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يناعة انتصرف انتجاري في انعلالات 

 انثلاثية

 )دراسة يمارنة(

The immunity of act commercial to connotation tricyclic 
(A comparative study) 

 أ.م.د.مرتضى جمعة عاشور
 كلٌة القانون/ جامعة ذي قار

 يهخص

ي، وهوو أدود العوامول التوً ٌعد الائتمان ركٌزة أساسٌة من الركائز التً ٌقوم علٌها النشاط التجار
 -التً ٌعد الاخٌر نتٌجة منطقٌة لها–أدت الى نشوء واستقلال القانون التجاري، ومن أسباب الائتمان 

مناعوة التروورل التجوواري التووً تدٌطووع بسود منٌووه دوود مووا يوود ٌهودد وجووودق وكٌانووع، وبالتووالً تدقٌوو  
ون التجاري، باختلال المسمٌات التً نعتت تمثل أهم ممٌزات القان -بايرار الفقع–الائتمان. والمناعة 

بها، هذا الاختلال للمسمٌات الذي رافقع اختلال الاسس التً طردت لتبرٌر هوذق المناعوة، وان كنوا 
مه ملادظة، انع اذا كوان التدوامن لا ٌفتورف، فلوٌس معنوى ذلو  ، نرى انها مناعة أساسها التدامن

تفاد دمنا من طبٌعة الظرول، وان كنوا نمٌول جعول انع ٌشترط ان ٌكون ررٌدا، اذ انع ٌمكن ان ٌس
. بٌد أنع ٌجب الالتفوات الوى ان هوذق المناعوة -أي مفتردا–التدامن فً القانون التجاري هو الارل 

لها ما ٌخفل من ددتها، فمساٌرتها الى ما لانهاٌة ٌؤدي الى نتائج مخالفة للعدالة، مه التأكٌد على ان 
اء علوى المناعوة بقودر موا هوً تطبٌقوا للقواعود العاموة فوً الترورل او وسائل التخفٌل لا تشكل استثن

 المسؤولٌة المدنٌة.
Abstract 
The Credit is the cornerstone basis d of the pillars of business, which is 

one of the factors that led to the distinctness and the independence of the 

Commercial Code, and the causes of the credit -that longer is logical 

consequence has widened immunity commercial disposal, which is 

surrounded by filling impervious against what could threaten its existence 

and of his being, and thus achieve credit. And Immunity -in Jurists- represent 

the most important features of commercial law, depending on the Titles that 

qualify them, this difference of names, which was accompanied by different 

foundations put forward to justify this immunity, if we see that it's immune-

based solidarity, with a note, that if solidarity is not presumed, it is not 

meaningful so it is required to be frank, because it can be utilized by 

implication from the nature of the circumstances, even though we tend to 

make solidarity in commercial law is the parent-namely supposed-. 

However, it must pay attention to these immune her what than mitigated, and 

kept up with indefinitely lead to results contrary to justice, with an emphasis 

on the means of mitigation is not an exception to immunity as far as 

application of the general rules of action or civil liability. 
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 انًمذية
 على مدمد وآلع الطٌبٌن الطاهرٌن، وبعد... ...والسلامرلى الرب العالمٌن و ..الدمد لله

ٌدتل التررل التجاري المسادة الاوسه فً نطا  المعواملات، فهوو ٌتمٌوز بالسورعة فوً اٌقاعوع، وٌلوزم 
لا لبس فٌها مه خرورٌتها فً التررفات التجارٌة عن المدنٌة، ورغم ذل   لذل  ان تكون أدكامع واددة

ٌبقى القانون المدنً هو المردر العام الذي ٌجب الركون الٌع كلما غاب الدكم فً القانون التجاري، وٌرتبط 
ا ٌتورددون فوً اٌقاعوع، مو لا -الترورل التجواري–مه السرعة الداجوة للائتموان، بموا ٌجعول المقودمٌن علٌوع 

 ٌدتاج الى وسائل لتقوٌة هذا الائتمان، ومنها مناعة التررل التجاري.

 جوهر فكرة البحث
لا ٌخفى لما لمودوع مناعة التررل التجاري من أهمٌة بالغوة، فهوو ٌورود البواب أموام وسوائل الطعون 

 وجودق وكٌانع، وبالتالً تقوٌة الائتمان التجاري. -التررل–بالتررل التجاري، ما ٌدفظ لع 
المتعامل فً النشاط آنل الذكر، ٌهدل دائما الى ان ٌكون مطمئنا فً تعاملع وان لا ٌفاجأ بدفوع لم ٌكن ف

سووٌما ان عكووس هووذا التروووٌر، ٌووؤدي الووى تبوواطؤ الاشووخا  فووً اٌقوواع لالٌترووورها ويووت نشوووء الالتووزام، 
مول وهوً السورعة، فولا بود التررفات التجارٌة، وهو بدورق ما ٌتنافر مه اددى السمات الاساسوٌة لهوذا التعا

من وجود آلٌات يانونٌة تدمن الموازنة بوٌن السورعة فوً اٌقواع الترورفات التجارٌوة واطمئنوان الاشوخا  
 المتعاملٌن، ولعل ذل  أدعى ما ٌكون لاكساب التررل التجاري مناعة خارة.

ن الفقوع يود طور  تقوم على ان هذق المناعة لها أرل فً القواعود العاموة دومن أدكوام التدوامن، وان كوا
مه ملادظة ان جمٌه -عن أسس غرٌبة واستثنائٌة  ، بٌد اننا نرى عدم التكلل والبدثعدة آراء لبٌان أساسع

 ، فً دٌن ان الاساس يرٌب وفً متناول الاٌدي.-الاسس التً طردت لتبرٌر المناعة لم تخلو من النقد

 هدف البحث
، وهل هنالو  قوم علٌعدقٌقة الاساس الديٌ  الذي ت جاري، وبٌانالتعرل على مفهوم مناعة التررل الت

درورة منطقٌة تدتم ان ٌرسم لمناعة التررل شكلا معٌنا؟، واذا كان التدوامن لا ٌفتورف، فهول ٌشوترط 
ومعٌوار التمٌٌوز بوٌن المتعامول دسون النٌوة وفٌما اذا كانت المناعة مطلقوة مون عودمها، الن  علٌع ررادة؟ 

عون طرٌو  دراسوة التطبٌقوات الشوائعة للترورل التجواري النٌوة مون المناعوة،  وسٌئها ودقٌقوة اسوتثناء سووء
 المتسم بالمناعة مداولٌن فً كل ذل  وده نظرٌة عامة لمناعة التررل التجاري.

 البحث نطاق
مداكوواة التروورفات التجارٌووة المتسوومة بالمناعووة، وتووم التركٌووز علووى الاورا  التجارٌووة وخطوواب الدوومان 

التررفات البسوٌطة والادكوام الاجرائٌوة لمناعوة  -بداهة–، وٌخرج عن نطا  التررل والاعتماد المستندي
 التررل التجاري، دٌث الاهتمام بالجانب المودوعً.

عالجوت النمواذج الثلاثوة آنفوة  -او كول التوً اطلعوت علٌهوا–وأود أن ألفت النظر الى ان اغلوب الدراسوات 
متجاهلة بذل  الرابط المشتر  الوذي ٌوربط بٌنهوا، وداولنوا  ،االذكر على انفراد معطٌة لكل منها أساسا مختلف

جمعها تدت مظلة الالتزام التجاري، غٌر متناسوٌن فوً ذلو  دورورة وجوود نظرٌوة عاموة للمناعوة للالتوزام 
 التجاري وما تل  النماذج سوى تطبٌقات لها.

 البحث وهٌكلٌته منهجٌة
–مودوووعات دوومن العناروور المختووارة مقووارن، عوون طرٌوو  تدلٌوول مفووردات ال ورووفًبدووث تدلٌلووً 

 ورووولا الوووى اٌجوواد نظرٌووة عاموووة، مووراعٌن فووً ذلووو  الموونهج الاسوووتقرائً -كتطبٌقووات شووائعة لهوووا برأٌنووا

(Inductive method).  بوبعف التشورٌعات الداخلٌوة والدولٌوة بدراسة الوده فً القانون العرايً مقارنة

موه  الفرنسً والالموانً والمروري والكووٌتً الامرٌكً والانكلٌزي و سٌما مبادئ العقد الاوربً والقانونلا
وكانوت  دٌثموا وجودت دورورة لوذل . القواعود الدولٌوةمراعاة جانبً الفقع والقداء، مه الاشارة الى بعوف 

 .، ثم خاتمة لابرز النتائج والتورٌات الدراسة بمطلب تمهٌدي ومبدثٌن
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 يطهب تًهيذي

 يفهىو يناعة انتصرف انتجاري
 لم عن تعرٌل المناعة ودوابطها فً فرعٌن مستقلٌن.وفٌع نتك

 انفرع الاول

 تعريف يناعة انتصرف انتجاري

لعٌوب السوبب )عودم  الترورلعندما لا ٌمكن الطعون ب تدق التررل ت (1)هنال  من ٌذهب الى ان مناعة
 ، فالمناعة هً عدم يابلٌة التررل للطعن فٌع بسببع.(2)الوجود أو عدم المشروعٌة(

دون الودفوع الشخروٌة الاخورى كعٌووب  الترورل سوببذا الرأي أنع ٌقرر المناعة على لى هوٌؤخذ ع
الارادة او نقوو  الاهلٌووة او وروول الالتووزام او يٌووام سووبب موون أسووباب الفسوون او الووبطلان، بٌوود ان الانتقوواد 
ن الرئٌس الوذي ٌمكون ان ٌوجوع لهوذا الورأي ان الترورل لا ٌمكون ان ٌكتسوب المناعوة عون طرٌو  فرولع مو

اذ انع لا ٌمكن ان  سببع، لانع لا التزام من غٌر سبب وسواء كان السبب بمعنى الغرف المباشر أم الباعث،
نترور التزام شوخ  دون سوبب سووى التوزام المجنوون، والتوزام الاخٌور باطول لا لعودم وجوود السوبب انموا 

 لانعدام الاهلٌة.
لعٌوب السوبب  الترورلدرموان الطعون برورل التجواري تقتدوً وهنال  مون ٌوذهب الوى ان المناعوة للت

 (3)مثلما عٌوب الارادة.
واذا ما كان أرداب هذا الرأي التفتووا الوى ان المناعوة لا تقترور علوى السوبب انموا تمتود لتشومل عٌووب 

  -عٌووب الارادة–بٌد أنع ٌرد  ما يٌل على الرأي الاول هنا وٌدال الٌع ان يواعد دماٌة الارادة  ،الارادة
، فكٌول ٌتروور الوزام شوخ  ومرولدة المجتموه وهوً جواءت لدماٌوة الردواء (4)نظام العواممن الوالسبب 

، فوالالتزام اوادود اتنايدو وهو ٌتدمن ، لادكام القانون ة واددةمخالف ففً هذا رغم ارادتع الزاما ارادٌا
موا كوان الارادي مردرق الارادة وهً بدورها يائمة على الرداء الردٌح فالردواء مرودر الالتوزام، فواذا 

، ويل مثل ذلو  فكٌل ٌمكن أن ٌنشأ الالتزام ردٌدا؟ -بعٌب من عٌوب الارادة–معٌبا  -الرداء–المردر 
 بالنسبة للسبب.

                                                           
مْنَعُوع مَنْعوا  الإِعْطاءِ،  لمَنْهُ: أنَ تَدُولَ بٌن الرجل وبٌن الشًء الذي ٌرٌدق، وهو خلالُ . ا (1) ٌَ  وٌقال: هو تدجٌرُ الشًء، مَنَعَوع 

، فهو مَنٌِه    .ومَنَّعَع فامْتَنَه منع وتمنَّه ر: ... ومَنُهَ الشًءُ مَناعة  )ابون  أبو الفدل جموال الودٌن مدمود بون مكورم .اعتَزَّ وتعسَّ
 ، دار رادر، بٌروت، درل المٌم.14، جمنظور(، لسان العرب

الدٌن عوف أنع )ٌقرد بالدفه عموما كل سبب ٌهودد دو  دامول الاثور، ولكنوع فوً خروو  تطبٌو  ٌرى د. علً جمال .  (2)
هذق القاعدة ٌنررل الى معنى أدٌ  هو السبب الذي ٌخل  المسدوب علٌوع مون التزاموع بالوفواء(، عملٌوات البنوو  مون 

وٌنظور ، 115،  1993عوة مكبورة، الوجهة القانونٌة )دراسة للقداء المرري والمقارن وتشرٌعات البلاد العربً(، طب
د.مال  دوهان الدسن، شر  القانون المدنً، النظرٌة العامة فً الالتزام، فً مرادر الالتزام، دار الطبه والنشر الاهلٌوة، 

، د.اسووماعٌل غووانم، فووً النظرٌووة العامووة للالتووزام، مرووادر الالتووزام، مكتبووة عووب... وهبووة للنشوور، 419  1991بغووداد، 
، 1991و د.توفٌ  دسن فرج، النظرٌة العامة للالتزام، مرادر الالتزام، دون دار نشور،  269-266،  1966مرر، 

 191 
د.مدمود ابو عافٌة، التررل القانونً المجورد )النظرٌوة العاموة والتطبٌقوات فوً القوانون المروري المقوارن(، دار ٌنظر .  (3)

 1رزا  السنهوري، الوسٌط فً شر  القوانون المودنً، جود.عبد ال 299،  1941النشر للجامعات المررٌة، القاهرة، 
 463،  2111، 3نهدة مرر، الفجالة، ط، 1مرادر الالتزام(، مج–)نظرٌة الالتزام بوجع عام 

ويدوً ، PICC (Principles of International Commercial Contracts)( مون الو 4-1-3ٌنظور نو  الموادة ).  (4)
/ الهٌوأة المدنٌوة/ 3161بنقف ادود الادكوام القدوائٌة لعودم يٌوام مدكموة البوداءة بوالتدق  مون سوبب الكمبٌالوة. يورار بالعودد 

القادً ربٌه مدمد الزهاوي، التسوبٌب والاجتهواد )فوً يورارات السوادة  أشار الٌع. 2111/ 3/2فً  216عقار/ التسلسل 
. ويدووت مدكمووة التمٌٌووز بووأن )تعتبوور 1123-1122،  2116، مكتبووة السوونهوري، بغووداد، 3يدوواة مدوواكم البووداءة(، ج

وموافو  للقوانون(. يورار بالعودد الكمبٌالة باطلة اذا تبٌن انها بدون سبب وبالتالً ٌكون يرار المدكمة برد الدعوى رودٌح 
، أشووار الٌووع القادووً جبووار جمعووة اللامووً، القدوواء التجوواري العرايووً )فووً 19/3/2111فووً  2111/ مدنٌووة منقووول/ 49

 .211،  2115، 1يرارات مدكمة التمٌٌز الاتدادٌة(، مطبعة السٌماء، بغداد، ط

https://en.wikipedia.org/wiki/Principles_of_International_Commercial_Contracts
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ارادة أدد الاطرال أو –وٌذهب فرٌ  ثالث الى ان مناعة التررل التجاري هً استقلالع بسبب الارادة 
 –لاطرافع ت والرفة المهنٌة أو العادا (2)، أو بسبب العرل التجاري(1)-ارادة طرفٌع

 .(3)-سٌما المررللا
ان ٌكوون الدو  الوذي ٌنشوأ مون السوند دقوا أرولٌا ويائموا بذاتوع،  -المناعوة–فً دٌن ٌذهب رابه الى أنهوا 

مستقلا عن العلاية القانونٌة التً أدت الى انشاء السند وعن العلايات التً تنشوأ بوٌن مون توداولوا السوند فٌموا 
دامل السند ٌكتب دقع لمجرد رلتع القانونٌة بالسند، فوالد  الشخروً لدامول السوند ٌتلقواق بٌنهم، بمعنى ان 

 (4)لمجرد كونع مالكا لع، دون الاعتداد بالعلايات السابقة بٌن الدائزٌن السابقٌن.
نهووم لووم ٌبٌنوووا رووفة جوودٌرة بالاهتمووام، بٌوود أ ٌن الاخٌوورٌنالوورأٌ البداٌووة عنوود أروودابنقطووة واذا مووا كانووت 

 (5)واددة، ادافة الى أنهم اندرفوا عن جادة الرواب عند بٌان أساس هذا الاستقلال. تقلال برورةالاس
والدوال ان مناعووة التروورل التجوواري لٌسووت هووً عوودم القابلٌووة للطعوون بووع لسووببع أو لعٌوووب الارادة، انمووا 

بب أو عٌووب أرالة هذا الالتزام وانقطاعع عن الروابط الاخورى، فهوو ترورل يابول للطعون مون دٌوث السو
عون الوروابط الاخورى، فمناعتوع توأتً مون عودم  -مسوتقل–الارادة فٌما ٌتعل  برابطتع المباشورة وهوو أروٌل 

 القابلٌة للطعن بع عن الروابط الاخرى.

                                                           
فً القدواء المروري ويوانون التجوارة الجدٌود والقواعود . ٌنظر د. علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان المررفٌة ) (1)

. وٌقول د.رلا  الدٌن الناهً )تل  هً طبٌعة الكفالوة 99و 63،  2111، 2الدولٌة(، دار النهدة العربٌة، القاهرة، ط
رات هوم القوراٌنظور د.رولا  الودٌن النواهً، أالمررفٌة من دٌث اعتبارهوا يائموة علوى ارادة الكفٌول المنفوردة بالدومان(. 

 211،  1996والاجتهادات القدائٌة، مطبعة الدوادث، بغداد 
Francois Dessemontet , Sûretés, garanties et abstraction, p.32 
Available at: 

https://www.unil.ch/cedidac/files/live/sites/cedidac/files/Articles/S%C3%BBret%C3%
A9-garantie-abstraction.pdf 

، دسون جواد، شور  القوانون التجواري  63د. علوً جموال الودٌن عووف، خطابوات الدومان، المرودر السواب ،  ٌنظر .  (2)
، 2،علً العرٌل، شور  القوانون التجواري المروري، ج 129،   1941، مطبعة التفٌف الاهلٌة، بغداد، 2العرايً، ج

م المرورل فوً خطواب الدومان وٌرى د.عوف ان التزا 91،  1941، مطبعة عطاٌا، مرر، 1الاورا  التجارٌة، ط
وٌعلو  اٌدوا بقولوع :  514عملٌوات البنوو ، المرودر السواب ،  . د.علً جمال الودٌن عووف، )رورة ابتكرها العرل(

المرودر ٌنظور . (ولذا ٌكون من الخطأ الاستشهاد بما ٌقولوع الشور  والقدواء بادكوام الكفالوة بخروو  خطواب الدومان)
وسٌلة جدٌدة ابتكرها العرل سدا لداجات طرأت، كوان  -الدمان–نظام خطابات . وٌقول أٌدا )واذا كان 515نفسع،  

الارل فً الدمان المررفً هو الكفالة العادٌة اي التً ٌنظمها القانون المودنً، فواذا لوم تتووافر للدومان شوروط خطواب 
نظور فوً الاتجواق نفسوع . و515ٌالمرودر نفسوع،  ٌنظور الدمان وجب الرجوع الى ادكام الكفالة فوً القوانون المودنً(. 

 .113د.ٌعقوب ٌوسل ررخوق، المردر الساب ،  
ياعدة التطهٌور –وٌقول )دامد فهمً المدامً( )ان الدرورة القادٌة بسرعة التداول فً الاورا  التجارٌة هً التً فردتها 

هم فوً اياموة دودودها علوى دفعا للداجة... ويد عالج الفقهاء تعلٌل هذق القاعدة وربطها بأرول فقهوً رغبوة مون -من الدفوع
أساس علمً ولكن أغلبهم لا ٌزال ٌعترل بالعجز عن اٌجاد تعلٌل ردٌح وٌقل عنود وجووب التسولٌم بأخوذها عون العورل 
والجري فً تددٌدها على ما جرى علٌع(. دامد فهمً المدامً، عدم جواز الادتجاج بالدفوع فً الاورا  المتداولة التوً 

. متوا  علوى شوبكة المعلوموات العالمٌوة علوى المويوه 1925، 5س، 6ٌل، مجلة المداماة، مرر عتنتقل فٌها الملكٌة بالتدو
 الالكترونً: 

http://www.mohamoon.com/montada/Default.aspx?action=Preview_Research&id=93&
Type=5&CatID=22 

الدولٌوة(،  1913لفقوع المقوارن ويواعود سونة . ٌنظر د. علً جمال الدٌن عوف، الاعتمادات المستندٌة )دراسوة للقدواء وا (3)
 11،  1919دار النهدة العربٌة، القاهرة، 

(4)
، القسم 1ٌنظر د.عبد الدً دجازي، سندات الائتمان الررفٌة )الاورا  التجارٌة( الكمبٌالة والسند الاذنً والشٌ ، ج.  

 .19،  1959العام، المطبعة العالمٌة، القاهرة، 
 عند الكلام عن أساس مناعة التررل التجاري.. وهذا ما سٌتدح  (5)
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 انفرع انثاني

 يناعة انتصرف انتجاري ضىابط

 المرلدة المشتركة-4  وددة الالتزام )المدل(-3   انفرال تعهدات الملتزمٌن -2   العلاية الثلاثٌة -1

 العلاقة الثلاثٌة -1
كانوت  بأن -، فاذا لم ٌكن الامر كذل  (1)-ثلاثة روابط–تفترف المناعة وجود ثلاثة أشخا  على الايل 

ولوم ٌكون للبدوث عون المناعوة أٌوة يٌموة يانونٌوة، فالدومان او  -بسوٌطا–كان الترورل عادٌوا  -العلاية ثنائٌة
 (2)من طرل يبل الآخر فً علاية عقدٌة، وبالتالً لا ٌثٌر أٌة اشكالٌة. الالتزام او التويٌه هو مجرد التزام

زم التعبٌر خارٌة تلا -وهو ما ٌقابل عندنا المناعة–فً دٌن ٌذهب الدكتور )أبو عافٌة( الى أن )التجرٌد 
بووٌن  اٌووة وفووً مواجهووة الكافووة، أي بوولا تفرٌوو  بووٌن المتعايوود المباشوور وغٌوور المباشوور، أوعوون الارادة منووذ البد

الدامل الدسن النٌة أو الدامل السًء النٌة. غاٌة ما فً الامر ان المدٌن الذي منه فً نطا  يانون العقد من 
 ، وٌوذهب(3)طلب بطلان التعبٌر عن الارادة ٌستطٌه أن ٌلجوأ الوى الوسوائل غٌور التعايدٌوة دفاعوا عون نفسوع(

( الذي تقووم بٌنوع وبوٌن المودٌن علايوة contractantالى أنع )ففً مواجهة المتعايد المباشر ) نفسع المؤلل
أساسٌة هً التً دفعت الى اردار السند ٌرجوه المودٌن بطرٌو  دعووى الاثوراء بولا سوبب. فواذا كوان يود نفوذ 
تعهدق كان مودوع دعواق هو استرداد المبلو  المودفوع، أموا اذا لوم ٌكون يود دفوه وطولوب بالوفواء مون جانوب 

جأ الى الدفه المقابل لودعوى الاثوراء لٌمتنوه عون تنفٌوذ التزاموع... والمودٌن اذ المتعايد المباشر فٌستطٌه أن ٌل
ٌلجأ الى دعوى أو دفه الاثراء بلا سبب لا ٌطالب ببطلان التعبٌر عن الارادة، فهذا الطلب غٌر جوائز دتوى 

 (4)فً مواجهة المتعايد الآخر(.
عون شورط ثلاثٌوة  انٌخرجو (Henry de Pageوالفقٌوع ) وفً هذا ادافة الى ان الدكتور )أبو عافٌة(

التمس  بالمناعة دد المتعايد المباشر، بٌد ان المخالفة الجوهرٌة التً ٌمكن ان تنسب الى  ماالعلاية بجوازه
هذا الرأي هً عدم امكان التمس  بالبطلان فً مواجهوة المتعايود المباشور، ولا ٌمكون يبوول هوذا الورأي بوأي 

–موون اسووباب الووبطلان او ويوول التروورل فووً جانووب أدوود الطوورفٌن شووكل موون الاشووكال، فعنوود تدقوو  سووبب 
، كٌل ٌمكن أن نفسر درمانع من التمس  بع فً مواجهة المتعايد المباشور؟.. هوذا القوول ٌتعوارف -العايدٌن

سٌما أنها من النظام العام، ثم أنع لا ٌمكن يبولع وف  يواعد لامه النرو  القانونٌة المتعلقة بهذا المودوع 
 السلٌم.المنط  

 انفصال تعهدات الملتزمٌن -2
، كما فً الاشتراط منفرلةلٌس فً هذا الشرط تكرارا للاول، لان العلاية يد تكون ثلاثٌة بٌد أنها لٌست 

والعلاية بٌن المرطلدٌن منطقٌا هً العموم والخرو  المطلو ، فالعلايوة الثلاثٌوة أعوم  .(5)لمرلدة الغٌر
 أخ  مطلقا. الانفرالومطلقا 

كوون ادودها ٌدون غٌورق ويود  أو أكثر بواطلا أدد التعهداتكون ٌٌنتج عنع امكانٌة ان  ل التعهداتوانفرا
 تعهودات. فتعودد المودٌنٌن مون شوأنع أن ٌجعول الدون غٌورق لتعهوداتا نقدً اددٌويد  (1)دون غٌرق اموروف

                                                           
(1)   . (Chaque fois que les sûretés et les garanties mettent en jeu trois 
parties ou plus), Francois Dessemontet , op.cit, p.2 

لعقود والارادة المنفوردة(، ) نظرٌوة ا 1)فً الالتزامات(، مج 2. ٌنظر د.سلٌمان مريس، الوافً فً شر  القانون المدنً، ج (2)
وكوذل  د.علوً جموال الودٌن عووف، خطابوات الدومان المرورفٌة، المرودر  319،،  1919، 4دار شتات، مرر، ط

 45الساب ،  
 249.د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب  ،   (3)
 نفسع وٌنظر كذل  فً الاتجاق 241-249.د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،   (4)

H. de Page, L'obligation abstraite en droit interne et en droit comparé. In: Revue 
internationale de droit comparé. Vol. 11 N°3,Juillet-septembre 1959, p.632 

-دثكما سٌتدح من الب-. اذ ان العلايات فً الاشتراط لمرلدة الغٌر تختلل أدكامها عن العلايات دمن أدكام المناعة  (5)
من القانون المدنً العرايً، وللتفرٌل ٌنظر د.عبد  154-152. ٌنظر أدكام الاشتراط لمرلدة الغٌر فً المواد -دثالب

د. عثد انًجيد  وما بعدها و 562، المردر الساب ،  1، مج1الوسٌط فً شر  القانون المدنً، جالرزا  السنهوري، 

ٔيا  352انًكرثح انقإََيح، تغداد،، تلا سُح طثع، صنرزاو، الا يصادر، 1جفي شرح انقإٌَ انًدَي،  ًٕجزانحكيى، ان

 تعدْا
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منفرلة بٌن الدائن لا ٌمنه من وجود علايات  -كما سنرى –، ووددة مودوع الالتزام أي تطابقع (2)متعددة
والمدٌنٌن، فٌتعهد عدة مدٌنٌن لدائن وادد بشًء وادد، بٌد ان التزام كول مودٌن ٌعود مسوتقلا عون التوزام بقٌوة 

ان هنال  رابطة واددة تربط بالدائن جمٌه المدٌنٌن،  -كما سنرى –ولٌس فً معنى وددة الدٌن  (3)المدٌنٌن.
 ، فالدامن(5)فالروابط متعددة والدفوع متعددة (4)ع بكل مدٌن.بل ان رابطة مستقلة عن روابط المدٌنٌن تربط

، فلا ٌنظر فوً التنفٌوذ الوى شوروط البٌوه او مروٌرق او (6)ٌتعهد برفتع ارٌلا -فً الاعتماد المستندي مثلا–
فوً و(9)ظرول المشتري او اي عنرر آخر خارج عن علاية البائه بالمرورل الوذي وعود بتنفٌوذ الاعتمواد.

ٌستطٌه الدوامن الادتجواج بوأي دفوه  ( من القانون المدنً الفرنسً على أنع )...لا2321دة )تن  الماذل  
 :(1)ٌتعل  بالالتزام المدمون...(، وٌترتب على ذل 

تعتبر رودة التعهود بالنسوبة لكول مودٌن علوى انفوراد، فٌجووز ان ٌكوون تعهود ادودهم معٌبوا او بواطلا  - أ
 م دون ان ٌؤثر ذل  فً التزامات بقٌة المدٌنٌن.بسبب الغش او الرغر او مخالفة النظام العا

بٌنموا ٌكوون  -أي مورووفا–ٌمكن ان ٌكون تعهد ادد المدٌنٌن مدافا الى اجل او معلقا علوى شورط  - ب
 (9)تعهد الآخر منجزا.

ٌجوز ايالة ادد المدٌنٌن من التعهد مه بقاء تعهود بقٌوة المودٌنٌن، فوٌمكن ان ٌنقدوً التوزام ادودهم موه  -ج
 (11)داق.بقاء ما ع

 موضوع التعهدوحدة  -3
فهنال  ارتباط النتٌجة بالهدل ، (11)مناعة التررل التجاري تتمٌز بان كل المدٌنٌن ٌتعهدون بشًء وادد

. والارول ان مدول الالتوزام وادود، فوالالتزام ٌورد علوى كول، وكول مودٌن (12)النادٌة العملٌة والايترادٌة من
 (13)بول الاداء الجزئً.ملزم باداء الكل دون امكانع الزام الدائن ي

فبالرغم من تعدد الروابط بوٌن المودٌنٌن والودائن ٌكوون الالتوزام مودود المدول، فوالروابط متعوددة والمدول 
فلكول مودٌن ان ٌفوً الودٌن  (2). ووددة المدل هذق هً التً تدفظ للالتزام وددتع رغم تعودد الودائنٌن.(1)وادد

                                                                                                                                                                                          
)أدكووام الالتووزام(، دار شووتات،  4)فووً الالتزامووات(، مووج 2د.سوولٌمان مووريس، الوووافً فووً شوور  القووانون الموودنً، جٌنظور .  (1)

، الكوٌوت، 1911، 1د.بدر جاسم الٌعقوب، أرول الالتزام فً القانون المودنً الكووٌتً، ط 514،  1992، 2مرر، ط
 PECL( من ال 3-112: 11( من القانون المدنً الفرنسً والمادة )1211وٌنظر ن  المادة ) .391 

 91، 2119د.نبٌل ابراهٌم سعد، التدامم ومبدأ عدم افتراف التدامن، دار الجامعة الجدٌدة، الاسكندرٌة،  ٌنظر. (2)
 119،  1933عتماد، مرر، ، مطبعة الا4د.مدمد رالح، أرول التعهدات، ط ٌنظر. (3)
، د.عبوود الوورزا  السوونهوري، 591د.عبوود السوولام ذهنووً بوو ، فووً الالتزامات)النظرٌووة العامووة(، مطبعووة مروور،  ٌنظوور .  (4)

نهدوة مرور، الفجالوة، الانقدواء،  -الدوالوة -، الاوروال3الوسٌط فً شر  القوانون المودنً الجدٌود، نظرٌوة الالتوزام، ج
مد ابراهٌم، القانون التجاري العرايً )النظرٌة العامة والتعهودات والعقوود التجارٌوة(، ، د.دافظ مد214،  2111، 3ط
وموا بعودها و د.مدموود جموال الودٌن  211، الشركة الاسلامٌة للطباعة والنشور المدودودة، بغوداد، دون سونة طبوه،  1ط

، 1991مطبعووة جامعووة القوواهرة، ، 3زكووً، الوووجٌز فووً النظرٌووة العامووة للالتزامووات )فووً القووانون الموودنً المرووري(، ط
 111 

 99د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
 15المردر نفسع ،  ٌنظر .  (6)
 9د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)
و   611ذهنً ب ، فً الالتزامات، المردر الساب ،  ، د.عبد السلام 119. ٌنظر د.مدمد رالح، المردر الساب ،   (1)

 111د.مدمود جمال الدٌن زكً، المردر الساب ،  
 214،  1954، الالتزام فً ذاتع، مطبعة نهدة مرر، الفجالة، 1. ٌنظر عبد الدً دجازي،النظرٌة العامة للالتزام،ج (9)
 . للتفرٌل فً هذا المودوع ٌنظر هوامش الدفوع المودوعٌة. (11)
 -، د.دسن علً الوذنون، النظرٌوة العاموة للالتزاموات )مروادر الالتوزام119د.مدمد رالح، المردر الساب ،  ٌنظر .  (11)

د.نبٌوول ابووراهٌم سووعد، التدووامم ،  411-419،  1996، بغووداد، دار الدرٌووة للطباعووةآثووار الالتووزام(،  -أدكووام الالتووزام
المستشووار أنووور طلبووة،  ، أشووار الٌووع (31س 316طعوون  19/2/1966)نقووف  يوورار ٌنظوورو. 15المروودر السوواب  ،  

)الوودائرة المدنٌووة والتجارٌووة والادوووال  1931مجموعووة المبووادئ القانونٌووة التووً أيرتهووا مدكمووة الوونقف منووذ انشووائها سوونة 
 PECL( من ال 1-111: 11وٌنظر المادة) 599، المكتب الجامعً الددٌث، الاسكندرٌة،  6، ج(الشخرٌة

 139لً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ، د.عٌنظر .  (12)
، د.رلا  الدٌن الناهً، الوجٌز فوً النظرٌوة العاموة للالتزاموات )بدوث 111د.مدمد رالح، المردر الساب ،   ٌنظر. (13)

، 1951عوانً، بغوداد، موازن بٌن أدكام المعاملات المالٌة الشرعٌة والمدنٌة المرعٌة فً بلاد الجامعة العربٌة(، مطبعوة ال
 211د.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر الساب ،   و 415، د.دسن علً الذنون، المردر الساب ، 355 
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، وعلوى ذلو  لا ٌكوون مون دو  الودائن ان ٌطالوب الوفواء بكول (3)بأسرق وٌكون وفاؤق هذا مبرئا لذموة البوايٌن
الدٌن فدسب بل وٌكوون مون واجبوع كوذل  ان ٌقبول أداؤق، وٌترتوب علوى ذلو  نتوائج هاموة منهوا انوع اذا اتفو  
الدائن مه ادد المدٌنٌن على تجدٌد الدٌن او استبدالع فان الالتوزام القودٌم ٌنقدوً وتبورأ تبعوا لوذل  ذموة بوايً 

، فووان لووم ٌرتدوووا ذلوو  وكووان الوودائن يوود اشووترط تف هووؤلاء الارتبوواط بالتعهوود الجدٌوودمنووع مووالم ٌوور الوودائنٌن
 (4)ردائهم فلا ٌنعقد التجدٌد وٌبقى الالتزام القدٌم يائما.

