ѧشترین الآمѧض المѧن بعѧة مѧاً    وجوده تفادیاً لأیة مطالبات احتیالیѧة، وتجنبѧیئ النیѧرین س

لѧذلك لا یكفѧي أن یѧدعي العمیѧل الآمѧر بوجѧود       . لأي محاولة مѧنھم للتحلѧل مѧن التزامѧاتھم       
غѧش، بѧل یجѧب أن یثبѧت ھѧذا الغѧش بѧدلیل قѧاطع لا یرقѧى إلیѧھ الѧشك، إلا إذا كѧان الغѧش              

  . )١(واضحاً یفقأ العینین كما ذھبت بعض أحكام القضاء

                                                             
الأمѧѧر الاسѧѧتعجالي الѧѧصادر عѧѧن رئѧѧیس المحكمѧѧة الابتدائیѧѧة عبدالѧѧسبع الحѧѧي المحمѧѧدي، المغѧѧرب،     ) ١(

یوسѧف  . ، مشار إلیѧھ لѧدى د  ١٩٩٧/ ١١٢٧ في الملف الاستعجالي رقم ١٩٩٧ دیسمبر  ٣بتاریخ  
 .٩بنباصر، المرجع السابق، ص
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ضѧوح، فمѧا ھѧي وسѧیلة إثباتѧھ، ھѧل یكفѧي تقریѧر         أما إذا كѧان الغѧش لѧیس بھѧذا الو     
الخبیѧѧر، أم أنѧѧھ لا بѧѧد مѧѧن صѧѧدور حكѧѧم قѧѧضائي یمنѧѧع البنѧѧك مѧѧن الѧѧدفع أو بتوقیѧѧع الحجѧѧز    

  .)١(التحفظي على قیمة الاعتماد المستندي

ذھب رأي إلى انھ یكفي تقریر الخبیر، وذھب رأي آخѧر إلѧى أنѧھ لا بѧد مѧن صѧدور            
  .حكم قضائي

إذا كѧان الأمѧر منظѧوراً أمѧام القѧضاء وانتѧدب         : بѧین أمѧرین   ونحن ھنا نرى التفرقة     
فلو أخذت بھ المحكمѧة فلѧم   . خبیراً في الدعوى فإن تقریر الخبیر الذي یثبت وجود الغش     

یعد الأمر متعلقاً بتقریر خبیر، وإنما ینѧدمج ھѧذا التقریѧر فѧي الحكѧم الѧذي أقѧره، وتѧصبح            
أما إذا كان الأمر یتعلق بتقریر صѧادر  . وسیلة الإثبات في ھذه الحالة ھو الحكم القضائي      

من مصلحة الجمارك، التي تكتشف الغش عند الإفراج عن البضاعة محل عقد الأسѧاس،    
  . فإن وسیلة إثبات الغش في تلك الحالة ھو تقریر الخبیر ولیس حكم القضاء

وسѧѧواء تعلѧѧق الأمѧѧر بتقریѧѧر خبیѧѧر أم بحكѧѧم قѧѧضائي، فإننѧѧا نѧѧرى أن أي مѧѧن ھѧѧاتین  
ین كѧافٍ لإثبѧات الغѧش الѧذي یمنѧع البنѧك مѧن الوفѧاء بقیمѧة الاعتمѧاد المѧستندي،               الوسیلت

ولكѧن فѧي جمیѧѧع   . ویѧستوي الأمѧر ھنѧا سѧواء كѧان الغѧش مѧستندیاً أو غѧشاً فѧي البѧضاعة          
الأحوال یتعین أن یتوافر الدلیل على الغش قبل تنفیذ الاعتماد، أي قبѧل تѧاریخ اسѧتحقاق            

  . ل المرحلة النھائیة لتنفیذ الاعتماد إذا نفذ على مراحلمبلغ الاعتماد، وقبل الدفع أو قب

وتجدر الإشارة إلى أن إقامة الدلیل على الغش، خѧصوصاً الغѧش فѧي البѧضاعة، لا       
یمكن تصوره إلا في الاعتماد المستندي المؤجل، الذي لا تدفع قیمتѧھ إلا بعѧد مѧدة معینѧة          

 أمѧا الاعتمѧاد المѧستندي    من وصѧول المѧستندات تكѧون البѧضاعة فѧي خلالھѧا قѧد وصѧلت،            

                                                             
النظام : حسام رضا.رضا السید، د. د: حول مدى جواز الحجز على قیمة الاعتماد المستندي، انظر ) ١(

 .  وما بعدھا٣١١، ص٢٠١٥المصرفي وعملیات البنوك، طبعة 
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المعجل الذي تدفع قیمتھ بمجرد وصول المستندات ولیس بعد مѧدة معینѧة مѧن وصѧولھا،           
فإن الدفع في ھذه الحالة یتم قبѧل وصѧول البѧضاعة، ومѧن ثѧم فѧإن الاعتمѧاد یكѧون قѧد تѧم             

  . تنفیذه قبل طلب وسیلة إثبات حالة البضاعة لأنھا في ھذا التوقیت لم تكن قد وصلت بعد

أما إقامة الѧدلیل علѧى الغѧش المѧستندي فѧیمكن أن یѧتم قبѧل وصѧول البѧضاعة، لأن              
  . المستندات تصل إلى البنك من المستفید عادة قبل أن تصل البضاعة

 أن معظѧѧم البنѧѧوك الأمریكیѧѧة لѧѧدى اسѧѧتلامھا مѧѧستندات    )١(وذھѧѧب اتجѧѧاه فѧѧي الفقѧѧھ  
خطѧѧار إلѧѧى طالѧѧب فѧѧتح تتبѧاین جوھریѧѧاً مѧѧع شѧѧروط خطѧاب فѧѧتح الاعتمѧѧاد، تقѧѧوم بتوجیѧھ إ   

الاعتماد، ویأخذ ھذا الإخطѧار شѧكل خطѧاب مѧسجل بعلѧم الوصѧول، تѧدون فیѧھ المخالفѧات               
الواردة في المستندات وتطلب منѧھ الإطѧلاع علیھѧا وإصѧدار تعلیماتѧھ بالѧدفع مѧن عدمѧھ،           

 ساعة من تاریخ تسلم العمیل الآمѧر لھѧذا الخطѧاب، فѧإن     ٢٤فإذا لم یتلق البنك رداً خلال     
یخطر المستفید أو بنكھ أن المخالفات الموجودة في المѧستندات لا تѧسمح لѧھ بѧدفع          البنك  

القیمѧѧة، فѧѧإذا لѧѧم یقѧѧم البنѧѧك بھѧѧذا الإخطѧѧار فیعѧѧد ذلѧѧك تنѧѧازلاً منѧѧھ عѧѧن حقѧѧھ فѧѧي إثѧѧارة أیѧѧة    
  .)٢(اعتراضات لرفض الدفع

وھكذا فإنѧھ إثѧارة مѧسألة الغѧش فѧي الاعتمѧاد المѧستندي یمكѧن أن تѧتم مѧن العمیѧل                
  . 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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  المبحث الثاني
 علاقات خطاب الضمان واستقلالها

  

 إلѧѧى ٣٥٥تنѧاول المѧѧشرع المѧصري تنظѧѧیم أحكѧام خطѧѧاب الѧضمان فѧѧي المѧواد مѧѧن      
 مѧن ھѧذا القѧانون    ٣٥٥/، فعرفتѧھ المѧادة  ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ من قѧانون التجѧارة رقѧم     ٣٦٠

صدر من البنك بناء على طلب شخص یسمى الآمر، بدفع مبلѧغ معѧین   بأنھ تعھد مكتوب ی   
أو قابل للتعیین لشخص آخر یسمى المستفید إذا طلب منѧھ ذلѧك خѧلال المѧدة المعینѧة فѧي          

  .)١(الخطاب ودون إعتداد بأیة معارضة 

البنѧѧك مѧѧصدر الخطѧѧاب،  : فѧѧأطراف خطѧѧاب الѧѧضمان وفقѧѧاً لھѧѧذا التعریѧѧف ثلاثѧѧة ھѧѧم   
ر الخطاب، والمستفید منھ، وقد یتدخل بنك ثان لضمان تنفیذ التزام    والعمیل الآمر بإصدا  

البنك المصدر، ویصبح ھѧو البنѧك الѧضامن الأصѧلي ویتحѧول البنѧك المѧصدر إلѧى ضѧامن                  
  .مقابل، فیكون أطراف الخطاب في ھذه الحالة أربعة

المطلѧب  (ویترتب على تعѧدد أطѧراف خطѧاب الѧضمان تعѧدد العلاقѧات الناشѧئة عنѧھ               
 وتلѧѧك العلاقѧѧات، رغѧѧم ارتباطھѧѧا، مѧѧستقلة مѧѧن حیѧѧث المبѧѧدأ، عѧѧن بعѧѧضھا الѧѧبعض  ).الأول

  ).المطلب الثاني(

                                                             
، دار ٣٥٠، ص٢٠٠٠عبدالرحمن قرمان، عملیات البنوك طبقاً لقانون التجارة الجدیѧد، طبعѧة      . د ) ١(

 .النھضة العربیة
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  المطلب الأول
  علاقات خطاب الضمان

تنشأ، من حیث الأصѧل، عѧدة علاقѧات مѧن خطѧاب الѧضمان إذا كانѧت أطرافѧھ ثلاثѧة            
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

قبѧѧل الاسترسѧѧال فѧѧي شѧѧرح العلاقѧѧات الناشѧѧئة عѧѧن خطѧѧاب الѧѧضمان عنѧѧدما تكѧѧون       
أطرافھ ثلاثة، ھناك ملاحظة مبدأیھ یتعین إبداءھا فیمѧا یخѧص الفѧرق بѧین ھѧذه العلاقѧات        

فخطѧاب الѧѧضمان یѧصدر لتغطیѧѧة أخطѧار غیѧѧر    . نديوتلѧك التѧي تنѧѧشأ عѧن الاعتمѧѧاد المѧست    
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    
اً جوھریѧاً بѧین خطѧاب    إلا أن ھنѧاك فارقѧ  . تتشابھ من حیث أطرافھا، بل وبѧذات مѧسمیاتھم      

الضمان والاعتماد المستندي یلقي بظلالھ بالتأكید على محتوى ومضمون تلك العلاقات،      
لاسیما فیما یتعلѧق بالاسѧتثناءات الѧواردة علѧى اسѧتقلالھا عѧن بعѧضھا الѧبعض، وھѧو أن             
قیمة خطاب الضمان یتم دفعھا لدى أول مطالبѧة مѧن المѧستفید الѧذي لا یلتѧزم بتقѧدیم أیѧة           

ندات إلى البنك في مقابل ذلك، أما قیمة الاعتمѧاد المѧستندي فѧلا یѧتم الوفѧاء بھѧا مѧن          مست
قبѧل البنѧѧك الفѧاتح إلا إذا قѧѧدم إلیѧھ المѧѧستفید المѧѧستندات المتفѧق علیھѧѧا، وبعѧد التأكѧѧد مѧѧن       

  .فقیمة الاعتماد تدفع مقابل المستندات. سلامتھا وصحتھا ومطابقتھا ظاھریاً

ة لا تقع تحت حصر، إذا أنھا تختلѧف بѧاختلاف نѧوع    وأنواع خطابات الضمان عدید 
الخطر الذي صدر الخطاب لتغطیتھ، فھناك علѧى سѧبیل المثѧال خطѧاب الѧضمان الابتѧدائي            
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وخطѧѧاب الѧѧضمان النھѧѧائي، وخطѧѧاب ضѧѧمان حѧѧسن التنفیѧѧذ، وخطѧѧاب الѧѧضمان الملاحѧѧي،    
  . 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

تنشأ العلاقة بین العمیѧل الآمѧر والمѧستفید قبѧل إصѧدار خطѧاب الѧضمان، ویحكمھѧا               
وتتضمن ھذه العلاقة، التѧي قѧد   . )١(العلاقة التي تربط بینھما والتي صدر الخطاب بسببھا  

دیة أو غیر عقدیة، بنداً یلѧزم العمیѧل الآمѧر بإصѧدار تعلیماتѧھ إلѧى بنكѧھ لیѧصدر               تكون عق 
ویكѧون  . خطاب ضمان لصالح المѧستفید وفѧق شѧروط متفѧق علیھѧا بینھمѧا فѧي ھѧذا البنѧد          

العمیل الآمر في تلك العلاقة، والذي تختلف صفتھ  ومسماه حسب نوع ھذه العلاقة، ھѧو   
  . والذي أیضاً یختلف اسمھ في العلاقة المذكورةالمدین، ویكون المستفید ھو الدائن،

وتسمى العلاقة التي تربط العمیل الآمر بالمستفید علاقة الأساس، وتتحѧدد حقѧوق         
وتѧتم تѧسویة الأمѧور بینھمѧا طبقѧاً لتلѧك       . )٢(والتزامات طرفیھا وفقاً للمتفق علیѧھ بینھمѧا    

