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تعلیق على قرار تمییزي غیر 
منشور

علي فوزي الموسوي.د.م.أ
جامعة بغداد/كلیة القانون

في ٢٠١٠/هیئة موسعة /٦٢المرقم الاتحادیةكمة التمییز نص قرار مح
٢٠١١\٢\٢٣:

في قضیة اطرافها المدعي س والمدعي علیه الاتحادیةة التمییز مكقررت مح
:یأتيونیه في كركوك اضافه لوظیفة مارئیس اتحاد الجمعیات الفلاحیه التعا

إن الطرفین قد اتفقا على اضافه عبارة في ظهر الصك مفادها ان الصك یصرف (
یكون الصك اداة وفاء كما ذهبت بعد مرور عشرة ایام من وصول السیارات وبذلك لا

هو للضمان لغرض تسلیم وإنمافي حكمها الممیز الكرادةالى ذلك محكمة بداءة 
ویعد ، ٢٠٠٥\١٢\١١فيلسیارات المتعاقد علیها بین الطرفین بموجب العقد المؤرخا

الصك بمثابة خطاب ضمان لتنفیذ العقد لذا یتعین على المحكمة اجراء تحقیقاتها فیما 
اذا كان المدعي قد اوفى بالتزاماته التعاقدیه بتورید السیارات المتعاقد علیها البالغه 

تبین ان المدعي قد اوفى بذلك الالتزام فیكون فإذان عدمه مائتي سیارة بیك اب م
وبخلافه تكون دعوى المدعي فاقده ، المبلغ مستحقا ویلزم المدعي علیه بالوفاء به 

لسندها وبذلك یكون اصرار المحكمة في حكمها الممیز في غیر محله لذا قرر نقضه 
)تقدممالإتباعاضبارة الدعوى الى محكمتها وإعادة

بالصك المتعلقةللقرار التمییزي یجد انه یتضمن عدد من المسائل متأملوال
ان یكون الصك اداة ضمان بعد ادراج عبارة بالإمكانیتوجب توضیحها ومنها هل 

او انه یبقى دائما اداة ) صرف الصك بعد مرور عشرة ایام من وصول السیارات (
٠الاختیاري المذكور في الصكوفاء وهذا ایضا یقودنا الى امر اخر وهو دور البیان
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هو التكییف القانوني للصك المذكور في ضوء المعطیات المشار الیها في ماوأخیرا
خلال وقائع الدعوى سنحاول الاجابة على هذه التساؤلات في ومن ، القرار التمییزي 

:وكما یأتي نقاط ثلاث

:وظیفة الصك أداة وفاء أو أداة ضمان –ولا أ
الساحب وهو حسبما ورد في بإرادةل ان الصك هو ورقه تجاریه تنشأ نقو ابتداء

القرار التمییزي رئیس اتحاد الجمعیات الفلاحیه التعاونیه في كركوك اضافه لوظیفته 
والمستفید منه س والمسحوب علیه هو مصرف الشرق الاوسط العراقي للاستثمار 

ان الصك (عبارة وقد ادرجت على ظهره ، ٢٠٠٦\٦\٢٨في ٢٢٧٨٢٦٩وبرقم 
العبارةوهذه ، )یصرف بعد مرور عشرة ایام من وصول السیارات المتعاقد علیها 

صك في اللتاریخ لیس من البیانات الالزامیةتتعلق بتحدید تاریخ استحقاق الصك وهذا ا
فیه وكان یراد منه تحویل الصك من اداة وفاء الى البیانات الاختیاریةمنوإنما یعد

من قانون التجاره العراقي ١٥٥ان ذلك یتعارض مع نص الماده إلا،اداة ضمان 
:والتي جاء فیها ١٩٨٤لسنة ٣٠النافذ رقم 
یكون الصك مستحق الوفاء بمجرد الاطلاع علیه وكل بیان مخالف –اولا (

.لذلك یعتبر كأن لم یكن
ب وفاؤه في یوم صداره وجء قبل الیوم المبین فیه كتاریخ لإاذا قدم الصك للوفا–ثانیا 

.)١()تقدیمه 
ان الواقع العلمي قد إلاومن النص یتضح ان الصك اداة وفاء ولیس اداة ضمان 

اظهر ما یسمى بصك الضمان على اساس ان قصد المتعاقدین قد اتجه الى عدم 
كن في حقیقة الامر اخلال الساحب بالتزامه المضمون ولفي حاله إلااستخدام الصك 