بدٌث ٌعد الودٌن وادودا رغوم  (5)فقوام المناعة ان ٌكون كل من المدٌنٌن مسؤولا يبل الدائن عن كل الدٌن
وبوٌن الودائن زام المدٌنٌن بالوريوة التجارٌوة وادود رغوم تعودد الوروابط التوً توربط بٌونهم فمدل الت (6)تعددهم.

مدل التزام المررل والمقاول وادود فوً و ،من النقود غٌر مباشرة وهو دائما مبل  موسواء كانت مباشرة أ
هم بالمسوتفٌد، مبل  دمان دسن التنفٌذ او الدفعة المقدمة رغم تعدد الروابط التً توربط خطاب الدمان وهو

فوً الاعتمواد المسوتندي  مدل التوزام المرورل والمشوتري وادودو. (9)فالدمان ٌتبنى ددود الدٌن المدمون
وهووو ثموون البدوواعة رغووم تعوودد الووروابط  التووً تووربط البووائه بالمشووتري والمروورل، فعقوود الاعتموواد ان كووان 

 (1)الوايه، اذ ٌهدل الى تسوٌة دٌن الثمن.مستقلا من النادٌة القانونٌة عن عقد البٌه، بٌد انع تابه لع فً 

 المصلحة المشتركة -4
ومه وجود هذا  (9)رغم تعدد الروابط واستقلالها من النادٌة القانونٌة، بٌد انها تخدم هدفا ايترادٌا واددا.
–مثلا ف سابقا، رأٌنا االاستقلال القانونً هنال  ارتباط النتٌجة بالهدل من النادٌة العملٌة والايترادٌة، وكم

بٌد انع ارتباط  (11)انع ٌهدل الى تسوٌة دٌن الثمن ما ٌعنً ارتباطع عملٌا وايترادٌا. -فً الاعتماد المستندي
وتفوورف الغاٌووة  (11)ٌنبغووً ان لا ٌووؤثر علووى دقووو  الاطوورال، والا اهتووزت دقووويهم وادووطربت علايوواتهم

دفه ، فو(13)د المرولدة المشوتركةووددة المردر )المدل( هوً التوً تفورف وجوو ،(12)الايترادٌة الاستقلال
 (14)يٌمة الدمان ٌؤدي الى يداء دٌن الآمر يبل المستفٌد.

                                                                                                                                                                                          
د.عبود ٌنظور . ٌقول الرومان وهو وادعوا الاسس الاولى للتدامن الدادر، ان للالتزام التدامنً مدلا واددا لا ٌتعودد.  (1)

 591لساب ،  السلام ذهنً ب ، فً الالتزامات، المردر ا
& see Michelle Cumyn, responsibility for another's debt: suretyship, solidarity and 

imperfect delegation, McGill Law Journal (2010) 55, p.217. 
 215، المردر الساب ، 3د.عبد الرزا  السنهوري، نظرٌة الالتزام، جٌنظر .  (2)
 .319ب، المردر الساب ،  . ٌنظر د.بدر جاسم الٌعقو (3)
 212-211د.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر الساب ،  ٌنظر .  (4)
( موون القووانون الموودنً الفرنسووً والمووادة 1211( موون القووانون الموودنً العرايووً ونوو  المووادة )321/1. ٌنظوور نوو  المووادة ) (5)

مون القوانون المودنً الكووٌتً والموادة ( 346( مون القوانون المودنً المروري والموادة )215والموادة ) BGB( من ال 421)
 (. أشووار المستشوووار أنووور طلبوووة، ، 59س 3635طعووون  31/3/1994.وٌنظووور) نقووف PECL( موون الوو 111-3: 11)

)الوودائرة المدنٌووة والتجارٌووة والادوووال  1931مجموعووة المبووادئ القانونٌووة التووً أيرتهووا مدكمووة الوونقف منووذ انشووائها سوونة 
 .613الددٌث، الاسكندرٌة،  ، المكتب الجامعً 11الشخرٌة، ج

. فمدول التوزام جمٌوه المتدوامنٌن الرورفٌٌن وادودا، ودو  111د.مدمود جمال الدٌن زكً، المردر الساب ،  ٌنظر .  (6)
 1914لسونة  31من يانون التجارة العرايً ريم  116ٌنظر المادة والدامل ثابت فً مطالبتهم بكل مبل  الورية التجارٌة. 

 المعدل.
 11د.علً جمال الدٌن عوف ، خطابات الدمان، المردر الساب ،   ٌنظر. (9)
السووٌد مدموود الٌمووانً، الاعتموواد  ،155د.علووً جمووال الوودٌن عوووف ، الاعتموواد المسووتندي، المروودر السوواب ،  ٌنظوور .  (1)

فوً الاعتمواد  )أشوار الٌوع جورجٌوت، مبودأ الاسوتقلال 16المستندي والطبٌعة القانونٌوة لالتوزام البنو ، رسوالة دكتووراق،  
 .(21،  1992المستندي، دار النهدة العربٌة، القاهرة، 

ان الوظٌفوة الرئٌسوٌة للاعتمواد، هوً ان ٌطموئن البوائه الوى اسوتٌفاء الوثمن متوى يوام بتنفٌوذ التزاماتوع، واطمئنوان المشوتري الووى  
المرودر  ٌنظور ماد وتنفٌوذ عقود البٌوه.استلام البداعة متى يام بدفه الثمن. وٌترتب على ذل  وجود ارتباط بٌن تنفٌذ الاعت

 119نفسع،  
 61د.علً جمال الدٌن عوف ، خطابات الدمان، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)
 155د.علً جمال الدٌن عوف ، الاعتماد المستندي، المردر الساب ،   ٌنظر . (11)
 139المردر نفسع،  ٌنظر .  (11)
 141المردر نفسع،  ٌنظر .  (12)
 219، المردر الساب  ،  3.عبد الرزا  السنهوري، الوسٌط ، جدٌنظر .  (13)
 99-91د.علً جمال الدٌن عوف ، خطابات الدمان، المردر الساب ،  ٌنظر .  (14)
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 انًبحث الاول

 نًناعة انتصرف انتجاري الاساس انمانىني

لوم ٌكوون مودوووع المناعووة مدوول اتفوا  موون جانووب الفقووع، ومووه اخوتلال المسوومٌات التووً ٌطلقهووا الفقووع 
بول  (2)ع للمناعوة، ولسونا هنوا برودد طور  جمٌوه الاراءاختلول كوذل  الاسواس الوذي طردوع الفقو (1)علٌع

، وبوذا اسوتنادا للورابط المشوتر  بٌنهوا تدت مسمٌات معٌنة -الشائعة–أشهرها، وداولنا جمه هذق الآراء 
علوى التجرٌود، والثوانً للنظرٌوات القائموة علوى يسمنا هذا المبدث الى مطلبوٌن الاول للنظرٌوات القائموة 

 الاستقلال والارالة.
 ًطهب الاولان

 نظريات انتجريذ

والنظرٌة التً  -التجرٌد الشكلً–وفٌع نتكلم عن النظرٌة التً تعطً المناعة للالتزام استنادا لشكلٌتع 
وعً هنا ما ٌقابل الشكلً، ، والمقرود من المودمودوعٌاتعطً المناعة للتررل التجاري بتجرٌدق 

 معٌنا، ووف  الفرعٌن الآتٌٌن.شترط لتجرٌد التررل لاكسابع المناعة شكلا اي لا ٌ

 انفرع الاول

 انتجريذ انشكهي

 أولا: عرض النظرٌة
، فالاشوكال (3)الشكلٌة فً القوانٌن القدٌمة جوهر التررل القانونً، دٌث لم ٌكن للاردة أي دور يوانونً

، (5)-لدقٌقٌووة للاطوورال التووً تنشوو  العقوودمنفروولة عوون الارادة االاشووكال -(4)رمزٌووة فووً القووانون الرومووانً
. وٌقدً مبدأ الشكلٌة ان الارادة لا تنتج بذاتها أي (6)تقتدً الفرل بٌن الارادة والشكل -عندهم– المناعةو

هووذا المبوودأ كووان ياعوودة أرووولٌة فووً القووانون  .(9)أي أثوور يووانونً مووالم تفوورا فووً القالووب الووذي دووددق القووانون
. (1)تعبٌور نظورة مودووعٌة فوً دود ذاتوعوٌنظور الوى ال، (9)، فالشوكلٌة كانوت دورورة اجتماعٌوة(1)الرومانً

                                                           
(1)   . '"abstrait" "indépendant","autonome", "irrévocable", "formel" ou "sans condition" .  

see Francois Dessemontet , op.cit, p.4 
. هذق الاراء التً يٌلت ندو أساس مناعة التررل لٌست الودٌدة، بٌد اننا اخترنا أشوهرها ولمزٌود مون الاسوس التوً نوادى  (2)

د.رولا  الودٌن النواهً، المبسووط فوً الاورا   وموا بعودها، 21د.عبد الدً دجازي، المردر الساب ،   بها الفقع ٌنظر
د.أدمد ابراهٌم البسام، ياعدة تطهٌر الدفوع فً ، وما بعدها 31،  1965اد، التجارٌة، شركة الطبه والنشر الاهلٌة، بغد

، د.ٌعقووب ٌوسول رورخوق، خطواب الدومان وموا بعودها 33،  1969مٌدان الاورا  التجارٌة، مطبعة العانً، بغداد، 
جورجٌت، ، وما بعدها 92،  1994، 2، ط19، س3المررفً فً القانون الكوٌتً، مجلة الدقو ، جامعة الكوٌت، ع 

وما بعدها و القادً موف  العبدلً آثار خطاب الدمان )دراسة تدلٌلٌوة لخطواب الدومان مون  155المردر الساب ،  
 وما بعدها. 33،  2111الوجهة القانونٌة وتطبٌقاتع القدائٌة(، دار الشؤون الثقافٌة، بغداد، 

، 2111، دار الفكور الجوامعً، الاسوكندرٌة، 1ون الروموانً، طد.السٌد عبد الدمٌد فودق، مبدأ دسون النٌوة فوً القوانٌنظر .  (3)
 19،  2119، 1ود.مدمد علً عبدق، دور الشكل فً العقود، منشورات زٌن الدقويٌة، بٌروت، ط 31 

د.عبد الردمن عٌاد، أسواس الالتوزام العقودي )النظرٌوة والتطبٌقوات(، المكتوب المروري الدودٌث للطباعوة والنشور، ٌنظر .  (4)
 13،  1992درٌة، الاسكن

 . 35د.السٌد عبد الدمٌد فودق، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
كان الرومان ٌهتمون بمبدأ استقرار المعاملات، ودررا على ذل  وجدت الشكلٌة، ففً ظل يوانون تسوود فٌوع الشوكلٌة، لا ويد 

عبد الودود ٌدٌى، دوالة الدٌن )دراسة مقارنة د.ٌنظر ٌنش  العقد آثارا الا بٌن اطرافع الذٌن ساهموا فً القٌام باجراءاتع. 
 .34-33،  1992فً الشرٌعة الاسلامٌة والقانونٌن الالمانً والمرري(، دار النهدة العربٌة، القاهرة، 

 46د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  ٌنظر .  (6)
 13د.عبد الردمن عٌاد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)

 & Creutzig Jürgen, Quelques remarques sur le problème de l'obligation abstraite, 
Revue internationale de droit comparé, Vol.21, N°2, Avril-juin 1969, p. 374 

 41-41د.السٌد عبد الدمٌد فودق، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)
 41 المردر الساب ،و د.السٌد عبد الدمٌد فودق،95 الالتزامات، المردر الساب ، د.عبد السلام ذهنً ب ،فًٌنظر .  (9)

 41 الساب ،
 والتجرٌد فً القانون الرومانً كان ٌستند على الشكلٌة.
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 (3)، والمناعة هً مناعة من الطعن بوالارادة، أي اسوتقلال الارادة.(2)فالمناعة نتٌجة مباشرة للشكلٌة الرمزٌة
فمناعة التررل تكون للتررل القانونً الذي ٌعتمد فً ردتع على الشكل المرسوم لع بررل النظر عن 

 .(4)ارادة اطرافع
، بٌد ان الارادة وددة وايعٌة ٌكملها عنرر السوبب، (5)لددٌثة جمٌه التررفات عمل ارادةوفً القوانٌن ا

فرل السبب عن الارادة فولا بود مون تودخل المشورع بودوه شوكل معوٌن تلبسوع  -ٌقول ابو عافٌة-فاذا أردنا  
ور التعبٌور يٌ  ما فردع المشرع، ويٌول بأنوع )روورة خاروة مون رودفالشكل بمعناق ال (6)الارادة المستقلة.

فالشكل الذي ٌفردع المشرع ٌكسبع بهذا روفة يانونٌوة تسوب  علٌوع طابعوا ، (9)عن الارادة ٌفردها المشرع(
. اذن ٌكوون يانونٌا متمٌزا وٌتمٌز بوجود مستقل، فلا أثر للاردة الا اذا تمت بالرورة التً فردها المشورع

ه القووانونً المدوودد او النتووائج القانونٌووة دوولمووا كووان مشووروطا لتدقٌوو  وتنفٌووذ الولشووكل ٌكووون دوورورٌا طاا
على مبدأ كفاٌة الارادة المجوردة لانشواء الالتوزام، وكول موا ٌتجواوز هوذق  اخروجٌعد  -الشكل– هوف الخارة.

ظواهرة أو الارادة ٌعد شكلا طالما هو لازم لوجود التررل وردتع، ولا ٌهم ما اذا كانت علوة هوذا الشوكل 
ان الشكلٌات المتناثرة فً القوانٌن الددٌثة كلها تقرٌبا لهوا علوة وجوود تكمون فوً بل  مستترة أو منتفٌة تماما،

 (9)ودماٌة الافراد. (1)المرلدة العامة واستقرار المعاملات
ان النظوام القوانونً لا ٌمونح المناعوة للشوكل فوً ذاتوع، انموا لارادة ق الوى ذلو ، وٌدٌل أنرار هذا الاتجا
لشوكلٌة لقووانٌن الفطرٌوة ولا ٌتروور بغٌور ا، والمناعوة نظوام ٌنتموً الوى ا(11)المناعة المعبر عنها فً الشوكل

. وفووً القوووانٌن الددٌثووة المسووألة لٌسووت مسووألة رموووز، انمووا ٌفروول اعوولان الارادة عوون دقٌقتووع (11)الرمزٌووة
فوً  الوايعٌة لاكسابع مناعة استثنائٌة دد وسائل الهجوم المستمدة من القواعد العامة، وذل  لدماٌة الائتموان

سٌما التجارٌة منها، فدماٌة الائتمان دٌث تبدو ألوزم مون مقتدوٌات العدالوة، هوً العامول الودٌود لاالعلايات 
فالشوكل ٌعود أمورا  (12)الذي ٌبرر ذل  الاجراء الشدٌد الذي ٌتخذق المشرع عمدا لٌرل بع الى أهودال معٌنوة.

ذا الوودور علووى ندووو بووارز فووً نطووا  لتٌسووٌر العلايووات العقدٌووة وتبسووٌطها، وٌبوودو هوو دوورورٌا أو مطلوبووا
المعاملات التجارٌة لانع ٌتمثل فوً التوفٌو  بوٌن التبسوٌط والسورعة الدورورٌٌن لهوا. والدقٌقوة ان مون شوأن 
اجراء التعامل بطرٌ  الاورا  والسندات التجارٌة ان ٌؤدي الى تسهٌل المعاملات التجارٌة وتبسٌطها، فهذا 

مطبوعوة  -فوً الغالوب–ون الاورا  التجارٌة بل والسندات التجارٌوة التعامل ٌرد على تررفات شكلٌة، وتك
 (13)سلفا بدٌث لا تدتاج سوى التويٌه علٌها بعد مل  الفراغات الموجودة ببٌانات معٌنة.

 وٌثار التساؤل هنا هل هنال  درورة منطقٌة تدتم ان ٌرسم لمناعة التررل شكلا معٌنا؟
شكلٌة على اسواس ان الاولوى نتٌجوة منطقٌوة للثانٌوة وان الثانٌوة هنال  من ٌرى تطاب  فكرتً المناعة وال

هً دائما سبب للاولى، استنادا الى ان التررل الشكلً ٌتدمن جمٌه العنارر التً ٌمكون ان ٌعتمود علٌهوا 
القادوً عنوود تكوووٌن دكمووع دون تجوواوز ذلوو  للبدووث فٌمووا وراء الشووكل عوون الارادة وسووببها، وان التروورل 

ع بالسبب فهو ردٌح بغف النظر عن السبب، وهو كذل  استنادا للارادة وددها الطعن فٌلشكلً ٌمتنه عن ا

                                                                                                                                                                                          

See Herve Trofimoff, La cause dans l' exception non numeratae pecuniae, p.210 
Available at http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rida/file/1986/13.%20Trofimoff.pdf 

 12د.السٌد عبد الدمٌد فودق، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)
 46و 41د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  ٌنظر .  (2)
 49المردر نفسع،  ٌنظر .  (3)
 41المردر نفسع،  ٌنظر .  (4)
 15المردر نفسع،  ٌنظر .  (5)
 16المردر نفسع،  ٌنظر .  (6)
  31 ، 1996ة للإلتزام، الكتاب الأول،مرادر الإلتزام، دار النهدة العربٌة،القاهرة،،النظرٌة العامجمٌل الشرياويد..  (9)

(8)  . see H. de Page,, op. cit, p.631 
 34د.السٌد عبد الدمٌد فودق، المردر الساب ،   ٌنظر. (9)
 16د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،   ٌنظر.  (11)
 92المردر نفسع،  ٌنظر .   (11)
 93المردر نفسع،  نظر ٌ.  (12)
، المؤسسووة الجامعووة، 1جووا  غسووتان، المطووول فووً القووانون الموودنً، تكوووٌن العقوود، ترجمووة منرووور القادووً، ط. ٌنظوور  (13)

 .314،  2111بٌروت، 
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فً تبرٌر الالتزام، فٌكون لازم من ظهوور هوذق الارادة فوً شوكل وادوح ومدودد بموا ٌودل وبروورة ياطعوة 
 .(1)على شروط الالتزام وآثارق

 -سوند الائتموان المجورد–أنوع  -فً معرف تعرٌفع ل )سند الائتمان المجورد(–وٌرى د.عبد الدً دجازي 
الوذي ٌتدوومنع  الحقق الققورقًهوو الوذي لا ٌكووون لسوببع، موه وجووود هوذا السووبب، أهمٌوة يانونٌوة بالنسووبة الوى 

 (2)السند.
الى نٌة  -فً رأٌع–ويد داول الفقٌع )لٌبٌع( نفً الارتباط بٌن خارٌة المناعة والشكل، وان الاول ٌرجه 

كال المستعملة كانوت تقوٌم يرٌنوة ياطعوة علوى ارادة المودٌن للالتوزام مهموا ردة بمعنى ان الاشتالطرفٌن المف
ويه، وبررل النظر عن أي ظرل آخر. وٌسو  دلٌلا على ارتباط المناعة بالارادة لا بالشكل، ان القانون 

 (3)(.Traditioالرومانً يد اعطى مناعة لتررل يانونً دون الداجة الى اشكال وهو التسلٌم )
)لٌبٌوع( ان الاورا  التجارٌوة تمثول عقودا شوكلٌا لا ٌسوتمد يوتوع مون ارادة الطورفٌن انموا مون  وٌرى الفقٌوع

فموا دام  ،(4)فً عن العلايات السابقة للمويعٌنالشكل الذي رٌ  فٌع، والى ذل  ٌرجه استقلال الالتزام الرر
ودودق أساسوا كافٌوا دام ٌوجد ر  بٌن ٌدي الدامل استجمه مقوماتع الشكلٌة التً فردها المشرع، فان ذلو  

 (5)للرجوع على المويه، دون ان ٌطالب باثبات وجود سبب ردٌح لالتزام الاخٌر.
وٌورى الفقٌوع )رٌبٌوور( ان التعامول بالوريوة التجارٌووة ٌتدومن ادالووة رو  لا ادالوة دوو ، فالدامول الجدٌوود 

ٌكفوً نفسوع بنفسوع، فالرو   (6)ٌمارس الد  الذي ٌمندع الرو  وهوذا الدو  ٌورتبط ارتباطوا وثٌقوا بالدٌوازة،
ٌوة مقوماتهوا الشوكلٌة ودووع، فواذا اسوتوفت الوريوة التجارومرد هذق الكفاٌة ٌرجه الى تغلب الشكل على الم

اربح كل مويه علٌها ملتزما باداء مبلغهوا مهموا كوان السوبب الوذي مون أجلوع ويوه علٌهوا وبوذل  ٌسوتقل دو  
 (9)الدامل عن العلايات السابقة للمويعٌن وٌكتسب مناعتع.

ان  -(Theorie de la personificationوهوو روادب نظرٌوة التشوخٌ  )–وٌورى الفقٌوع )بٌكور( 
هو  -على ما ٌرى )بٌكر(-المدٌن انما اراد الالتزام تجاق الر  ذاتع لا ندو أي شخ  آخر، فرادب الد  

ل عودم امكانٌوة الر  لا الدامل، والاخٌر عندما ٌطوال المودٌن انموا ٌعود نائبوا عون الرو ، وبهوذا ٌمكون تعلٌو
 (1)التمس  بالدفوع المستمدة من الروابط الشخرٌة للمويعٌن.

                                                           
)فمنوذ أن انتكروت الشوكلٌة فوً العقوود وسواد  د.السونهوريٌقوول و، 49ٌنظر د. مدمود ابو عافٌة، المردر السواب ،  .  (1)

ردائٌة انترر عامول الإرادة علوى عامول الاسوتقرار ولوم ٌسوتطه عامول الاسوتقرار أن ٌسوترد موا فقود  لا بظهوور مذهب ال
التررل المجرد، ففٌع ٌنترر على الإرادة كما رأٌنا. ومن هنا كان تطور العقد من تررل شكلً  لوى ترورل ردوائً 

تقرار والإرادة على مرادل متتابعة، كوان الظفور ثم من تررل ردائً  لى تررل مجرد، تطورا  تعايب فٌع عاملا  الاس
رجوعا مهذبا   لى التررل الشوكلً  فً كل مردلة منهما لأدد العاملٌن على الآخر. ومن هنا أٌدا  كان التررل المجرد

ٌنظور د.عبود الورزا  السونهوري، ٌستجٌب  لٌع فً جمعٌة بدائٌة، وٌستجٌب  لٌع التررل المجرد فوً جمعٌوة متددورة(. 
 .264 -263، المردر الساب ،   1، مج1ٌط، جالوس

(2)
، رغم ان د.الدجازي ٌذهب فً موده آخر من 36ٌنظر د.عبد الدً دجازي، سندات الائتمان، المردر الساب ،  .  

المردر نفسع يائلا )وٌمكن ان ٌقال ان تجرٌد الالتزام الررفً هو أدد تطبٌقات ياعدة عامة فً القانون هً تبسٌط 
يعة القانونٌة، ولٌس هذا هو التطبٌ  الودٌد لهذق القاعدة، فقرر الدكم على منطويع دون دٌثٌاتع، وعدم عنارر الوا

اهتمام القانون بالبواعث، هً تطبٌقات اخرى لهذق القاعدة التً تقدً بانع ٌجوز الاكتفاء ببعف عنارر الوايعة القانونٌة 
–. وسول ٌتدح 59يانونٌة واددة(، ٌنظر المردر نفسع،  فً ترتٌب آثارها وذل  نزولا عند مقتدٌات ايترادٌة 

 مدى ديتها عند بدث تقٌٌم هذق النظرٌة والنظرٌات الاخرى. -مه ادترامنا لوجهات النظر المعرودة
 41المردر نفسع،   ٌنظر د.مدمود ابو عافٌة، . (3)
 66. د.أدمد ابراهٌم البسام ، المردر الساب ،   (4)
 66،  عنفسالمردر  . ٌنظر (5)
 125. أشار الٌع د.عبد الرزا  عبد الوهاب، المردر الساب ،   (6)
 69-66،   نفسعد.أدمد ابراهٌم البسام ، المردر  ٌنظر . (9)

د.عبد الرزا  عبود الوهواب، ٌنظر وٌؤٌد د.عبد الرزا  عبد الوهاب رأي الفقٌع )رٌبٌر(، ومردر الد  عندق هو القانون. 
 125،   نفسعالمردر 

 61-69د.أدمد ابراهٌم البسام ، المردر الساب ،  ٌنظر  . (1)
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وٌرى انرار نظرٌة الاندماج ان الد  الذي ٌمثلع الر  ٌتجسد فً الر  ذاتع، فٌربدا وكأنهموا شوًء 
وادد، وٌتدول د  الدامل من د  شخرً الى د  عٌنً وٌربح الر  منقوولا مادٌوا وبوذل  تنبوت رولة 

 (1)لالتزامات الشخرٌة التً تربط المويعٌن.الد  بكافة ا

 ثانٌا: تقٌٌم النظرٌة
القووانون الدوودٌث ٌعتوورل لوولارادة بقوووة تدرٌوو  الآثووار القانونٌووة، والشووكل ٌقتروور علووى أداء وظٌفووة ان 

خارجٌة هً اظهار الارادة، فاربح من المستدٌل عقلا ويانونا ان نبدث فً الشكل عن جوهر التررل او 
 (2)ة.عن اساس المناع

، ولٌسوت المناعوة شوكلا يانونٌوا مسوتقلا عون الترورل (3)فكل التررفات فً القانون الدودٌث عمول ارادة
الذي أنشأق، هذا التروٌر الاخٌر لا ٌمكن التسلٌم بع فً القانون الددٌث مه التسلٌم بمبدأ سلطان الارادة فولا 

الارادة وددها جوهر التررل  علٌع فان ٌمكن ان ٌنسب للشكل مهمة جوهرٌة، فمهمتع التعبٌر عن الارادة،
الشكل ما هو الا وسٌلة التعبٌر عن الارادة ولا التزام من دون ارادة دقٌقٌوة غٌور معٌبوة. ومون ف (4)القانونً.

فوايعا ان الارادة وان كان لها سلطان فوً  -الارادة الظاهرة–ٌذهب الى ان الشكلٌة ترجه الى الارادة نفسها 
ٌد ان الشخ  ان أراد الالتزام فٌجب ان ٌكون التزاموع فوً دووء القوانون، ودٌوث ان ان تلتزم من عدمع، ب

القانون ٌشترط فً الارادة ان ٌكون لها سببا وان ٌكون الاخٌر مشوروعا وان تكوون غٌور معٌبوة، فولا ٌجووز 
 .العام سٌما اذا كانت تل  الادكام من النظاملاان تستقل عن ذل  وتعطل أدكام القانون،  -الارادة–لها 
العنرر الودٌد فوً الترورل القوانونً الوذي علوى وجوودق ٌتدقو  الترورل القوانونً  الشكل هو لم ٌعدو

 -فوً بعوف الادٌوان-، فتكووٌن الترورل ٌسوتلزم (5)وتترتب آثارق، انما أروبح عنرورا ٌدوال الوى الارادة
مون هنوا كوان مون القواعود . و(6)هً سبب وجود التعبٌر ومعٌارق -الارادة–، والنٌة عنرري الارادة والشكل

 الثابتة ان توافر الشكلٌة لا ٌمنه من الطعن بالتررفات القانونٌة بعٌوب 
ومن ثم لا ٌدول دون البدث عون  ،(1)، فالشكل بمعناق الددٌث لا ٌسلب الارادة دورها فً العقد(9)الارادة

ان تكوون عقبووة تمنوه موون  عون الارادة الدقٌقٌوة للتروورل، كموا ان الدقٌقووة الخارجٌوة للعقوود الشوكلً لا ٌمكوون
 .(2)الطعن فً العقد الشكلً بعٌوب الارادة

                                                           
وٌسمٌع الدكتور عبد الدً دجازي ب )الد  الوريً( ٌنظور د.عبود الدوً دجوازي، سوندات  61نفسع،    المردرٌنظر .  (1)

 25-24الائتمان، المردر الساب ،  
& Satoru Shibazaki, L'abstraction de la promesse non causee de payer une somme 

d'argent en droit prive japonais, 2003, p.66&76 
Available at:http://dspace.wul.waseda.ac.jp/dspace/bitstream/2065/11382/1/20070707_ 

shibazaki_08.pdf 
 19د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  ظر ٌن.  (2)
 41.توفٌ  دسن فرج، المردر الساب ،  ٌنظر د. فالرداء هو العنرر الاساس اللازم لانشاء العقد.  (3)
 94د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ، ٌنظر .  (4)
، 1956المرري، مطبعة جامعة القاهرة، د.جمٌل الشرياوي، نظرٌة بطلان التررل القانونً فً القانون المدنً ٌنظر .  (5)

1956  ،312 
، 1د.جلٌل الساعدي، الارادة الباطنة فً العقود )دراسوة فوً القوانون المودنً العرايوً(، مكتبوة السونهوري، بغوداد، طٌنظر .  (6)

2112  ،19 
ن المودنً العرايوً فوً ( مون القوانو1129يد ذهبت غالبٌة الفقع العرايً الى تأسوٌس التعووٌف المشوار الٌوع فوً الموادة )و.  (9)

دالة الاخلال بالتعهد بنقل ملكٌة عقار على اساس المسؤولٌة العقدٌة، فالاتفا  الذي ٌتم بٌن الطرفٌن غٌر المستوفً الشكل 
، 2د. عبود المجٌود الدكوٌم، المووجز فوً شور  القوانون المودنً، جٌنظور  .-عقود غٌور مسومى–المطلوب، ٌعد عقدا ردٌدا 

، د. عبواس الروورال، بٌووه العقووار يبوول 319 –36  لرووناعة الكتواب، القوواهرة، بوولا سوونة طبووه،   أدكوام الالتووزام، العاتوو
، د. سووعدون العووامري، الوووجٌز فووً 913،   1996، السونة الثانٌووة، 4التسوجٌل فووً القووانون العرايووً، مجلووة العدالووة، ع 

ل ياسوم ثوروت: شور  أدكوام عقود و د. كموا 116،   1993، بغوداد، 3، البٌوه والاٌجوار، ط 1شر  العقوود المسوماة، ج
))… ومن ذل  يرار مدكمة التمٌٌز الذي جاء فٌع  وكذل  هو مندى القداء العرايً. 61،   1996، بغداد، 2البٌه، ط

مدنً(،  لا أن التعهد الساب  على البٌه المنرو  علٌع فً  511و ن كان بٌه العقار لا ٌنعقد  لا  ذا سجل بدائرة الطابو )
غٌر مسمى ولٌس عقد بٌه، ولكنع عقد ملزم للطورفٌن  ذا أخول أدود المتعايودٌن  من القانون المدنً هو عقد (1129المادة )

، 15/12/1961فوً  1961/دقويٌة/919بع التزم بالتعوٌف الاتفايً، وهو التزام ٌنشأ عن مسؤولٌة عقدٌة( يرار بالعدد 
، دار الدرٌووة للطباعووة، مطبعووة 1961لرووادرة سوونة المنشووور فووً يدوواء مدكمووة التمٌٌووز، المجلوود الخووامس، القوورارات ا

http://dspace.wul.waseda.ac.jp/dspace/bitstream/2065/11382/1/20070707_
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ان التشدٌد على أهمٌة الشكل ٌتدمن اهمالا دمنٌا لعنرر الارادة ما ٌوؤدي الوى درموان المودٌن مون ثم 
-الدامل مثلا–الادتجاج دد دائنع بغٌر العٌوب الشكلٌة، فدلا عن ان ذل  لا ٌقٌم وزنا لدسن نٌة المتعايد 

اننا لو جارٌنا هذق الاراء سٌسوتوي الدامول دسون النٌوة وسوٌئها، موا دام ٌدووز سوندا رودٌدا مون دٌوث ، اذ 
 (3)الشكل.