. لمرجѧع النھѧائي للطѧرفین   العلاقة حتى بعد قیام البنك بدفع قیمѧة خطѧاب الѧضمان، فھѧي ا         
فھذه العلاقة لا تستقل عن خطاب الضمان بالنسبة لحقوق والتزامѧات  . فكما سنرى لاحقاً  

ولѧذلك فإنѧھ مѧن    . طرفیھا، وإن كانت تستقل عن الخطاب فیما یخص التѧزام البنѧك بالѧدفع      
الأفضل والأدق القول أن التزام البنك بدفع قیمة خطاب الضمان ھو المستقل عѧن خطѧاب      

  . الضمان، ولیس القول أن خطاب الضمان یستقل عن علاقة الأساس

                                                             
 .٣٢٢صطفى كمال طھ، العقود التجاریة وعملیات البنوك، المرجع السابق، صم. د ) ١(
مجѧѧدي . ، د٤١٨المرجѧѧع الѧѧسابق، ص(علѧѧى البѧѧارودي، العقѧѧود التجاریѧѧة وعملیѧѧات البنѧѧوك ،   . د ) ٢(

 . وما بعدھا٢٦عبدالفتاح، المرجع السابق، ص
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فقد یقوم البنك بدفع قیمة الخطاب ثم ینازع العمیل الآمѧر فѧي أحقیѧة المѧستفید فѧي           
مبلغ الخطاب، فیرجع علیھ، ولѧیس علѧى البنѧك، لاسѧترداد مѧا قبѧضھ علѧى أسѧاس الѧدفع                

سѧاس، حیѧث سѧیتحدد إخѧلال أي     غیر المستحق، ویتم ھذا الرجѧوع وفقѧاً لبنѧود علاقѧة الأ        
  . 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

بالتالي فإن علاقة الأساس ھي التي تؤدي إلى نشوء عقد إصدار الخطѧاب، فھѧي    و
ولكنھمѧѧا یѧѧستقلان بعѧѧد ذلѧѧك فѧѧي    . وھѧѧذا ھѧѧو وجѧѧھ الارتبѧѧاط بینھمѧѧا   . )١(سѧѧببھ ومѧѧصدره 

إلا أنھمѧѧا مرتبطتѧѧان فیمѧѧا یتعلѧѧق بحقѧѧوق     . خѧѧصوص التѧѧزام البنѧѧك بѧѧدفع قیمѧѧة الخطѧѧاب    
العلاقѧѧة بینھمѧا والناشѧئة عѧن عقѧѧد    والتزامѧات طرفѧي علاقѧة الأسѧѧاس، حیѧث یѧتم تѧسویة       

  .إصدار الخطاب وفقاً للبنود المتفق علیھا في علاقة الأساس

  :علاقة البنك المصدر بالمستفید من الخطاب: ثالثاً

بعد أن یقوم البنك بإبرام عقد إصѧدار الخطѧاب مѧع العمیѧل الآمѧر، یخطѧر المѧستفید           
ت العمیѧѧل الآمѧѧر، ویبلغѧѧھ  بѧѧأن ھنѧѧاك خطѧѧاب ضѧѧمان قѧѧد صѧѧدر لѧѧصالحھ بنѧѧاء علѧѧى تعلیمѧѧا   

                                                             
 .٢٧مجدي عبدالفتاح، المرجع السابق، ص. د ) ١(
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. بتفاصیل ھذا العقد عن طریѧق خطѧاب یوجھѧھ إلیѧھ، ھѧو خطѧاب إصѧدار خطѧاب الѧضمان            
  .)١(وخطاب التبلیغ ھو الذي یحكم العلاقة بین البنك المصدر والمستفید

فخطاب إصدار الخطاب قد تم إبلاغھ للمѧستفید نفѧاذاً لعقѧد إصѧدار خطѧاب الѧضمان           
، وھѧذا العقѧد الأخیѧر قѧد أبѧرم تأسیѧساً علѧى علاقѧة الأسѧاس          الذي أبرمھ مع العمیل الآمѧر     

وھكѧذا فتلѧك العلاقѧات الѧثلاث مرتبطѧة، فعلاقѧة الأسѧاس أدت إلѧى العلاقѧة            . واستناداً إلیھا 
بѧین العمیѧل الآمѧر والبنѧك، وتلѧك العلاقѧة الأخیѧرة أدت لنѧشوء العلاقѧة الثالثѧة بѧین البنѧѧك            

 رغѧم ارتباطھѧا ببعѧضھا بѧسبب وجѧود طѧرف          وھذه العلاقات الثلاث،  . المصدر والمستفید 
قاسم مشترك، فالعمیѧل الآمѧر قاسѧم مѧشترك فѧي علاقѧة الأسѧاس وعقѧد إصѧدار الخطѧاب،            
والبنك المصدر قاسم مشترك في عقد إصدار الخطѧاب، وخطѧاب إصѧدار خطѧاب الѧضمان              
الموجѧѧھ للمѧѧستفید، إلا أنھѧѧا علاقѧѧات مѧѧستقلة، ولا یجѧѧوز التمѧѧسك بѧѧدفع یتعلѧѧق بإحѧѧداھا       

  .)٢(قلة تنفیذ الأخرىلعر

  وھكѧѧѧذا فقѧѧѧد عرضѧѧѧنا لعلاقѧѧѧات خطѧѧѧاب الѧѧѧضمان الѧѧѧثلاث بالقѧѧѧدر الѧѧѧذي یتفѧѧѧق مѧѧѧع     
أحكѧѧام ھѧѧذا الخطѧѧاب مѧѧراعین فѧѧي ذلѧѧك الفѧѧرق بینѧѧھ وبѧѧین الاعتمѧѧاد المѧѧستندي، أمѧѧا بѧѧاقي   
تفاصیل ھذه العلاقات فتتفق مع تفاصیل علاقات الاعتمѧاد المѧستندي، فنحیѧل إلیھѧا منعѧاً            

  .)٣(من التكرار

                                                             
، دار النھѧѧضة  ١٤٣، ص٢٠٠٣، ٢الأسѧѧس القانونیѧѧة لعملیѧѧات البنѧѧوك، ط   : وبيسѧѧمیحة القلیѧѧ . د ) ١(

 .العربیة
، ١٩٨٧موسѧѧوعة أعمѧѧال البنѧѧوك مѧѧن الناحیѧѧة القانونیѧѧة،    : محѧѧي الѧѧدین إسѧѧماعیل علѧѧم الѧѧدین  . د ) ٢(

 . ، دار النھضة العربیة٥٦٨ص
 . وما بعدھا١٨٥انظر ما سبق ص  ) ٣(
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  لفرع الثانيا
  علاقات خطاب الضمان إذا كان رباعي الأطراف

ویѧضاف بѧذلك علاقѧة    . قد یتدخل بنك ثان في خطاب الضمان فتصبح أطرافھ أربعة    
إلѧى العلاقѧات الأخѧرى التѧي یجѧب      ) أولاً(جدیدة تنشأ بین البنك المصدر والبنѧك المتѧدخل        

  ).ثانیاً(متدخل النظر إلیھا من منظور علاقة باقي أطراف الخطاب بالبنك ال

  :علاقة البنك الضامن الأصلي بالبنك الضامن المقابل: أولاً

وفیѧھ یѧصدر   : الѧضمان المباشѧر  : إن الضمان الناشѧئ عѧن خطѧاب الѧضمان نوعѧان      
خطاب الضمان من بنك العمیل الآمر، ویقوم ھذا البنك بإخطار المستفید مباشرة بإصدار 

الѧضمان نѧادر فѧي العمѧل حیѧث عѧادة مѧا        وھذا النѧوع مѧن   . الخطاب دون وساطھ بنك آخر    
. یفضل المستفید أن یقوم بنك محلѧي فѧي بلѧده بتنفیѧذ عملیѧة الѧضمان إمعانѧاً فѧي حمایتѧھ            

وفیھ یقوم بنك العمیل الآمر بمخاطبة بنك آخѧر، قѧد یكѧون فرعѧاً         : والضمان غیر المباشر  
نѧا یكѧون   وھ. أو مراسلاً لѧھ، وقѧد یكѧون مѧستقلا عنѧھ، لیѧصدر خطѧاب الѧضمان للمѧستفید              

البنك المحلي في بلد المستفید ھو الضامن الأصلي، ویكون البنك الذي أصدر لѧھ الآمѧر،           
  .وھو بنك العمیل الآمر، ھو الضامن المقابل

العمیل الآمر، المѧستفید،  : وفي ھذا الفرض تكون عملیة الضمان رباعیة الأطراف     
  . البنك الضامن الأصلي، البنك الضامن المقابل

ن الأصلي بالضمان المقابل ارتباطاً عضویاً، فإذا لم یطلѧب الѧضمان      ویرتبط الضما 
الأصلي، فإن الѧضمان المقابѧل بѧدوره لا یطلѧب، لأن الѧضمان المقابѧل مѧا ھѧو إلا لѧضمان                

ولѧو سѧبق ودفѧع    . الضامن الأصلي ضد الأخطѧار التѧي یتعѧرض لھѧا عنѧد إصѧدار الخطѧاب         
، فعلى الأخیر أن یرد إلیھ ما دفعѧھ  الضامن الأصلي ورجع بما دفعھ على الضامن المقابل  

باعتبار أنھ بنك العمیل الآمر الذي تم إصدار الخطاب عѧن طریѧق الѧضامن الأصѧلي بنѧاء              
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على تعلیماتھ، فلا توجد علاقة مباشرة بین العمیل الآمر والبنك الضامن الأصѧلي، وإنمѧا      
  .توجد علاقة مباشرة بین العمیل الآمر والضامن المقابل

 الضامن الأصلي والضامن المقابل ھي علاقة وكالة، مثل العلاقة بین    والعلاقة بین 
البنك فاتح الاعتماد المѧستندي والبنѧك المؤیѧد، وتترتѧب ذات النتѧائج المتعلقѧة بالاعتمѧاد                

ولكѧѧن ھѧѧل التѧѧزام البنѧѧك الѧѧضامن   . )١(المѧѧستندي المؤیѧѧد، فنحیѧѧل إلیھѧѧا منعѧѧاً مѧѧن التكѧѧرار   
  .)٢(من المقابل؟ تلك مسألة سنعرض لھا لاحقاًالأصلي مستقل عن التزام البنك الضا

  :علاقة كل من العمیل الآمر والمستفید بالبنك الضامن الأصلي: ثانیاً

في حالة تدخل بنك ثان في عملیة خطاب الضمان لا توجد علاقة مباشرة بѧین ھѧذا       
بنѧѧك (والعمیѧѧل الآمѧѧر، حیѧѧث أن البنѧѧك الѧѧضامن المقابѧѧل ) الѧѧضامن الأصѧѧلي(البنѧѧك الثѧѧاني 
ھو الѧذي یخاطѧب البنѧك الѧضامن الأصѧلي لیѧصدر خطѧاب الѧضمان لѧصالح               ) العمیل الآمر 

  . المستفید، وإن كانت تلك المخاطبة تتم بناء على طلب العمیل الآمر

أما بالنسبة للمستفید فتوجد بینھ وبѧین البنѧك الأصѧلي علاقѧة مباشѧرة، فھѧو الѧذي             
ذي یخطر المستفید بخطاب الѧضمان  وھذا البنك ھو ال. اختاره واشترط أن یكون في بلده    

ویرجѧع المѧستفید مباشѧرة علѧى البنѧك الѧضامن الأصѧلي لمطالبتѧھ         . الذي أصدره لصالحھ  
  . 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

تستقل العلاقات الناشئة عن خطاب الضمان عن بعѧضھا الѧبعض مѧن حیѧث الأصѧل         
، إلا أن مبدأ استقلال تلك العلاقات تردعلیھ بعѧض الاسѧتثناءات، خѧصوصاً    )ع الأول الفر(

  ).الفرع الثاني(استقلال التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد عن علاقة الأساس 

  الفرع الأول
  )٢(مبدأ استقلال علاقات خطاب الضمان

   ѧѧستقلة مѧѧا مѧѧضمان، إلا أنھѧѧاب الѧѧات خطѧѧین علاقѧѧاً بѧѧاك ارتباطѧѧم أن ھنѧѧث رغѧѧن حی
المبدأ عن بعѧضھا الѧبعض، ولا یجѧوز التمѧسك بѧأي دفѧع ناشѧئ مѧن أیѧة علاقѧة منھѧا فѧي                

ومѧن أھѧم العلاقѧات المѧستقلة تلѧك العلاقѧة بѧین خطѧاب الѧѧضمان         . خѧصوص علاقѧة أخѧرى   
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

 ١٧ مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة رقѧѧم  ٣٥٨/ وھѧѧذا الاسѧѧتقلال نѧѧصت علیѧѧھ صѧѧراحة المѧѧادة 
لا یجѧѧوز للبنѧѧك أن یمتنѧѧع عѧѧن الوفѧѧاء   : "، والѧѧذي یجѧѧري نѧѧصھا علѧѧى أنѧѧھ  ١٩٩٩لѧѧسنة 