بموجب النص المتقدم لتحدید تاریخ الاستحقاق والقضاء ةالساحب مؤهللا تكون اراده

وهو یقابل المادة ١٩٧٠لسنة ١٤٩قي الملغي رقم من قانون التجارة العرا٥٣١النص هو ذاته ماذكر في المادة )١(
. ١٩٩٩لسنة ١٧من قانون التجارة المصري رقم ٥٠٣
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منذ امد طویل فقد قضت محكمة ستقر في تطبیقاته على هذه الوظیفةالمصري م
اداة دفع ووفاء بأنهالصك المعروف عنه (:نبأ)١(النقض المصریه في قرار قدیم لها

النقود في المعاملات ولیس مستحق الاداء لدى الاطلاع دائما ویغني عن استعمال
)اداة ائتمان یطالب بقیمتها في تاریخ غیر الذي اعطیت فیه 

الصك المعروف في القانون التجاري هو ( كما قضت ایضا في قرار حدیث بان 
اداة دفع ووفاء ویستحق الاداء لدى الاطلاع علیه ویغني عن استعمال النقود في 

ن من انه اراد من تحریر هذه الصكوك ان تكون المعاملات فلا عبرة بما یقوله الطاع
)٢()ضمانا لسداد اقساط 

یدع مجالا للشك بان الصك هو اداة وفاء ولیس اداة والقراران واضحان بما لا
في العراق لطلب الممیز باعتبار الصك استجابة محكمة التمییز الاتحادیةضمان وان

بالواقع العلمي تأثرتان المحكمه قد اداة ضمان یكون قد خالف احكام القانون ویبدو
على حساب النص القانوني 

:اثر البیان الاختیاري في الصك –ثانیا 
التي قد تصدر من الساحب او ان الاختیاري تلك الشروط الاضافیةیقصد بالبی

مسائل لم یرد بها نص فوجود من المظهر او من الضامن یكون الغرض منها تنظیم 
زامي ولكن اذا وجدت فان وجودها ینتج اثرا یختلف بحسب نوع هذه الشروط غیر ال

في ) للأمرلیست (الورقه التجاریه قد یؤدي الى بطلانها كما هو الحال في ادراج بیان 
)٣(لةالكمبیا

ضوع البحث لو انها ادرجت الوارده في القرار التمییزي مو وبخصوص العبارة
فة الورقه التجاریه فتكون اداة للضمان لكانت قد غیرت من وظیفي حوالة او كمبیالة

قیمه له لان ذلك في الصك یعد لغوا لاولكن ادراج مثل هذه العبارة، فاء ولیس اداة و 

قضاء النقض التجاري في –احمد حسني عباس .منشور في د-١٨/١٠/١٩٥٢من جلسة ٢٢لسنة ٨٧٩طعن )١(
. ٩٦ص–١٩٨٢–منشأة المعارف –الاسكندریة –١٩٨١-١٩٣١خمسین عاماً 

. ١٠٦ص–مرجع سابق –احمد حسني عباس .منشور في د–٢٢/٢/١٩٨٤جلسة –٥٣لسنة ٨١٢طعن )٢(
: تجارة بشأن الكمبیالة على / ١٣٣نصت المادة )٣(

. )٠٠٠یجب أن یشتمل السند للأمر على بیان شرط الأمر أو عبارة السند للأمر(
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یجوز الاتفاق على الذكر لاسالفة) ١٥٥(یخالف نص قاعدة آمره وردت في الماده 
ریخ یخالفها فتعتبر ان كل بیان اختیاري في الصك یكون متعلقا بتحدید تاما

للاستحقاق حددها النص القانوني وهي ةواحدةله لوجود حالقیمةالاستحقاق لا
الاستحقاق لدى الاطلاع من قبل المصرف لذلك فان اثر البیان الاختیاري في الصك 

فانه یعتبرمعدوما ولكنه اذا ورد في كمبیالة او حوالةبتحدید تاریخ الاستحقاق یكون
دورا في من جهة ومن جهة اخرى یكون للإرادةهذا اختیاریا لایكون بیانا الزامیا لأنه

ان تكون اداة ضمان ولیس الاستحقاق وعندها یمكن للكمبیالة او الحوالةتحدید تاریخ
حالة استحقاق واحدة وهذا یقبل الااداة وفاء وهذا بعكس الحال في الصك الذي لا

نقود فهي ورقه ها بمثابةلصكوك وجعلتشریعیه لتشجیع التداول بامقصود لسیاسة
ورد في المادة تقبل المعارضه في اداء قیمة الصك بموجب ماجماهیریه ولا

في حالتین هما ضیاع الصك او الحكم على حامله إلابفقرتیها ثانیا وثالثا تجارة\١٥٨
:فقد جاء فیهما بالإعسار