وبشأن نظرٌة التشخٌ ، كٌل ٌمكن القول ان الر  ٌتدول الى شخ  ٌكتسب الد  الوذي ٌمثلوع، وان 
وكٌول ٌمكون تروور لدسابع الخوا ؟ دور الدامل ٌقترر على النٌابة عن الر  فً دٌن أنع ٌقبف يٌمتع 

 .(4)ل لا ٌؤدي دسابا عن وكالتع؟وكٌ
وبشأن نظرٌة الاندماج، فانها تقٌم رباطوا بوٌن دو  الدامول ودٌوازة الرو ، فوً دوٌن ان الاخٌورة لٌسوت 
ملازمة للمطالبة بقٌمة الورية التجارٌة، اذ ٌستطٌه المال  الدقٌقً الذي فقد الورية استٌفاء دقوع مون المودٌن 

بودل –ا هواو استخراج بودٌل عن (5)دٌازتع لها، ان لم تكن يد ويعت بٌد دامل دسن النٌة على الرغم من عدم
 .(6)-دائه

 انفرع انثاني

 انتصرف انًجرد انًىضىعي

 اولا: عرض النظرٌة
، ٌمتنوه علٌوع الطعون (obligation abstraite) مبنى هذق النظرٌة ان كل مودٌن ٌلتوزم التزاموا مجوردا

 .(1)بٌد انع لٌس تجرٌدا تاما ،ان الالتزام الررفً التزام مجرد رىوهنال  من ٌ (9)بالتزامع.
وآخر عن  (9)لم تتف  كلمة الفقع على المودوع الذي ٌتجرد منع التررل بٌن يائل بالتجرٌد عن السببو

 (1)الارادة الباطنة.

                                                                                                                                                                                          

 ن بطولان بٌوه العقوار لا ٌتدومن بطولان العقود الوذي … . ومنع يرارها الذي جاء فٌع))322،  1991الدكومة، بغداد، 
لعقار( ٌلتزم بع البائه بنقل الملكٌة فً الطابو والمشتري بقبول المبٌه ودفه الثمن، لأن العقد ردٌح وان لم تنتقل بع ملكٌة ا

والمنشور فً النشرة القدوائٌة العودد الأول، السونة الأولوى،  1991/ 3/ 5فً  1991/ دقويٌة ثانٌة/ 111الرادر بالعدد 
1991   ،49. 

 59د.مدمد علً عبدق، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)
د.مدمود علوً و  61ل السواعدي  د.جلٌوٌنظور . والنظام العام ٌعد دابطا لدرٌة الافوراد فوً ترتٌوب علايواتهم القانونٌوة.  (2)

 39عبدق، المردر الساب ،  
 69أدمد ابراهٌم البسام، المردر الساب ،  د..  (3)
 43،  ، المردر الساب د.رلا  الدٌن الناهً، المبسوط و 61،  ٌنظر المردر نفسع.  (4)
 44  ردر نفسعالمد.رلا  الدٌن الناهً،  و 61،  نفسعأدمد ابراهٌم البسام، المردر ٌنظر د..  (5)
 ( من يانون التجارة الكوٌت469ً( من يانون التجارة العرايً والمادة )99. ٌنظر ن  المادة ) (6)
 39،  المردر نفسع. ٌنظر د.رلا  الدٌن الناهً،  (9)
امات، نقل المجرد والفرل بٌن يانون الملكٌة ويانون الالتز -العقد–مه اطرودة سافٌنً، ولد التررل تجدر الاشارة الى أنع  

الملكٌة عند سافٌنً عقد دقٌقً، لكون هوذا العقود ٌرتوب التزاموات مجوردة، اطرودوة سوافٌنً هوً تتووٌج لشوكل التعايود لنقول 
الملكٌة، والتً من شأنها ان تمٌز هذق الالتزامات عن العقد الذي ولدها، فنقل الملكٌة عندق مستقل عن عٌوب الرداء التً 

 See Gwenola Labro, op.cit, p.14تؤثر على عقد البٌه. 
( المدوورر Johowالمجوورد لووم ٌظهوور بشووكل وادووح عنوود سووافٌنً الا ان الفقٌووع ) -العقوود–علووى الوورغم موون ان لفووظ التروورل و

 See ibid, p.15 كان يد وددع تدت تأثٌر فقع سافٌنً. BGBالرئٌسً لل  
 See ibid, p.31والقانون الفرنسً لا ٌمٌل الى تجرٌد نقل الملكٌة.

(، مطبعوة جامعوة -دراسة للقداء–الشٌ   –الكمبٌالة  -د.علً جمال الدٌن عوف، الاورا  التجارٌة )السند الاذنًٌنظر .  (1)
د.الٌوواس دووداد، الاورا  التجارٌووة )فووً النظووام التجوواري السووعودي(، معهوود ،  32،  1995القوواهرة والكتوواب الجووامعً، 
وكوذل   وما بعودها 116فً ذل  الى أدكام مقابل الوفاء ٌنظر   وهو ٌستند 32ه ،   1419الادارة العامة، الرٌاف، 

وما بعدها وهو ٌستن فً ذل  الى الشروط التً يود ٌتدومنها خطواب  49د. ٌعقوب ٌوسل ررخوق، المردر الساب ،  
 .51الدمان، ٌنظر تددٌدا  

(9)  .  see H. de Page, op.cit, p. 631, Henri Leon et Jean Mazeaud, La Cause en Droit 
Français, McGILL Law Journal, Vol. 3 , No.1, p.18 

د.مالوو  دوهووان الدسوون، المروودر السوواب ، ،  115د. علووً جمووال الوودٌن عوووف، عملٌووات البنووو ، المروودر السوواب ،  و 
 191د.توفٌ  دسن فرج، المردر الساب ،   و 269-266، د.اسماعٌل غانم، المردر الساب ،  419 
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ولا ٌسووتطٌه وبووع ٌلتوزم الموودٌن بمجوورد تدرٌوورق  (2)الالتزام المجوورد هووو الالتووزام الوذي ٌخلووو موون السووببفو
 .(4)، ودون الاعتداد بالعلايات السابقة(3)المدٌن نقدع باثبات عدم وجود السبب او عدم المشروعٌة

وٌعبر الودكتور )أبوو عافٌوة( عون رأٌوع بقولوع عون الترورل المجورد أنوع )الترورل القوانونً الوذي ٌقووم 
لموزا  او المجاملوة، او ردٌدا دتى لو كان رورٌا او كوان موه تدفوظ ذهنوً او كوان روادرا علوى سوبٌل ا

تدت تأثٌر الغلط او الاكراق او التدلٌس. فالتعبٌر عون الارادة اذا كوان مجوردا ٌعتبور بالنسوبة لروادبع يورارا 
 .(5)نهائٌا لا ٌمكن ابطالع بدجة التمس  بالارادة الدقٌقٌة على فرف انها تتجاوز التعبٌر او تتعارف معع(

اذا كانت من جهة يد تجوردت مون الشوكل فتدللوت مون هوذا القٌود  وٌرى الدكتور )السنهوري( )ان الارادة
فهً من جهة اخرى يد ايترنت بالسبب يٌد السبب بقٌود الشوكل، اموا الارادة مجوردة مون الشوكل ومون السوبب 
معا فلا ٌمكن ان ٌسلم بها كقاعدة فً يووانٌن تأخوذ بوالارادة الباطنوة كوالقوانٌن اللاتٌنٌوة، فوان الاخوذ بوالارادة 

نة معناق ان تدرر الارادة من عٌوبها وان تقترن بسببها ولكن الاخذ بالارادة الظاهرة ٌجعل من الٌسٌر  الباط
ان نباعد ما بٌنهوا وبوٌن الارادة الباطنوة فتتجورد الارادة الظواهرة مون عٌووب الارادة كموا تتجورد مون السوبب 

الظوواهرة المجووردة، وهووذا مووا ٌسوومى الووذي دوور  هووذق الارادة، ولا ٌبقووى فووً مجووال التعاموول الا هووذق الارادة 
 (6)بالتررل المجرد(.

                                                                                                                                                                                          
 1د.عبد الرزا  السنهوري، الوسٌط فً شر  القانون المدنً، ج و 299ود ابو عافٌة، المردر الساب ،  د.مدمٌنظر .  (1)

 463، المردر الساب ،   1، مج
عوف فً عملٌات البنو  أنع )وٌقرد بالدفه عموما كل سبب ٌهدد د  دامل الاثر، ولكنع فً علً جمال الدٌن . ٌرى د.  (2)

 ل الوى معنوى أدوٌ  هوو السوبب الوذي ٌخلو  المسودوب علٌوع مون التزاموع بالوفواء(.خرو  تطبٌ  هذق القاعدة ٌنرر
 .115المردر الساب ،   ،عوفعلً جمال الدٌن د. ٌنظر 

(s'il n' y a pas de raison d' être) 
See H. de Page, op.cit, p. 631 
& Henri Leon et Jean Mazeaud, op.cit, p.18 
(3)  . ( un engagement qui doit être exécuté même s'il est prouvé qu'il est sans cause ou 

a une cause illicite).  
See Paul Esmein, in Marcel Planiol et Georges Ripert, Traité pratique de 
droit civil français, 9e éd., t. VI, Paris 1952, n° 267. 
  Creutzig Jürgen, op.cit, p.376أشار الٌع 

د.توفٌوو  دسوون و  269-266د.اسووماعٌل غووانم، المروودر السوواب ،   419د.مالوو  دوهووان الدسوون، المروودر السوواب ،  و 
 191فرج، المردر الساب ،  

، الاورا  التجارٌة وعملٌوات 2د.عزٌز العكٌلً، شر  القانون التجاري، جٌنظر )التظهٌر بمثابة مطهر لسبب البطلان(. وان 
وٌورى د.عزٌوز العكٌلوً انتقواد جمٌوه النظرٌوات التوً تدواول ان تؤسوس  19،  2116عمان،  ، دار الثقافة،1البنو ، ط

 وما بعدها. 21الالتزام الررفً وف  أدكام يواعد القانون المدنً. ٌنظر المردر نفسع،  
(4)  .  see Chumah Amaefule, The Exceptions to the Principle of Autonomy of 

Documentary Credits, A thesis submitted to the University of Birmingham 
for the degree of Doctor of Philosophy, 2011, p.25 . Available at: 

http://etheses.bham.ac.uk/3831/1/Amaefule12PhD.pdf  
، 1عوة الاسوكندرٌة، عوٌنظر كذل  د.مدمد ابراهٌم علً موسى، خطابات الدمان الملادٌة، مجلة الدقو ، كلٌة الدقو ، جام

، د.مدموود دسوون الجبوور، العقووود التجارٌووة  31والقادووً موفوو  علووً العبوودلً، المروودر السوواب ،  ، 943،  2111
د.عزٌوز  و 323  1999، مطابه جامعة المل  سوعود، الرٌواف، 2وعملٌات البنو  )فً المملكة العربٌة السعودٌة(، ط

 .439العكٌلً، المردر الساب ،  
لا ٌجووز للمرورل ان ٌورفف الاداء للمسوتفٌد  -يوانون التجوارة–مون القوانون الموذكور  291.وبمقتدى المادة ويدً بأنع )..

مون يوانون  292لسبب ٌرجه الى علايوة المرورل بوالآمر او المسوتفٌد او الوى علايوة الآمور بالمسوتفٌد لاسوٌما وان الموادة 
لٌع فً خطاب الدومان دول مدلوع فوً الرجووع علوى الآمور التجارة نرت أنع اذا أوفى المررل للمستفٌد المبل  المتف  ع

بمقدار المبلو  الوذي أوفواق وبهوذا لا ٌجووز للمودعى علٌوع ان ٌمتنوه عون تسودٌد يٌموة خطوابً الدومان الوى الشوركة المدعٌوة 
فوووً  2113/ب/1119المسوووتفٌدة طالموووا كانوووت المطالبوووة خووولال مووودة نفاذهموووا...(. دكوووم مدكموووة بوووداءة الكووورادة بالعووودد)

 .914-913القادً ربٌه مدمد الزهاوي، المردر الساب ،   أشار الٌع (،19/9/2113
 Francois Dessemontet , op.cit,p.3 & . 299د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
 463، المردر الساب ،   1، مج 1د.عبد الرزا  السنهوري، الوسٌط فً شر  القانون المدنً، ج ٌنظر. (6)
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ويود أراد ، (1)فً التررل المجورد ان ٌكوون شوكلٌا ونلا ٌشترط أنرار هذا الرأيتجدر الاشارة الى ان 
القانون استجابة لدواعً الدٌاة العملٌة وتسهٌلا لتوداول الاورا  التجارٌوة تجرٌود العقود الوذي ٌوتم عنود انشواء 

موون البواعووث الشخرووٌة للسووادب  (L'endossement) ة او يبولهووا او تووداولها بووالتظهٌرالوريووة التجارٌوو
والمسدوب علٌع والمظهرٌن والنظر الٌع كتعهد مطل  من يبل هؤلاء بدفه مبلغا من النقود، وعلٌع لا ٌجوز 

مون بطولان  الدملوة المتعوايبٌن بالودفوع المسوتمدة تجواقللسادب او المسدوب علٌع القابل او المظهر التمسو  
فواذا كوان الترورل المجورد  (2)الالتزام الارلً الذي انشئت من اجلع الوريوة التجارٌوة او يبلوت او ظهورت.

 (3)ٌخفً فً الدقٌقة غردا غٌر مشروع، فانع ٌبقى ردٌدا ما دام لا ٌدمل اشارة الى هذا الغرف.
رٌوة التعهود المجورد والاعتوداد ان أدكام الاورا  التجارٌة تقوم فً جملتها وتفرٌلها على اساس من نظو

فووً روودة التعهوود باسووتٌفاء الشووكل المطلوووب موون دون البدووث فٌمووا وراء ذلوو  عوون الووروابط التعايدٌووة بووٌن 
وٌمكون بالاسوتناد الوى نظرٌوة الترورل المجورد  (5)، فهً أبرز مثال للتعهود المجورد عون السوبب.(4)الطرفٌن

 (6)ن.تبرٌر الاوداع فً الاورا  التجارٌة وخطاب الدمال
وفً مجال البدث عن درٌة الافراد فً تجرٌد تررفاتهم، ٌرى انرار هذا الورأي ان الترورل المجورد 
نظام استثنائً خارج القواعد العامة، وان الافراد لا ٌملكون تجرٌد تررفاتهم الا فً الددود التً ٌسمح فٌها 

تقر بالتررل المجرد فً ادوال استثنائٌة  وٌرى الدكتور )السنهوري( ان القوانٌن اللاتٌنٌة (9)القانون بذل .
 (1)استثنائٌة منها الكمبٌالات والسندات تدت الاذن والسندات لداملها.

منووذ البداٌووة وفووً مواجهووة  (9)وٌوورى انرووار هووذا الاتجوواق ان التجرٌوود خارووٌة توولازم التعبٌوور عوون الارادة
النٌة وسٌئها، غاٌة موا فوً الامور  الكافة، بلا تمٌٌز بٌن المتعايد المباشر وغٌر المباشر، او بٌن الدامل دسن

ان المدٌن الذي منه فً نطا  العقد من طلب بطلان التعبٌر عن الارادة ٌستطٌه ان ٌلجوأ الوى الوسوائل غٌور 
فواذا نجوح فوً ذلو  فولا تدوول رودة  (11)التعايدٌة دفاعا عون نفسوع برجوعوع الوى دعووى الاثوراء بولا سوبب.

 -رغوم رودتع الشوكلٌة–لان التعبٌر لا ٌرلح فً هوذق الدالوة  (11)،التعبٌر المجرد دون التمس  بمبدأ الاثراء

                                                           
(1)  . see Capitant, op. cit., p. 383. 

 Creutzig Jürgen, op.cit, p.378أشار الٌع 
فً دٌن ان الدكتور عبد الدً دجازي ٌذهب لخلال ذل  وٌرى ارتباط التجرٌد بالشكلٌة )الد  الوريً(، فهو ٌعرل التجرٌد 

ودوعً هو نفوً وجوود السوبب( بقولع )لٌس معنى التجرٌد الم -52فً مؤلفع سندات الائتمان الررفٌة  –المودوعً 
انمووا )ألا ٌجوووز للموودٌن الروورفً ان ٌدووتج فووً مواجهووة الداموول بالوودفوع المشووتقة موون العلايووة الاروولٌة(، المروودر نفسووع، 

، وأوددنا سابقا ان الدكتور دجازي ٌذهب الى ان اسواس الاسوتقلال هوو نظرٌوة الانودماج، ٌنظور المرودر نفسوع، 53 
 المودوعً( عندا ٌكون لع مفهوما مغاٌرا لمفهوم د.عبد الدً دجازي. ، وبذ فان مرطلح )التجرٌد24 

ود.أدموود ابووراهٌم البسووام، المروودر  454-453د.عبوود السوولام ذهنووً بوو ، فووً الالتزامووات، المروودر السوواب ،  ٌنظوور .  (2)
 51الساب ،  

 211د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  ٌنظر .  (3)
التطهٌور تعود خروجوا علوى القواعود العاموة التوً تقدوً بوان )فايود الشوًء لا ٌعطٌوع( وأنوع )لا وٌرى د.الٌاس دداد، ان ياعودة 

ٌنظر ٌجوز للشخ  ان ٌنقل الى غٌرق من الدقو  أكثر مما ٌمل (، وٌرجه ذل  الى التزام المويه التزاما ررفٌا مجردا. 
 156-155المردر الساب ،  ، د.الٌاس دداد

(4).see Francois Dessemontet , op.cit,p.2 (parce que le tiers - le débiteur cédé - ne 
s'immiscera pas dans les relations entre la banque et son client ?) 

 112د.رلا  الدٌن الناهً، الوجٌز، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
(6)  .see Satoru Shibazaki, op. cit, p.82 

ر تقوم على أرلٌن، الاول ان التزام المويه علوى السوند الوذي تدوت الاذن هوو التوزام ٌنشوأ عون وٌرى كابٌتان ان عملٌة التطهٌ
مجرد ظهور رغبتع فً الالتزام بالتويٌه علٌع، والثانً ان التزام )معرى( عن سوببع. ٌنظور كابٌتوان، نظرٌوة السوبب، فقورة 

 .وما بعدها. أشار الٌع دامد فهمً، المردر الساب  191
 219مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  د.ٌنظر . (9)
 469، مرادرالالتزام، المردر الساب ،  1، مج1د.عبد الرزا  السنهوري، جٌنظر .  (1)

(9)  . see Capitant, op. cit., n°" 165& 171 
& René Dekkers, Précis de droit civil belge, t. II, Bruxelles 1955, n° 81. 

 Creutzig Jürgen, op.cit, p.377- 379  ماأشار الٌه
 249د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،  ٌنظر .  (11)
 31علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (11)
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لان ٌعود سووببا يانونٌوا للاثووراء وفقووا للقواعود العامووة، أي )ان الاثووراء رودٌح شووكلا ولكنووع غٌور مشووروع فووً 
جوهرق(. وبرد هذا الاثراء ٌعاد التوازن الايتروادي الوذي أخول بوع الترورل المجورد دون المسواس برودة 

بمعالجة  (2)او الدفه الذي ٌقابلها (1)(action de in rem verso) كذا تقوم دعوى الاثراءهذا الاخٌر. وه
 (3)بمعالجة ما يد ٌترتب على التجرٌد من نتائج منافٌة للعدالة بٌن المتعايدٌن مباشرة.

 ثانٌا: تقٌٌم النظرٌة
طولان الالتوزام ان القول بوان الالتوزام المجورد ٌعنوً درموان المودٌن مون التمسو  بالودفوع المسوتمدة مون ب

الارلً او من انقدائع دتى دد الدائن الذي تلقى منع الورية مباشرة، لم ٌنتوع الوى ايورارق أي مون القوائلٌن 
موون المسوولم بووع ان موون دوو  الموودٌن التمسوو  بالوودفوع المسووتقاة موون العلايووة ف (4)باسووتقلال الالتووزام الروورفً.

هور ان ٌودفعا بوبطلان اوبفسون او بانقدواء رابطوة الشخروٌة التوً تربطوع بدائنوع المباشور، فللسوادب او المظ
الاول بالمستفٌد او رابطة الثانً بالمظهر الٌع المباشر، فلٌس من الردٌح تجرٌد الالتزام الررفً من سببع 
فً العلايات المباشرة بٌن المتعاملٌن فً الورية التجارٌة. والنظرٌة عاجزة عن تفسٌر ياعدة عدم الادتجاج 

تلاءم ودتى التفسٌر الذي طردع الدكتور ابو عافٌة ٌعد تفسٌرا غرٌبا لا ٌ (5)مل دسن النٌة.بالدفوع دد الدا
 المنط  السلٌم.تلاءم مطلقا مه يواعد القانون وٌ

لا ٌمكن يبول هذا الاساس، اذ انع ٌتدمن مخالفة لقواعد النظام العام، فقواعود السوبب ومشوروعٌتع مون و
، فوان ذلو  ٌسوتلزم ٌجوب ادتورام موا ودوعتع واعمالوعودبة السلطان الارادة رااذا ما كانت ف(6)النظام العام.

لكول التوزام سوبب وٌجوب ان اذ ان (9)للنرو  الآمرة فً القانون او النظام العام او الآداب العاموة. مخالفتها
ٌكون مشروعا، ولذل  ٌجب ان ٌكون لالتزام المدٌن والمدرر سبب موجود وان ٌكون هذا السبب مشروعا، 

فولا ٌجووز للمودٌن ان ٌجورد التزاموع مون سوببع، وبوذل  ٌكوون اسوتلزام  (1)بواطلا. -السند–التررل والا كان 
وجووود سووبب للالتووزام يٌوودا أوردق القووانون علووى مبوودأ سوولطان الارادة، ولا ٌجوووز ان لا ٌوجوود السووبب وان 

رادتوع لغٌور ٌروعب ان نتروور شخروا ٌلتوزم باو (9)التررل الذي لا سبب لع ٌكون نايرا وبالتالً باطلا.
والشرا  ٌجمعون على ان الالتوزام الوذي لا سوبب لوع هوو  (11)على ذل  او مخدوعا. مكرها سبب الا اذا كان

                                                           
(1) see Herve Trofimoff, op.cit, p.212& 214 

(2)   . see Creutzig Jürgen, op.cit, p.376 & Henri Leon et Jean Mazeaud, op.cit, p.19 
 249د.مدمود ابو عافٌة، المردر الساب ،   ٌنظر. (3)
 ما سب  ذكرق بخرو  اعلاق.. عدا الدكتور ابو عافٌة والفقٌع )هنري دي باج(، ٌنظر  (4)
 53د.أدمد ابراهٌم البسام، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
 See Satoru Shibazaki, op.cit, p.81غاٌة الالتزام المجرد هً دماٌة دسن النٌة. وان  

(6)  . see Francois Dessemontet , op.cit,p.19 
 53د.جلٌل الساعدي، المردر الساب ،   ٌنظر. (9)
 21علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (1)
، مرووادر الالتووزام/ 1د.عبوود الدووً دجووازي، النظرٌووة العامووة للالتووزام وفقووا للقووانون الكوووٌتً )دراسووة مقارنووة(، جٌنظوور . (9)

تدلٌوول العقوود، باعتنوواء د.مدموود الالفووً، مطبوعووات  -، نظرٌووة الالتووزام1ٌووة )العقوود والارادة المنفووردة(، مووجالمرووادر الاراد
رغووم ان د. دجووازي ٌوورى فووً الالتزامووات الروورفٌة انهووا يائمووة علووى الالتووزام  419-416،  1912جامعووة الكوٌووت، 

وانمووا ٌوجوود خارجووع. ٌنظوور المروودر نفسووع،  المجوورد، وهووو ٌوورى ان التجرٌوود معنوواق هووو الالتووزام الووذي لا ٌوودرج فٌووع سووببع
، وٌرى ان الفر  بٌنوع وبوٌن الالتوزام المسوبب هوو فوً الجوزاء، ففوً الترورل المسوبب جوزاء تخلول السوبب هوو 414 

البطلان، أما فً المجرد فتخلل السبب لا ٌؤثر فً ردة التررل، بٌود أنوع ٌعطوً للمتعايود الوذي لوم ٌكون لالتزاموع سوبب 
، فوً دوٌن انوع ٌورى فوً كتابوع )سوندات الائتموان 419بوالاثراء بولا سوبب. ٌنظور المرودر نفسوع،  الد  فوً ان ٌتمسو  

الررفٌة( الى ان اساس اسوتقلال الالتوزام الرورفً هوو نظرٌوة الانودماج. ٌنظور د.عبود الدوً دجوازي، سوندات الائتموان، 
 .24المردر الساب ،  

ب ٌؤدي الى البطلان، فلماذا الاررار على التمس  بترورل ولا ش  فً ان فً ذل  تعارف وادح فاذا كان انعدام السب
 باطل؟ وهل عجزت كل الدلول دتى ٌرار الى ذل ؟.

وٌرى الدكتور )مدمود سعد الدٌن( ان القوانٌن اللاتٌنٌة ومنها العرايً تولً نظرٌة السبب أهمٌة بالغوة بدسوبانع ركنوا مون 
مجرد الا فً ددود دٌقة، بل ولا ٌزال الالتوزام فوً الاورا  التجارٌوة اركان العقد، ولذل  فانها لا تسلم بفكرة التررل ال

فً الشرائه اللاتٌنٌة مخالفا للالتوزام فوً الاورا  التجارٌوة فوً الشورائه الجرمانٌوة.  د.مدموود سوعد الودٌن، شور  القوانون 
 226، 1955)فً مرادر الالتزام(، مطبعة العانً، بغداد،  1المدنً العرايً، نظرٌة الالتزام، ج

 69دسن جاد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (11)
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درب من دروب الجنون، فلٌس ثمة تررل يانونً دون سبب اذ لٌس التررل غاٌة فً ذاتع، بول ابورم 
 (1)السبب.  من اجل غاٌة معٌنة يرد الٌها الطرفان وهذق الغاٌة هً ما ٌطل  علٌع اسم

وٌقول د.الشرياوي )والعجٌب ان الكثٌر من الفقهاء ٌسلمون بنقطة البداٌة فٌما نقول بع مون ان الارادة لا 
ٌمكن ان ٌترور لها وجود دون ان تكوون لهوا غاٌوة تهودل الٌهوا )اي سوبب( الا اذا كانوت عمولا ٌرودر مون 

، والدقٌقة أنع )لا (2)ستقلا عن انعدام الارادة(مجنون، ولكنهم مه ذل  ٌعودون الى الكلام عن انعدام السبب م
)وندون لا نتروور ان  (3))لا ٌمكن تجرٌد ارادة الاثر مون هوذا التمثٌول الا بنفوً كول وجوود ولوو موادي لهوا(.

 par le fond non) النظام العام، بمودوعع لا بشوكلع ٌكون التررل القانونً مخالفا لقاعدة من يواعد
par la formeذق المخالفوة بمدول الترورل او سوببع، او كموا نسومً مدول الترورل ( دون ان تترول هو

 .(4)وسببع معا، بمدتواق(
ولا ٌمل  الاطرال درٌة تجرٌد تررفاتهم، لان ذل  سٌكون ذرٌعة لاتفايات مخالفة للنظوام العوام وغٌور 

ارادة –رادة مشروعة. أما القول ان التررل المجرد نظاما استثنائٌا أرادق المشرع ولا ٌمكن رفف هوذق الا
ايرارق فً الادوال التً ٌجٌزق فٌهوا. ففوً ذلو  مجانبوة لقواعود المنطو  (a posteriori)وبالتالً  -المشرع

السلٌم، اذ ان المشرع واده القواعد القانونٌة التً ٌهدل منها ايامة العدالة فً المجتمه، كٌل ٌمكن هوو ان 
مال التً من شأنها زعزعة النظوام، وٌنبغوً ان ٌشجه على هكذا مخالفات وان ٌدفً المشروعٌة على الاع

لا ٌنظر لعدد الدالات المزعوم الن  علٌها بل لا بود مون النظور الوى تطبٌقاتهوا فوً الوايوه العملوً والوى موا 
ٌمكن ان نترور من مخالفات يانونٌة تقه تدت ذل . ثم انع هل عجز الفقع عون اٌجواد أسواس يوانونً سولٌم، 

 .دتى ٌلجأ الى أساس ملغوم؟
لا بد مون أدود أمورٌن اموا ان ٌكوون الالتوزام مجوردا او لا، وفوً الدالوة الاولوى لا مجوال للقوول بودعوى و

واموا ان  -المويوه علوى الوريوة التجارٌوة موثلا–الاثراء بلا سبب بناء على التزام ردٌح ترتب بذمة الملتزم 
 (5)مجردا.ٌقال ان للمدٌن ممارسة هذق الدعوى وفً هذق الفردٌة لا ٌكون التزامع 

عد المجرد هو فقوط يلوب عوبء فتأثٌر الو (6)ودتى كابٌتان رفف الوعد المجرد ررادة فً ويت لاد .
 1131و 1111لا ٌمكوون الاعتوورال بووالالتزام المجوورد فووً القووانون الفرنسووً لوجووود المووواد فوو (9)الاثبووات.

 (1)، وهً عقبات تعترف طرٌقع.1134و 1132و
لفرول يوانون  -وهو مردر هذق النظرٌة- وجدت فً القانون الالمانًٌدال الى ذل  ان نظرٌة التجرٌد 

 (9)الالتزامات ويانون الملكٌة.

                                                           
 414-413د.عبد الدً دجازي، النظرٌة العامة للالتزام وفقا للقانون الكوٌتً، المردر الساب ،   ٌنظر .  (1)
 215-214د.جمٌل الشرياوي، نظرٌة بطلان التررل القانونً، المردر الساب ،  ٌنظر .  (2)
 215المردر نفسع،   (3)
 311د.جمٌل الشرياوي، نظرٌة بطلان التررل القانونً، المردر الساب ،  ظر ٌن.  (4)
وٌذكر التجرٌود  61رغم ان د.الناهً ٌرجه فً   41-41. ٌنظر د.رلا  الدٌن الناهً، المبسوط، المردر الساب ،   (5)

 التجرٌد كاددى الخرائ  التً ٌنفرد بها الالتزام الررفً.
(6)   . see Colin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil, t. II, réf. par Léon 
Julliot de la Morandière, Paris 1959, nos 727, 732. 
 Creutzig Jürgen, op.cit, p.380أشار الٌع 

(7)  . see Osias, op. cit., p. 59, 60. 
 Creutzig Jürgen, op.cit, p.380أشار الٌع 

(8)  .  see Henri Leon et Jean Mazeaudt, op.cit, p.19 
 Creutzig Jürgen, op.cit, p.383 

( لا تعنً ابادة الالتزام المجرد بقدر موا هوً من القانون المدنً الفرنسً 1132المادة وان ردة الالتزام مه عدم ذكر سببع )
 مسألة تتعل  بعبء الاثبات.

 See Herve Trofimoff, op.cit, p.260 
(9)   . see Gwenola Labro, La question du transfert de propriété 
en droit français et allemand sous l’angle de l’obligation de donner, Master II Droit 

européen comparé Juin 2011, Humboldt Universität zu Berlin Paris II Panthéon-
Assas, p.13 
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 انًطهب انثاني

 نظريات الاستملال والاصانة

نشتر  مه نظرٌة الاستقلال فً ان المناعة للتررل التجاري تأتً من مناعتع وأرالتع، بٌد اننا نختلل 
ن هذا المطلب متدمنا فرعٌن الاول لبدث نظرٌة الاستقلال والثانً معها فً اساس هذق الارالة، وبذا ٌكو

 لرأٌنا فً اساس مناعة التررل التجاري.

 انفرع الاول

 الاستملالنظرية 

 أولا: عرض النظرٌة
، وٌعبورون عون ذلو  بقوولهم )ان (1)هنال  من ٌذهب الى ان مناعة التررل التجاري تقوم على استقلالع

ة نشأ بعٌدا عن ٌد المشورع، دفعوت الٌوع الداجوة العملٌوة وظلوت تدفعوع وتطوورق وفقوا كثٌرا من النظم التجارٌ
، فهوو مون رونه (2)لاعتباراتها الخارة، بدٌث ادوتفظ لنفسوع بخروائ  معٌنوة لا ٌعرفهوا غٌورق مون الونظم(

ولٌود  هوو. و(4)، فالاسواس هوو الامانوة(3)التجارة الدولٌة وهوو ولٌود عودم الثقوة ٌتقابول موه الخطور فوً التجوارة
ان العرل يدوى بهوا فايرهوا الفقوع و (5)التقالٌد والعرل لاجل تشجٌه الناس على التعامل بالاورا  التجارٌة.