  ". 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
مبѧدأ  . خلیѧل فیكتѧور تѧادرس خلیѧل    . د: حول موضوع استقلال خطѧاب الѧضمان، انظѧر بѧصفة عامѧة        ) ٢(

 وما بعدھا، ١٤٣، ص١٩٩٥وفقاً لاتفاقیة الأمم المتحدة لعام الاستقلال في خطاب الضمان الدولي 
 . ، حقوق القاھرة٢٠٠٤رسالة دكتوراه 
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فوفقاً لھذه المادة فإن التزام البنك بالوفاء بقیمة الاعتماد مستقل عن عقѧد إصѧدار    
خطѧѧاب الѧѧضمان المبѧѧرم بѧѧین البنѧѧك والعمیѧѧل الآمѧѧر، وعѧѧن علاقѧѧة الأسѧѧاس التѧѧي تѧѧربط         

  . المستفید بالعمیل الآمر

  :مان عن علاقة الأساس النتائج الآتیةویترتب على استقلال خطاب الض

 إن التѧѧزام البنѧѧك یقتѧѧصر علѧѧى دفѧѧع مبلѧѧغ مѧѧن النقѧѧود بمجѧѧرد طلѧѧب المѧѧستفید، وذلѧѧك      -١
فقد یكѧون المبلѧغ الملتѧزم البنѧك     . )١(بصرف النظر عن مقدار مدیونیة العمیل الآمر  

  . بدفعھ أكبر أو أقل من تلك المدیونیة

ة المستفید بالدفوع الناشئة عن العیوب المتعلقة  لا یستطیع البنك أن یدفع في مواجھ -٢
بالعقد لكي یمتنع عن الدفع، فلا یجوز لھ مثلاً التمسك ببطلان عقد الأساس، فھѧذا        
البطلان لیس لھ أثر على عقد الضمان المبرم بین البنك والعمیѧل الآمѧر، ولكѧن قѧد         

، وذلѧك قبѧل   یكون العقѧد الأصѧلي قѧد أبطѧل بحكѧم القѧضاء أو ألغѧي باتفѧاق الطѧرفین             
  .)٢(إصدار الضمان، فھنا یرى البعض، وبحق، أن مبدأ الاستقلالیة یفقد أثره 

 لا یعفي البنك من التزامѧھ قیѧام العمیѧل الآمѧر بتنفیѧذ كافѧة الالتزامѧات التѧي تقѧع علѧى                 -٣
عاتقѧѧھ طبقѧѧاً للعقѧѧد الأصѧѧلي، وتطبیقѧѧاً لѧѧذلك فقѧѧد حكѧѧم بѧѧأن قیѧѧام الآمѧѧر بتنفیѧѧذ كافѧѧة    

 من عقѧد الأسѧاس فѧي مواجھѧة المѧستفید مѧن الѧضمان، لا یعفѧي              التزاماتھ الناشئة 
، بѧل أن القѧضاء   )٣(البنك الضامن من الدفع عند توجیھ المطالبة إلیھ من المѧستفید  

                                                             
(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. 
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قد ذھب إلى ابعد من ذلك عندما قرر أن قیمѧة الѧضمان یجѧب أن تѧدفع لѧدى الطلѧب          
  .حتى ولو أصبح تنفیذ العقد الأصلي مستحیلاً بفعل المستفید

 قد یختلف القانون واجب التطبیق على كل من العقدین، حیث أن العقد الأصلي یمكѧن          -٤
  . )١(أن یخضع لقانون مختلف عن ذلك الذي یخضع لھ الضمان تحت الطلب 

 قѧد یختلѧѧف القاضѧي المخѧѧتص بنظѧر المنازعѧѧات التѧي قѧѧد تنѧشأ مѧѧن كѧل مѧѧن العقѧѧدین،        -٥
لا یѧسري علѧى الѧضمان تحѧت     فشرط التحكیم مثلاً الѧذي قѧد یѧرد فѧي عقѧد الأسѧاس        

  .)٢(الطلب

وكمѧѧا أن خطѧѧاب الѧѧضمان مѧѧستقل عѧѧن عقѧѧد الأسѧѧاس، فѧѧإن التѧѧزام البنѧѧك الѧѧضامن     
  . الأصلي مستقل ھو الآخر عن ھذا العقد

  :استقلال التزام البنك الضامن الأصلي عن التزام البنك الضامن المقابل: ثانیاً

صѧѧلي والѧѧضمان المقابѧѧل  ھѧѧل كѧѧل مѧѧن الѧѧضمان الأ : والѧѧسؤال الѧѧذي یثѧѧور الآن ھѧѧو 
  مستقلان عن بعضھما، كما ھما مستقلان عن عقد الأساس؟

لقد قضت محكمة النقض الفرنسیة فѧي العدیѧد مѧن أحكامھѧا بѧأن الѧضمان الأصѧلي                
مستقل عن الضمان المقابل، واستخلصت مѧن ذلѧك أن البنѧك الѧضامن المقابѧل إذا التѧزام               

 ѧѧات الѧѧن التزامѧѧاً مѧѧع نطاقѧѧات أوسѧѧراحة بالتزامѧѧك  صѧѧعاً لتلѧѧل خاضѧѧھ یظѧѧسھ، فإنѧѧضامن 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. 
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إلا أنѧѧھ فѧѧي الحقیقѧѧة إذا تكلمنѧѧا عѧѧن اسѧѧتقلال كѧѧل مѧѧن ھѧѧذین الѧѧضمانین عѧѧن علاقѧѧة   
  فھل فعلاً یمكن القول بأنھما مستقلان عن بعضھما؟. الأساس

بدایة، یجب أن نشیر إلى أن فكرة استقلال الضمان الأصѧلي عѧن الѧضمان المقابѧل         
س ضѧرورة التواطѧؤ بѧین المѧستفید والѧضامن الأصѧلي لكѧي ینفѧي التѧزام            قد طرقت لتأسی  

، إلا أنھ یمكن شرح تلك الضرورة دون اللجوء لفكرة الاستقلال حیث )١(الضامن المقابل 
أنھѧѧا مѧѧشكوك فیھѧѧا، فیكفѧѧي أن نلاحѧѧظ أن البنѧѧك الѧѧضامن المقابѧѧل لا یلتѧѧزم بѧѧشيء إلا فѧѧي   

خیѧر فѧي اسѧتعمال حقѧھ یكفѧي، فبمجѧرد       مواجھة البنك الأصلي، وغѧش أو تعѧسف ھѧذا الأ         
صدور غش أو تواطؤ بین الضامن الأصلي والمستفید، فلا یلتزم الضامن المقابل بشيء 
فѧي مواجھѧѧة البنѧك الѧѧضامن الأصѧѧلي كѧل ذلѧѧك بѧѧدون الكѧلام عѧѧن اسѧѧتقلال كѧل منھمѧѧا عѧѧن       

  . الآخر

لا ونلاحѧѧظ ھنѧѧا أنѧѧھ إذا لѧѧم یطلѧѧب الѧѧضمان الأصѧѧلي، فѧѧإن الѧѧضمان المقابѧѧل بѧѧدوره     
یطلب، لأن الضمان المقابل ما ھو إلا لضمان الضامن الأصلي ضد الإخطار التي یتعرض 

ولو سبق ودفع الضامن الأصلي ورجع بما دفعھ علѧى الѧضامن    . لھا عند إصدار الضمان   
بѧشرط أن  . المقابل، فیستطیع ھذا الأخیر التمسك في مواجھتھ بالمقاصة إذا كان دائناً لھ   

  . 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، 

ھ بعض القیود؟ بمعنى أخѧر، ھѧل مطالبѧة المѧستفید للبنѧك الѧضامن بѧدفع قیمѧة           أم ترد علی  
الѧѧضمان دائمѧѧاً مقبولѧѧة أم أن ھنѧѧاك أسѧѧباباً معینѧѧة، إذا تѧѧوافرت، یѧѧستطیع البنѧѧك الѧѧضامن   
التمѧسك بھѧѧا لѧرفض الѧѧدفع إلѧى المѧѧستفید، أو یѧستطیع الآمѧѧر، تمѧسكاً بتلѧѧك الأسѧѧباب، أن      

  الدفع إلى المستفید؟یطلب من البنك الضامن الامتناع عن 

قبل الإجابة علѧى ھѧذا الѧسؤال یجѧب أن نوضѧح أن مبѧدأ الاسѧتقلال الѧسابق شѧرحھ           
مقرر بالدرجة الأولى لمصلحة المستفید، الذي یستطیع بمجرد طلبھ من البنك أن یحصل 

إلا أن الفقѧھ والقѧضاء   . على قیمة الضمان بصرف النظѧر عѧن العقѧد الѧذي یربطѧھ بѧالأمر           
 مبدأ الاستقلال فیѧھ نѧوع مѧن الإجحѧاف بѧالأمر، وخѧصوصاً فѧي الحѧالات              قدروا أن إطلاق  

ولѧذلك فقѧد حѧاولوا    . )١(التي یكون فیھا قد نفذ كافة التزاماتھ الناشѧئة عѧن العقѧد الأصѧلي          
تقریѧѧر بعѧѧض القیѧѧود علѧѧى الاسѧѧتقلال للموازنѧѧة بѧѧین مѧѧصالح الطѧѧرفین، العمیѧѧل الآمѧѧر،         

و الذي یدفع عادة المѧستفید لقبѧول ھѧذا النѧوع     ولكن لما كان ھذا الاستقلال ھ . والمستفید
من الضمان المصرفي، فقد تشدد القضاء في الشروط الواجѧب توافرھѧا فѧي القیѧود التѧي        

  .ترد على مبدأ الاستقلال
                                                             

مجѧدي عبѧدالفتاح، الامتنѧاع    . د: حول استقلال التزام البنك عن علاقѧة الأسѧاس بѧصفة عامѧة انظѧر        ) ١(
، رسѧالة  )دراسѧة نقدیѧة لنظѧام خطѧاب الѧضمان     (المشروع للبنوك عن الوفاء بقیمة خطاب الѧضمان   

تم محمѧد عبѧѧدالرحمن، العملیѧѧات المѧѧصرفیة المѧѧستقلة  حѧѧا. ، د٢٠١٢دكتѧوراه، حقѧѧوق عѧѧین شѧѧمس 
خلیل فیكتور، مبѧدأ  . ، د٢٠٠٢والمشكلات المرتبطة بتنفیذھا، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس    

، رسѧالة دكتѧوراه، حقѧوق    ١٩٩٥الاستقلال في خطѧاب الѧضمان وفقѧاً لاتفاقیѧة الأمѧم المتحѧدة لعѧام               
  .٢٠٠٤القاھرة، 
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إلا أن الملاحѧѧظ أن القѧѧضاء فѧѧي الѧѧدول المتقدمѧѧة وأحكѧѧام التحكѧѧیم، كمѧѧا سѧѧبق وان     
ان لأنھ ینتمي غالباً لرعایا تلك الѧدول  ، قد انحازت للعمیل الآمر بخطاب الضم    )١(أوضحنا

علѧѧى حѧѧساب المѧѧستفید منѧѧھ الѧѧذي غالبѧѧاً مѧѧا یكѧѧون مѧѧن رعایѧѧا دول العѧѧالم الثالѧѧث، وذلѧѧك     
بالتوسع في الاستثناءات على مبدأ استقلال التزام البنك عن علاقѧة الأسѧاس، إذ أن تلѧك         

 بѧین التѧѧزام  الاسѧتثناءات تѧصب فѧي صѧالح العمیѧل الآمѧѧر بالخطѧاب لأن مѧن شѧأنھا الѧربط         
البنك وعلاقѧة الأسѧاس ممѧا یمكѧن ھѧذا العمیѧل مѧن التمѧسك بالѧدفوع الناشѧئة عѧن علاقѧة                
الأساس لمنع البنك من دفع قیمة الخطѧاب، وھѧذا الوضѧع یحقѧق حمایѧة للعمیѧل المѧذكور                

  . )٢(على حساب المستفید

ویمكن، استخلاصاً من الأحكام التѧي صѧدرت فѧي الѧدول المتقدمѧة، وخѧصوصاً فѧي              
 ѧا          فرنѧتثناءین ھمѧي اسѧتثناءات فѧك الاسѧصر تلѧا، حѧھ منھѧنذكر أمثلѧي سѧش : سا، والتѧѧالغ

  ).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   
مجѧѧال الاعتمѧѧاد المѧѧستندي، ففѧѧي المجѧѧال الأخیѧѧر ینѧѧصب الغѧѧش علѧѧى المѧѧستندات بإثبѧѧات   
تزویرھا أو عدم مطابقتھا لإظھار التحایل على أحكام الاعتمѧاد المѧستندي أو لبیѧان عѧدم           