الحكم على حامله في حاله ضیاعه او إلاتقبل المعارضه في اداء الصك لا–ثانیا (
.بالإعسار

یلتزم المصرف بصرف الصك رغم معارضه الساحب في غیر الحالتین –ثالثا 
بوقف تأمران ثانیا من هذه الماده ولیس للمحكمةالمنصوص علیهما في الفقره 

فیكون التجرید في الصك مائة ) الحق بأصلالصرف حتى في حاله قیام دعوى 
)١(بالمائة

: یف القانوني للصك موضوع الدعوى التكی–ثالثا 
بغیة اسنادها الى ف القانوني تحلیل او تشخیص طبیعة العلاقة القانونیةیییقصد بالتك

وبصدد القرار التمییزي موضوع وإنهاءهحل النزاع ةقانون تتكفل قواعده الموضوعی
ثابة خطاب في تكییفها له بأن الصك بمفقد عبرت محكمة التمییز الاتحادیةالبحث 

.ضمان لتنفیذ العقد
بحث منشور في مجلة ، ف القانوني المجرد في الاوراق التجاریة التصر ، علي فوزي الموسوي .للمزید انظر د)١(

٢١٧ص، ٢٠٠٩سنة ، العدد الثاني ، المجلد الرابع والعشرون ، جامعة بغداد / كلیة القانون ، العلوم القانونیة 
. ٢٣٦ص ،
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یف لابد لنا من الرجوع الى خطاب الضمان في تنفیذ العقود ومقارنته یولفهم هذا التك
١٩٨٤لسنة ٣٠من قانون التجارة العراقي رقم \٢٨٧بالقرار التمییزي فنقول ان الماده 

:بأنهعرفت خطاب الضمان 
بدفع مبلغ ) الامر(معه تعهد یصدر من مصرف بناء على طلب احد المتعاملین (

ا طلب منه ذلك دون قید او شرط اذ) المستفید(معین او قابل للتعیین لشخص اخر 
في الخطاب ویحدد في خطاب الضمان الغرض الذي صدر من خلال المده المعنیة

).اجله
:والمتأمل للنص یقرر الملاحظات الاتیة

ین النقدي الذي كان یجب ان ان تحل محل التاموأساسهاان خطابات الضمان مناطها -١
.صرف الدائن والذي ارتضى بدلا منه خطاب ضمانتیودع تحت 

یكون التزام المصرف الضامن من قبل الدائن هو التزام اصیل ومباشر ومستقل تمام -٢
وهذا یعني ان خطاب الضمان وان كان ضمانا ) المكفول(الاستقلال عن التزام المدین 

تنشئ على الكفیل التزاما فإذا كانت الكفالةعقد الكفالةعن فهو یتمیز باستقلاله وبعده
تبعیا فان خطاب الضمان ینشئ على الضامن التزاما مستقلا ومنفصلا عن الالتزام 

یجوز للمصرف ان یمتنع عن وفاء التزامه استنادا المكفول ویترتب على ذلك انه لا
لاستقلال  بالمستفیداو مستمد من علاقته بالآمرالى سبب یستمد من علاقته 

خطاب الضمان فعندما یبرم المقاول لن بعضها وهذا الاستقلال هو خاصیة عالعلاقات 
مثلا عقد مقاوله مع رب العمل یسمى هذا العقد بالعقد الاساسي وفیه یتعهد المقاول 

الطلب ویحدد مضمونه ومحتواه بناء على طلب رب العمل بتقدیم ضمان مصرفي لدى 
مره الى مصرفه لیصدر  المصرف ألهذا الالتزام یتولى المقاول اصدار بدقه وتنفیذا 

تعهدا امام رب العمل الذي یسمى هنا المستفید بان یدفع له المصرف بمجرد الطلب 
مبلغا نقدیا معنیا ویؤذن للمصرف بان یقید في حساب العمیل الامر المبلغ عندما ینفذ 

الى عمولة یتقاضاها المصرف من افةرجعة فیه وبالإضنهائي منه لابإذنالضمان 
الثانیه التي تربط العمیل داره خطاب الضمان وهذه هي العلاقةالعمیل الامر نظیر اص

الامر بالمصرف تسمى بفتح الاعتماد وبالضمان وتنفیذا لهذا الوعد بالضمان یتعهد 
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المصرف شخصیا طبقا للتعلیمات التي اعطیت له من عملیة الامر امام رب العمل
ب مبلغا نقدیا معنیا وهذه العلاقةالمستفید بان یدفع له لدى اول طلب او بمجرد الطل