نووت مدوول موافقووة تامووة موون والقدوواء فووً فرنسووا وأخووذت بهووا تشوورٌعات مختلفووة، وفووً مووؤتمر لاهوواي كا
يانونً، فاما العملً فلان  ثانًببٌن اددهما عملً والوأما مسوغات هذق القاعدة فترجه الى س ،(6)المؤتمرٌن

السفتجة تقوم مقام النقد فً التداول ما ٌلزم تطهٌرها من الودفوع دتوى ٌسوهل توداولها، واموا السوبب القوانونً 
فٌرجه الى شرط الاذن، فالمسدوب علٌع بقبول السفتجة ٌكون يد التزم مباشرة بوفاء يٌمتهوا الوى مون ٌكوون 

ن لداملها دقٌن، الاول تلقاق من المدٌل وهو يائم بذاتع وناتج عون شورط داملا لها ويت الاستدقا ، لذا ٌكو
بهوا المسودوب علٌوع ( defend)الاذن، فان كان الد  المتلقى من المدٌل معطل بسوبب الودفوع التوً ٌودفه 

مطالبوة الدامول بسووداد السوفتجة ٌبقووى الدو  الآخوور القوائم بذاتووع والناشو  عوون وجوود شوورط الاذن يائموا ٌعووٌن 

                                                                                                                                                                                          

available at: https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/6e873498-ea27-
43dc-9893-b23532ec34bc 

. والمقرود باستقلال التزام المرورل عون التوزام المودٌن فوً خطواب الدومان هوو اخوتلال مدول كول منهموا او ان ٌتعهود  (1)
توزام كول منهموا بالدفه لدى الطلب رغم معاردة المدٌن او اٌا كان مرٌر التزام المدٌن، فالاستقلال هو يطه الرلة بٌن ال

د.علً ٌنظر وجعل التزام المررل مستقلا عن التزام المدٌن لا بدكم استقلال المدل ولكن بدكم ارادة المررل وددها. 
 و 215. وٌذهب كل من د.الناهً ، المرودر السواب ،  519جمال الدٌن عوف، عملٌات البنو ، المردر الساب ،  

د.عزٌوز العكٌلوً، المرودر السواب ،  151بغداد، كلٌة الادارة والايتراد،   د.فائ  الشماع، العملٌات المررفٌة، جامعة
 ، الى ان التزام المررل فً خطاب الدمان التزاما مستقلا.461

 وٌعد الاستقلال المبدأ الجوهري فً الاعتماد المستندي.
(which is the fundamental principle of documentary credits - the autonomy principle -) 
see Lu Lu, The Exceptions in Documentary Credits in English Law, A thesis submitted 

to the University of Plymouth in partial fulfilment for the degree of DOCTOR OF 
PHILOSOPHY, Plymouth Law School, Faculty of Business, 2011, p.12 

، وٌنظور فوً المعنوى نفسوع د.عبود الدوً 11ال الودٌن عووف، خطابوات الدومان، المرودر السواب ،  د.علً جموٌنظر .  (2)
 .59دجازي، سندات الائتمان، المردر الساب ،  

 34المردر نفسع،  ٌنظر .   (3)
 99المردر نفسع،  ٌنظر .   (4)
، 2  التجارٌة )فً النظام السعودي(، طد.عبدا... مدمد العمران، الاورا 91علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (5)

 91،   1995معهد الادارة العامة، الرٌاف، 
مداولات أهمها مؤتمرا لاهاي  -الذي أير فٌع القانون الررفً المودد–. تجدر الاشارة الى انع سب  مؤتمر جنٌل  (6)

ت عربة الامم انعقد مؤتمر ، ثم جاءت الدرب العالمٌة الاولى ويطعت هذق المداولات، وعندما أنشئ1912و 1911
لوده يواعد القانون الررفً المودد. ٌنظر د.عبد الدً دجازي، سندات  1931دولً ثالث فً جنٌل انتهى عام 
 .16الائتمان، المردر الساب ،  
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ال علووى ان ٌطالووب المسوودوب علٌووع بوفوواء يٌمووة السووفتجة مووا لووم ٌكوون لوودى هووذا الاخٌوور دفوعووا خارووة المدتوو
 (1)بالدامل المطالب بقٌمتها.

دون الاسوتناد الوى اي نو ، لانوع  -وكما ٌقول د.نبٌول ابوراهٌم–ويد يرر القداء الفرنسً هذا الاستقلال 
 (2)لٌس مدل نقاش، فهو مبدأ يدٌم ومستقر.

ٌقوووف هووذق التروورفات موون اساسووها  -فووً الادوووال المنرووو  علٌهووا–ربووط التروورفات  وبالتووالً فووان
فالانفرال هو ما ٌقوي وظٌفتع وفاعلٌتع وهو هدل مقرود ومظهورق  (3)وٌقدً على الفائدة المرجوة منها.

 (4)العملً عدم جواز الادتجاج بالدفوع المتعلقة بالعلايات الشخرٌة السابقة.
، لان هنال  ارتباط النتٌجة بالهدل من النادٌة العملٌة (5)هنا استقلال يانونً (Autonomy) فالاستقلال

العملٌووة والايترووادٌة ولكنووع ارتبوواط ٌجووب ان لا ٌكووون لووع اثوور علووى دقووو  الاطوورال، والا اهتووزت دقووويهم 
عن تدقٌو   (Documentary credit) نظام الاعتماد المستندي (crash) وادطربت علاياتهم وتعطل

 تقلال فردووع الداجووة العملٌووة ونرووت علٌووع الارووول الدولٌووة بورووفع أروولا جوهرٌوواهدفووع، وهووذا الاسوو
(essential nature).(6) 

مردر د  المستفٌد امام ف (9)اهما بهذق النتٌجة فً عقد الاساس،الاستقلال مردرق اتفا  الطرفٌن وردو
 .(1)امام المررل الارادة المنفردة للمررل

دوافوه التزامواتهم موا ٌودخل فوً الرابطوة التعايدٌوة وموا ٌرولح الاطرال ادرار فً ان ٌختاروا من بوٌن و
وبالتوالً فوان الطورفٌن ٌقطعوان رولة السوببٌة التوً توربط مجموعوة العقوود  (9)سببا لتعهدهم وما ٌخرج منها.

والد  المباشر والمستقل الذي ٌتمته بع الدامل دد  (11)وتربط فً داخلها التعهد المستقل بأٌة رابطة اخرى.
 (11)رجه الى الارادة.المويه ٌ

وتسٌطر على هذا العقد الرفة المهنٌة للمررل وتلقً علٌع التزامات خارة مستمدة مون العوادات ومون 
 (12)هذق الرفة المهنٌة.

 (13)فووذل  الاسووتقلال ٌسووتجٌب الووى داجووات ايترووادٌة مشووروعة وٌخدووه للمبوودأ العووام فووً درٌووة التعايوود.
لٌس هنال  موا ٌمنوه مون ان ٌلتوزم شوخ  بطرٌقوة مسوتقلة بوان ٌودفه  وٌقول د. نبٌل انع من النادٌة القانونٌة

عون  -روادب الودفه–فالمعٌار الدقٌقً هو نزول الدوامن  (14)النقود عند الطلب من جانب الدائن،مبلغا من 
، فهووذا النووزول ودوودق هووو الووذي ٌفروول بووٌن التروورل المسووتقل والعلايووات (15)التمسوو  بوودفوع عقوود الاسوواس

 (2)فمبدأ استقلال الارداة ٌبرر استقلالٌة الدمان أفدل من الاستناد الى السبب. (1)الشخرٌة السابقة.

                                                           
 131-129دسن جاد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)
فوً نطوا  يوانون  –ن الخا  )فً نطوا  يوانون الالتزاموات د.نبٌل ابراهٌم سعد، الدمانات غٌر المسماة فً القانوٌنظر .  (2)

 99،  2116، دون دار نشر، 3(، ط-دراسة مقارنة–الاموال 
 13د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،   ٌنظر. . (3)
د.عزٌوز و سوتفٌد(. . )خطواب الدومان ٌدودد بمدومون عباراتوع مودى التوزام البنو  ندوو الم16المرودر نفسوع،  ٌنظر .  (4)

 .449العكٌلً، المردر الساب ،  
. ٌنظر القادً عبد الرزا  مدسن رالح، خطاب الدمان )أدكامع القانونٌة وتطبٌقات القدوائٌة(، مكتبوة روبا ، بغوداد،  (5)

2114  ،33. 
 139د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ،  ٌنظر . .  (6)
 92ً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،  د.عل ٌنظر.  (9)
 .141د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)
 111،  نفسعد.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر  ٌنظر.  (9)
 111المردر نفسع،  ٌنظر .  (11)
 11-99مردر الساب ،  أدمد ابراهٌم البسام، الٌنظر د..  (11)
 11د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ،  ٌنظر .  (12)
 133و  129د.نبٌل ابراهٌم، الدمانات، المردر الساب ،  ٌنظر .  (13)
 131المردر نفسع،  ٌنظر .  (14)
ا عند يبولع الكمبٌالوة او عنود التويٌوه علوى . وٌعل  دامد فقهمً بالقول )ٌرى بعدهم ... ان ٌعتبروا المدٌن يد ردً سلف (15)

السند الذي تدت الامر والاذن بما عساق ٌقه... وأنع يد تنازل بذل  دمنا عن كول موا ٌجووز لوع ان ٌودفه بوع. ولا شو  انو  
 لاتجد فً هذا تعلٌلا وان  تراق مجرد افتراف تقرٌري لا ٌمكن الاعتماد علٌع فً التعلٌل فً جمٌه الادووال وبخاروة فوً
الادوال التً ٌراد الدفه فٌها ببطلان الدٌن لانعدام الرداء او لفسادق لانو  لا تودري موه استمسواك  بوالبطلان كٌول ٌمكون 
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 ثانٌا: تقٌٌم النظرٌة
فووً الاورا  – سووٌؤدي الووى مسوواواة مركووز جمٌووه الوودائنٌن رادة هووً مروودر الاسووتقلال،ان الاالقووول بوو
 ٌتمسو  دود أي مونهم علٌوع لا ٌروح انلا فور  بوٌن متعايود مباشور وغٌور مباشور، و مودٌنتجاق ال -التجارٌة

بالدفوع المستمدة من بطلان التزامع. فً دٌن ان القاعدة تقدً بد  المدٌن فً التمس  دد دائنوع المباشور 
 (3)بالدفوع المستقاة من علايتع الشخرٌة.
للارادة فً ان تجعل التزامهوا مسوتقلا عون سوببها،  (absolutely) ادافة الى انع لا توجد درٌة مطلقة

 .(public order) من النظام العام فقواعد السبب
 -اي التروورل–بول انوع دتووى انروار نظرٌووة الاسوتقلال ٌوورون ان هوذا الترورل ٌسووتند الوى سووبب، فهوو 

وٌدووربون مووثلان علووى ان التروورل رغووم  (5)، فووالارادة فٌووع تسووتند الووى سووبب.(4)(causative) مسووبب
وسوبب تعهود المرورل هووو فوً دفوه الدفعووة  اسوتقلالع لا ٌوزال مسوببا: الاول فووً دومان رد الدفعوة المقدمووة،

المقدمة من جانب المستفٌد، فمتى دفعت وجد سبب الدمان. والثانً فً دمان دسن التنفٌوذ، فسوبب التعهود 
فووان لووم ٌبوورم او اذا مووا ابوورم عقوودا آخوور، كووان تعهوود المروورل بوولا سووبب وكووان  (6)هووو ابوورام عقوود الاسوواس،

                                                                                                                                                                                          

اعتبار  رادٌا دقا بالتنازل عنع دمن ردائ  الباطل بالالتزام والردة والبطلان لن ٌجتمعا فوً مدول وادود وباعتبوار 
 .اب دامد فهمً المدامً، المردر السٌنظر وادد( 

 134و 119و 99. ٌنظر علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،   (1)
 131د.نبٌل ابراهٌم، الدمانات، المردر الساب ، ٌنظر .  (2)
 51د.أدمد ابراهٌم البسام، المردر الساب ،  ٌنظر . (3)
شخ  بقرد تمكٌنع من ادارة مدل للقمار، طبقوا . والسبب ٌنبغً ان ٌكون مشروعا ولذل  ٌبطل الاعتماد المفتو  لرالح  (4)

 512د.علً جمال الدٌن عوف، عملٌات البنو ، المردر الساب ،  ٌنظر للقواعد العامة فً الالتزامات. 
& Lu Lu, op.cit, p.169 

 .69. ٌنظر علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،   (5)
& Francois Dessemontet , op.cit, p.5&32 

( موون القووانون التجوواري الفرنسووً لا تسووعل سوووى بتجرٌوود 19انووع دتووى المووادة ) (Francois Dessemontetوٌوورى )
 See Ibid, P.15& 28-29اجرائً، أي يلب عبء الاثبات. 

الاول فسبب الدوالة هو الباعث الدافه على سدبها او تظهٌرها، هذا الباعث الناش  عن رابطة بٌن السادب والمسوتفٌد جعلوت 
مدٌنا للثانً او رابطة بٌن المظهر والمظهر الٌوع اروبح الاول بمقتدواها مودٌنا للثوانً بمبلو  الدوالوة ولوذل  ظهرهوا، واذا 
كانت الدوالة دون سبب او لسبب غٌر مشروع عدت باطلة. ٌنظر د.عبد الرزا  عبد الوهاب، التظهٌر وآثوارق فوً يوانون 

 .111،  44س ، 2و1التجارة الجدٌد، مجلة القداء، ع
المعودل تشوترط ان ٌدوودد فوً خطوواب  1914لسوونة  31( مون يوانون التجووارة العرايوً ريوم 219. جودٌر بالوذكر ان المووادة ) (6)

 ( من القانون293( من يانون التجارة الكوٌتً. ونرت المادة )312الدمان الغرف الذي ردر من أجلع. وتقابل المادة )
لمستفٌد المطالبة بقٌمة خطاب الدمان عن غرف اخر غٌر الغرف المددد لع فٌوع(، لا ٌجوز لعلى أنع ) -العرايً-نفسع 

( مون يوانون التجوارة 355فوً يوانون التجوارة المروري، ٌنظور نو  الموادة ) -تددٌد الغرف–فً دٌن لاوجود لمثل ذل  
 المرري.

ٌرودر مون مرورل بنواء علوى  من يانون التجارة نرت علوى ان خطواب الدومان تعهود 219ويدً بأنع )...دٌث ان المادة 
طلب أدد المتعاملٌن معع )الآمر( بدفه مبل  معٌن أو يابل للتعٌٌن لشخ  آخر )المستفٌد( دون يٌد او شورط اذا طلوب منوع 
ذل  خلال المدة المعٌنة فً الخطاب... وٌددد فً خطاب الدمان الغرف الذي ردر من أجلع...وجد من اللائدة المقدمة 

أدخلتع المدكمة شخروا ثالثوا فوً الودعوى للاستٌدوا  بأنوع توم تجدٌود خطواب الدومان )مودووع من يبل المررل الذي 
الدعوى( ولعدة مرات بناء على طلب الهٌأة العامة للاسكان )الجهة المستفٌدة( دون الرجوع الى الشوركة البولونٌوة )الجهوة 

لوظٌفتع دون المررل فان المدكمة لوم تتدقو  الآمرة(، وعلى الرغم من ان الدعوى ايٌمت على مدٌر عام الهٌأة/ ادافة 
عن كٌفٌة تجدٌد خطاب الدمان من يبل المررل بنواء علوى طلوب الجهوة المسوتفٌدة دون الرجووع الوى الشوركة )الآمورة( 
وما اذا كانت وفقا للتعلٌمات الرادرة بهذا الشأن... كما لم تتدق  موا اذا كانوت شوروط المطالبوة بمبلغوع المنروو  علٌهوا 

متدققة من عدمع...ثم تردر دكمها على دوء ذل ...ولما كانت المدكمة يد خالفت  -يانون التجارة–قانون المذكور فً ال
 1419/ اسوتئنافٌة منقوول/ التسلسول 1114وجهة النظر المتقدمة مما أخل بردة دكمها الممٌز علٌوع يورر نقدوع(. يورار 

 1151-1151ر الساب ،  . ٌنظر القادً ربٌه مدمد الزهاوي، المرد12/12/2119فً 
ويدً )لدى عطل النظر على الدكم المطعون بع تبٌن انع ردٌح لموافقتع لادكوام القوانون ... ذلو  لان المرورل )المودعى 
علٌع/الممٌز( كان يد تعهد  بدفه مبل  خطاب الدمان بالريم )...( للمسوتفٌد / المودعى علٌوع ادوافة لوظٌفتوع اذا طلوب منوع 

 --مدول التويٌوه–فوالغرف هوو العقود -، ٌنة فً الخطاب بشورط تويٌوه العقود بوٌن المسوتفٌد والآمور...(ذل  خلال المدة المع
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ل  تعهد المررل، وكان للمتعايدٌن درٌة تددٌد شروط تنفٌذ هوذا ، واذا ابرم عقد الاساس تسبب بذ(1)باطلا
التعهد، واذا ابرم عقد الاساس ثم زال العقد نتٌجة الانتهواء او الوبطلان فهوذا الوزوال لا ٌخلوً المرورل مون 

 (2)تعهدق.
 -فسبب الدمان هو عقد الاساس والعبرة هً بوجود السبب ويت نشوأة التعهود ولا ٌهوم اختفواؤق بعود ذلو 

 (4)وان الفقع الفرنسً والاٌطالً فً مجموعع ٌوذهب الوى ان التوزام الدوامن التوزام سوببً. (3).-دسب رأٌهم
( من القانون المودنً الفرنسوً علوى أنوع )الدومانة المسوتقلة هوً التعهود الوذي 2321وفً ذل  تن  المادة )
ا عنود اول طلوب او وفقوا معقوود مون يبول شوخ  ثالوث بتسودٌد مٌلو  امو بسبب التقزامٌلتزم بموجبع الدامن 

( علوى أنوع )الدومانات بطبٌعتهوا ICC/1992(5)/ب( مون يواعود )2، وتن  الموادة )(...لطر  متف  علٌها
( من 2، ونرت المادة )...(أساسا لهاعملٌات منفرلة عن العقد او العقود او شروط المنايرات التً تكون 

)...ٌمثوول  علوى أنوع 1995وخطابوات الاعتمواد الدووامنة/ اتفايٌوة الاموم المتدوودة المتعلقوة بالكفوالات المسووتقلة 
التعهوود التزامووا مسووتقلا... بووأن ٌوودفه للمسووتفٌد... لوودى تقوودٌم مطالبووة بسووٌطة او مطالبووة مشووفوعة بمسووتندات 
اخرى... تفٌد او ٌستدل منها استدقا  السداد بسبب تقرٌر فً أداء التزام ما، او بسبب دودث طوارئ آخور، 

( موون ذات 19و سووداد لاي دٌوون مسووتد  السووداد...(، ونرووت المووادة )او مسووتلل، ااو سووداد لمووال مقتوورف 
ان  -اذا كووان موون البووٌن الوادووح:... ج-1الاتفايٌووة وتدووت عنوووان )الاسووتثناء موون عوودم السووداد( علووى أنووع )

المطالبة، بدكم نوع التعهد وغردع، لٌس لها أساس ٌمكن ترورق، فان الكفٌول/ المرودر، مترورفا بدسون 
 نفسووها كووون لووع دوو  ازاء المسووتفٌد، فووً ان ٌمتنووه عوون السووداد(، وأودوودت الفقوورة الثانٌووة موون المووادةنٌووة، ٌ

الدالات التً )لا ٌترور فٌها أساس للمطالبوة( ومنهوا، عودم ويووع الدودث او الخطور الادتموالً الوذي ارٌود 
لتزام الارلً يد توم اداؤق بالتعهد ان ٌؤمن المستفٌد من ويوعع او بطلان الالتزام الارلً او فً دالة ان الا

 على ندو ٌردً المستفٌد او ان عدم تنفٌذ الالتزام بسبب المستفٌد.
ان التزام البن  الدامن ٌجد سببع فً العلاية بٌنع وبوٌن المودٌن  -ابرهٌم ٌرجه لٌقول د.نبٌل ان–والوايه 

علايووة بووٌن الموودٌن وهووذا السووبب ٌتمثوول برووفة خارووة فووً المقابوول الووذي ٌدفعووع الموودٌن للمروورل، هووذق ال

                                                                                                                                                                                          

(. ٌنظور القادوً ربٌوه مدمود الزهواوي، 29/12/2111يوً  1699/ الهٌوأة المدنٌوة/ منقوول/ التسلسول 943يرار بالعدد )
 .1151المردر الساب ،  

والمؤٌود مون دائورة التمٌٌوز بتوارٌن – 24/1/1919بتوارٌن  2ة التجارٌوة/ويدت مدكموة الاسوتئنال العلٌوا فوً الكوٌوت/ الودائر
بأنع )لا ٌجوز للمستفٌد ان ٌطالب بقٌمة خطواب الدومان اسوتٌفاء لدو  ناشو  عون عملٌوة أخورى...(. غٌور  -15/1/1991

 .45منشور، أشار الٌع د.ٌعقوب ٌوسل ررخوق، المردر الساب ،  
ذا كان الغرف من خطاب الدومان هوو لدسون تنفٌوذ العقود وان العقود لوم ٌعقود أرولا لوذا . فقد يدت مدكمة التمٌٌز بأنع )ا (1)

/ اسوتئنافٌة منقوول/ 1626تكون دعوى المدعً بمرادرة مبلغع واٌداعوع فوً دسوابع دون سوند مون القوانون(. يورار بالعودد 

، وٌنظور كوذل  القورار 163-161، أشار الٌع القادً جبار جمعة اللامً، المردر السواب ،  31/9/2112فً  2112

، ونروت 169-165أشوار الٌوع المرودر نفسوع   29/5/2111فً  2111/ الهٌأة الاستئنافٌة منقول/ 436/439بالعدد 

وتدووت عنوووان  1999( موون اتفايٌووة الامووم المتدوودة المتعلقووة بالكفووالات المسووتقلة وخطابووات الاعتموواد الدووامنة/ 19المووادة )

دٌوث  -تها الثانٌة فً تعدادها الدالات التً )لا ٌترور فٌها أسواس للمطالبوة( ومنهوا )ب)الاستثناء من عدم السداد( فً فقر

 ٌكون الالتزام الارلً الوايه على الارٌل/ الطالب يد أعلنت بطلانع مدكمة أو هٌأة تدكٌم...(.

ة بالتدق  من سبب الكمبٌالة. وكذل  الدكم فً الاورا  التجارٌة فقد يدً بنقف ادد الادكام القدائٌة لعدم يٌام مدكمة البداء
. ٌنظر القادً ربٌوه مدمود الزهواوي، التسوبٌب 2111/ 3/2فً  216/ الهٌأة المدنٌة/ عقار/ التسلسل 3161يرار بالعدد 

. ويدوت 1123-1122،  2116، مكتبة السونهوري، بغوداد، 3والاجتهاد )فً يرارات السادة يداة مداكم البداءة(، ج
الكمبٌالوة باطلوة اذا تبوٌن انهوا بودون سوبب وبالتوالً ٌكوون يورار المدكموة بورد الودعوى رودٌح  مدكمة التمٌٌز بوأن )تعتبور

، أشووار الٌووع القادووً جبووار جمعووة اللامووً، 19/3/2111فووً  2111/ مدنٌووة منقووول/ 49وموافوو  للقووانون(. يوورار بالعوودد 
 .213-211،  2115، 1، بغداد، طالقداء التجاري العرايً )فً يرارات مدكمة التمٌٌز الاتدادٌة(، مطبعة السٌماء

 111. ٌنظر علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،   (2)
 112 ٌنظر المردر نفسع، .  (3)

(4)  . Ph. Simler, Cautionnement et Garanties autonomes, 2e éd, Litec, 1991, No.848 ets, 
pp.675 ets 

 139نات، المردر الساب   د.نبٌل ابراهٌم، الدماأشار الٌع   
(5)

  . International Chamber of commerce 
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والمررل ٌعتبر الدائن اجنبٌا بالنسبة لها، ولذل  لا ٌجوز الادتجاج فً مواجهتع بالدفوع الناشوئة عون هوذق 
وان )التزام البن  بالوفاء بقٌمة الاعتمواد المرورفً مون  ب التعهد هو الابرام لا التنفٌذ.أي ان سب (1)العلاية.

لقائم بٌن البائه والمشتري على الرفقة، فلا ٌلزم البن  بالوفاء بقٌمتوع ٌوم تثبٌتع هو التزام مستقل عن العقد ا
يدوً بوأن )عجوز و (2)الا اذا نفذ المستفٌد شوروط فوتح الاعتمواد(. -على ما جرى بع يداء مدكمة النقف–

 (3)المدعً باثبات ورول مستندات الشدن ٌجعل مطالبتع بمبال  الاعتماد المستندي درٌة بالرد(.
لاهم هً ان الارادة مردر الالتزام لا أساسع، فكل الالتزامات الارادٌوة مرودرها الارادة، بٌود والمسألة ا

 ان لكل منها أساسا مختلفا.
عقود –وأنرار هذا الرأي رغم يولهم بالاستقلال، بٌد انهم ٌرون ان الرابطة بٌنع وبٌن العلايات الاخرى 

اعتبار طلب ) -عندهم–يول مبال  فٌع، وهذا ما ٌبرر  -على دد تعبٌرهم–لا تنقطه، لان الانقطاع  -الاساس
وفاء الدمان مشوبا بالغش فً بعف الادٌان، وهوو أٌدوا موا ٌوؤدي الوى ان دفوه يٌموة الدومان ٌوؤدي الوى 

 (4).(يداء دٌن الآمر يبل المستفٌد
ول ان ، فهذق النتوائج المتعاردوة التوً ٌدواًء فانما ٌدل على ان هنال  تدامنووايعا هذا ان دل على ش

 بادكام التدوامن( select)ٌوف  بٌنها انرار هذا الرأي، نراها بودو  نتائجا تترتب تلقائٌا، اذا ما أخذنا 
(Solidarity). 

 انفرع انثاني

 في أساس يناعة انتصرف انتجاري رأينا

التروورل التجوواري تووأتً موون اسووتقلالع، وهووذا الاسووتقلال ٌرجووه الووى أرووالة  (immunity) ان مناعووة
تقتدوً علايوة ثلاثٌوة ذات روابوط متعوددة، فٌكوون هنالو  أكثور مون دائون  -مدل البدث–ام، والمناعة الالتز

نقوول ان السوادب ٌسودب السوفتجة لمرولدة المسوتفٌد  -موثلا–وأكثر من مدٌن. ولتودٌح ذلو  فوً السوفتجة 
ون الارادة المنفوردة . فً ويت وادد ومردر اولهما العقد فٌما تكو(5)والدامل، علٌع فهو ٌعد مدٌنا لكل منهما

غاٌة ما فً الامر ان المستفٌد ٌرتبط بعلاية مباشرة مه السادب، وعلٌع فلا مدل لاعموال  (6)مردرا للثانً.
من الدفوع بٌن المتعايدٌن المباشرٌن، اذ ٌمكن التمس  بالدفوع يبل بعدهم الوبعف كعٌوب  (9)ياعدة التطهٌر

ٌرتبط بعلاية غٌر مباشورة موه  -السادب–فً دٌن انع  (1)الرداء او عدم وجود السبب او عدم مشروعٌتع.
ولا دٌر فً ذل  لان النظرٌة المادٌة للالتزام تجٌز ان لا ٌكوون الودائن معٌنوا فوً الالتوزام، انموا  (9)الدامل.

                                                           
 131المردر نفسع   . ٌنظر (1)
المستشووار أنووور طلبووة، مجموعووة المبووادئ القانونٌووة التووً أيرتهووا  أشووار الٌووع  (.31س 433طعوون  31/5/1966. )نقووف  (2)

، المكتوب الجوامعً الدودٌث، 5الادووال الشخروٌة، ج)الودائرة المدنٌوة والتجارٌوة و 1931مدكمة النقف منذ انشائها سنة 
 .291الاسكندرٌة،  

، أشار الٌع القادً جبار جمعة 9/2/2115فً  2115/ استئنافٌة المدنٌة منقول/ 362بالعدد  . ٌنظر يرار مدكمة التمٌٌز (3)
فوردا وفقوا لمسوتندات . ويدً أٌدا )ٌكون سدب مبوال  الاعتموادات المسوتندٌة من191-199اللامً، المردر الساب ،  

 الشدن واتفا  الطرفٌن ولمخالفة المدعى علٌوع ذلو  ٌجعول دعووى المودعً لهوا سوندها مون القوانون(. دكوم مدكموة التمٌٌوز
 .213-211، أشار الٌع المردر نفسع،  21/5/2115فً  2115/ استئنافٌة منقول/1169بالعدد 

  99-91در الساب ،  علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المرٌنظر د..  (4)
. واذا تعدد سادبوا السوفتجة او الرو  او مدورروا الكمبٌالوة عودوا متدوامنٌن فوً الوفواء بقٌموة الودٌن المثبوت فوً الوريوة.  (5)

السووند الاذنووً(، عووالم الكتووب،  -الكمبٌالووة -ٌنظوور د.دسووٌن مدموود سووعٌد، التزامووات ودقووو  داموول الوريووة التجارٌووة )الشووٌ 
. وٌلادوظ ان د.عبود الدوً دجوازي ذهوب فوً مؤلفوع )سوندات الائتموان الرورفٌة( الوى ان 19ه،  القاهرة، دون سنة طب

، بٌود أنوع 25و 24فً   -على دد تعبٌرق–اساس المناعة هو التجرٌد الشكلً بقولع باندماج الد  بالسند )الد  الوريً( 
 لٌقر بالتدامن فً الالتزامات الررفٌة. 96عاد فً  

 19ٌل، المردر الساب ،  علً العرٌنظر د..  (6)
 995( من يانون التجارة الفرنسً.  L.511-12. ٌنظر ن  المادة ) (9)
 91نفسع،   المردر علً العرٌل،ٌنظر د..  (1)
 91. والوايه ان ياعدة التطهٌر من الدفوع خارة بعلاية المدٌن مه الغٌر. ٌنظر المردر نفسع،   (9)

( مون القوانون المودنً العرايوً، لان المقروود بوان لا 114لا ٌدوتج هنوا بادكوام الموادة )وردر التزامع هنا الارادة المنفردة، و
تكون الارادة المنفردة مردرا للالتزام فً غٌر الادوال المنرو  علٌها فوً القوانون لوٌس هوو القوانون المودنً فقوط، بول 

د الورزا  السونهوري، الوسوٌط فوً شور  كلما وجد ن  يانونً سواء فً القانون المدنً ام التجاري ام فً غٌرهموا. د.عبو
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ون فلا ٌلزم لوجوود العلايوة القانونٌوة ان ٌكو (2)، ويابلٌة التعٌٌن هنا مقرونة بدامل السند(1)يابلٌة تعٌٌنع تكفً
 (3)الدائن معٌنا بل ٌكفً ان ٌكون يابلا للتعٌٌن فٌما بعد ما دامت عنارر تعٌٌنع موجودة ويت نشوء العلاية.