ت مطابقة البضاعة محل عقѧد الأسѧاس الثابتѧة فѧي تلѧك المѧستندات للبѧضاعة التѧي وصѧل              
وإثبات الغش فѧي الاعتمѧاد المѧستندي صѧعب لتعلقѧھ بالمѧستندات فقѧط ولѧصعوبة          . بالفعل

                                                             
 .ا بعدھا وم١٨٣انظر ما سبق، ص  ) ١(

(2)  Stoufflet, la garantie bancaire à premiere demande, clunet 1987, p.265. 
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إثبات تزویر ھذه المستندات خصوصاً عندما یكون التزویر متقناً، فضلاً عѧن الѧربط بѧین        
  . المستندات والبضاعة وھذا یتنافى مع جوھر وفلسفة الاعتماد المستندي

 فھو أكثر سѧھولة، لاتѧساع دائѧرة حالاتѧھ     أما إثبات الغش في مجال خطاب الضمان 
وعدم قصره على تزویر المستندات، وتعلقھ بتنفیذ العمیѧل الآمѧر لالتزاماتѧھ الѧواردة فѧي        

  . علاقة الأساس، وذلك بإثبات غیاب كل حق للعمیل الآمر تجاه المستفید

  ولكن ما المقصود بالغش في ھذا المجال؟

ھ التأكѧد مѧن عѧدم وجѧود أي حѧق للمѧستفید       أن غالبیة الفقھاء قد عرفوا الغش، بأن 
وھنѧاك العدیѧد مѧن التطبیقѧات فѧي      ) ١ (في قیمة خطاب الضمان اسѧتناداً إلѧى عقѧد الأسѧاس      

القضاء الفرنسي التي اعترف فیھѧا بوجѧود غѧش مѧن جانѧب المѧستفید، نѧذكر منھѧا علѧى            
  : سبیل المثال التطبیق الآتي

ك إیراني لإنشاء الملایین من  عقدان مع بن.S. A. Eأبرمت شركة فرنسیة تدعى 
الوحѧѧدات الѧѧسكنیة فѧѧي إیѧѧران، وصѧѧدر بمناسѧѧبة تلѧѧك العملیѧѧة نوعѧѧان مѧѧن الѧѧضمان تحѧѧت    

ضمان لحسن التنفیذ، وضمان برد العربون في حالة عدم تمѧام التنفیѧذ، ومنحѧت          : الطلب
تلك الضمانات من بنك إیراني في بلد المѧستفید كѧضامن أصѧلي، مѧع تعیѧین بنѧك فرنѧسي                

  . قابلكضامن م

 وقیѧѧام ثѧѧورة الخѧѧѧومیني فقѧѧد توقفѧѧت الѧѧѧشركة     ١٩٧٩ولكѧѧن نتیجѧѧة أحѧѧداث سѧѧѧنة    
 عن العمل ولѧم تكمѧل المѧشروع المتعاقѧد علیѧھ، وطلبѧت مѧن قاضѧي         .S. A. Eالفرنسیة 

الأمور المѧستعجلة، ومѧن قاضѧي الموضѧوع منѧع البنѧك الفرنѧسي بѧصفتھ ضѧامن مقابѧل،               

                                                             
(1)  Cour d'appel de Pairs 14eme ch. 12 Juin 1985 Banque 1986, 190 ob. 

Rive – Lange.  
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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

فقѧدر قاضѧي الأمѧور المѧѧستعجلة أن طلѧب الѧدفع لѧو قѧѧدم مѧن جانѧب البنѧك الإیرانѧѧي          
كیѧین  المستفید من خطاب الضمان، فإنѧھ سѧیكون منطویѧاً علѧى غѧش، وأصѧدر قѧراراً للبن             

  . بالامتناع عن الدفع لحین الفصل في الموضوع) الضامن الأصلي والضامن المقابل(

 قضت محكمѧة الموضѧوع بتعیѧین خبیѧر لحѧصر قیمѧة الالتزامѧات             ١٩٨٣وفي سنة   
 والبنѧك الإیرانѧي، الطѧرف الآخѧر فѧي      .S. A. Eالتي تقع على كل من الѧشركة الفرنѧسیة   
حكم بالاستئناف استناداً إلى أنѧھ یѧضع قیѧداً علѧى     العقد، فطعن الطرف الإیراني في ھذا ال      

استقلال التѧزام البنѧك الѧضامن بѧدفع قیمѧة الѧضمان، الѧذي یجѧب أن ینفѧذ بمجѧرد الطلѧب،               
  . ورفعت الشركة الفرنسیة استئنافاً فرعیاً مطالبة بمنع البنكین من الدفع

 ھѧذا  فقضي الاستئناف بحق الشركة الفرنسیة في منع البنكѧین مѧن الѧدفع، وأسѧس     
 وبѧین البنѧك   )١(الحكم على وجود غش ظاھر من جانب المستفید الإیرانѧي، وتواطѧؤ بینѧھ      
  :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 
الإیرانѧي الѧضامن الأصѧلي كانѧت تنطѧوي علѧى غѧش حیѧث أن الѧسلطات          العقѧد إلѧى البنѧك    

وعѧѧین جمیѧѧع أعѧѧضاء مجلѧѧس " .S. A. Eإیѧѧران "الإیرانیѧة قѧѧد أنѧѧشأت شѧѧركة تѧѧسمى  
إدارتھا من جانب تلك السلطات، وكلفت بإتمѧام العملیѧة التѧي كانѧت موكولѧة إلѧى الѧشركة          

دون إعطائھѧا أي نѧوع مѧن    ، وصفَّت السلطات الإیرانیة تلك الشركة .S. A. Eالفرنسیة 

                                                             
(1) Cour d'appel de Paris 14eme ch. 12 Juin 1985 banque 1986, 190 ob Rive 

– Lange.  
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التعویضات، ولا رد أي ممتلكات لھا على الأراضي الإیرانیѧة، فلѧم یكѧن الطѧرف الإیرانѧي         
یھدف مѧن مطالبتѧھ إذن لقیمѧة الѧضمان سѧوى تحمیѧل الѧشركة الفرنѧسیة المنحلѧة أعبѧاء                

التѧي أنѧشأتھا الحكومѧة الإیرانیѧة، وبالإضѧافة إلѧى       " .S. A. Eإیѧران  "الشركة الوھمیة 
فѧإن الإجѧراءات التѧي اتخѧذتھا الѧسلطات الإیرانیѧة ضѧد الѧشركة الفرنѧسیة قѧد جعلѧت                ذلك  

  .تنفیذ ھذه الشركة لالتزاماتھا مستحیلاً

  :وفي المرحلة الثانیة

والذي أعلѧن أنѧھ   ) الضامن الأصلي(فقد لاحظت المحكمة أن موقف البنك الإیراني       
والذي كان تحѧت رقابѧة الدولѧة    دفع للبنك الإیراني المستفید والطرف الآخر في الصفقة،      

الإیرانیة، وعلى علم كامل بتطورات العلاقة بین الشركة الفرنسیة والمتعاقد الإیراني، لا      
  . یرقى الشك إلى الغش والتواطؤ الذي ینطوي علیھ

لقد استخلصت المحكمة من ذلك، أنھ أخѧذا فѧي الاعتبѧار ھѧذا التواطѧؤ والغѧش مѧن              
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

إلا أن وسѧѧیلة ثبѧѧوت تѧѧوافر إحѧѧدى حѧѧالات الغѧѧش فѧѧي الحѧѧالتین واحѧѧدة، لأن ھѧѧذه         
 ثبѧوت  الحالات تѧستند فѧي خطѧاب الѧضمان والاعتمѧاد المѧستندي علѧى معیѧار واحѧد وھѧو                

  . غیاب كل حق للمستفید في مواجھة العمیل الآمر
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ووسѧѧیلة ثبѧѧوت غیѧѧاب ھѧѧذا الحѧѧق ھѧѧو صѧѧدور حكѧѧم مѧѧن القѧѧضاء المѧѧستعجل یوقѧѧف   
تسییل خطاب الضمان وقتیاً، أو مѧن القѧضاء الموضѧوعي بمنѧع البنѧك مѧن الوفѧاء بقیمѧة          

 المستفید ولا تكفي أیة وسیلة أخرى للتدلیل على توافر الغش نتیجة غیاب حق  . الخطاب
في مواجھة العمیل الآمر، حتى لو قدم ھѧذا الأخیѧر دلѧیلاً قاطعѧاً یفقѧأ العینѧین علѧى تѧوافر             
ھѧѧذا الغѧѧش، كتقریѧѧر خبیѧѧر أو مѧѧستند یقطѧѧع بѧѧأن العمیѧѧل الآمѧѧر نفѧѧذ كافѧѧة التزاماتѧѧھ وفѧѧق    
الѧѧشروط والѧѧضوابط الѧѧواردة فѧѧي عقѧѧد الأسѧѧاس، اللھѧѧم إلا فѧѧي حالѧѧة واحѧѧدة كѧѧأن یتفѧѧق        

ل الآمѧر علѧى تعیѧین خبیѧر مѧن قبلھمѧا لبحѧث مѧدى تѧوافر حѧق المѧستفید               المستفید والعمی 
فتقریѧر الخبیѧر فѧي ھѧذه الحالѧة كѧاف للتѧدلیل علѧى تѧوافر الغѧش مѧن               . تجاه العمیѧل الآمѧر    

وھذا الوضع لا ینطوي علѧى أي مѧساس بالحمایѧة التѧي یتمتѧع بھѧا المѧستفید فѧي                 . عدمھ
          ѧع بѧذي یتمتѧتقلال الѧاس، لأن     خطاب الضمان، ولا بمبدأ الاسѧـة الأسѧن علاقــѧر عѧھ الأخی

المستفید، باتفاقھ مع العمیل الآمر على تعیین خبیر لتحدیѧد تѧوافر الغѧش مѧن عدمѧھ، قѧد            
تنازل عن التمسك بمبدأ استقلال خطاب الضمان عن علاقة الأسѧاس، فھѧذا المبѧدأ مقѧرر          

  . أصلاً لمصلحتھ

، وھي حكѧم القѧضاء   وعودة إلى وسیلة الإثبات الوحیدة في ثبوت الغش من عدمھ        
المستعجل أو الموضوعي، فإنھ من الملاحظ أن كل آراء الفقѧھ التѧي قیلѧت فѧي خѧصوص            
الغش أو أحكام القضاء التي صدرت بشأنھ، قد أجمعت على تلك الوسیلة، ولكن الخѧلاف    
بینھا كان یدور حول شروط الدلیل المقدم للمحكمة وقوتھ لإقناعھا أن تصدر حكماً وقتیاً       

یاً بتوافر الغѧش، أمѧا الѧدلیل فѧي ذاتѧھ، مھمѧا كانѧت قوتѧھ ووضѧوحھ، فѧلا یعѧد              أو موضوع 
سѧѧبباً للقѧѧول بوجѧѧود غѧѧش، ولا یѧѧستطیع أن یѧѧستند علیѧѧھ البنѧѧك للامتنѧѧاع عѧѧن دفѧѧع قیمѧѧة    

  . خطاب الضمان

وھѧذا القѧѧول یتفѧѧق فѧѧي الحقیقѧѧة مѧѧع الخѧѧصائص الممیѧѧزة لالتѧѧزام البنѧѧك فѧѧي خطѧѧاب   
فالوسѧѧیلة . لال ھѧѧذا الالتѧѧزام عѧѧن علاقѧѧة الأسѧѧاس الѧѧضمان، والتѧѧي مѧѧن أھمھѧѧا مبѧѧدأ اسѧѧتق 
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الوحیѧѧدة للقѧѧضاء علѧѧى ھѧѧذا المبѧѧدأ ومحѧѧوه ھѧѧو صѧѧدور حكѧѧم قѧѧضائي بتѧѧوافر الغѧѧش فѧѧي      
  . المطالبة بقیمة الخطاب

: ولكن بقى في ھذا الخصوص مѧسألتین یتعѧین التعѧرض لھمѧا وإیѧضاحھما، وھمѧا           
ة بقیمѧة خطѧاب الѧضمان    وھѧل المطالبѧ  . ھل یشترط أن یكون الغش صادراً من المѧستفید؟     

  المتضمن شرط تحكیم قبل اللجوء للتحكیم تمثل غشاً یمنع البنك من الوفاء؟ 

أما من مسألة ضرورة صدور الغش من المستفید للاحتجاج بѧھ ضѧده، فھѧي محѧل             
.  إلѧى أنѧھ یجѧب أن یѧصدر الغѧش مѧن المѧستفید ولѧیس مѧن الغیѧر              )١(للخلاف، فѧذھب رأي   

ش الصادر من الغیر، استناداً إلى أنھ الشخص الذي یѧضار  فالمستفید یكون بریئاً من الغ 
  .من ثبوت الغش

 إلى أنھ لا یشترط أن یصدر الغѧش مѧن المѧستفید نفѧسھ، وإنمѧا          )٢(وذھب رأي آخر  
یمكن أن یصدر من الغیر ویؤخذ بھ على اعتبار أنھ مسألة موضوعیة ولیѧست شخѧصیة         