تح عقد الاساس وف(ن وهذه الروابط التعاقدیه الثلاثتسمى خطاب الضماثةالثال
ومن تمامامرتبطة اقتصادیا ولكنها مستقلة ومنفصلة) الاعتماد وخطاب الضمان

قد یقدم بدلا من (هو تعهد بدفع مبلغ نقدي العرض المتقدم یتضح ان خطاب الضمان
اذ ان الصك حتى في هذه الحالة یكون اداة )ذلك ما یقوم مقام النقود وهو الصك 

بط بها اقتصادیا هي تعهد ولكنها كما س للضمان رغم ان العملیة التي یرتللوفاء ولی
مضمون ویتمیز ذكرنا مستقلة تماما عن عقد الاساس فینشئ التزاما مستقلا عن العقد ال

بعدم جواز الاحتجاج بالدفوع المستمدة من عقد الاساس فالمصرف یلتزم بالدفع حین 
روابط ان یتمسك بالدفوع المستمدة من الطلب من المستفید دون ان یكون للمصرف

،وقد تواترت القرارات سببلأيلامر آاخرى بل ورغم معارضة العمیل قانونیة 
. )١(مصریة على هذا الاساسالقضائیة في محكمة النقض ال

تجارة یكون /٢٨٧ومنه یتضح ایضا ان مبلغ خطاب الضمان كما تنص المادة 
كل انواع لیقدم الصك وهو یصلح للوفاء معنیا او قابلا للتعیین وعند ذلك عندما

الدیون مدنیة كانت او تجاریة فالصك بموجبه یبقى اداة وفاء ولیس اداة ضمان ولا
اط بین العقد الاساس وخطاب إلا اذا كان هناك ارتبمن طبیعته في الوفاء یغیر ذلك 

:الضمان وهو غیر موجود اصلا لذلك نصل الى نتیجة هي 
بان خطاب الضمان بحد ذاته یمثل تعهدا كتابیا یصدر من المصرف بناءا 
على طلب العمیل بدفع مبلغ نقدي معین او قابل للتعیین وللمصرف الحق في ان 

من العمیل الامر تقدیم كفالة شخصیة او عینیة لتغطیة قیمة خطاب الضمان یطلب 
خطاب الضمان بإصدارهذه التغطیة قبل مبادرة المصرف كلیا او جزئیا ویجب اجراء

من العمیل للمصرف عقارات او منقولات او ویمكن ان تكون هذه الضمانات المقدمة 
قیمة خطاب بأداءعندما یقوم المصرف اسهم وحتى اوراق تجاریة تكون بمثابة نقود ،و 

٣٠٢٩/٥/١٩٨٩جلسة ٥٠لسنة ١٠١٣والطعن ، ٢٣/١٢/١٩٨٠جلسة ، قضائیة ٢٩لسنة ٣٤٢منها الطعن )١(
. ٢٣٦ص ، ٢١٧ص، مرجع سابق، احمد حسني عباس .مشار الیها في د، 
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/ ٢٩٢الضمان الى المستفید فأنه یحل محله في الرجوع على الامر طبقا لنص المادة 
.تجارة بمقدار المبلغ الذي اوفاه 

یمثل خطاب ضمان مطلقا لان وبخصوص القرار التمییزي فأن الصك المقدم لا
هو في الغالب یكون مصدقا حد ذاته هو وثیقة تعهد   اما الصك و خطاب الضمان ب

وظیفة الصك في كونه اداة للوفاء ولیس یغیر ذلك منفأنه بمثابة نقود وعند ذلك لا
قد جانب الصواب وان قرار قرار محكمة التمییز الاتحادیة إنللضمان وننتهي الى

.كان في محلهالموضوعمحكمة بداءة الكرادة كان صحیحا وان اصرار محكمة
یقومن االله التوف
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-:المصادر
–١٩٣١في خمسین عاماً حسني عباس ، قضاء النقض التجارياحمد .د-١

١٩٨٢- منشأة المعارف –الاسكندریة ١٩٨١
التصرف القانوني المجرد في الاوراق التجاریة،بحث منشور الموسويعلي فوزي . د-٢

ابع والعشرون ، ، كلیة القانون ، جامعة بغداد ، المجلد الر في مجلة علوم قانونیة 
.٢٠٠٩العدد الثاني سنة 

. ١٩٨٤لسنة ٣٠قانون التجارة العراقي النافذ رقم -٣
١٩٧٠لسنة  ١٤٩قانون التجارة العراقي الملغى رقم -٤
.م١٩٩٩لسنة ١٧قانون التجارة المصري رقم -٥