المستفٌد وداملها، والعلاية مه الاخٌر تفسر وف   لاذ انع ٌلتزم يب (4)لسادب ٌرتبط بعلاية مه الدامل،وا
طقٌا رودٌدا كٌول ٌجووز ان ٌنشوأ الالتوزام دون المذهب المادي للالتزام، هذا المذهب الذي ٌفسر تفسٌرا من

 (5)دائن وهً كثٌرة فً الدٌاة العملٌة ومنها دالة الدامل فً الورية التجارٌة.
وفً ذات الويت هنال  اكثر من مدٌن، فالدامل ٌمثل دائنا لكل من السادب والمسوتفٌد، وتربطوع بوالاخٌر 

 ٌرتبط معع بعلاية غٌر مباشرة.علاية مباشرة بخلال الاول الذي  -ان كان مظهرا لع–
وبعبارة موجزة، فان العلايات بٌن المتعاملٌن تندرج دمن أدكام التدامن وتجد أساسوها فٌوع، ولا موانه 
من ان ٌجتمه فً التزام وادد تدامن الدائنٌن وتدامن المدٌنٌن، فٌكون الالتزام متعدد الدانٌن مه تدامنهم 

                                                                                                                                                                                          

، 2111، 3نهدوووة مرووور، الفجالوووة، ط، 2مروووادر الالتوووزام(، موووج–)نظرٌوووة الالتوووزام بوجوووع عوووام  1القوووانون المووودنً، ج
 49-46و موف  العبدلً، المردر الساب ،   1299 

لاعتمواد المسوتندي، مجلوة وٌنظر عكس هذا الرأي د.خال  نافه أمٌن، مسؤولٌة المررل فً مواجهة المستفٌد بموجب عقد ا
 131،  9الكوفة، ع

ندوو ٌلتوزم  . وٌرى كابٌتان ان الالتزام هنوا لا ٌتولود عون اتفوا  بوٌن اثنوٌن انموا مون جهوة روادب الالتوزام، وهوو ظواهرا لا (1)
جابوا معع الرداء، ولذل  داول بعدهم ان ٌدرج هوذا الالتوزام فوً عوداد العقوود، بجعلوع اٌ الا ٌعرفهم ولم ٌتبادلو اشخا 

ارداب هذا –للعقد من جهة على ان ٌدال فٌما بعد الى يبول كل مدتال بالكمبٌالة، فٌتم العقد بالاٌجاب والقبول، ولكنهم 
لم ٌفلدوا فً ذل  لان من خرائ  اٌجاب العقد الانفساخ بوارادة الموجوب والالتوزام هنوا لا ٌقبول  -الرأي كما ٌرى كابٌتان

بعود ذلو  ان القدواء الفرنسوً لا ٌوزال ٌعوارف فوً  -الاستاذ كابٌتوان–تقلالا، ثم ٌلادظ الانفساخ بمدف ارادة الملتزم اس
الاعتلاال بوجود التزام ٌنشأ عن ارادة واددة فٌجري فً نقدق بتعبٌرق )ان فً هذا الانكوار تغادوٌا عون الامور المدسووس 

(، ألوم ٌوروا stipulation pour autruiوموه ذلو  فوانهم ٌسولمون برودة الالتوزام الدارول فوً منفعوة اغٌور ٌقولوون )
شركات التأمٌن تلتزم للمؤمن ثم تلتزم لمن ٌجوب دفوه التوأمٌن لوع، وهوو التوزام وان نشوأ مون العقود، الا انوع دارول لمنفعوة 
شخ  لم ٌشتر  فٌع ولم ٌقبلع بعد، ألٌس الامر كذل  فً السندات القابلة للتداول بالتدوٌل، الا ترى ان المويه على السند 

ايد مه دائنع والتزم بالدفه لع ثم التزم كذل  بالدفه لغٌرق ممن ٌقه السوند فوً ٌودق بالتدوٌول والتزاموع الاول ناشو  عون يد تع
الاتفا  والتعايد مه دائنع والتزامع الثانً درل لدائنٌن آخرٌن لم ٌعرفهم بعد. الا تجد فً ذل  ان هنا  التزاموا عقودٌا بوٌن 

من طرل وادد لاجنبً لم ٌدخل فً عملٌوة الاتفوا ، فلوم لا نعتورل بطبٌعوة هوذا الالتوزام اثنٌن وبجانبع التزاما آخر درل 
، أشوار الٌوع الاسوتاذ دامود فهموً، 193فقورة  ، نظرٌوة السوبب،كما اعترفنا بطبٌعة الالتزام الدارل لمنفعوة الغٌور. كابٌتوان

 .المردر الساب 
 19د.دسٌن مدمد سعٌد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (2)
 61د.عبد الدً دجازي، النظرٌة العامة للالتزام وفقا للقانون الكوٌتً، المردر الساب ،  ٌنظر  . (3)
، ان لا علايوة عقدٌوة بوٌن المسوتفٌد والمرورل، (الاعتمواد المسوتنديكتابوع ) . جدٌر بالذكر الى ان د.مدً الودٌن ٌورى فوً (4)

دة الغٌوور، منتفعووا فووً ذلوو  بووٌن العقوود الووذي أبوورم بووٌن وٌكٌوول دوو  الاول تجوواق الثووانً وفوو  أدكووام نظرٌووة الاشووتراط لمروول
، المعهوود العووالمً للفكوور 1د.مدٌووى الوودٌن اسووماعٌل علووم الوودٌن، الاعتمووادات المسووتندٌة، طٌنظوور المشووتري والمروورل. 
. ووايعا ان نظرٌة الاشتراط لمرلدة الغٌر لا ترلح لتبرٌر التزام المررل المستقل 39،  1996الاسلامً، القاهرة، 

اق المسوتفٌد لان مون المعورل انوع وفقوا لادكوام هوذق النظرٌوة ٌمكون الادتجواج دود البوائه بالودفوع التوً للمرورل تجواق تجو
المشتري وهذا ما ٌتعارف مه الهدل المقرود من الاعتماد المستندي، واذا ما لم تكن هنال  علاية عقدٌة بٌنهما، فهوذا لا 

 ما ارادٌا مردرق الارادة المنفردة.ٌدتم عدم التزام المررل تجاق المستفٌد التزا
ٌنظور نو   . وكذل  دالة التزام الواعد فً الوعود بجوائزة والاشوتراط لمرولدة الغٌور عنودما ٌكوون الشوخ  غٌور معوٌن.  (5)

د.دلموً بهجوت  111و 11،  1، موج1ٌنظور د.عبود الورزا  السونهوري، الوسوٌط، ج، وPICC( من الو 2-2-5المادة )
مدمد دسنً عباس،  22،  1943الكتاب الاول )فً نظرٌة العقد(، مطبعة نوري، القاهرة،  بدوي، أرول الالتزامات،

، د.مدمووود زكووً، المروودر السوواب ،  12-11،  1959العقوود والارادة المنفووردة، مكتبووة النهدووة المروورٌة، القوواهرة، 
المدنً المروري، مكتبوة  ، د.أدمد دشمت ابو ستٌت، نظرٌة الالتزام فً القانون49، مدمود سعد الدٌن ز  15-16 

وما بعدها ،د.أدمد دشمت ابو ستٌت، نظرٌة الالتزام فً القانون المدنً الجدٌد،  14،  1945عبد ا... وهبة،  القاهرة، 
ومووا بعوودها، د.سوولٌمان مووريس، الوووافً فووً شوور   19،  1954، 2الكتوواب الاول، مرووادر الالتووزام، مطبعووة مروور، ط

-15،  1919، 4) نظرٌة العقد والارادة المنفردة(، دار شوتات، مرور، ط 1مات(، مج)فً الالتزا 2القانون المدنً، ج
 وما بعدها 21ود.اسماعٌل غانم، المردر الساب ،   11
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فالمدٌن ٌتعهود ندوو عودة أشوخا  دون معرفوة مون سوٌطالبع بالوفواء  (1)ومتعدد المدٌنٌن مه تدامنهم أٌدا.
فتسري ياعودة تدوامن الجمٌوه  لٌس علٌع الوفاء سوى لمرة واددة.منهم، و لكل منهم الد  فً ذل ، بٌد انع 

بدٌث ٌجوز للدامل فً دال امتناع السوادب )ربموا المسودوب علٌوع(عن الوفواء الوودي مطوالبتهم جمٌعوا او 
لبة أددهم بالدٌن كلع، واذا تعدد المدررون فٌعدون اٌدا متدوامنٌن. والوايوه ان كول ملتوزم بعدهم او مطا

 (2)مويه على السند ٌكون متدامنا مه بقٌة الملتزمٌن عن الوفاء.
وان  (3)وٌكون الالتزام واددا غٌر متعدد، بٌد ان للدائن الد  فً مطالبة أي وادد من المدٌنٌن المتعددٌن.

معناق ان كل مدٌن ٌربح مسؤولا ندو الدائن عن أداء كل الدٌن، فٌستطٌه الدائن ان ٌطالب  تدامن المدٌنٌن
 (4)أي موودٌن بالوودٌن كلووع وٌسووتطٌه أي موودٌن ان ٌفووً بالوودٌن كلووع للوودائن فٌبوورئ ذمتووع وذمووة سووائر الموودٌنٌن.

(However, payment by one debtor dis charges the other's obligations)
(5) 

انما ٌلتزم برفتع أرٌلا يبل المسوتفٌد لا بورول  (Letter of credit) فً خطاب الدمان فالمررل
 (6)كونع نائبا عن عمٌلع.

ول يبل ان ٌرجه على المررل؟ ونقول انع لا اويد ٌقول يائل كٌل نفسر عدم رجوع المستفٌد على المق
لا المررل اما هذا الاشكال فٌجاب ٌجب ان ٌنررل الذهن لادكام الكفالة لان المدٌن الارلً هو المقاول 

 ة دون غٌرها.علٌع انع فً الالتزام التدامنً لا ٌمنه ان تكون واددة من العلايات او اكثر موروف
وفً ردد تمٌٌز مركز المررل بٌن الوكالوة والاسوتقلال، ٌودوح د.علوً عووف )...ويود ٌتعهود تعهودا 

، confirmationط ٌسومى تأٌٌود أو تعزٌوز الاعتمواد شخرٌا نهائٌا ومستقلا... هذا التعهد مون البنو  الوسوٌ
 .(9)وهذا أيرى درجات الامان للبائه لانع بدون هوذا التأٌٌود ٌظول البنو  الوسوٌط مجورد وكٌول عون البنو ...(

 ونرى ان هذا التأٌٌد هو ما ٌدفً على الالتزام رفة التدامن.
وهوذا التدوامن  (1)لوى وجوع التدوامن.سادب السفتجة ويابلها ومدٌلها ملزموون تجواق الدامول بالوفواء عو

نوو  علٌووع المشوورع لتقوٌووة الثقووة بالسووفتجة  (Legal Solidarity) رووورة موون رووور التدووامن القووانونً
 (9)وتسهٌل تداولها.

                                                           
. وٌعود 211، المرودر السواب ،  3د.عبود الورزا  السونهوري، جو  111د.مدمود روالح، المرودر السواب ،  ٌنظر .  (1)

رٌة الالتزام ويد عنى بوع المشوروعون منوذ عهود الروموان و ديو  الشورا  فوً بدثوع التدامن من أهم المسائل المتعلقة بنظ
 111د.مدمد رالح، المردر نفسع،  ٌنظر وعنٌت المداكم بتمدٌرع. 

 211علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (2)
كووً، المروودر السوواب ، د.مدمووود جمووال الوودٌن ز، 353د.روولا  الوودٌن النوواهً، الوووجٌز، المروودر السوواب ،  ٌنظوور .  (3)

)أدكوام الالتوزام(، دار  4)فً الالتزاموات(، موج 2د.سلٌمان مريس، الوافً فً شر  القانون المدنً، جو   191-199 
 .595،  1992، 2شتات، مرر، ط

نً ( مون القوانون المود214والموادة ) BGB( مون الو  422( من القانون المدنً العرايً  والمادة )322.ٌنظر ن  المادة ) (4)
، وٌنظر د.مدمود روالح، المرودر PICC( من ال 3-1-11والمادة ) ( من القانون المدنً الكوٌت349ًالمرري والمادة )

 211د.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر الساب ،  و  111الساب ،  
(5)  . see Halsbury's laws of England IX4, no.1080, see Principles, Defi nitions and Model 
Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR) 
Full Edition, Volume 1, p.982 

 99علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (6)
 See Satoru Shibazaki, op.cit, p.77دمانة شخرٌة مستقلة.  فالمررل ٌقدم

، UCP( موون الوو 9، وٌنظوور نوو  المووادة )6وف، الاعتموواد المسووتندي، المروودر السوواب ، علووً جمووال الوودٌن عووٌنظوور .  (9)
عقوود الاعتموواد المسووتندي مسووتقل عوون العقوود الووذي فووتح علووى انووع ) موون يووانون التجووارة العرايووً /ثانٌووا(293ونرووت المووادة )

ونروت الموادة  التجوارة الكووٌتً.( مون يوانون 369/2الاعتماد بسببع وٌبقى المررل اجنبٌا عن هذا العقد( وتقابل المادة )
اولا : ٌجوز تثبٌت الاعتماد البات من مررل اخر ٌلتزم بدورق بروفة يطعٌوة ومباشورة تجواق المسوتفٌد. ( على انع )291)

ثانٌا : لا ٌعتبر مجرد الاخطار بفتح الاعتماد المستندي البات المرسل الى المستفٌد عن طرٌ  مررل اخر تثبٌتا مون هوذا 
 ( من يانون التجارة الكوٌتً.392( من يانون التجارة المرري والمادة )346( وتقابل المادة )تماد.المررل للاع

علوى دود –تبعً، خلافا للقواعد العامة فً التدامن  ان التزام التدامنً فً الورية التجارٌة التزام). وٌرى د.الٌاس دداد  (1)
. ونورى ان 211المردر السواب ،  ، د.الٌاس ددادٌنظر . (ولامستندا فً ذل  الى الرجوع على المسدوب علٌع ا -رأٌع

 .ادكام التدامن لا تمنه ان تكون علاية ادد الملتزمٌن او اكثر موروفة
. ورغم ان التدامن 111د.مدمود جمال الدٌن زكً، المردر الساب ،   و131دسن جاد، المردر الساب ، ٌنظر .  (9)

وهرٌوا فٌهوا، بول ٌمكون الاتفوا  علوى عكسوع، فٌوذكر فوً السوفتجة موا ٌفٌود التدامن من طبٌعة السفتجة الا انع لوٌس ركنوا ج
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علووى الوريووة التجارٌووة لووٌس  -المظهوورٌن–التووزام المووويعٌن ان  -فووً الاورا  التجارٌووة- ومووا ٌبوورر ذلوو 
)تدوامنٌا(، اذ انوع ٌمكون لاي مونهم اخوراج نفسوع مون دائورة الالتوزام  -مجوردا–بالدرورة ان ٌكون مستقلا 

 الررفً بادراج شرط عدم الدمان، وفً الاعتماد المستندي، لٌست طبٌعة 
، وبواعترال (2)-غٌور القطعوً–للاعتمواد المسوتندي  ، وما ٌؤكد ذل  هو النووع الآخور(1)زام فٌع مستقلة  الالت

، موا ٌعنوً ان موا ٌدودد -مسوتقلا–ٌكون التزام المرورل فٌوع يطعٌوا  ، لاانرار نظرٌتً الاستقلال والتجرٌد
، ويل مثول ذلو  بالنسوبة لخطواب الدومان، فهوو -أي الرٌغة المستخدمة فٌع– يطعٌتع واستقلالع هو عباراتع

فووً رووورتع غٌوور الباتووة او المعلوو  علووى شوورط لا ٌكووون مسووتقلا، فمووا ٌدوودد اسووتقلالع هووو مووا ٌتدوومنع موون 
، بٌود انوع لا ٌشوترط فٌوع ان ٌكوون (3)(ne se presume pas) ان التدامن لا ٌفترف عبارات. ودٌث

نبدث فً وٌجب ان  (4)بن  ررٌح، فٌمكن ان ٌستفاد بما ٌتدمنع الالتزام من عبارات معٌنة تفٌد التدامن
، (5)يروود الطوورفٌن بطرٌوو  تفسووٌر البٌووه والعووادات التجارٌووة الخارووة بووع وسووواب  التعاموول بووٌن الطوورفٌن.

  كالالتزام المستقل او القطعً او دون علاية بالروابط الاخرى.
أمكن تفسٌر الادتجاج بالدفوع من عدمع، فلا داجة بنا الى ايورار  (visible) واذا ما رار ذل  واددا

يواعد استثنائٌة او اللجوء الى نظم غرٌبة، فوً ظول وجوود القواعود التوً تبورر الادكوام، فدٌوث ان السوادب 
ية مباشرة مه المستفٌد فبامكان الاول ان ٌدتج على الثانً بكافة دفوعع الشخرٌة، ويل مثل ذل  ٌرتبط بعلا

                                                                                                                                                                                          

/أولا( مون يوانون التجوارة علوى أنوع 55. ونروت الموادة )139،  نفسوعدسن جاد، المرودر ٌنظر الاعفاء من التدامن. 
المرووري  ( مون يوانون التجوارة395/1ٌدومن المظهور يبوول الدوالوة ووفاءهوا مووا لوم ٌشوترط غٌور ذلو ( وتقابوول الموادة ))

فادكام يانون  ،994    ( من يانون التجارة الفرنسL.511-10ً( من يانون التجارة الكوٌتً والمادة )429/1والمادة )
الررل لٌست من القواعد الآمرة من دٌث الارل باستثناء الدالات التً ٌمتنه على الافراد ذل  بموجب القانون وعموما 

اب العام فاذا لم تكن هنال  مخالفة ٌقدم الاتفا  على نرو  القوانون التجواري وهوو ٌشترط عدم مخالفة النظام العام والآد
. ٌنظور ٌوسول عوودة غوانم المنرووري، التدوامن 1999لسونة  19مون يوانون التجوارة المروري ريوم  2ما أشارت الٌع م

 .15  ،بٌروت ،منشورات الدلبً الدقويٌة، 2112، 1ط ،الررفً فً الاورا  التجارٌة
الاعتمووادات المسووتندٌة منفروولة عوون عقووود البٌووه والعقووود  -(علووى أنووع )أUCP 600 /2007( موون ) 4ت المووادة ). نروو (1)

الاخرى التً تكون أساسا لها، ولا تتقٌد المرارل بهذق العقوود دتوى لوو نو  الاعتمواد المسوتندي علوى أٌوة أشوارة الٌهوا(. 
مانات المقابلووة بطبٌعتهووا هووً عملٌووات منفروولة عوون ( علووى أنووع )...والدووICC /1992/ج( موون يواعوود )2وتوون  المووادة)

( من اتفايٌة الامم 3، ونرت المادة )الدمانات التً تترل بها وعن العقود المتعلقة بها وكذل  عن شروط المنايرات...(
التعهود علوى أنوع )لاغوراف هوذق الاتفايٌوة، ٌكوون  1999المتددة المتعلقة بالكفالات المستقلة وخطابات الاعتماد الدامنة/ 
مرهونا بوجوود معاملوة ارولٌة او رولادٌتها، أو بوأي تعهود -مستقلا عندما لا ٌكون التزام الكفٌل/ المردر تجاق المستفٌد: أ

خادعا لأي شرط او دكم غٌر وارد فً ن  التعهد، او باي فعل او وايعوة مسوتقبلٌة غٌور مؤكودة الويووع عودا -آخر... ب
 اخرى من هذا القبٌل تدخل فً نطا  عملٌات الكفٌل/ المردر(.تقدٌم المستندات او اي فعل او وايعة 

& See Gaëlle Eloy, op.cit, p.11 
اولا : ٌجوز ان ٌكون الاعتماد المستندي باتا او يوابلا للالغواء. ثانٌوا ( من يانون التجارة على انع )295. فقد نرت المادة ) (2)

( مون يوانون التجوارة المروري 343وتقابول الموادة ) لوى خولال ذلو .(: ٌكون الاعتماد يابلا للالغاء ما لم ٌتف  رورادة ع
 See LuLu, op.cit, p.21                                                     ( من يانون التجارة الكوٌت391ًوالمادة )

( 421مدنً الفرنسوً والموادة )( من القانون ال1212( من القانون المدنً العرايً ون  المادة )321. ٌنظر ن  المادة ) (3)
موون  341( موون القووانون الموودنً المرووري والمووادة 299والمووادة ) PECL( موون الوو 1-112: 11والمووادة ) BGBموون الوو  

استثنى مون ذلو  الالتزاموات التجارٌوة دٌوث ذٌول  -الكوٌتً–القانون المدنً الكوٌتً وتجدر الاشارة الى ان القانون الاخٌر 
 رة )...مه مراعاة يواعد التجارة(.المادة آنفة الذكر بعبا
( من القانون المدنً الفرنسً آنفوة الوذكر هوً مودووع تعودٌل مون يبول الفقٌوع )بٌوار كتوالا( فوً 1212جدٌر بالذكر ان المادة )

: لا 1212مشروعع الذي طردع مه مجموعة من الفقهاء لتعدٌل القانون المدنً الفرنسوً وان الون  المقتور  هوو الآتوً )
بٌووار كتووالا، مشووروع  (. ٌنظوورالاعققراف التجارٌققةود التدووامن، بوول ٌجووب ان ٌنووتج موون القووانون او الاتفووا  او ٌفتوورف وجوو

تمهٌدي لتعدٌل يانون الالتزامات والتقادم فً القانون الفرنسً، تعرٌب كلٌوة الدقوو  والعلووم السٌاسوٌة فوً جامعوة القودٌس 
 .192،  2119، 1ٌوسل ، مؤسسة مجد، بٌروت، ط

مون انوع ٌنوتج بشوكل وادوح  -تدت ريابة مدكمة النقف–كان التدامن لا ٌفترف يانونا، فلقداة المودوع التدق   . فاذا (4)
، د 1196آب/ أغسطس  4من السند الذي نشأ عنع الالتزام، دتى لو لم بورل هذا الالتزام بأنع تدامنً. نقف عرائف 

 26، 3و نقوف مدنٌوة 322، ريوم Iنشورة مدنٌوة  ،1994/ دٌسومبر 1كوانون  3، 1، نقف مدنٌوة 456. 1. 1196دوري 
 ,Code Civil, op.cit. مشوار الوى هوذق القورارات فوً 2115، د 14، ريوم III، نشورة مدنٌوة 2115/ ٌنواٌر 2كوانون 

p.1474 
 65علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ، ٌنظر د..  (5)
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اي السووادب او ادوود –، ودٌووث ان لا علايووة مباشوورة تربطووع (1)-الداموول–فووً علايووة المظهوور بووالمظهر الٌووع 
فوالتزام الموويعٌن  (2)بالدامل فلا ٌستطٌه التمس  ددق بالدفوع الشخروٌة. -المظهرٌن غٌر المظهر المباشر

وفً الاعتمواد المسوتندي مدول التوزام   المددد من النقود الثابت فٌها، على الورية التجارٌة وادد، وهو المبل
المشتري هو الثمن ومدل التزام المررل هو مبل  من النقود، والذي بودورق لا ٌعودو ان ٌكوون مون النادٌوة 

، -الاٌجواب والقبوول–ٌوث ان عقود البٌوه ٌنعقود بالترادوً الايترادٌة ثمن البداعة، ولتودٌح ذل  نقول، د
، ما ٌفترف ابتداء انعقاد عقد البٌه، وبعد -سداد الثمن–ودٌث ان الاعتماد المستندي وسٌلة لتنفٌذ عقد البٌه 

وٌووأتً دور المروورل لٌتدووامن مووه  -سووببع عقوود البٌووه–تنشووغل ذمووة المشووتري بوودٌن مدوودد  -الانعقوواد–ذلوو  
 فً وفاء هذا الدٌن. -المشتري–المدٌن 

ويد ٌثار تساؤل هنا، انع اذا كان الامر كذل  فهل بامكان البوائه مطالبوة المشوتري بوالثمن فوً ظول وجوود 
الاعتموواد المسووتندي؟ ونجٌووب علووى ذلوو  ان ادكووام التدووامن لا تمنووه موون ان تكووون روابووط أدوود الموودٌنٌن 

 معلقة على شرط هو مطالبة المررل.بالبائه تكون  -المدٌن–موروفة، وعلٌع فان رابطة المشتري 
وبالنسبة لخطاب الدمان، وهو فً رورتٌع الشائعتٌن، دمان رد الدفعة المقدمة ودمان دسن التنفٌذ، 
فالمقاول فٌهما ٌلتزم بأن ٌؤدي اعمالا تقابل يٌمة الدفعة المقدمة فً الدالة الاولى وفً الثانٌة ٌجب ان ٌكون 

لرٌانة، وبعبارة اخرى ان التزام المقاول هنا التزاما بعمل، بٌد انع فً الوايه تنفٌذق دسنا، بما فً ذل  فترة ا
او متدومنا شورطا جزائٌوا، اذ  (3)ان التزام المقاول فً الفردٌتٌن اعلاق لٌس التزاما بسٌطا بل التزاموا بودلٌا

المقدمووة والمروورل او ان ٌعٌوود الدفعووة  (4)هووو فووً الدالووة الاولووى لووع ان ٌنفووذ اعمووالا بقٌمووة الدفعووة المقدمووة
 متدامن مه المقاول فً اددى رورتً التزامع البدلً.

وفً الثانٌة ان لم ٌكن ملتزما بالرورة الدرفٌة لالتزامع والتزامع بالرٌانة ٌطب  بدقع الشرط الجزائً، 
 (5)اء العرايً.  القد مة هذا الشرط، وبهذا النهج ٌسٌروالمررل متدامن مه المقاول فً يٌ

                                                           
 وما بعدها 155الائتمان، المردر الساب ،   . ٌنظر فً ذل  د.عبد الدً دجازي، سندات (1)
 .. وأساس ذل  سول ٌتدح عند الكلام عن الوسائل المخففة (2)
د.عبود الدوً  و وموا بعودها 196، المردر الساب ،  3ٌنظر د.عبد الرزا  السنهوري، جللتفرٌل فً الالتزام البدلً، .  (3)

 199دجازي، الالتزام فً ذاتع، المردر الساب ،  
، والذي جاء مؤٌدا لدكم 15/6/1992فً  2تجاري/  92/ 24ويدت مدكمة التمٌٌز الكوٌتٌة فً الطعن ريم  . (4)

% من يٌمة دطاب الدمان، وهو ما دفه المررل الى 95الاستئنال، دٌث يرر للمستفٌد الد  فً ررل مبل  ٌعادل 
الدمان فأفقدق كٌانع المعترل بع يانونا، اذ من  الطعن فً هذا الدكم بالتمٌٌز تأسٌسا على انع بهذا الشكل يد جزأ خطاب

المقرر ان علاية المررل بالمستفٌد هً علاية منفرلة عن علايتع بالعمٌل، ويد كان رد مدكمة التمٌٌز )ان ردور 
خطاب الدمان بمبل  مددد لا ٌمنه المستفٌد من مطالبة البن  بمبل  ٌقل عنع متى رأى انع لا ٌستد  يٌمة الدمان 

 .11-99...(. غٌر منشور، أشار الٌع د.ٌعقوب ٌوسل ررخوق، المردر الساب ،  كاملة
 ولعل التمعن فً هذا الدكم، ٌؤدي الى النتٌجة التً تورلنا البها.

( بأنع )...وبما ان خطاب الدمان هوو 31/3/2114فً  2114/ب/665. فقد يدت مدكمة بداءة الكرادة بدكمها بالعدد ) (5)
ل المدعى علٌع لكفالة شخ  آخور لروالح المودعً...وبما ان الكفالوة التوً ٌتدومنها الخطواب هو كفالة رادرة من مرر

هً لدمان التعوٌف عما ٌرٌب المدعً من درر مون جوراء اخولال المكفوول بالتزاموع تجواق المكفوول لوع...وان خطواب 
القادً ربٌه مدمود  أشار الٌعلة...(. الدمان والمبل  الوارد فٌع هو بمثابة التعوٌف الاتفايً بٌن المدعً والشركة المكفو

 .916-915الزهاوي، المردر الساب ،  
وفً يدٌة بٌن اددى الشركات وشركة نقل المسافرٌن تم برددق تقدٌم خطاب دمان لعقد التشغٌل المشتر  )تكسً المطار(، 

الخلوٌج التجواري دون  ودٌث ان المدٌر العام لشركة نقل المسافرٌن/ ادافة لوظٌفتع رادر خطواب الدومان مون مرورل
ان ٌرٌبع درر )ودٌث تجد المدكمة ان مودووع الودعوى ٌتعلو  بالتأمٌنوات التوً يودمها المودعً للمودعى علٌوع لدومان 
تنفٌذ عقد تجاري كان مبرما بٌنهما وهو عقد التشغٌل المشوتر  )تكسوً المطوار( وشوملت هوذق التأمٌنوات بخطواب الدومان 

دعى علٌع/ ادافة لوظٌفتع بارادتع المنفردة يام بفسن العقد ومرادرة التأمٌنات وأيام دعووى البال  يٌمتع )...(... الا ان الم
متقابلة )...( طلب فٌها التعوٌف عن الادرار التً لدقت بع ويد ردت تل  الدعوى لعدم اثبات الدرر... ودٌث ان هوذق 

ى علٌع/ ادافة لوظٌفتع لذا فقد انتفت الداجة لهذق التأمٌنات هً لدمان تنفٌذ العقود ودٌث ان العقد يد فسن من يبل المدع
التأمٌنات وان من د  المدعً المطالبة باعادة تل  التأمٌنات لوع...ولكل موا تقودم يورر الدكوم بوالزام المودعً علٌوع/ ادوافة 

ارا مون توارٌن % التوً تبلو  )...( اعتبو5لوظٌفتع باعادة مبلو  خطواب الدومان )...( للمودعً موه الزاموع بالفائودة القانونٌوة 
فووووً  2113/ب/541المطالبووووة القدووووائٌة )...( ولغاٌووووة التأدٌووووة الفعلٌووووة...(. دكووووم مدكمووووة بووووداءة الاعظمٌووووة بالعوووودد )

 .965-963القادً ربٌه مدمد الزهاوي، المردر الساب ،   أشار الٌع(، 11/4/2113
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 (2)، وهو ذات الغرف من التدامن السلبً.(1)طاب الدمان هو زٌادة التأمٌناتفالغرف من خ 
فوً ذلو  عنود بٌوان ونرج  الكلام ٌز بٌن الدامل دسن النٌة وسٌئها؟ بقٌت لدٌنا مسألة تتعل  باساس التمٌ

ة غٌور وان كانوت علايو–دٌث توجد علاية بٌن السادب والدامول الوسائل المخففة، بٌد اننا ننوق هنا الى أنع 
فووالتويٌه علووى الوريووة ٌتدوومن معنووى المدٌونٌووة للداموول والتعهوود بوودفه يٌمتهووا عنوود دلووول مٌعوواد  -مباشوورة

دتجواج بالودفوع ٌسوتلزم فٌستوي فً ذل  الادتجواج بالودفوع دودق. غاٌوة موا فوً الامور ان الا (3)الاستدقا .
سًء النٌة وبالتالً امكن الادتجاج ددق  ، فاذا ما تدق  ذل  كنا امام دامل(العلم او امكانٌة العلم)الاشترا  

وان لم ٌكن كذل  كان الدامل دسون النٌوة وبالتوالً لا ٌمكون الادتجواج دودق، وكول ذلو  فوً دووء القواعود 
العامة التً تسوتلزم الاشوترا  فوً العلوم بعودم وجوود السوبب او عودم مشوروعٌتع واٌقواع الاكوراق او العلوم بوع 

 ل الطرل الآخر مه غبن ٌلدقع.والاشترا  بالغلط والقٌام باستغلا
واذا كان الارل فوً المعواملات المدنٌوة ان التدوامن لا ٌفتورف ولا بود لقٌاموع مون وجوود نروو  فوً 

، فالتدوامن (5)، فان الوده خلال ذل  فوً المعواملات التجارٌوة(4)العقد او فً القانون تستلزم هذا التدامن
مان للدائنٌن كما انع ٌسهل على المدٌنٌن الدرول على مفترف فٌها، اذ هو فً مرلدة التجارة لان فٌع د

 (6)الائتمان، فهو عرب المعاملات التجارٌة.

                                                                                                                                                                                          

ون وذل  لثبوت يٌام المدعى علٌع بواطلا  ويد يدً بانع )لدى عطل النظر على القرار الممٌز وجد انع ردٌح ومواف  للقان
( بعود يٌوام المودعً بتنفٌوذ 2111-591-911خطاب الدمان وان يٌوام المودعى علٌوع باسوتقطاع جوزء مون الثوانً الموريم )

فً  2111التزاماتع العقدٌة بتجهٌز كمٌة خمسة آلال طن دلٌب أطفال للمدعى علٌع ادافة لوظٌفتع بموجب العقد المريم 
-911وكان علٌع التدق  مون مطابقوة الكمٌوة المجهوزة للمواروفات يبول اطولا  خطواب الدومان الموريم ) 19/12/2111
( عن تجهٌز كمٌة اخرى من الدلٌب لم ٌتم التعايد علٌهوا ودرولت الموافقوة علوى اعوادة ترودٌرها الوى جهوة 591-2111

البشوري فوان ذلوو  ٌعود خلافووا لموا أوجبتووع  المنشوأ بدجوة ان يسووم مون الكمٌووة المجهوزة بالعقود الاول غٌوور روالح للاسووتهلا 
التوً  293من يانون التجارة التً نرت على انع ٌددد فً خطاب الدمان الغرف الذي ردر مون أجلوع و 219المادتٌن 

نرت على عدم جواز يٌام المستفٌد بالمطالبة بقٌمة خطاب الدمان عن غرف آخر غٌور الغورف المدودد فٌوع...(. يورار 
. )غٌر منشور(، أشوار الٌوع القادوً عبود الورزا  مدسون 29/2/2114فً  2114الاستئنافٌة منقول/  / الهٌأة234بالعدد 

 .3هامش ريم  41-39رالح، المردر الساب ،  
موا تموت الا لتنفٌوذ العلايوة الاولوى...(. ٌنظور  -بوٌن الآمور والبنو –. وٌقول د.علً جمال الدٌن عووف )ان العلايوة الثالثوة  (1)

 61خطابات الدمان، المردر الساب ،  ، عوف د.علً جمال الدٌن
 211. ٌنظر د.عبد الدً دجازي، الالتزام فً ذاتع، المردر الساب ،   (2)
 19د.دسٌن مدمد سعٌد، المردر الساب ،   ٌنظر.  (3)
زام وادود ولا . وفً الدٌاة العملٌة يد طغى هذا الاسوتثناء علوى الارول، ونوادرا موا نجود دائنوا لوع مودٌنون متعوددون فوً التو (4)

،  د.أدمود دشومت أبوو سوتٌت، نظرٌوة الالتوزام فوً 91ٌشترط تدمنهم.. د.نبٌول ابوراهٌم، التدوامم، المرودر السواب ،  
 .241-241وكذل  د.عبد المجٌد الدكٌم، المردر الساب ،   523القانون المدنً المرري، المردر الساب ،  

( مون 411/1( مون يوانون التجوارة المروري والموادة )65/4ر الموادة ) والتدامن فً الاورا  التجارٌة مردرق القانون. ٌنظو
 ( الانكلٌزي على أنعBilk of Exchange Act, 1882( من )15، ونرت المادة )يانون التجارة الكوٌتً

( (1.) A promissory note may be made by two or more makers, 
and they may be liable thereon jointly, or jointly and severally 
according to its tenour. 
(2.) 'Where a note runs " I promise to pay" and is signed by 
two or more persons it is deemed to be their joint and several note). 