  :يونحن من جانبنا نؤید الرأي الثاني لعدة اعتبارات ھ

ھو مبدأ عام موضوعي یرتبط بالغش ذاتѧھ  " الغش یفسد كل شيء  " أن مبدأ أن     -
  .ولیس بالصادر منھ

فالمعیѧار ھنѧا   .  أن العبرة بواقعة توافر الغش في ذاتھ بصرف النظر عѧن مرتكبѧھ          -
  .موضوعي ولیس شخصي
                                                             

عѧادل  . ، مѧشار إلیѧھ لѧدى د   ١٩٨٦ سنة .J .C .Pتعلیق جاقلدا وستوفلیھ على القضاء المصرفي   ) ١(
  .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. 
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 أن عدم اشتراط صدور الغش من المستفید ینطوي على توسع محمود في مجال      -
ѧѧق الغѧѧر    تطبیѧѧة أكبѧѧوفیر حمایѧѧك تѧѧأن ذلѧѧن شѧѧضمان، لأن مѧѧات الѧѧى خطابѧѧش عل

للعمیل الآمر، باعتباره أحد رعایا دول العالم الثالث الذین في حاجة إلى حمایة    
في مواجھة الطرف القوى وھو المستفید الذي ینتمي غالباً لرعایѧا دول العѧالم       

  .المتقدم

خطاب قبل اللجوء إلى التحكѧیم  وفیما یتعلق بمدى اعتبار مطالبة المستفید لقیمة ال 
كوسѧیلة لفѧѧض المنازعѧѧات منѧصوص علیھѧѧا فѧѧي خطѧاب الѧѧضمان، نبѧѧادر إلѧى القѧѧول بѧѧأن      
الاتفاق على التحكیم في المنازعات الناشئة عن خطѧاب الѧضمان لѧیس لѧھ ثمѧة أثѧر علѧى            

فالتحكیم كالقضاء، فھѧو وسѧیلة لحѧسم    . حق المستفید في المطالبة بقیمة خطاب الضمان     
ت، ولو قیل بغیر ذلك سنصل إلى نتیجة شѧاذة، وھѧي أن المѧستفید یرتكѧب غѧشاً         المنازعا

فھذا یعد قیداً علѧى التѧزام البنѧك    . إذا طلب تسییل خطاب الضمان قبل اللجوء إلى القضاء     
ولكѧن إذا كѧان خطѧاب الѧضمان     . بدفع قیمة خطاب الضمان لدى أول مطالبة من المستفید     

طالبѧة بقیمتѧھ، فѧإن لجѧوء المѧستفید إلѧى المطالبѧة         مشروطاً بصدور حكم تحكیمي قبل الم     
بتلك القیمة قبل اللجوء إلى التحكیم وصدور حكѧم تحكیمѧي یعѧد غѧشاً مѧن جانبѧھ، وكѧذلك            

  . )١(الأمر لو اتفق على التحكیم بعد نشوء النزاع المتعلق بتسییل خطاب الضمان 

  :التعسف الظاھر من المستفید: ثانیاً

لقضاء تقریره على مبدأ استقلال التزام البنѧك الѧوارد فѧي    القید الثاني الذي حاول ا  
  .  من جانب المستفید.Abus manifestخطاب الضمان فیتمثل في التعسف الظاھر 

                                                             
ات الѧѧضمان، طبعѧѧة  التحكѧѧیم فѧѧي الكفالѧѧة المѧѧصرفیة وخطابѧѧ –رضѧѧا الѧѧسید، مѧѧسائل فѧѧي التحكѧѧیم  . د ) ١(

 .  وما بعدھا، دار النھضة العربیة١٠٥، ص٢٠٠٩
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ولكѧѧن یثѧѧور الѧѧسؤال بѧѧداءة حѧѧول مѧѧا إذا كانتѧѧا فكرتѧѧي الغѧѧش والتعѧѧسف الظѧѧاھر           
  مختلفتان عن بعضھما أم أنھما مترادفان؟ 

 وأن كانتا تؤدیان إلى نفѧس الغѧرض وھѧو    )١(ھما أنھما فكرتان مختلفتان عن بعض 
ففي حالة الغѧش، علѧى   . إثبات أن المستفید لیس لھ أي حق یتمسك بھ في مواجھة الأمر    

الأمر أن یبین الأسباب الحقیقیѧة التѧي یѧستند إلیھѧا المѧستفید للأضѧرار بѧھ، أمѧا التعѧسف              
  الѧѧѧѧضمان فیقتѧѧѧضي إقامѧѧѧѧة الѧѧѧدلیل المباشѧѧѧѧر لعѧѧѧѧدم وجѧѧѧود الحѧѧѧѧق الѧѧѧѧذي صѧѧѧدر خطѧѧѧѧاب     

  . ) مكرر١(لتنفیذه 

 مѧѧن جانѧѧب Abus manifisteولبیѧѧان متѧѧى یمكѧѧن القѧѧول بوجѧѧود تعѧѧسف ظѧѧاھر   
المستفید، وتمسكاً بѧھ یѧستطیع الأمѧر أن یطلѧب مѧن البنѧك الѧضامن الامتنѧاع عѧن الѧدفع،                   

  . نذكر التطبیق الآتي في القضاء الفرنسي

تنفیѧѧذ بعѧѧض   أبرمѧѧت شѧѧركة فرنѧѧسیة عقѧѧداً مѧѧع شѧѧركة سѧѧعودیة ل   ١٩٨٢فѧѧي سѧѧنة 
الأشغال، وطلبت من بنك فرنسا للتجارة الخارجیة منح الشركة الѧسعودیة، ضѧمان تحѧت            
الطلب، وكان نص الخطاب الموجھ من الآمر إلى البنك لإصدار ھذا الѧضمان یѧنص علѧى        

أیاً كانت العبارات التي یتضمنھا ھذا الخطاب، فإن البنك مانح ھذا الضمان لیس لھ أن      "
وافѧع تنفیѧذه، وعلیѧھ أن یѧدفع بمجѧرد الطلѧب مѧن المѧستفید، ونحѧن          یبحѧث فѧي أسѧباب ود   

ملتزمѧون بѧأن نѧرد لكѧم مѧن أول مطالبѧة كѧل المبلѧغ الѧذي تكونѧوا قѧد دفعتمѧوه للمѧѧستفید،             
ویحѧق لكѧѧم الѧѧسحب مѧѧن حѧسابنا الجѧѧاري طѧѧرفكم، وأبلغونѧѧا بمقѧدار المبلѧѧغ الѧѧذي سѧѧنكون     

                                                             
(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. 
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لاعتراض على شرعیة ھذا الѧدفع  مدینین لكم بھ، ونحن نتنازل مقدماً وبدون تحفظ عن ا     
  ". الذي یتم تنفیذاً لالتزاماتنا

وقد قѧام بنѧك فرنѧسا للتجѧارة الخارجیѧة بتكلیѧف أحѧد البنѧوك الѧسعودیة بѧأن یعطѧي               
ضѧѧمان تحѧѧت الطلѧѧب للѧѧشركة الѧѧسعودیة، كبنѧѧك ضѧѧامن أصѧѧلي، ویكѧѧون البنѧѧك الفرنѧѧسي      

  .ضامن مقابل

 مѧѧایو سѧѧنة ١٨المقابѧѧل فѧѧي وكѧѧان مقѧѧرراً انتھѧѧاء مѧѧدة الѧѧضمان الأصѧѧلي والѧѧضمان  
وقبѧѧل ھѧѧذا التѧѧاریخ بعѧѧدة أیѧѧام طلبѧѧت الѧѧشركة الѧѧسعودیة مѧѧد أجѧѧل الѧѧضمان ثلاثѧѧة   . ١٩٨٤

أشھر أخرى احتجاجاً بأن الشركة الفرنسیة قد أخلت بتنفیذ التزاماتھا التعاقدیѧة، مھѧددة        
   ѧط لكѧي أما المد أو الدفع الفوري، ولكن الشركة الفرنسیة وافقت على المد شھر واحد فق

تعطѧѧي للѧѧشركة الѧѧسعودیة الفرصѧѧة أن تخبرھѧѧا بأوجѧѧھ التقѧѧصیر فѧѧي تنفیѧѧذ العملیѧѧة محѧѧل    
  . التعاقد

ولكѧѧن الѧѧشركة الѧѧسعودیة تقѧѧدمت إلѧѧى البنѧѧك الѧѧضامن تطلѧѧب دفѧѧع قیمѧѧة الѧѧضمان،      
وطلبت الشركة الفرنسیة من قاضي الأمور المستعجلة منع البنك من الوفاء استناداً إلѧى    

طوي على تعسف ظاھر، حیث كان كل الھدف ھو الحѧصول   أن طلب الشركة السعودیة ین    
على مѧد لمѧدة ثلاثѧة أشѧھر، وأجѧاب قاضѧي الأمѧور المѧستعجلة طلѧب الѧشركة الفرنѧسیة،                 

باستئناف ھذا الحكم لأنھ یرید أن یفي بالتزاماتѧھ  ) الفرنسي(ومع ذلك قام البنك الضامن  
ة فѧي الاسѧتئناف بѧأن    التѧي تعھѧد بھѧا فѧي مواجھѧة المѧستفید، وتمѧسكت الѧشركة الفرنѧسی         

  . جمیع اشتراطات الجانب السعودي قد تحققت، وذلك بناء على إقرار صادر من ممثلھ

ورفضت محكمة الاسѧتئناف الأمѧر الѧصادر مѧن قاضѧي الأمѧور المѧستعجلة اسѧتناداً             
إلى أن استقلال الضمان تحت الطلب عن عقد الأساس لا یمنع البنك من الدفع، وأضافت     

كѧن للѧشركة الفرنѧسیة أن تحѧتج بأنھѧا نفѧذت كѧل التزاماتھѧا الѧواردة فѧي            أنѧھ لا یم   "قائلة  
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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

وطعن في ھذا الحكم بالنقض، ولكن محكمة النقض قد أیدت حكѧم الاسѧتئناف علѧى      
إنما ھي مسألة واقع یخѧتص  . عتبار أن الفصل في مسألة وجود تعسف ظاھر من عدمھ    ا

علیھ من جانب محكمة النقض، وأضافت المحكمѧة أن تنفیѧذ   بھا قاضي الموضوع ولا رقابة  
  .)١( المستفیدكافة شروط العقد الأصلي لا یعفي الضامن في التزامھ بالدفع إلى

 تѧستطع إقامѧة الѧدلیل القѧاطع علѧى وجѧود       ومن ذلك یتضح أن الشركة الفرنسیة لم   
تعسف ظاھر من جانب الشركة السعودیة، ولو كانت قѧد نجحѧت فѧي إثبѧات ذلѧك لكѧان لѧھ             
أثره على استقلال خطاب الضمان عن علاقѧة الأسѧاس، فلѧو كانѧت الѧشركة الفرنѧسیة قѧد             
قدمت مثلاً محضر جرد موقع مѧن الطѧرفین بكѧل مѧضمون العملیѧة، لكѧان فѧي اسѧتطاعتھا           

  .حینئذ إثبات التعسف

ویلاحظ أنھ من الوسائل التي أقرتھѧا أحكѧام التحكѧیم، ویѧستطیع مѧن خلالھѧا الآمѧر                
  :إثبات وجود تعسف ظاھر نذكر من ذلك على سبیل المثال

لو كان الضمان لحسن التنفیذ، وكان سبب طلѧب الѧدفع الѧصادر مѧن المѧستفید ھѧو             
ى القاضي المختص شѧھادة مѧن الجمѧارك    عدم تسلیم البضائع محل التعاقد، وقدم الأمر إل 

تفید تمام التسلیم أو صدر حكم قضائي أو حكم تحكیم یفید بأن التسلیم قد تѧم فھنѧا نكѧون          
  . )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.  



 

 

 

 

 

 ٧٩٥

.  وكذلك الأمѧر لѧو ورد حѧسن التنفیѧذ فѧي تقریѧر خبیѧر تѧم تعیینѧھ بموافقѧة الطѧرفین             
تنازلا عن التمسك بمبѧدأ اسѧتقلال التѧزام البنѧك بالѧدفع       ففي ھذه الحالة یكون الطرفان قد       

  .عن علاقة الأساس

وفѧѧي جمیѧѧع الأحѧѧوال یجѧѧب أن یلاحѧѧظ أنѧѧھ لا یوجѧѧد فѧѧي التѧѧشریع المѧѧصري مفھѧѧوم    
خاص للتعسف في استعمال الحق فѧي مجѧال خطابѧات الѧضمان، ومѧن ثѧم فѧلا منѧاص مѧن            

لقѧانون المѧدني، رغѧم مѧا      مѧن ا ٥/الأخذ بمفھوم التعѧسف بѧصفة عامѧة الѧوارد فѧي المѧادة           
یتمتع بھ خطاب الضمان والتعسف بشأن المطالبة بقیمتھ من خصوصیة، الأمر الذي قѧد          
لا یكفي معھ مفھوم التعسف في القواعد العامة لبیان وتفسیر حالات التعѧسف فѧي مجѧال        

ولذلك فإننا نھیب بالمشرع أن یتدخل ویضع مفھوماً للتعسف فѧي ھѧذا    . خطابات الضمان 
  .)١(، بل وفي مجالات العلاقات التجاریة عموماً المجال

                                                             
 مѧصادر الالتѧزام،   سѧمیر عبدالѧسید تنѧاغو،   . حول التعسف في استعمال الحق بصفة عامة، انظѧر د         ) ١(

رمضان أبو الѧسعود، النظریѧة   . ، د٢٤١، مصر، ص٢٠٠٩الطبعة الأولى، مكتبة الوفاء القانونیة    
أحمѧѧѧѧد شѧѧѧѧوقي . ، د٤٩٧، ص٢٠٠٥العامѧѧѧѧة للحѧѧѧѧق، دار الجامعѧѧѧѧة الجدیѧѧѧѧدة للنѧѧѧѧشر، إسѧѧѧѧكندریة  

 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
. تناولنا على مدار ھذا البحث موضوع الاستقلال بین العلاقات التجاریѧة المرتبطѧة    

وقد حاولنا الإجابة على التساؤلات التѧي یطرحھѧا ھѧذا الموضѧوع، وتعرضѧنا للѧصعوبات           
ل لھѧѧا مѧѧن خѧѧلال تحلیѧѧل العلاقѧѧات  والمѧѧشاكل القانونیѧѧة التѧѧي یثیرھѧѧا محѧѧاولین وضѧѧع حلѧѧو 

الناشئة في مجال العقود التجاریة المرتبطѧة، وذلѧك ببیѧان مѧضمون ومحتѧوى كѧل علاقѧة             
منھا ومدى استقلالھا وارتباطھا بالعلاقات الأخرى، والتأثیر المتبادل بینھا، واستخلصنا  

توجیѧھ ھѧذه   النتائج المترتبة على ذلك، وإسѧتعنا بتلѧك النتѧائج لوضѧع الѧضوابط الكفیلѧة ب            
العلاقات نحو تحقیق الھѧدف النھѧائي منھѧا، وذلѧك بجعѧل ھѧذه العلاقѧات متكاملѧة ولیѧست                

  . متعارضة أو متنافرة، وبجعل التأثیر بینھا إیجابیاً ولیس سلبیاً

إلا أن تلѧѧѧك المحѧѧѧاولات المبذولѧѧѧة لا زالѧѧѧت فѧѧѧي حاجѧѧѧة لمѧѧѧساندة المѧѧѧشرع بوضѧѧѧع    
ة الغموض واللبس الذي یلف تلѧك  نصوص واضحة وصریحة ومفصلة تكون كفیلة بإزال    

. العلاقات المرتبطة وصѧولاً لحلѧول ملائمѧة للѧصعوبات والمѧشاكل القانونیѧة التѧي تثیرھѧا                
كمѧѧا أن ھѧѧذه المحѧѧاولات فѧѧي حاجѧѧة أیѧѧضاً لجھѧѧد مبѧѧذول مѧѧن القѧѧضاء لتفѧѧسیر النѧѧصوص     
الغامѧѧضة فѧѧي ضѧѧوء واقعѧѧات النѧѧزاع المعروضѧѧة علیѧѧھ لیѧѧستخلص منھѧѧا النتѧѧائج ویѧѧضع     

لقانونیѧة التѧѧي قѧد تكѧѧون ھادیѧاً ونبراسѧاً للمѧѧشرع عنѧد وضѧѧعھ لنѧصوص تعѧѧالج       المبѧادئ ا 
  . المشاكل التي تنتج عن العلاقات التجاریة المرتبطة ذات الصلة

ففي مجال اتفاق التحكیم في المنازعات الناشئة عѧن العلاقѧات التجاریѧة المرتبطѧة             
      ѧیم   رأینا أن ھناك عدة مصطلحات في حاجة إلى ضبط وتحدید، مثل اسѧاق التحكѧتقلال اتف

فالأمر في حاجة إلى إیضاح، متى یكѧون ھѧذا الاتفѧاق مѧستقلاً          . وانفصالھ، ومده وانتقالھ  
ومتѧى یكѧون منفѧѧصلاً، وبیѧان أھمیѧѧة التفرقѧة بѧѧین الاسѧتقلال والانفѧѧصال، خѧصوصاً فیمѧѧا       

فعنѧدما یѧرد العقѧد    . یتعلق بمدى ارتباط مѧصیر ھѧذا الاتفѧاق بمѧصیر العقѧد الѧذي یتѧضمنھ               
صѧѧلي واتفѧѧاق التحكѧѧیم فѧѧي وثیقѧѧة واحѧѧدة، ھѧѧي العقѧѧد الأصѧѧلي متѧѧضمنا اتفѧѧاق التحكѧѧیم   الأ
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ضѧمن بنѧѧوده، فھنѧѧا یكѧون ھѧѧذا الاتفѧѧاق مѧستقلاً، ولا یتѧѧأثر بمѧѧصیر العقѧد الأصѧѧلي إلا فѧѧي      
إذا كان محل ھذا العقد مخالفاً للنظام العام، وإذا كان الرضا في إبѧرام العقѧد       : حالتین ھما 

رادة، أو كانت الأھلیة ناقصة أو منعدمة، باعتبار أن الإرادة التي قد شابتھ أحد عیوب الإ
أما إذا ورد اتفѧاق التحكѧیم فѧي وثیقѧة     . أبرمت العقد والاتفاق الوارد فیھ ھي إرادة واحدة 

مستقلة كالمراسلات المتبادلة بین الطرفین أو في اتفاق لاحѧق علѧى نѧشوء النѧزاع، فѧإن         
تѧأثر بѧبطلان العقѧد الأصѧلي إذا كѧان ھѧذا الѧبطلان راجعѧاً         الاتفاق ھنا یكون منفصلاً، ولا ی     

لعیب فѧي الإرادة أو لѧنقص فѧي الأھلیѧة، لأن الإرادة والأھلیѧة فѧي العقѧد الأصѧلي واتفѧاق               
التحكѧѧیم لیѧѧست واحѧѧدة، فقѧѧد تكѧѧون الإرادة فѧѧي العقѧѧد الأصѧѧلي معیبѧѧة أو الأھلیѧѧة ناقѧѧصة،    

فھنѧا یبطѧل   . سلیمة وھذه الأھلیѧة كاملѧة  ولكنھا في إبرام اتفاق التحكیم تكون تلك الإرادة      
وكѧذلك قѧد یبѧرم العقѧد الأصѧلي بوكالѧة عامѧة        . العقد الأصلي ویظل اتفاق التحكیم صحیحاً   

  . فیكون صحیحاً، ویبرم اتفاق التحكیم بوكالة خاصة، فیكون ھو الآخر صحیحاً

 وإذا كان تطبیق القواعد العامة في خѧصوص اسѧتقلال اتفѧاق التحكѧیم أو انفѧصالھ             
كافیاً، فإن الأمر لیس كذلك في شأن مد اتفاق التحكیم من علاقѧة إلѧى أخѧرى مѧرتبطتین،             

فقد رأینا أن ھذا المد یحدث، ویسري . وسریان ھذا الاتفاق على من لم یوقع علیھ كتابة      
اتفѧاق التحكѧیم علѧى غیѧر الموقѧѧع علیѧھ، إذا كѧان ھѧذا الأخیѧر قѧѧد أشѧترك فѧي إبѧرام العقѧѧد            

ه أو فѧي إنھائѧѧھ، علѧѧى اعتبѧار أن اشѧѧتراكھ فѧѧي أي مѧن تلѧѧك الأمѧѧور    الأصѧلي أو فѧѧي تنفیѧѧذ 
ورأینѧا أن ھѧذا الحѧل لا ینطبѧق إلا     . الثلاثة ھو بمثابة الرضا الضمني منھ باتفاق التحكѧیم    

إذا كان القانون الذي یسري على إجراءات التحكیم یѧستلزم الكتابѧة لمجѧرد إثبѧات اتفѧاق              
لا یجوز الأخذ بھذا الحل في مصر، إذا كان القانون وبالتالي فإنھ . التحكیم ولیس انعقاده

، لأنѧھ  ١٩٩٤ لѧسنة  ٢٧واجب التطبیق على الإجراءات ھو قانون التحكیم المصري رقم     
  . یشترط الكتابة لانعقاد اتفاق التحكیم ولیس لمجرد إثباتھ

ولذلك فإننا نھیب بالمѧشرع المѧصري أن یتѧدخل ویجѧري تعѧدیلاً علѧى دور الكتابѧة          
ق التحكیم، خصوصاً إذا كان التحكیم یتعلق بمنازعات ناشѧئة عѧن عقѧود التجѧارة     في اتفا 
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الدولیة، بأن یستلزم الكتابة في اتفاق التحكیم فѧي منازعѧات ھѧذه العقѧود لمجѧرد الإثبѧات         
ولѧیس للانعقѧѧاد، وذلѧѧك تحقیقѧѧاً للمرونѧѧة فѧѧي تطبیѧق اتفѧѧاق التحكѧѧیم بمѧѧا یزیѧѧد مѧѧن فائدتѧѧھ    

شریعات في ھذا الخصوص إلى مدى بعید حیث لم تѧشترط  وقد ذھبت بعض الت  . وفاعلیتھ
أن یѧѧرد اتفѧѧاق التحكѧѧیم فѧѧي شѧѧكل معѧѧین وذلѧѧك فѧѧي مجѧѧال التحكѧѧیم الѧѧدولي، مثѧѧل مѧѧا فعѧѧل      

 من قانون المرافعات الفرنسي المعدل بالقانون رقم ١٥٠٧/ المشرع الفرنسي في المادة
  .ویاً، ومن ثم فیمكن أن یكون اتفاق التحكیم الدولي شف٢٠١١ لسنة ٤٨

صحیح أن اشتراط الكتابة لانعقاد اتفاق التحكیم یعد ضمانة ھامѧة لمѧن یرغѧب فѧي       
اللجوء للتحكیم، لأن اشتراط توقیعھ كتابة على الاتفاق یجعلھ حریѧصاً عنѧد ھѧذا التوقیѧع             

ولكѧن إذا تعلѧق الأمѧر    . لأنھ یحرمھ من حقھ الدسѧتوري فѧي اللجѧوء إلѧى قاضѧیھ الطبیعѧي        
 مختلف، حیث أنھ لا یوجد قاضي طبیعي، لأنھ لا توجѧد محكمѧة    بتحكیم دولي فإن الوضع   

قضائیة دولیة تنظѧر منازعѧات عقѧود التجѧارة الدولیѧة، فѧضلاً عѧن أن الاتجѧاه العѧام لѧدى            
ھیئات ومراكز التحكѧیم الدولیѧة ھѧو المرونѧة فѧي اتفاقѧات التحكѧیم لتحقیѧق فاعلیتھѧا بمѧد            

  . شرط التحكیم إلى كل من رضي بھ ضمناً

ل العلاقات الناشئة عن التعامل بالورقѧة التجاریѧة رأینѧا الخѧلاف المحتѧدم          وفي مجا 
حѧѧول اسѧѧتقلال علاقѧѧة الأسѧѧاس عѧѧن الالتѧѧزام الѧѧصرفي الѧѧوارد فѧѧي الورقѧѧة، والأسѧѧاس           
القانوني لھѧذا الالتѧزام، وسѧببھ، ورأینѧا المѧصطلح الѧشھیر، الѧذي نѧرى تجنѧب اسѧتعمالھ            

الورقѧة التجاریѧة مجѧرد عѧن سѧببھ، لأن      لعدم دقتھ وعدم وضѧوحھ، وھѧو أن الالتѧزام فѧي       
ھذا قد یعني أن ھذا الالتزام  لیس لھ سبب، فإذا قلنا بذلك فإنھ سیكون التزاماً باطلاً، لأن 
كѧل التѧزام یجѧب أن یكѧѧون لѧھ سѧبب قѧائم ومѧѧشروع، ولѧذلك فѧضلنا اسѧتعمال مѧѧصطلح أن          

  .سبب الالتزام الصرفي مفترض في وجوده وفي مشروعیتھ

یب بالمشرع أن یعید النص على بیان وصول القیمة كأحѧد البیانѧات      ولذلك فإننا نھ  
فالمѧشرع  . الإلزامیة في الورقة التجاریة، كما كان علیھ الحال في تقنѧین التجѧارة الملغѧي    
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، لم یعد یستلزم ذكر ھѧذا البیѧان ضѧمن البیانѧات     ١٩٩٩ لسنة   ١٧في قانون التجارة رقم     
وإعادة النص علѧى  . یمثل سبب الالتزام الصرفيالإلزامیة في الورقة التجاریة، رغم أنھ       

ذكر ھذا البیان ضمن البیانات الإلزامیة في الورقѧة ربمѧا قѧد یكѧون مѧن شѧأنھ تقلیѧل حѧدة             
  . الخلاف حول البحث عن الأساس القانوني لھذا السبب