د.أدمود دشومت أبوو  كوذل  و 599د.سلٌمان مريس، المردر السواب ،  ، 114د.مدمد رالح، المردر الساب ،  وٌنظر 
وٌنظووور دكوووم  مدكموووة الووونقف ، 524سوووتٌت، نظرٌوووة الالتوووزام فوووً القوووانون المووودنً المروووري، المرووودر السووواب ،  

اشووار الٌوع د.علووً جموال الوودٌن عووف، الاورا  التجارٌووة، المرجووه  111  21مجموعوة الادكووام السونة  12/5/1991
 59الساب ،  

، ريوم  IV، نشورة مدنٌوة 1911نٌسوان/ أبرٌول  21مواد التجارٌة(. نقوف تجارٌوة ( فً ال1212. )لا تسري أدكام المادة ) (5)
151 .Code Civil, op.cit, p.1474 

وكوذل   244، د.عبد المجٌد الدكٌم، المرودر السواب ،   211و 91د.دافظ مدمد ابرهٌم، المردر الساب ،  ٌنظر .  (6)
 61ريوم  -الملغوً–( مون يوانون التجوارة الاسوب  113ة ). ويد نروت المواد19د.دسٌن مدمد سعٌد، المردر الساب ،  

على انع )اذا ارتبط شخران او اكثر على وجع الاشترا  بتعهد ما تجاق شخ  آخر فً معاملوة تعود تجارٌوة  1943لسنة 
دكوم بالنسبة لهم او لاددهم فٌكون جمٌه بذل  التعهد مسؤولٌن بالتدامن والتكافل ما لم ٌشترط خلال ذل . وٌشومل هوذا ال

 الاشخا  المتعددٌن الذٌن تكفلوا سوٌة فً دٌن تجاري(.
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لا مراء فً ان اراد المتعايدٌن هً مرجه ما ٌرتب على العايودٌن مون آثوار، بٌود ان هوذق الارادة، وهوً و
 term of) العقوودذاتٌووة بطبٌعتهووا لا ٌمكوون استخلارووها الا بوسووائل مادٌووة او مودوووعٌة، وهووً عبووارة 

contract) ٌن المشوتركة ولا ٌجووز تعد تعبٌرا راديا عون ارادة العايود، فان كانت العبارة واددة لزم ان
الاندوورال عوون هووذا التعبٌوور لاستقروواء مووا اراد العايوودان دقٌقووة عوون طرٌوو  التفسووٌر او التأوٌوول. تلوو  ياعوودة 

و للعٌوان ان العبوارة الوواردة فوً العقود دع يود ٌبوٌقتدً استقرار التعامل دررا بالغا علوى مراعاتهوا. بٌود انو
تخالل ما يردق العايدان مخالفة لا تدتاج الى بٌان، فهل ٌؤخذ هنا بعبارة العقد؟ لاش  انع ٌنبغً الاخوذ بموا 

 (1)يردق العايدان لان العبرة بالمعانً لا بالالفاظ والمبانً.
بٌد أنع ٌنبغً  (2).(literally) ة لا للتفسٌر الدرفًالعبرة فً تفسٌر العقد تكون للارادة الظاهراذا كانت و

الجاري فً التعامل اذ المعقول فً المسائل التً ٌوجد فٌها عرل ان  ان ٌفسر العقد طبقا لما ٌقتدٌع العرل
 ٌفترف فً العايدٌن انهما عالمان بع ويد ارتدٌاق والا لروردا بمخالفتوع، فوان كانوت عبوارات العقود مبهموة

(vague) كموا ٌنبغوً ان تسوتهدي المدكموة بمقتدوٌات العدالوة (3)فسٌرها علوى دووء هوذا العورلوجب ت ،
 (4)وبما ٌنبغً ان ٌتوافر فً التعامل التجاري من أمانة وثقة بٌن المتعايدٌن.

لان موا ، (direct) واذا ما كان التدامن لا ٌفترف، فلٌس معنى ذل  وجوب اشتراطع برورٌح العبوارة
فقود تنرورل الٌوع  quod tacite intelligitur deesse non videtur)نوع )ٌفهوم دومنا لا ٌلوزم بٌا

، ولا ٌشترط استعمال (5)واددة -فً مثل هذق الدالة–الارادة دمنا بٌد انع ٌنبغً ان تكون دلالة الايتداء 
استعمال رٌغة خارة، فتكفً أٌة رٌغة تؤدي معنى التدامن مثل التعهد بدفه الدٌن بأكملوع او نودفه بودون 

 (6)دنا على بعف.ادالة بع
مرٌكٌة تستدل على التدامن من اللفظ المستخدم، فتارة تمٌل الوى تمٌٌوزق بالدومٌر أ وان المداكم الانكلو

(we( بدلا من )I( دٌث تستنتج التدامن فً الاول دون الثوانً، واخورى تسوتنتجع مون لفوظ )joint and 
several( وثالثوة مون لفوظ )individually.)(9)  بالقرود وعموموا العبورة(the only question is to 

determine the intention).(1) ( يلا بد من استكشال يرود أروداب العلايوةwill be looked at, 

to discover their intention.)(9) ( وفً انكلترا ٌستخدم تعبٌرjoint and several للدلالوة علوى )
تعهدا مستقلا بدفه دٌن وادد لدائن وادد، ولو كانت ودكم بأنع اذا تعهد عدة أشخا  كل منهم  (11)التدامن.

وشواع  (11)التعهدات فً أزمنوة متعايبوة، كوان كول المتعهودٌن مسوؤولٌن بوذل  الودٌن بطرٌو  التدوامن بٌونهم.

                                                           
 239،  نفسعد.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر ٌنظر .  (1)
د.دسوون علووً و  555د.ودٌوود الوودٌن سوووار، المروودر السوواب ،   ، 94د.جلٌوول السوواعدي، المروودر السوواب ،  ٌنظوور .  (2)

 49الذنون، المردر الساب ،  
 BGB( من ال 429. ٌنظر ن  المادة ) (3)
 239،  نفسعد.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر ٌنظر .  (4)
وكوذل  د.دشومت ابوو سوتٌت، نظرٌوة الالتوزام فوً القوانون  111د.مدمود جمال الدٌن زكً، المرودر السواب ،  ٌنظر .  (5)

 .521المدنً المرري، المردر الساب ،  
المستشار أنور طلبة، و  414الذنون، المردر الساب ، د.دسن علً ،113د.مدمد رالح، المردر الساب ،  ٌنظر .  (6)

)الالتوزام التخٌٌري..التقوادم المسوقط، المكتوب الجوامعً الددٌث،الاسوكندرٌة، 5جطلبة، المطوول فوً شور  القوانون المودنً،
 15 

(7)  . see Gary Finis Strickland, The Liability of Co-Makers of Promissory Notes: Joint or 
Solidary, Louisiana Law Review, Volume 49 | Number 5, May 1989, p.1108&1113 & 
Valentin Reyes Y Tan Chanco, op.cit, p.11 
(8)  . see Valentin Reyes Y Tan Chanco, ibid, p.14 
(9)  . see Ibid, p.15 & Michelle Cumyn, op.cit, p.220 
(10)  . see Chitty on contracts I29, chap.17 

See Christian von Bar and Eric Clive, op. cit, p.975 
Available at: http://www. dnb.d-nb.de. 

 113. أشار الٌع د.مدمد رالح، المردر الساب ،  1911ماٌو  16مرر دكم .  (11)
مسوؤولٌة تدواممٌة لا تدوامنٌة فوالملتزمون وٌرى د.علً جمال الدٌن عوف ، ان مسوؤولٌة الموويعٌن علوى الوريوة التجارٌوة 

)مدٌنون بدٌن وادد ودائنهم وادد ولكن مردر دٌن كل منهم مستقل عن مردر دٌون الآخرٌن( ٌنظور الاورا  التجارٌوة، 
 1هامش ريم  91 

http://www/
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 (1)التدامن فً المسائل التجارٌة دتى أربح من الشروط المفروف وجودها بالعقد رغم عدم الن  علٌها.
رى ان التدامن مفترف فً المٌدان التجاري، وٌستندون فً ذل  الى: ومعظم الشرا  الفرنسٌٌن ٌ (1)علٌها.
ٌقتدً العرل التجواري المتبوه بوٌن التجوار منوذ القودم ويبول ودوه القوانون التجواري بالتدوامن فوً -1الى: 

ويدوت مدكموة الونقف  (2)اذا لم ٌبطل القانون العرل، فٌبقى هوذا العورل معموولا بوع.-2المسائل التجارٌة. 
وجوود نظرٌوة عاموة للالتوزام  مولعود (3)لتدامن فوً المسوائل التجارٌوة موجوود بدكوم القوانون.الفرنسٌة بان ا

القوانون المودنً بجعول التدوامن  مون (321)التجاري فً يانون التجارة العرايوً نقتور  تعودٌل نو  الموادة 
 (4)مفتردا فً المسائل التجارٌة.

 انًبحث انثاني

 تمنية اعًال يناعة انتصرف انتجاري
، موا -الثلاثٌوة علوى الايول–تددٌد مجال اعمال المناعة فً ظل العلايات التً تكون بٌن الاطورال  ٌنبغً

مدى اطلايع من عدمع ببدث الوسائل المخففة من المناعة، ووفو  ٌستلزم منا تددٌد النطا  الفنً للمناعة ثم 
 المطلبٌن الآتٌٌن.

 انًطهب الاول

 اننطاق انفني

ى ٌكون من د  الاطرال التمس  بالدفوع للعٌوب التً تشوب علاياتهم من ظل العلايات المتعددة مت فً
خارج المناعة، وما هً الدفوع التوً  -أكٌدا–متى ٌمكن لهم التمس  بالدفوع، والتً تكون  أنع عدمع، بمعنى

ول لا ٌمكن للاطرال التمس  بها لمناعة التررل التجاري، ولذل  ارتأٌنا تقسٌم هذا المطلب الى فرعٌن الا
 للدفوع النفعٌة والثانً للدفوع غٌر النفعٌة.

 

 انفرع الاول

 (opportunistic) انذفىع اننفعية

 الدفوع الشخصٌة المباشرة -1
وذلو  تطبٌقوا للقواعود العاموة،  (5)ٌدتج المدٌن تجاق دائنع المباشر بكافوة الودفوع الشخروٌة التوً لوع يبالوع،

لانووع طوورل مباشوور فووً العلايووة، وكووذا الاموور بالنسووبة  (9)والسووبب (6)فبامكانووع التمسوو  دوودق بعٌوووب الارادة

                                                           
  593د.عبد السلام ذهنً ب ، فً الالتزامات، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)

زام التدامنً وتددٌدا بدث المسألة فً القانون الفرنسً ان التدامن الررٌح مشروطا فً وٌرى د.نبٌل بردد بدثع عن الالت
التدامن الاتفايً دون القانونً، فالاخٌر لا ٌشترط نو  رورٌح فٌوع و)دٌوث ان التدوامم ٌقوه فوً معظوم الادووال نتٌجوة 

ٌمكن ادخال التدامم فً نطا  التدامن لتطبٌ  نرو  يانونٌة... كما ان الدالات الاخرى تنشأ من طبٌعة الاشٌاء، فانع 
 . 112-111التدامم، المردر الساب ،  د.نبٌل ابراهٌم الذي ٌتم بقوة القانون(. 

 116د.مدمد رالح، المردر الساب ،  ٌنظر .  (2)
 599-596و د.سلٌمان مريس، الالتزامات، المردر الساب ،  116.ٌنظر المردر نفسع،   (3)
ٌجعول مون التدوامن مفتردوا فوً المسوائل التجارٌوة  1999لسنة  19ان يانون التجارة المرري ريم . تجدر الاشارة الى  (4)

( مون يوانون التجوارة 99(، وكذل  الدال ن  المادة )49مالم ٌن  القانون أو الاتفا  على خلال ذل .ٌنظر ن  المادة )
( تدوت عنووان 2-1-11فوً الموادة ) (PICCونروت أبدوا علوى ذلو  مبوادئ الٌونٌودروا ) 1911لسونة  61الكوٌتً ريم 

)يرٌنة التدامن( دٌث نرت على انع )اذا ما التزم عدد من المدٌنٌن بنفس الالتزام يبل دائن فٌفترف تدامنهم ما لم تدل 
، 2111ظرول الدال على خلال ذل (. تجدر الاشارة الى ان التدامن لم ٌشر الٌع فً المبادئ آنفة الوذكر الا فوً العوام 

 الفرل الدادي عشر لتنظٌم دالة تعدد المدٌنٌن والدائنٌن.دٌث ادٌل 
( موون القووانون الموودنً الفرنسووً والمووادة 1211( موون القووانون الموودنً العرايووً ونوو  المووادة )321/2. ٌنظوور نوو  المووادة ) (5)

موون ( 1-116: 11( موون القووانون الموودنً الكوووٌتً والمووادة )346/2( موون القووانون الموودنً المرووري والمووادة )215/2)
ود.عبود الدوً دجوازي،  192وٌنظر د.مدمد روالح، المرودر السواب ،   PICC( من ال 4-1-11والمادة ) PECLال 

 229الالتزام فً ذاتع، المردر الساب ،  
 69. ٌنظر د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمانأ المردر الساب ،   (6)
 136علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (9)
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لانقدوواء الالتووزام او الفسوون وكووذل  فٌمووا ٌتعلوو  بالشووروط السوورٌة بٌنهمووا تطبٌقووا لقواعوود العامووة للتروورل 
 (1)الروري.

فاذا كانت الرابطة مشووبة بعٌوب فوً الردواء لاكوراق او غلوط او تغرٌور موه غوبن او اسوتغلال او بونق  
الرابطة يابلة للفسن او انقدوت بسوبب غٌور الوفواء، فهوذق جمٌعهوا دفوعوا ٌدوتج بهوا المودٌن  الاهلٌة او كانت

 (2)الذي يام السبب من جهتع وٌدفه بها مطالبة الدائن الذي ٌرتبط معع بعلاية مباشرة.
 وان للدائن ان ٌطالب كلا من المدٌنٌن المتدامنٌن بالدٌن بأسورق ولوع ان ٌطالوب هوؤلاء المودٌنٌن بالوفواء

ان ٌدوتج سووى بأوجوع الودفه  -علوى هوذا الوجوع-مجتمعٌن او منفردٌن، ولا ٌجوز لمن ٌطالوب بالوفواء مونهم 
 (3)الخارة بشخرع كالغلط او الاكراق اللذٌن شابا رداءق.

أما عن علاية دامل الورية التجارٌة بالمظهر الذي يام بتظهٌرها الٌع تظهٌرا تاموا، فهوً علايوة مباشورة 
 (4)فٌستطٌه الرجوع علٌع ولكل منهما اثارة الدفوع الناتجة عن علايتهما. بٌن دائن ومدٌن،

الاستقلال فوً الاعتمواد المسوتندي لا ٌدموً البوائه مون الودفوع المسوتمدة مون عقود البٌوه او مون عملٌوات و
 (5)التنفٌذ فهو طرل فً عقد البٌه وبالامكان الادتجاج ددق بدفوع هذا العقد.

ود الردواء وبوٌن تعٌبوع، ففوً الدالوة الاولوى الردواء معودوم وغٌور موجوود وٌجب التمٌٌز بٌن عودم وجو
، فً دٌن فً الثانٌة فان الرداء موجود بٌد انوع معٌوب لجهول المودٌن بالدقٌقوة او -متدق –فالبطلان مطل  
، ولوذل  ٌكوون الترورل مويوفوا لمرولدة -دٌوث فدول المودٌن الردواء تداشوٌا مون الاذى–بسبب الاكوراق 
 (6)، وٌجوز التمس  بع دد من تربطع بع علاية مباشرة ودد الدامل دسن النٌة.المدٌن وددق

عنود الكولام عون –ووجع التمس  دد الدامل سًء النٌة ٌجد مبرراتوع الخاروة فٌموا سنودودع فٌموا بعود 
 .-الوسائل المخففة

 الدفوع الموضوعٌة -2
الدفوع المشتركة والتً ٌدرب ٌمكن للمدٌن ان ٌدتج بأوجع الدفه المودوعٌة، ولا نقرد بالمودوعٌة 

الفقع علٌها مثلا كدالة بطلان جمٌه الروابط لانعدام الرداء جمٌعا او او لان الرداء معٌبا بالنسبة للجمٌه 
نرى دية فً ذل  لاننوا  . ولا(9)لان الاكراق ويه علٌهم باجمعهم او كدالة الغلط المشتر  للجمٌه وكذا السبب

 عن طرٌ  الدفه الشخرً المباشر.نفسها  النتٌجةانع ٌمكن الخروج ب لسابقة نجدلاننا لو دللنا الدالات ا
 ٌنالوذ انالودفع ام، هوذانقدواء الالتوزامو (1)الشوكل اوعً وهموا عٌبووٌبقى على ذل  دوالتٌن للودفه المودو

ولا ٌن وبمجورد الاطولاع ظاهر مادد الجمٌه لانه ماٌجوز التمس  به نوالذٌ ةبالمودوعٌ اٌمكن ان ٌورف
 (9).مالادعاء بجهلهٌوجد عذر ل

فانووع تسووري علووى الجمٌووه لانووع ظوواهر  -كبٌووان ورووول القٌمووة–فمووثلا اذا كووان الشوورط مووذكورا فووً السووند 
 (1)بمجرد الاطلاع. معرول

                                                           
 139ر المردر نفسع،  . ٌنظ (1)
بأنوع )ٌدودد فوً خطواب  . وبهوذا يدوت مدكموة التمٌٌوز319، المرودر السواب ،  3د.عبد الرزا  السونهوري، جٌنظر .  (2)

. 153  1993، 21س 2، مجلووة القدوواء ع9/2/1992فووً  91/ عامووة/ 364الدوومان التزامووات البنوو  ...(. يوورار 
المسوتفٌد )وزارة الودفاع( الوذي رودر خطواب الدومان لروالدع ٌدكمهوا ويدت مدكمة التمٌٌوز بوان علايوة البنو  بالودائن 

/ 312خطوواب الدوومان ودوودق، فهووو الووذي ٌدوودد التزامووات البنوو  ولا ٌسووأل البنوو  الا فووً دوودود خطوواب الدوومان. يوورار 
 14  1993، 21س 2، مجلة القداء ع3/6/1991فً  91استئنافٌة/ 

& see Satoru Shibazaki, op.cit, p.78 
 99ود.نبٌل ابراهٌم، الدمانات، المردر الساب ،   211د.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر الساب ،   ظر ٌن. (3)
 39د.دسٌن مدمد سعٌد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (4)
 141-141د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
 56-55علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (6)
د.مدموود رووالح، المروودر  ، 12،  1926د.عبوود السوولام ذهنووً بوو ، فووً التأمٌنووات، مطبعووة الاعتموواد، مروور، ٌنظوور .  (9)

، المرودر 3د.عبد الرزا  السونهوري، ج، 359د.رلا  الدٌن الناهً، الوجٌز، المردر الساب ،   ، 191الساب ،  
لانهوا تخورج عون  -هنا–. وورفنا لها بالمودوعٌة 211 د.دافظ مدمد ابراهٌم، المردر الساب ، و  319الساب ،  

 الطابه الشخرً.
 92. ٌنظر د.عزٌز العكٌلً، المردر الساب ،   (1)
 131و دسن جاد، المردر الساب ،   134علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (9)
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بالموودة المنرووو  علٌهووا يانونووا موون تووارٌن ٌنقدووً التووزام المدوورر  انقدوواء الالتووزام، فمووثلا، وبشووأن
 (2)بذل  تجاق كل دامل دسن النٌة ام سٌئها.ٌمكن لكل شخ  الادتجاج  الاستدقا ، ولذل 

وتجدر الاشارة الى انع ثار خلال بشوأن الودفه بالتقوادم، وانقسوم الفقوع الوى رأٌوٌن، الاول، ٌوذهب الوى ان 
الروابط متمٌزة  ان ٌتمس  بع تجاق الدائن ولو كانت متدامن الدفه بالتقادم دفه مودوعً ٌستطٌه كل مدٌن

، وعلٌع ٌنقدً الدٌن بالنسبة لجمٌوه المودٌنٌن اذا -لتزام تجاري وآخر مدنًا–عن بعدها من دٌث ورفها 
 (3)ما انقدى عن اددهم بسبب التدامن.

فً دٌن ان هنال  رأي آخر ٌذهب الى ان تقوادم دعووى الودائن تجواق ادود المودٌنٌن المتدوامنٌن، لا ٌمنوه 
( مون القوانون المودنً 292/2لموادة )الاول من مطالبتهم بالدٌن، وٌستدل فوً ذلو  علوى امورٌن الاول نو  ا

 (4)المرري، والثانً ان هذا الدفه شخرً.
واذا كنا نرى ان تقادم دٌن الدائن تجاق ادد الدائنٌن لا ٌمنعع من مطالبة المودٌنٌن البوايٌن بٌود اننوا نختلول 

سووتدلال عوون الوورأي الاخٌوور فووً الدجووج التووً سووايها، فووالن  هووو سووندنا لتبرٌوور الدالووة ولا ٌروولح اساسووا للا
المنطقً، اما عن كون الدفه شخرٌا، فنرى ان ذل  مدل نظر، اذ لو كان كذل  لما أمكن الادتجاج بوع مون 
غٌر من المستفٌد الارلً منع، فلا ٌمكن لغٌرق ان ٌتمس  بع ولو بقدر نرٌبع، طالما كوان شوخٌا والدوال ان 

لمتبقٌن، ولرب معترف هنا ٌقوول، ان ، ووجع ذل  امكان التمس  بع من المدٌنٌن اهذا الدفه دفه مودوعً
التمس  ٌكون بمقدار نرٌب الاول من الدٌن لا الدٌن كلع، ونقول نعم، لان الدفه عندما ٌورول بالشخروً 
ٌتعذر التمس  بع من اي من المدٌنٌن تلاخرٌن اما عن التمس  بنرٌب هوذا المودٌن دون الودٌن باكملوع فوذل  

د تكوون مختلفوة موا ٌوؤدي لانقدواء بعدوها بالتقوادم التجواري واخورى ٌرجه الى ان طبٌعة التزام المدٌنٌن يو
بالمودنً، ودٌوث ان الالتوزم التدوامنً الارول فٌوع ان ٌكوون الودٌن يوابلا للانقسوام، وموا التدوامن الا لاجوول 
دمان الوفاء، علٌع فاذا ما تدق  سبب من اسباب الانقدواء فوً جانوب ادود المودٌنٌن المتدوامنٌن، ٌنقدوً 

قدر نروٌب هوذا الشوخ  ولجمٌوه المودٌنٌن الادتجواج بوذل  علوى الودائن، اموا دٌوث ٌكوون ورول الالتزام ب
الالتوزام وادودا وخادوه لمودة تقوادم وادودة فنورى ان انقدواءق بالنسوبة لادود المودٌنٌن ٌوؤدي لانقدواء الوودٌن 

 لعلة آنفة الذكر.لاخرٌن، ولباكملع بالنسبة لجمٌه المدٌنٌن ا

 انفرع انثاني

 ننفعيةانذفىع غير ا

المووودٌن المطالوووب بالوفووواء لا ٌمكنوووع الادتجووواج بأوجوووع الووودفه الشخروووٌة الخاروووة بغٌووورق مووون المووودٌنٌن 
، فلو ان أدد المدٌنٌن الآخرٌن يد أكرق او ويه فً غلط او غرر بع فلدقع غبن او استغل، فلا (1)المتدامنٌن

                                                                                                                                                                                          
(1)  .see Francois Dessemontet , op.cit ,p.17 
 واد( من يوانون التجوارة العرايوً والمو195، 135، 132وٌنظر المواد ) 136،  نفسعالمردر لً العرٌل، ٌنظر د.ع.  (2)

مون القوانون المودنً المروري والموادة ومابعودها( 292من القانون المودنً العرايوً والموادة ) (333/2و  329 - 321/2)
، 111ارة المرووري والمووواد )( موون يووانون التجوو531و 491، 465، 61( موون القووانون الموودنً الكوووٌتً والمووواد )354)

 UCC( من ال 115: 5( و )1191: 3( من يانون التجارة الكوٌتً والمادتٌن )551و 511/1، 512
...(، يوورار 1914لسوونة  31)ان تقووادم الكمبٌالووة ٌخدووه لادكووام التقووادم المنرووو  علٌهووا فووً يووانون التجووارة ريووم   ويدووً بوو

، أشووار الٌووع جبووار جمعووة اللامووً، المروودر 11/11/2116فووً  2116ل/ / الاسووتئنافٌة منقووو969مدكمووة التمٌٌووز بالعوودد 
، ويدً بأنع )متى كان الشٌ  تجارٌا عنود انشوائع فوان جمٌوه العملٌوا التوً تجوري علٌوع ...تخدوه 229-229الساب ،  

يوانون  ( مون194للادكام العامة للاورا  التجارٌوة ومنهوا الدكوم الخوا  بالتقوادم الرورفً المنروو  علٌوع فوً الموادة )
التجووارة، ولا علايووة لووذل  بقاعوودة تطهٌوور الوريووة موون الوودفوع... اذ ان هووذق القاعوودة تعتبوور أثوورا موون آثووار التظهٌوور النايوول 
للملكٌة...بما لا ٌترور معع ان ٌترتب على تطبٌ  هذا الاثر زوال الرفة التجارٌة عون الوريوة او عودم خدووعها للتقوادم 

 أشوار الٌوع (. 43س 115طعون  15/2/1912( من يوانون التجوارة(. )نقوف 194الررفً المنرو  علٌع فً المادة )
 .242، المردر الساب ،  11المستشار أنور طلبة، مجموعة المبادئ القانونٌة، ج

وكذل   416و 411، ريم 26(، جCours du Code Napoleon. ومن انرار هذا الاتجاق دٌمولومب فً كتابع ) (3)

دٌسمبر/  1، ودكم مدكمة النقف الفرنسٌة فً 339،  1252، ريم 2تابهما الالتزامات، بودري لاكنتنري وبارد فً ك
. أشار الٌهن د.عبد المنعم البدراوي، أثر مدً المدة 1152/1/995، وسٌري 1153/1/11، دالوز 1152كانون الاول 

 .112-111،  1951فً الالتزام، مطبعة جامعة فؤاد الاول، 
ثم ٌسترسل د.البدراوي لمعالجة مسألة رجوع المدٌن الموفً على المستفٌد من التقادم من  114. ٌنظر المردر نفسع،   (4)

 .115-114عدمع، ٌنظر المردر نفسع  
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وكوذا الدكوم فٌموا لوو يوام سوبب  (2)ٌدتج المدٌن المطالب بالوفاء فً ذل  لانع دفه شخرً لم ٌقوم فوً جهتوع،
للفسن فً رابطة غٌرق من المدٌنٌن، فولا ٌمكون لوع ان ٌدوتج بوذل  ويول مثول ذلو  بالنسوبة للودفوع الشخروٌة 

 (3)الاخرى.
والقاعدة انع اذا ثبت عدم ردة التويٌه او عدم وجود الرداء فٌكوون السوند بواطلا وٌجووز التمسو  بهوذا 

 (4)فات الى دسن النٌة، فلا ٌوجد تعايد بدون رداء.البطلان تجاق الجمٌه وبدون الت
واما المستفٌد فلا ٌمكنع التمس  بهوذا التزوٌور دود الدامول دسون النٌوة لانوع ملتوزم بالوفواء بدكوم تويٌعوع 

 (5)كمظهر بعكس لو كان الدامل سًء النٌة.
ر فوً المسوتند علوى وبشأن تزوٌر البٌانات، اذا ثبت تزوٌر تعدٌلات فوً المسوتند فتكوون مسوؤولٌة المدور

، اموا (6)البٌانات الارلٌة دون التعدٌلات المزورة، وٌمكنع التمس  بذل  دد الجمٌه دتى الدامل دسن النٌوة
 (9)بالنسبة للمظهر فٌعد دامنا ردة السند بدالتع ويت التظهٌر ولا ٌجوز لع التمس  بالتزوٌر.

مس  بهذا الدفه تجواق كول دامول دتوى دسون ٌجوز لعدٌم الاهلٌة الت -السادب–وبشأن عدم أهلٌة المدرر 
 (1)النٌة، بٌد أنع لا ٌجوز لغٌرق التمس  بهذا الدفه.

وكذا الدكم بالنسبة للوكالة الكاذبة، فٌجوز الادتجاج بهوا تجواق كول دامول دون دو  غٌورق مون الادتجواج 
بدٌوث ٌعود  ، ولا ٌوجود دورر مون ذلو  لان المسوتفٌد الارولً مهمول بعودم فدو  رودة هوذق الوكالوة(9)بها

                                                                                                                                                                                          
( 422/2( من القانون المدنً المرري والمادة )215/2( من القانون المدنً الفرنسً والمادة )1211. ٌنظر ن  المادة ) (1)

بأنوع )ٌدودد فوً خطواب الدومان التزاموات  وبهوذا يدوت مدكموة التمٌٌوز ،PICCمن ال ( 4-1-11والمادة ) BGBمن ال 
، مجلوة 9/2/1992فوً  91/ عاموة/ 364البن  ولا ٌمتد الوى علايوة البنو  موه عمٌلوع التوً ٌنظمهوا عقود الاعتمواد(. يورار 

نوو  وعمٌلووع فهووذق . ويدووت مدكمووة التمٌٌووز بووان ... لا علايووة لهووذا الخطوواب بووٌن الب153  1993، 21س 2القدوواء ع
العلاية ٌنظمها عقد الاعتماد بٌنهما كما لا علاية لخطواب الدومان بوٌن العمٌول المتعهود ورب العمول )وزارة الودفاع( فهوذق 

 14 ، 1993، 21س 2، مجلة القداء ع3/6/1991فً  91/ استئنافٌة/ 312العلاية ٌدكمها عقد المقاولة. يرار 
 211د.دافظ  مدمد ابراهٌم، المردر الساب ،  و  39الساب ،   د.دسٌن مدمد سعٌد، المردرٌنظر .  (2)
 .311، المردر الساب ،  3د.عبد الرزا  السنهوري، جٌنظر .  (3)

(Any hidden defect of any one of the obligations based on special disqualification of a 
certain debtor… does not make the other obligations void). 

See Valentin Reyes Y Tan Chanco, Acomparative study of joint (mancomunada) and 
joint and several (solidaria) obligations under the Spanish law and American law, 
Philippine law journal, v.VI, No.1, August 1919, p.10 

 21د.دسٌن مدمد سعٌد، المردر الساب ،   56ساب ،  علً العرٌل، المردر الٌنظر د..  (4)
وٌبرر فً الرفدة الاخٌرة ذل  بان )مرلدة المدٌن أولى يانونوا  92و  56علً العرٌل، المردر نفسع،  ٌنظر د..  (5)

 بالدماٌة(.
 93. )لانعدام ارادتع( ٌنظر د.عزٌز العكٌلً، المردر الساب ،   (6)
 131و دسن جاد، المردر الساب ،   136-135. ٌنظر المردر نفسع،   (9)

اذا دملت الدوالة تويٌعات اشخا  لٌست لهم اهلٌة الالتزام بها او تويٌعوات ( من يانون التجارة على انع )49ونرت المادة )
مووزورة او لاشووخا  وهمٌووٌن او تويٌعووات غٌوور ملزمووة لاسووباب اخوورى لاروودابها او لموون ويعووت الدوالووة باسوومائهم، فووان 

( مون يوانون التجوارة المروري والموادة 316وتقابول الموادة ) ٌرهم من المويعٌن علٌها تبقى موه ذلو  رودٌدة(التزامات غ
( فوً فقرتهوا الثانٌوة مون يوانون التجوارة الفرنسوً، ونروت الموادة L.511-5والموادة ) ( من يوانون التجوارة الكووٌت412ً)
وتدوت عنووان )الاسوتثناء  1999وخطابات الاعتمواد الدوامنة/  ( من اتفايٌة الامم المتددة المتعلقة بالكفالات المستقلة19)

 ان المستند المقدم، أٌا كان، مزور او يد جرى تزٌٌفع...(-اذا كان من البٌن الوادح: أ-1من التزام السداد( على أنع )
، المردر د.عزٌز العكٌلً و 131، دسن جاد، المردر نفسع،   134و 92علً العرٌل، المردر نفسع،  ٌنظر د..  (1)

 .93-92الساب ،  
تكوون التزاموات نواي  الاهلٌوة او عودٌمها الناشوئة مون تويٌعوع علوى ( من يانون التجارة العريً علوى انوع )46ونرت المادة )

( 315وتقابول الموادة ) الدوالة باٌة رفة باطلة بالنسبة الٌع فقط. وٌجوز لع التمس  بهذا البطلان تجاق كول دامول للدوالوة(.
( مون يوانون التجوارة الفرنسوً L.511-5والموادة ) ( من يانون التجارة الكوٌت411ًالتجارة المرري والمادة )من يانون 

فً فقرتها الاولى والتً نرت على أنع )الورية التجارٌة المويعة من اشخا  نايروً الاهلٌوة تكوون باطلوة بالنسوبة الوٌهم 
( من القانون المودنً الفرنسوً بعودم 1312مدنً(. وتقدً المادة )من القانون ال 1312فقط، .... مه مراعاة ادكام المادة 

 الزام نايرً الاهلٌة مالم ٌثبت بان ما دفعوق سبب لهم ربدا. 
 . 22د.دسٌن مدمد سعٌد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)
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الملوم، واذا ظهر المستفٌد الارلً هذا السند الى دامل فٌكون مسؤولا عن ردة السند ووفائع امام الدامل 
 (1)دسن النٌة وبدون مسؤولٌة على الموكل المزعوم الذي ٌمكنع التمس  بهذا الدفه تجاق الجمٌه.

 
طابقة للوايه، فاذا فرف ان المظهر وفً الادوال التً ٌملأ فٌها البٌاف ٌجب ان تكون رٌغة التظهٌر م

لٌوهم انع تظهٌرا تاموا، عود خائنوا للامانوة ودو   -خلافا للدقٌقة–الٌع على بٌاف ذكر انع دفه يٌمة السفتجة 
 (2)علٌع العقاب، انما ٌعد التظهٌر فً هذق الدالة ردٌدا بالنسبة للغٌر دسن النٌة.

 الآتٌة: وعموما ٌدتج المدرر دد الدامل دسن النٌة بالدفوع
البطلان الشكلً للتظهٌرات، فمون واجوب الدامول التأكود مون سلسولة التظهٌور ورودتع الشوكلٌة، ولا  -1

مدل للقول بخلال ذل  لان هذق العٌوب ظاهرة بمجرد الاطلاع علٌها، بٌد ان تزوٌر التويٌوه لا ٌعود عٌبوا 
 (3)مودوعٌا.

 (4)بطلان التظهٌر الاخٌر، لوجود العلاية المباشرة بٌنهما. -2
مدٌنا للدامل الاخٌر وٌمكنع التمس  ددق بموا سوب  ان دفعوع الٌوع مون انقداء الالتزام، ٌعد المدرر  -3

 يٌمة السند، وعلى العموم بانقداء الالتزام بموجب التعامل معع 
 (1)او استبدال او ابراء. (5)ة مقارة بٌنهما بمناسب

                                                                                                                                                                                          

شخروٌا بموجوب  اولا : مون ويوه دوالوة عون اخور بغٌور تفووٌف منوع التوزم( من يانون التجوارة علوى أنوع )49ونرت المادة )
الدوالة. فاذا اوفاها الت الٌع الدقو  التً كانت تؤول الى من ادعى النٌابة عنع. ثانٌا : وٌسري هذا الدكم علوى النائوب اذا 

والموادة  ( مون يوانون التجوارة الكووٌت413ً( من يانون التجارة المرري والموادة )319جاوز ددود نٌابتع( وتقابل المادة )
 Bills of( مون يوانون )26/1( الفقورة الثالثوة منهوا، ونروت الموادة )L.511-5. ونو  الموادة )PICC( من الو 2-2-5)

Exchange Act, 1882الانكلٌزي على أنع ) 
(Where a person signs a bill as drawer, indorser, or 
acceptor, and adds words to his signature, indicating that he signs 
for or on behalf of a principal; or in a representative character, he 
is not personally liable thereon ; but the mere addition to his, 
signature of words describing him as an agent, or as filling a 
representative character, does not exempt him from personal 
liability) 

نالوو  دالووة خارووة فووً الشووركات ٌقوووم فٌهووا موودٌر الشووركة بتدرٌوور وريووة تجارٌووة والتويٌووه علٌهووا لمروولدتع الشخرووٌة لا وه
لمرلدة الشركة، ولا تستطٌه الشركة نفً مسؤولٌتها الا باثبات سوء نٌة الدامل، فاذا ثبوت دسون نٌوة الدامول او عجوزت 

د.دسٌن مدمد سوعٌد، المرودر السواب ، ٌنظر ً مواجهتع بالدفه. التزمت الشركة ف -الدامل–الشركة عن اثبات سوء نٌتع 
 22-23 

ويدووً )ان الروو  مودوووع الوودعوى ٌشووٌر الووى انووع مسوودوب موون الشووخ  الثالووث وكٌوول الموودٌر المفوووف للشووركة وفوو  
عواجزا الرلادٌات المخولة لذا كان على المدكمة ان تسأل المدعى علٌع فٌما اذا كان ٌطلب تدلٌل المودعً الٌموٌن كونوع 

، أشووار الٌووع 19/11/2111فووً  2112/ الهٌووأة الاسووتئنافٌة منقووول/ 1531بالعوودد  علووى الاثبووات(. يوورار مدكمووة التمٌٌووز
 .226-224القادً جبار جمعة اللامً، المردر الساب ،  

لنٌابة، وما ٌهمنوا وهنال  دالات معٌنة لٌست فً الوايه استثناء من ياعدة ددود مكنة النائب بقدر ما هً اعادة نظر فً ددود ا
منها هو دالة وجود ظرول من فعل الارٌل من شأنها اعطاء الغٌر فكرة عن النٌابة أوسوه مون دقٌقوة الامور فوً الانابوة، 

ٌنظور فهنا تعد التررفات الدارلة دمن ددود تل  المكنة الظاهرة دارلة بطرٌ  النٌابة ومنررفة آثارها الى الارٌل. 
 129،  1954ً التررفات القانونٌة )طبٌعتها وأدكامها(، مطابه البرٌر، الاسكندرٌة، د.جمال مرسً بدر، النٌابة ف

كما ٌقوول الاسوتاذ دٌمووج تقووم علوى الارادة الظواهرة للاروٌل اكثور مون يٌامهوا علوى ارادتوع الدقٌقٌوة، او علوى دود –فالنٌابة )
 139  ، المرودر نفسوع،جموال مرسوًد. ٌنظور. (تعبٌرق عن تلو  الارادة ، وهوذا موا ٌقتدوٌع دومان سولامة المعواملات

 46-45وكذل  فتدٌة يرة، النظرٌة القدائٌة المستددثة للاوداع الظاهرة،  منشأة المعارل، الاسكندرٌة،  
 135-134علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (1)
 139دسن جاد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (2)
 131  علً العرٌل، المردر الساب ،ٌنظر د..  (3)
 131،  نفسعالمردر  ٌنظر.  (4)
( من القانون المدنً العرايً على أنع )لا ٌجوز للمودٌن المتدوامن ان ٌدوتج بالمقاروة التوً تقوه بوٌن 324. نرت المادة ) (5)

( مون القوانون المودنً المروري 219الدائن ومدٌن متدامن اخر الا بقدر درة هوذا المودٌن الاخور( وتقابول نو  الموادة )
. وٌووذهب القدوواء الفرنسووً الووى ان PECL( موون الوو 1-119: 11( موون القووانون الموودنً الكوووٌتً والمووادة )349ة )والموواد
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م مووه المسووتفٌد الاروولً او مووه ادوود ولكوون لا ٌجوووز للمدوورر التمسوو  دوود هووذا الداموول بانقدوواء الالتووزا
 (3).-للمدرر–والوايه لا شأن للدامل بعلاية المدرر بالدائنٌن السابقٌن لع  (2)المظهرٌن.

 انًطهب انثاني

 انىسائم انًخففة

مناعة التررل التجاري لٌست مطلقة، بٌود ان عودم اطلايهوا لا ٌتروور انوع اسوتثناء علٌهوا بقودر موا هوو 
 للاشوترا فً العلم او المسؤولٌة المدنٌة، ولوذل  يسومنا هوذا المطول الوى فورعٌن الاول  تطبٌقا للقواعد العامة

 والثانً للتعسل فً استعمال الد .

 انفرع الاول

 الاشتران )انعهى او ايكانية انعهى(
، وتقدوً القواعود العاموة دائون بمودٌنعلاية هً علايتهما  فانطالما توجد علاية بٌن السادب والدامل، 

ز للمدٌن ان ٌتمس  دد دائنع بجمٌه الدفوع الخارة بويل او بطلان التزام المدٌن )كعٌوب الارادة انع ٌجو
او عدم وجود السبب او عدم مشروعٌتع(، وسواء مه هذا الدامل او مه الدائن الساب  الذي دول الودٌن الوى 

 (4)هذا الدامل.
فً فٌع ان ٌعلم بوع الشوخ  او كوان فوً ودٌث ان الاكراق لا ٌشترط ويوعع من الطرل المباشر، انما ٌك

ٌجب فً الاكراق ان ٌكون مترلا بالعايد الآخر، وٌكون لع هذا الورل اذا ردر ، ف(5)استطاعتع ان ٌعلم بع
منع او كان على علم بع او من المفروف دتما ان ٌعلم بع. واذا كان الاكراق فً كول الادووال ٌعٌوب ردواء 

كموا فوً الغلوط  -ستلزام ذل  الشرط هً ٌترل بالعايد الآخر، فان دكمة ادتى ولو لم  -او يد ٌعدمع–العايد 
الووذي لووم ٌوودر بخلوودق -، النٌووةيوود دسوون اتوووفٌر الاسووتقرار للمعوواملات دتووى لا ٌفاجووأ الع -(دلٌس)التوو غرٌووروالت

ومتوى تووافر علوم  (6)، بابطوال عقود كوان مطمئنوا الوى رودتع.-الاكراق الذي ويه الطرل الآخر تدوت توأثٌرق
، -مويوفوا وفو  ادكوام القوانون العرايوً–ايد الآخر بالاكراق او درورة علمع بع كان العقد يابلا للابطوال الع

وسواء ردر الاكراق من الغٌر او كان نتٌجة ظرول ولدتها المرادفة وايترور دورق علوى انتهازهوا، ودفوه 
 (9)من أداطت بع الى التعايد.

دتوى لوو لوم ٌكون كوذل  موا دام الطورل الآخور ٌعلوم بوع او وفً الغلوط لا ٌشوترط ان ٌكوون مشوتركا، انموا 
 ، ففً هاتٌن الدالتٌن ٌقوم عٌب الارادة.(1)ٌستطٌه ان ٌعلم بع

                                                                                                                                                                                          

الرفة المستقلة للدمان تستبعد التلازم بٌن دٌن الدوامن وأي دٌون مترتوب لمرولدة هوذا الاخٌور الدوامن. نقوف تجواري 
 Code Civil, op.cit, p.2514ع فً . مشار ال2119ٌ، د249، ريم  IV، نشرة مدنٌة 2116/ دٌسمبر 1  19

على انع )ٌتدلل المدٌنٌن تجاق الدائن من الدٌن فٌما ٌتعل  بوالالتزام فوً التنفٌوذ  PICC( من ال 5-1-11فً دٌن نرت المادة )
 والمقارة، دال التنفٌذ او المقارة من يبل مدٌن متدامن او المقارة التً ٌباشرها الدائن يبل مدٌن متدامن(.

 .PICC( من ال 1-6-1-11، وٌنظر ن  المادة )131المردر نفسع،   ظر د.علً العرٌل، ٌن.  (1)
 131المردر نفسع،   ٌنظر .  (2)
 139المردر نفسع،   ٌنظر .  (3)
 131المردر نفسع،   ٌنظر .  (4)
مرودر السواب ، و د.دسن علً الذنون، ال 352-351، المردر الساب ،  1، مج1د.عبد الرزا  السنهوري ، جٌنظر .  (5)

 19  
، د.جمٌوول الشوورياوي، الووبطلان، المروودر السوواب ، 151-159د.مدمووود جمووال الوودٌن زكووً، المروودر السواب ،  ٌنظور .  (6)

، د.سوولٌمان مووريس، مرووادر الالتووزام، المروودر السوواب ، 199، د.مدموود دسوونً ، المروودر السوواب ،   241-249 
و د.أدمود دشومت ابوو سوتٌت، المرودر  193-192لسواب ،  ، د.مدمود سعد الدٌن الشرٌل، المردر ا 412-414 

 195الساب ،  
 151د.مدمود جمال الدٌن زكً، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)
 99د.جلٌل الساعدي، المردر الساب ،  ٌنظر .  (1)

، وٌقوول 211،  فاترال المتعايد الآخر بالغلط شرط من شأنع ان ٌكفل استقرار التعامل. د.اسماعٌل غانم، المرودر السواب 
د.اسماعٌل غانم )ان علم المتعايد الآخور بالاعتبوار الودافه للتعايود، او اسوتطاعتع العلوم بوع، شورط دوروري وكوال فوً آن 

د.اسووماعٌل غووانم، (. 121وادوود لدماٌووة اسووتقرار التعاموول وهووو ودوودق الووذي كووان ٌجووب الويووول عنوودق فووً رووٌاغة المووادة 
 .212المردر نفسع،  
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. وٌسووتلزم القدوواء (1)وبالنسووبة للسووبب، ٌجووب ان تكووون عوودم المشووروعٌة معلومووة لوودى الطوورل الآخوور
خور. ولعول القدواء فوً ذلو  تدودوق الفرنسً لبطلان العقد ان ٌكون الودافه غٌور المشوروع معلوموا للعايود الآ

الرغبة فً توفٌر الاستقرار للمعاملات ووياٌة الغٌر دسن النٌة من بطلان عقود كوان يود اطموأن الوى رودتع 
 (2)ونظم علاياتع على اساس وجودق.

بالتوالً فوواذا مووا ثبووت ان الداموول ٌعلووم بووالاكراق او الغلوط او السووبب او بامكانووع ان ٌعلووم بووع الووذي ويووه فٌووع 
ٌبورر الادتجواج علوى  ان ٌدتج على الدامول بهوذا الودفه، ولعول هوذا موا -السادب–فبامكانع  -مثلا–ادب الس

 وبالتالً التخفٌل من مناعة التررل التجاري. (3)الدامل سًء النٌة،
والوايه ان الدكمة فً مسؤولٌة الدامل المطله على الدقٌقة ويت تملكع السند انع غٌر معذور لانع ٌمكنع 

ويد  (4)ند او على الايل مطالبة أرداب السند بتردٌدع يبل هذا القبول بعكس الدامل دسن النٌة.رفف الس
ويوود ٌدوودث ان ٌكووون الداموول سووًء النٌووة جزئٌووا، بووان ٌعلووم بووبعف عٌوووب السووند ويووت تملكووع دون العٌوووب 

 (5)الاخرى، وهنا ٌجوز للمدرر التمس  ددق بالدقائ  المعلومة لدٌع دون غٌر المعلومة.
شووترط فووً التطهٌوور ان ٌكووون الداموول دسوون النٌووة، أي لا ٌعلووم بالعٌووب الووذي ٌشوووب السووفتجة ويووت ٌاذن 
سًء النٌة، عندما  -المناب لدٌع–فمبدأ عدم الادتجاج بالدفوع لا ٌنطب  اذا كان الطرل الثالث  (6)تظهٌرها.

سو  دود الدامول فٌجووز للمدورر التم (9)،  بسوبب التوزام المنٌوب فوً مواجهتوععندما ٌعلم بالعٌوب التً تلد
موا دام  -المستفٌد الارلً والمظهورٌن–سًء النٌة بالدفوع العامة وكذل  بالدفوع الخارة بالدائنٌن السابقٌن 

 والمقرود بالدفوع الاخٌرة هً ٌعلم أسبابها ويت ابتداء تملكع للسند فدلا عن الدفوع الخارة بهذا الدامل،
 (1)دسن النٌة.التً ٌمكن التمس  بها دد الدامل نفسها الدفوع 

ايفون على بواطن الامور، كان من العدل ان نمٌوز بوٌن دقٌقة عٌبا خفٌا لا ٌعلمع الا الوولما كان تغٌٌر ال
 (9)رفٌن بع والغافلٌن عنع.االع

 انفرع انثاني

 انتعسف في استعًال انحك
ٌقوم بالمطالبة دون فستغل الدائن أرالة دقع واستقلالع، قد ٌددث ان ٌ، ف(1)استعمال الد  يد ٌلابسع خطأ

يود  -موثلا–ففً دالة خطواب الدومان  .كون دقع مستقلا ،دون وجع د ، وٌرى ان لا سبٌل للادتجاج علٌع

                                                           
 94علً الذنون، المردر الساب ،   د.دسن ٌنظر . (1)
، د.سوولٌمان مووريس، الالتووزام، المروودر السوواب ،  216-215د.مدمووود جمووال الوودٌن زكووً، المروودر السوواب ،  ٌنظوور .  (2)

و  125.دسون علوً الوذنون، المرودر السواب ،  ، د226، د.أدمد دشمت أبو ستٌت، المرودر السواب ،  ،  312 
 239 ،  د.مدمود سعد الدٌن، المردر الساب

(3)  . see Francois Dessemontet , op.cit, p.16-17 
لوٌس للملتوزمٌن بالدوالوة الادتجواج علوى الدامول بالودفوع المبنٌوة علوى /ثانٌا( من يانون التجارة علوى انوع )59ونرت المادة )

وتقابول  لمودٌن.(علاياتهم الشخرٌة بالمظهر ما لم ٌكن الدامل ويت درولع علوى الدوالوة يود ترورل بقرود الادورار با
 ( من يانون التجارة الكوٌتً.429/2( من يانون التجارة المرري والمادة )399و  65/5المادتٌن)

 على أنع الانكلٌزي (Bills of Exchange Act, 1882( من )31/2ويد نرت المادة )
(Where he ,is a holder in due course, he holds the bill free 

from any defect of title of prior parties, as well as from mere 

personal defences available to prior parties among themselves, 

and may enforce payment against all parties liable on the bill) 
دتوى  -دسن النٌوة–ل )وٌنهدم الاروٌقول د.علً جمال الدٌن عوف . 133علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (4)

ٌثبت انع سًء النٌة اي انع تلقى الورية وهو عالم انع بذل  ٌدر المدٌن بها او ان ٌعلم ان المدٌن ٌدار باكتسابع هو لهوذق 
الورية بدرمانع من التمس  من دفه كان ٌمكنع التمس  بع لولا اٌلولوة الوريوة الوى البنو . وٌقنوه القدواء المروري بمجورد 

د.علً جمال الدٌن عوف، عملٌوات البنوو ، ٌنظر ٌع الورية بوجود الدفه او العٌب الذي ٌدتج بع علٌع(. علم البن  عند تق
 129المردر الساب ،  

 133د.علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر .  (5)
 131دسن جاد، المردر الساب ، ٌنظر .  (6)
 99د.نبٌل ابراهٌم، الدمانات، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)
 141-139علً العرٌل، المردر الساب ،  ٌنظر د..  (1)
 59دسن جاد، المردر الساب ،  ٌنظر .  (9)
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ٌبادر المستفٌد من هذا الخطاب الوى مطالبوة المرورل بقٌموة الدومان مسوتندا لاسوتقلالٌة دقوع عون الوروابط 
دى مووا علٌووع موون التزامووات، فهوول علووى ، رغووم ان المقوواول أ-المقاولووة مووثلا–سووٌما عقوود الاسوواس لاالاخوورى 
 ان ٌفً يٌمة خطاب الدمان الى المستفٌد استنادا الى مناعة الترورل التجواري -فً هذق الدالة–المررل 

خطاب الدمان، ولوم  مبل  فً دالة دفه الاولمقاداة الآمر  سٌما اذا اخذنا بنظر الاعتبار ان للمررللا -
 ؟-وفائع كلع او بعدع ٌكن يد درل مقدما من الآمر على مقابل

وايعا أثٌرت هذق المسألة عند الفقهاء الذٌن تنواولوا بالبدوث خطواب الدومان وكوذل  الاعتمواد المسوتندي، 
انع فً هذق الفردٌة على المررل ان ٌمتنه عن الاداء للمستفٌد، مستندٌن فً ذل  الى الودفه  (2)وهم ٌرون

فوً –ن هنال  جدوى دقٌقٌة من المطالبوة اء دون ان تكوٌطالب المررل بالوف بالغش، اذ ان المستفٌد الذي
ٌعد مرتكبا لغش، وان الغش ٌفسد كل شًء. وهذا  -دال تنفٌذ المقاول ما علٌع من التزامات فً عقد الاساس

ما ٌؤدي الى اعادة رهر الروابط المنفرولة فوً بوتقوة وادودة، وبالتوالً ٌفقود الدومان اسوتقلالع هنوا وٌدوتج 
 بدفوع المقاول. -ٌدعلى المستف–علٌع 

ان طلوب وفواء خطواب الدومان القوائم علوى  -فً فرنسا وانكلترا وسوٌسرا ودول أخورى–والاجماع يائم 
فعلى المررل ان ٌتأكود مون دسون  (3)،ة للغشالغش ٌجب رفدع، اذ ٌجب ان لا ٌستخدم هذا الدمان وسٌل

، ذلوو  ان الدوومان ٌعوود موون جانووب نٌووة المسووتفٌد ولا ٌوودفه لووع متووى يووام الوودلٌل ظوواهرا علووى ويوووع غووش منووع
ٌدفه لدساب الغٌر الوذي هوو فوً  -فً الدقٌقة–ٌتم لدساب الغٌر، والمررل  -فً دقٌقتع–المررل عملا 

الويت نفسع الآمر، وعلٌع ان ٌراعً مرالدع، وان على المستفٌد ان لا ٌطالب بالوفواء الا اذا كوان لوذل  موا 
 (4)ٌبررق.

ومون  (5)ل الدمان، فاير ان اسوتقلالع ٌتراجوه اذا ثبوت غوش المسوتفٌد.ويد خفل القداء من نتائج استقلا
، او علوى عودم التنفٌوذ لقووة دالة تقدٌم دلٌل الى المدكمة ٌثبت تموام التنفٌوذدالات الغش التً أيرها القداء، 

 ياهرة او لاسباب سٌاسٌة بدتة راجعة الى النزاع بٌن الدولتٌن أدى الى ان مرارل اددى الدولتٌن أررت
او ان دسوون تنفٌووذ عقوود الاسوواس لووٌس مدوول شوو ، وذلوو   (6)،الوفوواء موون مرووارل الدولووة الثانٌووة علووى طلووب

 (9)بمقتدى شهادة رادرة من وكٌل المستفٌد والخبٌر القدائً نفسع.
الدمان ولو أنع مستقل فان أمانوة التعامول تقتدوً اسوتخدامع للغورف الوذي رودر لوع وبدسون علٌع فان 

  (1).المستفٌد باغتٌال دقويا لٌست لع ن وسٌلة لان ٌقومنٌة، ولا ٌمكن ان ٌكو
 وتطبٌقا لقاعد )الغش ٌفسد كل شًء(، ٌتدمل البائه الدرر الذي سببع للمررل الذي يدم 

وٌمتد الغش فً هذا الخرو  الوى عقود الاسواس بدٌوث  (9)،دا مستندات لا يٌمة لها بقرد غشعو الٌع عم ه
ان التعسوول الظوواهر هووو كالدٌوول المنطوٌووة علووى الغووش و (1)علووى غووش.ٌجعوول طلووب تنفٌووذ الاعتموواد منطوٌووا 

                                                                                                                                                                                          
. وٌرى د.مرطفى مرعً ان استخدام تعبٌر )اساءة استعمال الدقو ( او )التعسل فً استعمال الد ( فٌع تنايف، وٌرى  (1)

ذل  د.مرطفى مرعوً، المسوؤولٌة المدنٌوة فوً  ان الافدل الاستعادة عنع بتعبٌر )الخطأ تدت ستار الدقو (. ٌنظر فً
 وما بعدها 66،  1944القانون المرري، مطبعة الاعتماد، القاهرة، 

 .311د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،  ٌنظر .  (2)
 351د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ،   ٌنظر. (3)

& Satoru Shibazaki,op.cit, p.79 
. ان تقرٌر الد  لٌس ملدوظوا فٌوع روالح 351د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ، ٌنظر .  (4)

رادب الد  وددق، انما ٌنبغً مراعاة رالح الجماعة التً ٌنتمً الٌها رادب الدو ، فوً ان ٌسوتعمل دقوع فٌموا أعود لوع 
ن الاهمٌة لا ٌمكن ان ٌكون مطلقا، بدٌث ٌتأتى اسوتعمالع علوى أي ندوو وفوً أٌوة اجتماعٌا، فالد  بالغة ما بلغت درجتع م

رورة ولأي غرف، انما الدقوو  كلهوا مقٌودة مدودودة، وأول موا ٌقٌودها وٌدودها هوو الغورف الاجتمواعً الوذي دعوا الوى 
 69تقرٌرها. ٌنظر د.مرطفى مرعً، المردر الساب ،  

 352-351ات الدمان، المردر الساب ، د.علً جمال الدٌن عوف، خطابٌنظر .  (5)
 353  ،ٌنظر المردر نفسع.  (6)
 354  ،. ٌنظر المردر نفسع (9)
 354د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر الساب ، ٌنظر .  (1)

ٌٌوز بتوارٌن والمؤٌود مون دائورة التم– 24/1/1919بتوارٌن  2ويدت مدكموة الاسوتئنال العلٌوا فوً الكوٌوت/ الودائرة التجارٌوة/
بأنع )لا ٌجوز للمستفٌد ان ٌطالب بقٌمة خطواب الدومان اسوتٌفاء لدو  ناشو  عون عملٌوة أخورى...(. غٌور  -15/1/1991

 .45منشور، أشار الٌع د.ٌعقوب ٌوسل ررخوق، المردر الساب ،  
 319د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ، ٌنظر .  (9)
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)اذا كان خطاب الدمان مسوتقلا ويدً بأنع  (2)كلاهما ٌدتج بع على المستفٌد من الدمان وٌمنه الوفاء لع.
بالنظر الى عقد الاساس، فان امتناع التمس  بالدفوع المسوتمدة مون تنفٌوذ عقود الاسواس ٌتراجوه أموام دوالات 

وادح، ومتى اتدوح ان الشوركة المسوتفٌدة مون الخطواب لوم تسودد للشوركة الآمورة المبوال  المسوتدقة الغش ال
% الرووادرة منهووا والشووهادات الاخوورى الرووادرة موون 111علٌهووا بمقتدووى شووهادات انتهوواء الاعمووال بنسووبة 

 ادوافٌة مهندسها المشرل ومن ادارة الدسابات ، وان الشركة المسوتفٌدة طلبوت مون الشوركة الآمورة أعموالا
فً نظور -ردرت عنها فواتٌر لم تدفه من جانب المستفٌد، ولم تنازع فٌها الشركة المستفٌدة، فان ذل  ٌعنً 

 (3)((.fraud) ان طلب الوفاء بخطاب الدمان عمولا منطوٌوا علوى غوش )طور  ادتٌالٌوة -وبد  -المدكمة
لمسووتقلة وخطابووات الاعتموواد الدووامنة/ ( موون اتفايٌووة الامووم المتدوودة المتعلقووة بالكفووالات ا19ونرووت المووادة )

ان السوداد لوم -اذا كان من البٌن الوادح:...ب-1وتدت عنوان )الاستثناء من عدم السداد( على أنع ) 1995
ان المطالبوة، بدكوم نووع التعهود  -ٌكن مستدقا على الاساس الوارد فوً المطالبوة والمسوتندات الداعموة. أو ج

فوان الكفٌول/ المرودر، مترورفا بدسون نٌوة، ٌكوون لوع دو  ازاء  وغردع، لوٌس لهوا أسواس ٌمكون تروورق،
الدالات التً )لا ٌتروور فٌهوا  نفسها وأوددت الفقرة الثانٌة من المادةالمستفٌد، فً ان ٌمتنه عن السداد(، 

أساس للمطالبة( ومنها، عودم ويووع الدودث او الخطور الادتموالً الوذي ارٌود بالتعهود ان ٌوؤمن المسوتفٌد مون 
بطلان الالتزام الارلً او فً دالة ان الالتزام الارلً يد تم اداؤق على ندو ٌردً المستفٌد او  ويوعع او

 ان عدم تنفٌذ الالتزام بسبب المستفٌد.
وٌبدو عدلا ان المررل الدامن ٌكفٌع ان ٌعلم بغش المستفٌد عند طلب الوفاء لٌكون أٌدا متواطئا معع 

 (4)ويت الوفاء.
معنووى كوول عموول موون جانووب المسووتفٌد ٌقروود بووع الدرووول علووى مزٌووة الاعتموواد وٌقروود بووالغش فووً هووذا ال

( عنود نظورق Lord Denning IVI.Rووايعا لٌس من السهل وده تعرٌل للغش فقد عرفع ) (5)بطرٌ  الجش.

بأنوع العلوم  (Edward Owen Engineering Ltd. v. Barclays Bank InternationalLtd1978)  يدوٌة
مشووبا بوالغش، وٌكوون كوذل  فوً دوال كانوت  -مون فبول المسوتفٌد–او ان طلب الودفه  بان المستندات مزورة
( ان الغش ٌقوه فوً دوالتٌن دالوة تقودٌم وثوائ  موزورة ودالوة Lu Lu. وٌستنتج ) (6)المطالبة دون وجع د 

وان كووان هووذا  Fraud Act 2006)الطلووب المروودوب بغووش وٌسووتند فووً ذلوو  الووى يووانون الغووش الانكلٌووزي )
وهنال  من ٌرى انع كل سلو  من شأنع الاخلال بالائتمان والثقة ٌمكون  (9)خا  بالقداٌا الجزائٌة. القانون

  (1)ان ٌؤدي الى ويل الدفه.
والغش كما عرفع بعف الفقهاء بأنوع )عمول ٌعهود الٌوع الشوخ  بقرود الادورار بدقوو  شوخ  آخور(، 

 (9)ٌرق يد ٌتعمد الى ذل .معنى الغرر، فمن ٌقرد الادرار بغ -بهذا المفهوم–وهو ٌتدمن 
التعسل فً استعمال الد ، اذ ان أدد معواٌٌر هوذا التعسول المنروو  علٌهوا فوً  ،ومن تطبٌقات الغش

القوانون الموودنً كفٌلوة بووادراج دقٌقوة الغووش، وذلو  وادووح فووً مون ٌسووتعمل دقوع ولا ٌقروود مون ذلوو  سوووى 

                                                                                                                                                                                          
 311  ،ر نفسعٌنظر المرد.  (1)
(2) .Cass.Com,19/5/1992,D1993, p.103 د.علوً جموال الودٌن عووف، خطابوات الدومان، المرودر   أشار الٌوع

 359الساب ، 
 351-359المردر نفسع،  ٌنظر .  (3)
 391المردر نفسع،  ٌنظر .  (4)
 311  ،ٌنظر المردر نفسع.  (5)

(6)   . (it knows that the 
documents are forged or that the request for payment 
is made fraudulently in circumstances when there is 
no right to payment) 
see Lu Lu, op.cit, p.49 

(7)  . see Ibid, p.49-50 
(8)  . see citing SEC K Cap/ta/ Gains Research Bureau Inc. (1953) 

 Lu Lu, ibid, o.88أشار الٌع 
دراسوة تدلٌلٌوة تركٌبٌوة مقارنوة(، –.مدمد سلٌمان الادمود، النظرٌوة العاموة للقرود المودنً )القرود يبول التعرٌول دٌنظر .  (9)

 242،  2119، 1منشورات الدلبً الدقويٌة، بٌروت، ط
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( من دوروب سووء النٌوة وتودخل abus de confianceاساءة استعمال الثقة ) دوٌع (1)الادرار بالغٌر.
( l'intention de naireوالغالب ان تتأدى اسواءة اسوتعمال الدو  فوً نٌوة الادورار ) (2)فً نطا  الغش.

وهً بلا رٌب دافوه ٌجوافً الاخولا  والآداب وٌجفوو مرولدة الجماعوة موا ٌدٌود بوالد  عون يرودق الطبعوً 
التعسل فٌما بوٌن المتعايودٌن والغٌور، وهنوا ٌبودو سووء  ويد ٌكون (3)المشروع الذي من أجلع منح ذل  الد .

النٌة فً رورة خطأ ٌكون المسؤولٌة المدنٌة، كما ٌمكن ان ٌبدو منافٌا لاي من الاغراف الاجتماعٌة التوً 
وٌكون يرد الادرار بالغٌر متوافرا بالمعٌار المودوعً العام للخطأ، عنودما  (4)مندت من أجلها الدقو .

ان الغوش و (5)لدقع على هذا الندو مما ٌعود اندرافوا عون السولو  الموألول للشوخ  العوادي.ٌكون استعمالع 
الرووادر موون البووائه فووً تنفٌووذ الالتووزام ٌجٌووز للمروورل ان ٌمتنووه عوون تنفٌووذ تعهوودق، وذلوو  اذا كانووت بٌانووات 

( موون 2321وكووان ذلوو  بغووش او بعلووم موون البووائه، وفووً ذلوو  توون  المووادة ) (6)المسووتندات لا تطوواب  الدقٌقووة
القووانون الموودنً الفرنسووً علووى أنووع )...ان الدووامن لووٌس ملزمووا فووً دالووة التعسوول او الغووش الظوواهرٌن موون 
المستفٌد...(، ويد يدت مدكمة النقف الفرنسٌة فً يدٌة كانت فٌها البدواعة المبٌعوة سواعات مون رونل 

دواعة المرسولة سواعات مون جٌد، فارسل البوائه بودلا منهوا رونفا ردٌئوا جودا، ويودم مسوتندات تتدومن ان الب
النوع المتف  علٌع. بٌد ان البداعة ورلت الى المشتري بالبرٌد يبل ورول المسوتندات، فوأبل  جنائٌوا دود 
البائه بتهمة النرب وأمر المررل بعدم الدفه للبائه. عرف النزاع الخا  برفف المرورل للبوائه علوى 

الدعوى الجنائٌة الخارة بالنرب عمولا بمبودأ  مدكمة السٌن، طلب المشتري تأجٌل القدٌة دتى ٌفرل فً
)الجنووائً ٌويوول الموودنً(، بٌوود ان مدكمووة السووٌن رفدووت هووذا الطلووب، واسووتأنل المشووتري ويبلووت اسووتئنافع 

، طعن فً الدكم بٌد ان مدكمة النقف الفرنسٌة رفدت الطعن 1949ٌولٌو  6مدكمة استئنال بارٌس فً 
بالرغم من اسوتقلال كول مون عقودي البٌوه والاعتمواد وان عودم )، وذل  على دد تعبٌرق 1953مارس  4فً 

تنفٌذ اددهما لا ٌؤثر على الآخر، فان الامر ٌختلول فوً دالوة الغوش، وان ويول الودعوى المدنٌوة ٌبوررق ان 
يدوت مدكموة الونقف الفرنسوٌة ان مجورد التعسول فوً و (9).(الغش أفسد رابطوة الاعتمواد ولوٌس فقوط البٌوه

                                                           
 245المردر نفسع،  ٌنظر .  (1)
 91،  1961، 1دسٌن عامر، التعسل فً استعمال الدقو  والغاء العقود، مطبعة مرر، طٌنظر د..  (2)
 92دسٌن عامر، التعسل، المردر الساب ،  ٌنظر .  (3)
 191المردر نفسع،   ٌنظر . (4)
 144، المردر الساب ،  2، مج1د.عبد الرزا  السنهوري، جٌنظر . (5)
، علموا ان الون  الاخٌور ادرج بروورتع UCC/ ب( مون 119: 5والمادة ) UCP( من 12،14، 9) واد. ٌنظر ن  الم (6)

 See Lu Lu, op.cit, p.79                                                                             .1995عام الدالٌة 
& see Yanan Zhang, Approaches to Resolving the International Documentary Letters of 

Credit Fraud 
Issue, University of Eastern Finland, 2011, p.74 & Gaëlle Eloy, Letters of credit: Under 

which circumstances may the bank withhold payment?, Master in advanced 
European Law, Ugent, 2011-2012,p.20 & 24 available at: http://www. 