أما العلاقات الناشئة عن الشركات التجاریة، ومدى استقلال الذمة المالیة للشركة         
لمالیѧѧة للѧѧشركاء، ومѧѧدى اسѧѧتقلال الذمѧѧة المالیѧѧة للѧѧشركة عѧѧن الѧѧذمم المالیѧѧة   عѧѧن الѧѧذمم ا

ومѧѧدى مѧѧسئولیة الѧѧشركاء عѧѧن سѧѧداد دیѧѧون الѧѧشركة،   . للѧѧشركات الأخѧѧرى المرتبطѧѧة بھѧѧا 
ومدى مسئولیة الشركة عن سداد دیون الشركات الأخرى المرتبطة بھا، فكانت من أكثر      

ریعي فѧي ھѧذا الѧشأن، خѧصوصاً فѧي مجѧال       المسائل تѧشعباً وتعقیѧداً، نظѧراً للقѧصور التѧش         
الشركات المرتبطة، سواء كان ھذا الارتباط عن طریق مجموعة الشركات أو عن طریق      
التجمع المؤقت للشركات، فقѧد جѧاء القѧانون المѧصري خالیѧاً تقریبѧاً مѧن تنظѧیم مثѧل تلѧك              

ن  بѧѧشأ١٩٩١ لѧѧسنة ٢٠٣التجمعѧات، عѧѧدا مѧѧا ورد فѧѧي قѧѧانون قطѧاع الأعمѧѧال العѧѧام رقѧѧم    
  . الشركات القابضة والشركات التابعة

ونھیب بالمشرع أن یتدخل وینظم مجموعة الѧشركات والتجمѧع المؤقѧت للѧشركات             
مثلما فعل المشرع التونسي، ویبѧین ھѧذا التنظѧیم أوجѧھ الارتبѧاط بѧین الѧشركات، ودرجѧة          

. 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       
وانتѧѧشار مجموعѧѧات الѧѧشركات والتجمعѧѧات المؤقتѧѧة للѧѧشركات علѧѧى المѧѧستوى الѧѧدولي،      
واضطلاعھا بتنفیذ المشروعات الاقتصادیة العملاقة، خѧصوصاً ذات البعѧد القѧومي منھѧا        

 محطѧѧات وشѧبكات الكھربѧѧاء، وترسѧانات صѧѧناعة   مثѧل إنѧѧشاء المحطѧات النوویѧѧة وإنѧشاء   
ولا شѧѧك أن تنظѧѧیم المѧѧسئولیة الناتجѧѧة عѧѧن مѧѧشاركة عѧѧدة  . الأسѧѧلحة والطѧѧائرات وغیرھѧѧا

شѧѧركات فѧѧي تنفیѧѧذ تلѧѧك المѧѧشروعات الѧѧضخمة سѧѧیكون لѧѧھ مѧѧردود إیجѧѧابي علѧѧى جѧѧذب         
  . الاستثمارات الأجنبیة



 

 

 

 

 

 ٨٠٠

مѧѧستندیة وخطابѧѧѧات  أمѧѧا بالنѧѧسبة للعلاقѧѧات الناشѧѧئة عѧѧن التعامѧѧل بالاعتمѧѧادات ال       
الѧѧضمان، فلѧѧم یكѧѧن الأمѧѧر أقѧѧل سѧѧھولة وأكثѧѧر وضѧѧوحاً مѧѧن تلѧѧك العلاقѧѧات فѧѧي المجѧѧالات       
الأخرى، بل إنھ أكثѧر تعقیѧداً، لاسѧیما عنѧدما یتعلѧق بالاسѧتثناءات الѧواردة علѧى اسѧتقلال            

وتلѧك  . علاقة الأساس عن التزام البنك بدفع قیمة الاعتماد المستندي أو خطѧاب الѧضمان        
ءات المتمثلة في الغش والتواطؤ الظاھر بѧین المѧستفید والبنѧك الفѧاتح للاعتمѧاد           الاستثنا

أو المѧѧصدر للخطѧѧاب والتعѧѧسف مѧѧن قبѧѧل المѧѧستفید فѧѧي مطالبѧѧة البنѧѧك بقیمѧѧة الاعتمѧѧاد أو   
الخطاب، وإن كانت واضحة فѧي مѧسمیاتھا، إلا أن مѧضمونھا وفحواھѧا والمقѧصود منھѧا               

، ویكتنفھѧا الغمѧوض، واختلفѧت بѧشأنھا آراء     وحالات توافرھا لیست محѧددة ولا واضѧحة      
فѧѧلا توجѧѧد فѧѧي مجѧѧال ھѧѧاتین العملیتѧѧین      . الفقѧѧھ، وتѧѧرددت فѧѧي تحدیѧѧدھا أحكѧѧام القѧѧضاء     

المصرفیتین مفھوم خاص للغش أو التواطؤ أو التعسف، الأمر الѧذي لا منѧاص معѧھ مѧن           
فیѧѧة أو إلѧѧى اللجѧѧوء لمفھѧѧوم تلѧѧك الاسѧѧتثناءات فѧѧي القواعѧѧد العامѧѧة، التѧѧي قѧѧد لا تكѧѧون كا   

. ملائمة لتحدید ھذا المفھوم في مجال العملیات المѧصرفیة المرتبطѧة نظѧراً لخѧصوصیتھا      
وحتى في داخل تلك العملیات قد یختلف ھذا المفھوم في مجѧال الاعتمѧاد المѧستندي عنѧھ          
فѧѧي خطѧѧاب الѧѧضمان، ففѧѧي الأولѧѧى یѧѧرتبط المفھѧѧوم الѧѧسابق بالمѧѧستندات أمѧѧا فѧѧي الثانیѧѧة     

  . العدید من المسائل المتعلقة بخطاب الضمانفیرتبط ھذا المفھوم ب

ولا شك أن تحدید مفھوم الغش أو التواطؤ أو التعسف تشریعیاً في مجال العملیات 
المѧѧصرفیة المرتبطѧѧة مѧѧن شѧѧأنھ الحѧѧد مѧѧن الخلافѧѧات الفقھیѧѧة والتѧѧردد فѧѧي أحكѧѧام القѧѧضاء  

 علѧѧى بخѧѧصوصھا، بمѧѧا یعѧѧود بالإیجѧѧاب علѧѧى التعامѧѧل فѧѧي مجѧѧال ھѧѧذه العملیѧѧات، سѧѧواء      
  . المستوى المحلي أو الدولي

ومѧѧѧن نافلѧѧѧة القѧѧѧول أن التنظѧѧѧیم التѧѧѧشریعي لمѧѧѧسألة اسѧѧѧتقلال العلاقѧѧѧات التجاریѧѧѧة     
المرتبطة لن تكون بموجب نѧصوص نموذجیѧة موحѧدة بالنѧسبة لجمیѧع تلѧك العلاقѧات أیѧاً              
كان مجالھا، وإنما بموجѧب نѧصوص تѧشریعیة خاصѧة بكѧل نѧوع مѧن ھѧذه العلاقѧات علѧى              

  . ختلاف طبیعتھا وموضوعاتھاحدة نظراً لا

  تم بعون االله وتوفیقھ،،،
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  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، إسѧكندریة  أحمد أبو الوفاء  . د -٢
٢٠٠٠.  

، ١٩٩٤ لѧѧسنة ٢٧، الѧѧوجیز فѧѧي التحكѧѧیم طبقѧѧاً للقѧѧانون رقѧѧم  أحمѧѧد الѧѧسید صѧѧاوي. د -٣
  .ون دار نشر، بد٢٠١٣طبعة 

، ٢٠٠٧التحكیم في العقود الدولیة للإنѧشاءات، طبعѧة      : أحمد حسان حافظ مطاوع   . د -٤
  .  دار النھضة العربیة

، النظریѧѧة العامѧѧة للحѧѧق، منѧѧشأة المعѧѧارف، إسѧѧكندریة     أحمѧѧد شѧѧوقي عبѧѧدالرحمن  . د -٥
٢٠٠٥.  

ون العقѧѧود التجاریѧѧة وعملیѧѧات البنѧѧوك، دراسѧѧة فѧѧي قѧѧان     : أحمѧѧد بركѧѧات مѧѧصطفى  . د -٦
  .، الطبعة الثالثة، دار النھضة العربیة١٩٩٩ لسنة ١٧التجارة رقم 

، مدى مسئولیة الشركة القابضة عѧن أعمѧال الѧشركة التابعѧة منѧشور       أسامة مساعدة  -٧
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عتماد المستندي، ، مسئولیة المصرف المصدر في الا  أكرم إبراھیم حمدان الزغبي   . د -٨
  .دار وائل للطباعة والنشر، الأردن، دون سنة نشر أو طبعة

، الأوراق التجاریة في التشریع المصري، تأصѧیل وتحلیѧل لقواعѧد    أمین محمد بدر  . د -٩
  .، مكتبة النھضة العربیة١٩٥١الكمبیالة والسند الأذني والشیك 

فیة والѧѧسوق المالیѧѧة، الجѧѧزء العملیѧѧات المѧѧصر: ، خلیѧѧل الھنѧѧديانطѧوان الناشѧѧف . د -١٠
  .١٩٩٨الأول، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان 

الأوراق التجاریѧة، الطبعѧة   . شرح القانون التجѧاري المѧصري  : ثروت عبدالرحیم . د -١١
  .الأولى، نادي القضاة

 الورقѧة التجاریѧѧة كѧضمان للائتمѧان المѧصرفي، رسѧѧالة     جمѧال الѧسید عبدالحمیѧد،   . د -١٢
  .٢٠١٦ین شمس، دكتوراه، حقوق ع

، الالتزام بالمطابقة في عقد البیع الدولي للبѧضائع وفقѧاً      جمال محمود عبدالعزیز  . د -١٣
  .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

، دار النھѧѧضة  ٢٠٠٣ العملیѧѧات المѧѧصرفیة المѧѧستقلة والمѧѧشكلات المرتبطѧѧة بھѧѧا      -
  . العربیة، القاھرة

  :حسام رضا السید. د -١٦

  .، دار النھضة العربیة٢٠١٥ الأھلیة الناقصة والمؤقتة للشركة -

  .لعربیة، دار النھضة ا٢٠١٦ التحكیم المبتور، ھیئة واتفاقاً -
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  .، دار النھضة العربیة٢٠١٤ وحدة الإفلاس وتعدد التفلیسات -

، ٢٠١٦ مسئولیة المستحوذ على شركة المساھمة غیر المفلسة والمفلسة، طبعة      -
 .دار النھضة العربیة

، الانѧدماج القѧانوني للѧشركات، رسѧالة دكتѧوراه حقѧوق           حسام عبدالغني الѧصغیر   . د -١٧
 . ١٩٨٧القاھرة 

  : محمد عیسىحسام. د -١٨

، ١٩٩٤ الشركات التجاریة، النظریѧة العامѧة للѧشركة وشѧركات الأشѧخاص، طبعѧة         -
  .بدون دار نشر

 الѧѧشركات متعѧѧددة الجنѧѧسیات، بѧѧدون سѧѧنة، بیѧѧروت، المؤسѧѧسة العامѧѧة للدراسѧѧات    -
  .والنشر المعاصرة

، أصѧѧول القѧѧانون، الطبعѧѧة الأولѧѧى، منѧѧشأة المعѧѧارف، الإسѧѧكندریة،     حѧѧسن كیѧѧرة . د -١٩
١٩٥٧.  