& Chumh Amaefule, op.cit, p.104 
Available: 

 Sztejn v. J. Henry Schroderعلى اثور يدوٌة ) 1952فً القانون الامرٌكً عرلتجدر الاشارة الى ان هذا المبدأ 
banking Corporation للتفرٌل ٌنظر .) 

Nevin Meral, The Fraud Exception in Documentary Credits: A Global Analysis, Ankara 
Bar Review, 2012, p.53 & Lu Lu, op.cit, p.45  

ظر، ٌن1995واٌدت رٌاغتع عام   
 Xiang Gao, The Fraud Rule under the UN Convention on Independent Guarantees 
and Standby Letters of Credit: A Significant Contribution from an 
International Perspective, George Mason, Journal of International Commercial Law, 

Vol. 1; Issue 1, 2010, p.58 
خوا  ه99وتجدر الاشارة الى ان اعتماد هذا المبدأ فً القانون الانكلٌزي كان بالرجوع للسوواب  القدوائٌة لعودم وجوود نو  

 See Lu Lu, ibid, p.47فً القانون آنل الذكر. 
 316-315د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب  ،  ٌنظر .   (9)
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وسواندها فوً ذلو  بعوف  (1)ا بالمعنى العام وبالتالً ٌوجب ويل دفه يٌمة الاعتماداستعمال الد  ٌشكل غش
( من اتفايٌة الكفوالات المسوتقلة وخطابوات الاعتمواد الدوامنة 19وهو ما ذهبت الٌع المادة ) (2)الفقع الفرنسً

1991. 
الروواب فٌموا بعود،  واذا كنا نرى ردة الرأي المتقدم فٌما ذهوب الٌوع بداٌوة، الا أننوا نورى أنوع يود جانوب

ووجع ذل ، ان الغش المرتكب من المستفٌد ٌكٌل على أنع اساءة فً استعمال الد ، وهو لا ٌنفً اسوتقلالٌة 
تنطوي علوى ادورار  -الغش–ومناعة التزام المررل، بٌد أنع ٌنبغً الالتفات الى ان اساءة استعمال الد  

نفٌووذ خطوواب الدوومان وكووذل  الاموور فووً بالمروورل، وبٌووان ذلوو ، فووً ان المروورل رووادب مروولدة فووً ت
، اذ تمور دٌوازة البدواعة مون (3)دو  رهون علوى البدواعة -المرورل–الاعتماد المستندي، ففً الاخٌر لوع 

وذل  بطرٌ  دروولع (4)البائه الى المشتري بالمررل المكلل بتنفٌذ الاعتماد، ولع دمان على البداعة، 
وان للمرورل مرولدة فوً ان ٌنفوذ البوائه  (5)سوندات.عن طرٌ  المستندات على رهن البداعة مودوع ال

والمررل لا ٌسأل عن البداعة الا اذا  (6)التزامع بطرٌقة معٌنة، لان لع رهنا على بداعة من يٌمة معٌنة.
وفً الاول لوع الرجووع علوى المقواول بعود ان ٌفوً بمبلو   (9)كان هنال  غشا من البائه كان المررل ٌعلمع.

سووٌما فووً أغلووب الدووالات التووً ٌكووون فٌهووا غطوواء خطوواب لاالايوول طلووب تسووٌٌلع، او علووى -خطوواب الدوومان 
ودٌث ان المررل على المررل ٌستلزم دسن نٌة المستفٌد ، ودٌث ان الرجوع على -الدمان غٌر نقدي

ودٌث ان المررل رادب مرولدة، علٌوع ٌجوب  الرادر من المستفٌد -اساءة استعمال الد – علم بالغشٌ
، فووان للمقوواول تجوواق طلووب المسووتفٌد والوودفه باسوواءة اسووتعمالع لدقووع، فووان لووم ٌفعوول ذلوو  علٌووع التمسوو  بووذل 

الادتجاج علٌع بهذا الدفه، وبالتالً ٌكون المررل رادب مرلدة فوً الادتجواج علوى المسوتفٌد بالاسواءة 
رل ام سوواء كوان المرو–فً هذق الدالة ٌكون يد يرد الادرار بوالغٌر  -المستفٌد– فً استعمال دقع، لانع

  .-المقاول
امووا ان ٌكووون مسووتقلا او لا، وبوودون اسووتثناء، امووا اذا مووا أسسووناق وفوو  أدكووام التدووامن، أمكوون  والالتووزام

لدالوة نفسوها النتٌجة للخروج بالتدرر من هذا المأز  وبالتالً لا ٌوجد استثناء، فٌتم الرجوع للقواعد العامة 
نسً بعف الدودود، فقود يوررت بعوف الادكوام انوع اذا كوان هذق الاستقلالٌة يد وده لها القداء الفر. الغش

                                                                                                                                                                                          

 Discount Records Ltd v. Barclays Bank Ltd and Barclays Bankوٌنظور دكوم يرٌوب مون ذلو  
International Ltd  

 Lu Lu, op.cit, p.101أشار الٌع 
، أشار الٌع أ.معزي روونٌة، الغوش وأثورق علوى الالتوزام 1991منشور فً مجلة دالوز  1919 /21/1فً . نقف تجاري  (1)

، كلٌوة الدقوو  والعلووم السٌاسوٌة، 6لقانون الجزائري، مجلة المفكر، عالمررفً المستقل فً عقد الاعتماد المستندي فً ا
 .415جامعة مدمد خٌدر بسكرة،  

، أشووار الٌهمووا د.ٌعقوووب ٌوسوول روورخوق، 11/12/1991واٌدووا نقووف فووً  21/5/1915نقووف تجوواري فووً وأٌدووا ٌنظوور 
 .54المردر الساب ،  

(2)  . See Vasseur M.,Dix ans de jurisprudence francaise relative aux garantie independante, 
1990, n.120 (.1124)أشار الٌع د.مدمد ابراهٌم علً موسى، المردر الساب ،     

( 369( مون يوانون التجوارة المروري وكوذل  الموادة )341( من يانون التجارة العرايً والمادة )212. ٌنظر ن  المادة ) (3)
 من يانون التجارة الكوٌتً 

، المرووودر السووواب ، 5 ( المستشوووار أنوووور طلبوووة، مجموعوووة المبوووادئ القانونٌوووة، ج39س  511طعووون  19/5/1993)نقوووف 
 294. 

 124د.علً جمال الدٌن عوف، الاعتماد المستندي، المردر الساب ، ٌنظر .  (4)
 125المردر نفسع،   . ٌنظر(5)
 316المردر نفسع،  ٌنظر .  (6)
 311 ٌنظر المردر نفسع، . (9)

الغوش، فتخلوى مسوؤولٌة المرورل )موالم ٌنبوع بودوو  بوالغش(  -ياعودة–رل بالغش دائما مدل اتفا  لايرار دالة فعلم المر
(unless the banks have niticed clear cases of fraud والمرورل ٌكوون مسوؤولا طالموا كوان عالموا )

 the bank had no) والمرورل غٌور مسوؤول طالموا لوم ٌكون علوى معرفوة بوالغش (if it knows thatبوالغش )
knowledge of fraud .) 

See Edward Owen Engineering Ltd. v. Barclays Bank International Ltd., [1978], Gian 
Singh & Co. Ltd. v. Banque de I'Indochine [1974] أشار الٌهما   Lu Lu, op.cit, p.176  
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هنال  دكم ببطلان او فسن العقد الاسواس او اذا كوان تنفٌوذ هوذا العقود مون جانوب معطوً الامور يود توم اثباتوع 
وٌسوومح القدوواء علووى نطووا  واسووه بتجمٌوود  (1)بطرٌقووة لا تقبوول الشوو  فانووع ٌجوووز تعطٌوول آلٌووة هووذا الدوومان.

دالة التعسل الظاهر من جانب المسوتفٌد، ومون جانوب دوامن الدوامن اذا كوان  الدمان بدكم مستعجل فً
  (2)الدامن ٌعلم بهذا التعسل.

عون طرٌو  الدجوز علوى موا بوٌن -لمنه الوفواء للمسوتفٌد– لكن يد ٌثار تساؤل هنا دول امكانٌة المعاردة
ل للترورل، ولوذل  لا ٌدي المررل؟ الارل ان ٌكون الدجز من يبل الدائن علوى موال مملوو  للمودٌن يابو

فدو   (3)ٌمكن اٌقاع هذا الاجراء لان المررل هو المدٌن المباشر للمستفٌد بدٌن شخرً ولٌس لدٌن عمٌلع
بٌوود انووع ٌمكوون ان تكووون هنالوو  معاردووة لوفوواء  فدوو  المسووتفٌد دوو  شخرووً لا ٌمكوون لسووواق ان ٌسووتخدمع.
أنووع )...ان الوودعوى ... ٌتعلوو  ، فقوود يدووً ب(4)المروورل لخطوواب الدوومان للمسووتفٌد موون خوولال أموور ولائووً

مودوعها بفسن العقد المبرم بٌن الطورفٌن واعوادة مبلو  خطواب الدومان مموا ٌسوتوجب اٌقوال رورفع الوى 
ويدً بأنع )ٌجوز للقادً المستعجل وفً اطار الفدو  الاول ان ٌوامر بمنوه البنو   .(5)نتٌجة الدعوى...(

ويدووً بأنووع )القوورار   (6)موون جانووب المسووتفٌد...(الدووامن المقابوول موون الوفوواء اذا كووان هنووا  خطوور الغووش 
القدائً الرادر بتجمٌود خطواب الدومان لدوٌن رودور الدكوم فوً مودووع النوزاع لا ٌمكون النٌول منوع او 

. (9)تعطٌلووع مسووبقا بالاتفووا  بووٌن الاطوورال، لتعلوو  مثوول هووذا الاتفووا  بادوودى القواعوود المتعلقووة بالنظووام العووام(
على أنع )ٌد  للعمٌل الآمر الدرول على أمر يدوائً ٌعوارف فٌوع  UCC( من 114: 5ونرت المادة )

تنفٌذ الاعتماد متى كان هنال  غشا ظاهرا للعٌان سواء ويه الغش فً عقد الاساس او فً مستندات الاعتماد 
( مون اتفايٌوة الاموم 19ويود اودودت الموادة ) (1)شرٌطة ان ٌتم اثباتع(. وٌساند الفقع الامرٌكوً هوذا الاتجواق.

الدوالات التوً ٌمكون الاسوتناد الٌهوا  1995 الكفالات المستقلة وخطابوات الاعتمواد الدوامنةب المتعلقة متددةال
التدابٌر القدوائٌة المؤيتوة التوً ٌمكون اعمالهوا فوً هوذق نفسها الاتفايٌة  ( من21، وبٌنت المادة )لرفف الدفه

(، بعد ذل  19لات المشار الٌها فً المادة )الدالات والتً تبتدئ بتقدٌم التماس ٌدل على تدق  دالة من الدا
 (9)ررل المبل .للمدكمة ان تردر امرا مؤيتا باٌقال 

 
 

                                                           
 143،  د.نبٌل ابراهٌم، الدمانات، المردر الساب ٌنظر .  (1)
 145المردر نفسع،  ٌنظر .  (2)
 412أ.معزي رونٌة، المردر الساب ،  ٌنظر .  (3)
 المعدل. 1969لسنة  13( من يانون المرافعات المدنٌة العرايً ريم 151. ٌنظر ن  المادة ) (4)
ن رالح، المرودر . غٌر منشور. اشار الٌع القادً عبد الرزا  مدس9/4/2113فً  2113/م/495/496. يرار بالعدد  (5)

 .45الساب ،  
، أشار الٌع د.علً جمال الدٌن عوف، خطابات الدمان، المردر 1911سبتمبر  29. دكم مدكمة بارٌس التجارٌة فً  (6)

 .231الساب ،  
(9)  .Cass.com. 10 Juin `1997, banque, 1997, no 586, p.90  اشار الٌع د.مدمد ابراهٌم علً موسى، المردر

 .1131الساب ،  
(1)  .Gaëlle Eloy, op. cit, p.26 
الى رلادٌة المدكمة لاجراءات اخرى كتجمٌد عائدات التعهد وما الى ذل . لمزٌد من  -21-. ويد أشارت المادة أعلاق  (9)

 الاٌدا  ٌنظر ن  المادة آنفة الذكر فً الاتفايٌة اعلاق.



 
 

- 090 - 

 انخاتًة
 التورٌات، ووف  الآتً:أبرز وفً ختام بدثنا هذا نسجل لأهم النتائج و

 أولا: النتائج
 معٌن. تدتم ان ٌرسم لمناعة التررل شكل لا درورة منطقٌة -1
رادة بقوووة تدرٌوو  الآثووار القانونٌووة، وان الشووكل ٌقتروور علووى أداء وظٌفووة القووانون الدوودٌث ٌعتوورل لوولا -2

خارجٌووة هووً اظهووار الارادة، فارووبح موون المسووتدٌل عقوولا ويانونووا ان نبدووث فووً الشووكل عوون جوووهر 
 التررل او عن اساس المناعة.

يابول  ان مناعة التررل التجاري هً أرالة هذا الالتزام وانقطاعع عن الروابط الاخرى، فهوو ترورل -3
عوون  -مسووتقل–للطعوون موون دٌووث السووبب أو عٌوووب الارادة فٌمووا ٌتعلوو  برابطتووع المباشوورة وهووو أرووٌل 

 الروابط الاخرى، فمناعتع تأتً من عدم القابلٌة للطعن بع عن الروابط الاخرى.
ان الالتزام الذي لا سبب لع هو دورب مون دوروب الجنوون، فلوٌس ثموة ترورل يوانونً دون سوبب اذ  -4

لغاٌة هً موا ٌطلو  اٌة فً ذاتع، بل ابرم من اجل غاٌة معٌنة يرد الٌها الطرفان وهذق الٌس التررل غ
ولا ٌمل  الاطرال درٌة تجرٌود ترورفاتهم، لان ذلو  سوٌكون ذرٌعوة لاتفايوات مخالفوة  علٌع اسم السبب

 للنظام العام وغٌر مشروعة.
 -ارادة المشورع–ف هوذق الارادة أرادق المشورع ولا ٌمكون رفو استثنائً القول ان التررل المجرد نظام -5

مجانبوة لقواعود المنطو  السولٌم، اذ ان المشورع وادوه  ٌوعالادوال التً ٌجٌزق فٌها. فوبالتالً ايرارق فً 
القواعد القانونٌة التً ٌهدل منها ايامة العدالة فً المجتمه، كٌل ٌمكن هو ان ٌشجه على هكذا مخالفات 

من شأنها زعزعة النظام، وٌنبغً ان لا ٌنظور لعودد الدوالات وان ٌدفً المشروعٌة على الاعمال التً 
المزعوم الن  علٌها بل لا بد من النظر الى تطبٌقاتها فً الوايه العملً والى موا ٌمكون ان نتروور مون 
مخالفات يانونٌة تقه تدت ذل . ثم انع هل عجز الفقع عن اٌجاد أساس يانونً سلٌم، دتى ٌلجأ الى أساس 

 ملغوم؟.
ئن لا ات الارادة هً أساس الاستقلال، فان ذل  سٌؤدي الى مساواة مركز جمٌه الودائنٌن تجواق الوداذا كان -6

فر  بٌن متعايد مباشر وغٌور مباشور، وعلٌوع لا ٌروح ان ٌتمسو  دود أي منهموا بالودفوع المسوتمدة مون 
اة وع المسوتقبطلان التزامع. فً دٌن ان القاعدة تقدً بد  المدٌن فً التمس  دود دائنوع المباشور بالودف

دافة الوى انوع لا توجود درٌوة مطلقوة لولارادة فوً ان تجعول التزامهوا مسوتقلا عون ا من علايتع الشخرٌة
سببها، فقواعد السبب من النظوام العوام. بول انوع دتوى انروار نظرٌوة الاسوتقلال ٌورون ان هوذا الترورل 

 .مسبب، فالارادة فٌع تستند الى سبب -اي التررل–ٌستند الى سبب، فهو 
 .ن مناعة التررل التجاري تأتً من استقلالع، وهذا الاستقلال ٌرجه الى أرالة الالتزاما -9
تندرج دمن أدكام التدامن وتجد  -دمن أدكام مناعة التررل التجاري– ان العلايات بٌن المتعاملٌن -1

 .أساسها فٌع
وفوً الاعتمواد  ،بوت فٌهوالو  المدودد مون النقوود الثاالتزام المويعٌن على الورية التجارٌة وادود، وهوو المب -9

المستندي مدل التزام المشتري هو الثمن ومدل التزام المرورل هوو مبلو  مون النقوود، والوذي بودورق لا 
ٌعدو ان ٌكون من النادٌة الايترادٌة ثمن البداعة. وبالنسبة لخطاب الدمان، ان التزام المقاول التزام 

زامووا بوودلٌا او متدوومنا شوورطا جزائٌووا، والمروورل بعموول، بٌوود انووع فووً الوايووه لووٌس التزامووا بسووٌطا بوول الت
متدامن مه المقاول فً اددى رورتً التزامع البدلً. وفً الثانٌة ان لم ٌكن ملتزما بالرورة الدرفٌوة 
لالتزامع والتزامع بالرٌانة ٌطب  بدقع الشرط الجزائً، والمررل متدامن موه المقواول فوً يٌموة هوذا 

 الشرط.
الادتجوواج بالوودفوع دوودق. غاٌووة مووا فووً الاموور ان  فووٌمكنب والداموول دٌووث توجوود علايووة بووٌن السوواد -11

الادتجاج بالدفوع ٌستلزم الاشترا  او العلم او امكانٌة العلم، فاذا ما تدق  ذل  كنا امام دامل سوًء 
النٌووة وبالتووالً امكوون الادتجوواج دوودق وان لووم ٌكوون كووذل  كووان الداموول دسوون النٌووة وبالتووالً لا ٌمكوون 

ل ذلو  فوً دووء القواعود العاموة التوً تسوتلزم الاشوترا  فوً العلوم بعودم وجوود الادتجاج دودق، وكو
السبب او عدم مشوروعٌتع واٌقواع الاكوراق او العلوم بوع والاشوترا  بوالغلط والقٌوام باسوتغلال الطورل 

 الآخر مه غبن ٌلدقع.
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و  فوً اذا كان الارل فً المعاملات المدنٌة ان التدامن لا ٌفترف ولا بد لقٌامع مون وجوود نرو -11
العقوود او فووً القووانون تسووتلزم هووذا التدووامن، فووان الودووه خوولال ذلوو  فووً المعوواملات التجارٌووة، 
فالتدوامن مفتورف فٌهوا، اذ هوو فوً مرولدة التجوارة لان فٌوع دومان للودائنٌن كموا انوع ٌسوهل علوى 

، بٌوود ان الودووه فووً القووانون الموودٌنٌن الدرووول علووى الائتمووان، فهووو عرووب المعوواملات التجارٌووة
 ، فالتدامن فٌع لا ٌفترف وسواء أكان العمل تجارٌا أم مدنٌا.رايً خلافا لذل الع

ٌمكن للمدٌن ان ٌدوتج بأوجوع الودفه المودووعٌة، ولا نقرود بالمودووعٌة الودفوع المشوتركة والتوً  -12
ٌدرب الفقع علٌها مثلا كدالة بطلان جمٌه الروابط لانعدام الرداء جمٌعا او او لان الرداء معٌبا 

للجمٌووه لان الاكووراق ويووه علووٌهم بوواجمعهم او كدالووة الغلووط المشووتر  للجمٌووه وكووذا السووبب.  بالنسووبة
عن طرٌو   نفسها النتٌجةلسابقة نجد انع ٌمكن الخروج بولانرى دية فً ذل  لاننا لو دللنا الدالات ا

 .الدفه الشخرً المباشر
بدائن، وتقدً القواعود العاموة طالما توجد علاية بٌن السادب والدامل، وتعد علايتهما علاية مدٌن  -13

انع ٌجوز للمدٌن ان ٌتمس  دد دائنع بجمٌه الدفوع الخارة بويل او بطلان التزام المدٌن )كعٌوب 
الارادة او عدم وجود السبب او عدم مشروعٌتع(، وسواء مه هذا الدامل او مه الودائن السواب  الوذي 

 دول الدٌن الى هذا الدامل.
والتوً تدود مون تلو  المناعوة – ومن دمن الوسوائل المخففوة للمناعوةطأ، استعمال الد  يد ٌلابسع خ -14

 .-فً استعمال الد  والذي ٌكٌل بأنع اساءة –هذا الخطأ  -للتررل التجاري
 الودفه تكٌٌولاموا عون ع مون مطالبوة المودٌنٌن البوايٌن، ان تقادم دٌن الدائن تجواق ادود الودائنٌن لا ٌمنعو -15

ل نظر، اذ لو كان كذل  لما أمكن الادتجواج بوع مون غٌور مون شخرٌا، فنرى ان ذل  مد بكونع دفعا
ٌا والدال ان رالمستفٌد الارلً منع، فلا ٌمكن لغٌرق ان ٌتمس  بع ولو بقدر نرٌبع، طالما كان شخ

هذا الدفه دفه مودوعً، ووجع ذل  امكان التمس  بوع مون المودٌنٌن المتبقوٌن، ولورب معتورف هنوا 
رٌب الاول من الودٌن لا الودٌن كلوع، ونقوول نعوم، لان الودفه عنودما ٌقول، ان التمس  ٌكون بمقدار ن

لاخورٌن اموا عون التمسو  بنروٌب هووذا ذر التمسو  بوع مون اي مون المودٌنٌن اٌورول بالشخروً ٌتعو
المدٌن دون الدٌن باكملع فذل  ٌرجه الى ان طبٌعة التزام المدٌنٌن يد تكون مختلفة ما ٌؤدي لانقداء 

واخرى بالمدنً، ودٌوث ان الالتوزم التدوامنً الارول فٌوع ان ٌكوون الودٌن بعدها بالتقادم التجاري 
يابلا للانقسام، وما التدامن الا لاجل دمان الوفاء، علٌع فاذا ما تدق  سوبب مون اسوباب الانقدواء 
فً جانب ادود المودٌنٌن المتدوامنٌن، ٌنقدوً الالتوزام بقودر نروٌب هوذا الشوخ  ولجمٌوه المودٌنٌن 

الدائن، اما دٌث ٌكون ورل الالتزام واددا وخادوه لمودة تقوادم وادودة فنورى الادتجاج بذل  على 
ة لجمٌوه المودٌنٌن الاخورٌن، ان انقداءق بالنسوبة لادود المودٌنٌن ٌوؤدي لانقدواء الودٌن باكملوع بالنسوب

 لعلة آنفة الذكر.ول

 توصٌاتالثانٌا: 
ً ذل  تعاردوا موه القواعود القداء عدم استلزام الن  درفٌا على التدامن لايرارق، ولٌس ف نورً -1

اذا ما كان التدامن لا ٌفترف، فلٌس معنوى ذلو  وجووب ، ففٌمكن استنتاجع من عبارات العقد العامة،
فوً –اشتراطع بررٌح العبارة، فقد تنررل الٌع الارادة دمنا بٌد انع ٌنبغً ان تكون دلالة الايتداء 

فتكفً أٌة رٌغة تؤدي معنوى التدوامن  واددة، ولا ٌشترط استعمال رٌغة خارة، -مثل هذق الدالة
 مثل التعهد بدفه الدٌن بأكملع او ندفه بدون ادالة بعدنا على بعف.

لما لادكام هذا الالتزم من خروروٌة سوواء فوً مجوال  وده نظرٌة  عامة للالتزام التجارينورً ب -2
 المناعة أو غٌرها.

ٌكوون التدوامن ثانٌا: )يً ووف  الآتً من القانون المدنً العرا( 321نورً بادافة فقرة فً المادة ) -3
 فً المسائل التجارٌة مفتردا مالم ٌن  القانون او ٌتم الاتفا  على خلال ذل (.

لما لهذا المذهب من فائدة عملٌة، كما اتددت مون  ،وده ن  ٌبرر المذهب المادي للالتزامنورً ب -4
لا ٌشرط وجود  -4)نً ووف  الآتً ( من القانون المد69البدث، وٌكون ذل  بادافة فقرة الى المادة )

 .الدائن لوجود الالتزام بل لتنفٌذق(
ادكوام الموادة  مراعاة مهبادافة عبارة ) العرايً ( من يانون التجارة291تعدٌل ن  المادة )نورً ب -5
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، لتأكٌود تطبٌو  أدكوام -( أعولاق مون التوروٌات3المشوار الٌهوا فوً )– (/ ثانٌا من القوانون المودن321ً
 دها أساسا لمناعة التررل التجاري.التدامن بع

ادكوام الموادة  مه مراعاة)فة عبارة بادامن يانون التجارة العرايً ( 299تعدٌل ن  المادة )نورً ب -6
 .(/ ثانٌا من القانون المدن321ً

ان ثانٌووا: ) ووفوو  الوون  الآتووً موون يووانون التجووارة العرايووً 219فووً المووادة   ادووافة فقوورةنورووً ب -9
 (.ً دالة التعسل او الغش الظاهرٌن من المستفٌدلٌس ملزما ف المررل

للمرورل ثانٌوا: ( من يانون التجارة العرايً وتكون وفو  الون  الآتوً )291الى المادة )فقرة ادافة  -1
 فً دال ردور امر ولائً من المدكمة(. ان ٌويل دفه مبل  خطاب الدمان

 ٌعفووىثالثووا: ) وتكووون وفوو  الآتووً موون يووانون التجووارة العرايووً 299المووادة   الووىنورووً بادووافة فقوورة  -9
 (.فً دالة التعسل او الغش الظاهرٌن من المستفٌد من التزامع تجاق المستفٌد المررل

( ينٍ انقنإٌَ انًندَي انعراقني عندو ذلفنير نلن  184َٕصي انقضاء عُد انٕقٕف عهى احكاو انًادج ) -11

ّ اسرهزاو دٌٔ حجح، ٔنل  انقإٌَ ٔرد )انقإٌَ( انٕارد في انًادج اعلاِ تًلٕٓو انقإٌَ انًدَي فقظ، لاَ

ا  قنإٌَ َافن   فيجنة اٌ يلفنر انقنإٌَ ُْنا ْنٕ -يجنر  عهنى اطلاقنّ ٔطثقا نهقاعدج اٌ انًطهق–يطهقا 

  غيرِ. يدَي أو
( مون 49دون اخولال بادكوام الموادتٌن )) بادوافة /ثانٌا( من يانون التجارة59تعدٌل المادة )نورً  -11

 من القانون المدنً(/ ثانٌا( 321هذا القانون و )
ن تجواق )ٌتدلول المودٌنو وفو  الآتوً لتكوون( من القانون المودنً العرايوً 324المادة ) نورً تعدٌل -12

 المقارة التً ٌباشرها الدائن يبل مدٌن متدامن(. فً دالالدائن من الدٌن فٌما ٌتعل  بالالتزام 
 

 لائًة انًصادر

 أولا: المصادر باللغة العربٌة
 الكتب - أ

، ، دار صادر، تيرٔخ14، ج)اتٍ يُظٕر(، نفاٌ انعرب جًال انديٍ يحًد تٍ يكروأتٕ انلضم  -1

2003. 

د.أدمد ابراهٌم البسوام، ياعودة تطهٌور الودفوع فوً مٌودان الاورا  التجارٌوة، مطبعوة العوانً، بغوداد،  -2
1969 

 يكرثننح عثنند ا... ْٔثننح، ، نًصننر د.أحًنند حتننًد اتننٕ سننريد، َظريننح الانرننزاو فنني انقننإٌَ انًنندَي ا -3

 .1145، انقاْرج
د.أدموود دشوومت ابووو سووتٌت، نظرٌووة الالتووزام فووً القووانون الموودنً الجدٌوود، الكتوواب الاول، مرووادر  -4

 1954، 2الالتزام، مطبعة مرر، ط
د.اسماعٌل غانم، فً النظرٌة العامة للالتزام، مرادر الالتزام، مكتبة عب... وهبوة للنشور، مرور،  -5

1966 
، دار الفكوور الجووامعً، 1النٌووة فووً القووانون الرومووانً، ط د.السووٌد عبوود الدمٌوود فووودق، مبوودأ دسوون -6

 ،2111الاسكندرٌة، 
الادارة العاموة، الرٌواف، د.الٌاس دداد، الاورا  التجارٌة )فوً النظوام التجواري السوعودي(، معهود  -9

 ه . 1419
، )الالتزام التخٌٌري....التقادم المسقط 5المستشار أنور طلبة، المطول فً شر  القانون المدنً، ج -1

 المكتب الجامعً الددٌث،الاسكندرٌة.
 ، الكوٌت.1911، 1د.بدر جاسم الٌعقوب، أرول الالتزام فً القانون المدنً الكوٌتً، ط -9
 1991د.توفٌ  دسن فرج، النظرٌة العامة للالتزام، مرادر الالتزام، دون دار نشر،  -11
، المؤسسوة 1ادوً، طجا  غستان، المطول فً القوانون المودنً، تكووٌن العقود، ترجموة منروور الق -11

 2111الجامعة، بٌروت، 
د.جلٌل الساعدي، الارادة الباطنة فً العقد )دراسة فً القانون المدنً العرايً(، مكتبوة السونهوري،  -12
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 2112، 1بغداد، ط
. د.جمووال مرسووً بوودر، النٌابووة فووً التروورفات القانونٌووة )طبٌعتهووا وأدكامهووا(، مطووابه البرووٌر،  -13

 ، 1954الاسكندرٌة، 
الشرياوي، نظرٌة بطلان التررل القانونً فً القانون المدنً المروري، مطبعوة جامعوة د.جمٌل   -14

 القاهرة، 
، النظرٌة العامة للإلتزام، الكتاب الأول، مرادر الإلتوزام، دار النهدوة العربٌوة، د.جمٌل الشرياوي -15

 1996القاهرة، 
 1992القاهرة،  جورجٌت، مبدأ الاستقلال فً الاعتماد المستندي، دار النهدة العربٌة، -16
د.دافظ مدمد ابوراهٌم، القوانون التجواري العرايوً )النظرٌوة العاموة والتعهودات والعقوود التجارٌوة(،  -19

 ، الشركة الاسلامٌة للطباعة والنشر المددودة، بغداد، دون سنة طبه1ط
  1941، مطبعة التفٌف الاهلٌة، بغداد، 2دسن جاد، شر  القانون التجاري العرايً، ج -11
آثوار الالتوزام(،  -أدكوام الالتوزام -الذنون، النظرٌة العامة للالتزامات )مرادر الالتوزام د.دسن علً -19

 1996، بغداد، دار الدرٌة للطباعة
 1961، 1دسٌن عامر، التعسل فً استعمال الدقو  والغاء العقود، مطبعة مرر، ط -21
السوند الاذنوً(،  -لوةالكمبٌا -د.دسٌن مدمد سعٌد، التزامات ودقوو  دامول الوريوة التجارٌوة )الشوٌ  -21

 عالم الكتب، القاهرة، دون سنة طبه
دلمً بهجت بدوي، أرول الالتزامات، الكتاب الاول )فً نظرٌة العقد(، مطبعة نوري، القاهرة، د. -22

1943 
 1993، بغداد، 3، البٌه والاٌجار، ط 1د. سعدون العامري، الوجٌز فً شر  العقود المسماة، ج -23
) نظرٌووة العقوود  1)فووً الالتزامووات(، مووج 2  القووانون الموودنً، جد.سوولٌمان مووريس، الوووافً فووً شوور -24

 1919، 4والارادة المنفردة(، دار شتات، مرر، ط
)أدكوام الالتوزام(،  4)فوً الالتزاموات(، موج 2د.سلٌمان مريس، الوافً فً شر  القانون المودنً، ج -25

 1992، 2دار شتات، مرر، ط
للالتزامات )بدث مووازن بوٌن أدكوام المعواملات  د.رلا  الدٌن الناهً، الوجٌز فً النظرٌة العامة -26

 1951المالٌة الشرعٌة والمدنٌة المرعٌة فً بلاد الجامعة العربٌة(، مطبعة العانً، بغداد، 
  1965د.رلا  الدٌن الناهً، المبسوط فً الاورا  التجارٌة، شركة الطبه والنشر الاهلٌة، بغداد،  -29
 1996جتهادات القدائٌة، مطبعة الدوادث، بغداد د.رلا  الدٌن الناهً، اهم القرارات والا -21
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 1959، القسم العام، المطبعة العالمٌة، القاهرة، 1والشٌ ، ج

د الووردمن عٌوواد، أسوواس الالتووزام العقوودي )النظرٌووة والتطبٌقووات(، المكتووب المرووري الدوودٌث د.عبوو -32
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 .2114ربا ، بغداد، 



 
 

- 099 - 
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