، التعسف في استعمال الحق وإلغاء العقود، الطبعة الأولѧى، مطبعѧة       حسین عامر . د -٢٠
   .١٩٦٠مصر، 

، مبѧѧدأ اسѧѧتقلال التوقیعѧѧات فѧѧي الأوراق التجاریѧѧة، جورجیѧت صѧѧبحي عبѧѧده قلینѧѧي .د -٢١
  .١٩٩٦رسالة دكتوراه، حقوق القاھرة، 

لѧѧضمان الѧѧدولي وفقѧѧاً مبѧѧدأ الاسѧѧتقلال فѧѧي خطѧѧاب ا : خلیѧѧل فیكتѧѧور تѧѧادرس خلیѧѧل . د -٢٢
  . ، 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، 
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راق التجاریة، دراسة مقارنѧة، رسѧالة   ، التحكیم في الأوراجح فؤاد السید مصبح  . د -٢٤
  .٢٠١٦دكتوراه، حقوق عین شمس 

، النظریѧѧѧة العامѧѧѧة للحѧѧѧق، دار الجامعѧѧѧة الجدیѧѧѧدة للنѧѧѧشر،  رمѧѧѧضان أبѧѧѧو الѧѧѧسعود. د -٢٥
 .  ٢٠٠٥إسكندریة 

 :رضا السید عبدالحمید. د -٢٦

 ٢٠٣ الشركات القابضة والشركات القابضة وفقاً لقانون قطاع الأعمال العѧام رقѧم        -
 .ن دار النھضة العربیة١٩٩٦، طبعة ١٩٩١سنة ل

 التحكѧѧیم فѧѧي الكفالѧѧة المѧѧصرفیة وخطѧѧاب الѧѧضمان، طبعѧѧة      – مѧѧسائل فѧѧي التحكѧѧیم   -
  .، 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 -

 نظریѧѧѧة العامѧѧѧة للحѧѧѧق، دار الجامعѧѧѧة الجدیѧѧѧدة للنѧѧѧشر،    :رمѧѧѧضان أبѧѧѧو الѧѧѧسعود . د -٢٨
  ٢٠٠٥ة إسكندری
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  :سمیحة القلیوبي. د -٢٩

  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٥ الأوراق التجاریة، طبعة -

 المنظمѧѧات الدولیѧѧة، إتفѧѧاقیتي الأمѧѧم المتحѧѧدة فѧѧي شѧѧأن الكفѧѧالات المѧѧستقلة  وخطابѧѧات     - 
الاعتمѧѧاد الѧѧضامنة والقѧѧانون النمѧѧوذجي للتحكѧѧیم التجѧѧاري الѧѧدولي، الطبعѧѧة الأولѧѧى         

  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٢

 .، دار النھضة العربیة٢٠٠٣، ٢ الأسس القانونیة لعملیات البنوك، ط- 

، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، مكتبة الوفѧاء القانونیѧة       سمیر عبدالسید تناغو  . د -٣٠
  .، مصر٢٠٠٩

، مѧѧدى مѧѧسئولیة الѧѧشركة الأم عѧѧن دیѧѧون شѧѧركتھا الولیѧѧدة     شѧѧریف محمѧѧد غنѧѧام . د -٣١
الحقѧوق التѧي تѧصدرھا جامعѧة الكویѧت، العѧدد         المصریة، بحث منشور فѧي مجلѧة        

  .  ٢٠٠٣، مارس ١/٢٧١الأول، 

  .، دار النھضة العربیة٢٠١١، التجمع المؤقت للمشروعات طاھر شوقي مؤمن. د -٣٢

، طرق التنفیذ القضائي، منشأة المعارف، إسѧكندریة، بѧدون       طلعت محمد دویدار  . د -٣٣
  .تاریخ

دى اسѧتقلال التѧزام البنѧك فѧي خطابѧات الѧضمان        ، م عادل إبراھیم السید مصطفى   . د -٣٤
  .١٩٩٦والاعتمادات المستندیة، رسالة دكتوراه، حقوق عین شمس، 

، ٢٠٠٠ عملیات البنوك طبقاً لقانون التجارة الجدید، طبعѧة       عبدالرحمن قرمان، . د -٣٥
  .دار النھضة العربیة

  ، عبدالحي حجازي.د -٣٦

، ١٩٥٧الجѧزء الأول، القѧسم العѧام     ) جاریѧة الأوراق الت ( سندات الائتمان الصرفیة     -
  . المطبعة العالمیة
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  ، على البارودي -٣٧

، ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ الأوراق التجاریة والإفلاس وفقاً لقانون التجѧارة الجدیѧد، رقѧم          -
  .٢٠٠٤دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة 

، دار المطبوعѧѧѧات الجامعیѧѧѧة، ٢٠٠١ العقѧѧѧود وعملیѧѧѧات البنѧѧѧوك التجاریѧѧѧة، طبعѧѧѧة -
  .الإسكندریة

، ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ الأوراق التجاریة والإفلاس وفقاً لقانون التجѧارة الجدیѧد، رقѧم          -
 .٢٠٠٤دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة 

  :على جمال الدین عوض. د -٣٨

، دار ١٩٨١ الاعتمѧѧادات المѧѧѧستندیة، دراسѧѧѧة قانونیѧѧѧة للأعѧѧѧراف الدولیѧѧѧة، طبعѧѧѧة  -
 .النھضة العربیة

  .، دار النھضة العربیة، القاھرة١٩٩٤ة وضماناتھا،  الاعتمادات المصرفی-

   :على سید قاسم. د -٣٩

  .، دار النھضة العربیة٤ قانون الأعمال، الجزء الثالث، ط -

 لجامعѧѧة الأمѧѧارات عѧѧن التحكѧѧیم ١٩ شѧرط التحكѧѧیم ومجموعѧѧة الѧѧشركات، المѧѧؤتمر  -
  .، المجلد الأول٢٠٠٨ أبریل ٣٠ إلى ٢٨الدولي، خلال الفترة 

  .، دار الفكر العربي١٩٥٨الشركات التجاریة : على حسن. د -٤٠

، قواعد التنفیذ الجبري في قѧانون المرافعѧات المѧصري، طبعѧة          عزمي عبدالفتاح . د -٤١
  .، دار النھضة العربیة٢٠٠١
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 التعاقѧد مѧع الإدارة عѧن طریѧق الكونѧسورتیوم، مجلѧة          علاء الدین محمد حمدان،   . د -٤٢
، كلیѧة القѧѧانون  ٢٠١٥/ العѧدد الثѧاني  ، المجلѧد الرابѧѧع،  العلѧوم القانونیѧة والѧسیاسیة   

  .والعلوم السیاسیة، جامعة دیالي

  : فایز نعیم رضوان. د -٤٣

، مكتبѧѧة الجѧѧѧلاء  ١٩٩٠ المѧѧشروعات الفردیѧѧة ذات المѧѧѧسئولیة المحѧѧدودة، طبعѧѧѧة    -
  .الجدیدة بالمنصورة

، ١٩٩٩ لسنة ١٧ مبادئ القانون التجاري طبقاً لأحكام قانون التجارة الجدید رقم     -
  .٢٠٠١/ ٢٠٠٠دار النھضة العربیة 

  .، بدون دار نشر١٩٩٠ الأوراق التجاریة، -

، دار ٢٠٠٧قѧѧѧانون التحكѧѧѧیم فѧѧѧي النظریѧѧѧة والتطبیѧѧѧق ، طبعѧѧѧѧة      : فتحѧѧѧي والѧѧѧي  . د -٤٤
  .المعارف، الإسكندریة

، ١٩٩٢ المѧسئولیة المدنیѧة فѧي إطѧار الأسѧرة العقدیѧة         :فیصل زكي عبدالواحد  . د   -٤٥
  .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. 

ن ، الامتناع المشروع للبنوك عѧن الوفѧاء بقیمѧة خطѧاب الѧضما         مجدي عبدالفتاح . د -٤٨
، رسѧѧѧѧالة دكتѧѧѧѧوراه، حقѧѧѧѧوق عѧѧѧѧین    )دراسѧѧѧѧة نقدیѧѧѧѧة لنظѧѧѧѧام خطѧѧѧѧاب الѧѧѧѧضمان   (

  .٢٠١٢شمس
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  :محسن شفیق. د -٤٩

 المشروع ذو القومیات المتعددة من الناحیة القانونیة، مجلѧة القѧانون والاقتѧصاد،          -
  .١٩٧٧ جامعة القاھرة، -كلیة الحقوق

  .، بدون ناشر١٩٥١ المطول في الأوراق التجاریة -

، قانون التجѧارة الجدیѧد وأعمالѧھ التحѧضیریة، نѧادي         محمد إبراھیم خلیل   المستشار -٥٠
  .١٩٩٩/٢٠٠٠القضاة 

  ، محمد بھجت فاید. د -٥١

  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٩ الأوراق التجاریة، الطبعة الأولى -

  .، دار النھضة العربیة١٩٩٠ شركة الشخص الواحد، الطبعة الأولى -

 السنة الرابعѧة  ١٤البحري، مجلة الرائد العربي، العدد  الغش  :محمد حبیب معاذ  . د -٥٢
١٩٨٦. 

، المركѧѧز ٢٠١٤ قѧѧانون التحكѧѧیم فѧي مѧѧصر والѧدول العربیѧѧة،   محمѧد سѧѧلیم العѧوا،  . د -٥٣
  .العربي للتحكیم

طبیعتѧѧѧھ وأحكامѧѧѧھ فѧѧѧي (، المѧѧѧشروع المѧѧѧشترك التعاقѧѧѧدي محمѧѧد شѧѧѧوقي شѧѧѧاھین . د -٥٤
  .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

، ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ الأوراق التجاریة والإفلاس وفقاً لقانون التجѧارة الجدیѧد، رقѧم          -
  .٢٠٠٤دار الجامعة الجدیدة، إسكندریة 
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  . ، دار الثقافة الجامعیة الإسكندریة١٩٩٩عة  الشركات التجاریة، طب-

، التنظѧѧѧیم الѧѧѧدولي للѧѧѧشركات متعѧѧѧددة الجنѧѧѧسیة، طبعѧѧѧة  مѧѧѧصطفى سѧѧѧلامة حѧѧѧسن. د -٥٧
 .، دار النھضة العربیة١٩٨٢

   :مصطفى كمال طھ. د -٥٨

، ١٩٩٩ لѧسنة  ١٧ العقود التجاریة وعملیات البنوك وفقاً لأحكام قانون التجارة رقѧم     - 
  .طبوعات الجامعیة الإسكندریة، دار الم٢٠٠٢طبعة 

  ٢٠٠٦ الشركات التجاریة، طبعة -

، التѧѧصرف القѧѧانوني المجѧѧرد، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، جامعѧѧة فѧѧؤاد   محمѧѧود أبѧѧو وافیѧѧة. د -٥٩
  .، مطبعة جامعة فؤاد الأول١٩٤٧الأول طبعة 

  : محمود سمیر الشرقاوي. د -٦٠

، دار ٢٠١٤ بنѧدق طبعѧة    الأوراق التجاریة في قانون التجارة الجدید، تنقیح وائѧل         -
  .النھضة العربیة

 المشروع المتعدد الجنسیات والشركة القابضة كوسیلة لقیامѧھ، بحѧث منѧشور فѧي           -
  .١٩٧٦مجلة القانون والاقتصاد، كلیة الحقوق، جامعة القاھرة، 

إشѧكالیة امتѧداد شѧرط التحكѧیم بѧالتطبیق علѧى قѧضیة ھѧضبة الأھѧرام،          : محمود عمر . د -٦١
  .www.gcac.biz منشور على الموقع  دراسة مقارنة،

   :محمود مختار بریري. د -٦٢

  .، دار النھضة العربیة١٩٩٩ التحكیم التجاري الدولي، طبعة -

 قѧѧانون المعѧѧاملات التجاریѧѧة، الجѧѧزء الثѧѧاني، الإفѧѧلاس والأوراق التجاریѧѧة، طبعѧѧة      -
  .، دار النھضة العربیة٢٠٠٠
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 موسوعة أعمال البنوك من الناحیѧة القانونیѧة،   :محي الدین إسماعیل علم الدین    . د -٦٣
  . ، دار النھضة العربیة١٩٨٧

، دار نѧصر  ٢٠١٥النظریة العامة للѧشركات التجاریѧة، طبعѧة     ناجي عبدالمؤمن،   . د -٦٤
  .للطباعة

ة، التنفیѧѧѧѧذ الجبѧѧѧѧري، قواعѧѧѧѧده وإجراءاتѧѧѧѧھ، دار الجامعѧѧѧѧة الجدیѧѧѧѧد نبیѧѧѧѧل عمѧѧѧѧر، .  د-٦٥
  .٢٠٠٢إسكندریة، طبعة 

، دار الجامعѧة  ١٩٩٤ العقود التجاریة والعملیات المصرفیة،  ھاني محمد دویدار  . د -٦٦
 . الجدیدة للنشر، الإسكندریة

، دار ١٩٩٩، اتفاقѧات الكونѧسورتیوم، الطبعѧة الأولѧى         ھاني صلاح سѧري الѧدین     . د -٦٧
  .النھضة العربیة

  :ھند محمد حسن. د -٦٨

لشركة الأم عن دیون شركاتھا الولیدة في مجموعة الشركات، مѧع   مدى مسئولیة ا  -
إشارة خاصة للѧشركات متعѧددة القومیѧات، رسѧالة دكتѧوراه، حقѧوق عѧین شѧمس            

١٩٩٧ .  

  .، دار شتات، مصر٢٠٠٩ النظام القانوني للشركات متعددة الجنسیات، طبعة -

مرافعѧѧات المدنیѧѧة النظریѧѧة العامѧѧة للتنفیѧѧذ القѧѧضائي فѧѧي قѧѧانون ال  وجѧѧدي راغѧѧب . د -٦٩
  .١٩٧٣والتجاریة، دار الفكر العربي، الطبعة الثانیة 

، حجز ما للمѧدین لѧدى الغیѧر، مجلѧة المحѧامون، نقابѧة المحѧامین،         یوسف ناعس . د -٧٠
  .١٩٩٨، مایو ٦٣، لسنة )٥(سوریا، العدد 
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علѧى الموقѧع الإلكترونѧي    » ماھیة الغѧش فѧي الاعتمѧاد المѧستندي     «،  یوسف بنباصر  -٧١
benbaceryousef@meneara.ma.  
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