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 8الممخص
المؤسسات البنكية فيما يخص العمميات المتعمقة اتجاه عملائيا بتقديم مجموعة من الضمانات القانونية ابرزىا  تقوم

قيام البنك  بتقديم ضمان اتجاه الغير وىذا الاجراء الذي تعد طبيعتو بمثابة ضمان  قانوني مستقلا عن عدة مفاىيم  
 جراء يمتاز بكونو يتماز بالدف  بالتجريد مقارنة بالكفالة التقميدية أخرى مشابية لا سيما الكفالة الى جانب كون ىذا الا

  .البنك، العميل، الدف ، خطاب الضمان، الكفالة التقميديةالكممات المفتاحية: 
Abstract:  

      With regard to operations related to theirs customers, banking institutions are 

responsible for providing a set of legal guarantees, the most prominent of which is the bank’s 

provision of a garante towards third parties. This procedure, whose nature is considered a legal 

guarantee, is independent of several other similar concepts, especially guarantees, in addition to 

the fact that this procedure is distinguished by the fact that it is characterized by payment by 

abstraction compared to guarantees Traditional. 

Key words:  Bank, customer, payment, letter of guarantee, traditional guarantee. 

 المقدمة:
يجري العمل المصرفي عمى أن تقدم البنوك الاعتماد أو الائتمان لعملائيا، والبنك عند تقديمو ليذا 

لمغير الذي يريد الدخول معو في علاقة الاعتماد، قد يقدم مبمغا نقديا، وقد يكتفي بأن يمنح توقيعو لمعميل أو 
قانونية و الشك في قبول التعامل م  عميمو، دون أن يقدّم ضمانا يتمثّل في تدخل شخص موثوق فيو 
معروف بالملاءة ىو البنك، إذ يعتبر أبرز صور ضمان المصرف لمعميل أمام الغير، فقد يقوم بدور الكفيل 

اعد المقررة في القانون المدني، وقد تتخذ ىذه الكفالة صورة أخرى لعميمو، وىي كفالة تتم عمى مقتضي القو 
 تتمثل في خطاب الضمان  

أمام تشابو خطاب الضمان م  الكفالة من حيث أدائيما لنفس الوظيفة، وفي ظل غياب نظام خاص        
طاب الضمان ضمن أحكام القانون المدني ولا التجاري تنظم عقد خطاب الضمان، قد يسود الاعتقاد أن خ

 شبيو بالكفالة من حيث النظام الذي يحكميما  

                                                 


  المؤلف المرسل 
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إلا أن ىذا الفرض الجدلى أن خطاب الضمان الصادر عن البنك يعد كفالة ليس صحيح، لأنّ خطاب        
الضمان لا يستجيب لما تعرفو الكفالة من أحكام  ويظير ذلك من خلال نقطتين أساسيتين8 مبدأ استقلالية 

 (        ثانيا( والدف  بالتجريد )أولا)  خطاب الضمان 
 أولا : مبدأ استقلال خطاب الضمان

(، ثمّ 1خطاب الضمان ) استقلاللدراسة مبدأ استقلال خطاب الضمان سنتطرّق إلى مضمون فكرة 
 ( 2النتائج المترتبة عن استقلال التزام البنك)

 مضمون فكرة استقلال خطاب الضمان .  - 1
خلا التشري  الجزائري من كل تنظيم أو تعريف لخطاب الضمان، عمى خلاف كثير من التشريعات        

تعيّد مكتوب يصدره البنك الضامن بناء العربية والغربية، بالمقابل تصدى الفقو لتعريف ىذا العقد عمى أنّو8 " 
لى عمى طرف ثالث، ىو عمى طمب عميمو الآمر بصدد عممية أو غرض محدّد  يمتزم بمقتضاه  بأن يدفع إ

المستفيد، بمبمغا معيّنا من النقود عند أوّل طمب منو، سواء أكان طمبا مجرّدا أو مصحوبا بتقديم مستندات 
محدّدة في الخطاب يقدّميا المستفيد خلال أجل سريانو، رغم أيّة معارضة قد يحتج بيا عمى العميل 

   1 "المضمون
نجد أن خطاب الضمان ىنا ليس كفالة، حيث يفيم من ، 2لكفالةاذا قارنا ىذا التعريف بتعريف عقد ا

تعريف الكفالة أن المشرّع يسمم بتبعية عقد الكفالة، ذلك أن إلتزام الكفيل ينشأ تبعا لالتزام المدين، بحيث يعمّق 
   -حيث ينشأ بمناسبة كفالة دين أصمي-التزام الكفيل عمى شرط واقف و ىو عدم وفاء المدين بالدين، 

يتأكد من ىذه التبعية أنّ الكفالة تنقضي بانقضاء الدين الأصمي سواء بالوفاء أو الإبراء أن الكفيل        
 يمتزم تجاه المدين بالتزام تبعي ينجر عنو  

إن كانت صفة التبعية ىي أىم خصائص الكفالة، بل ىي أىم خصائص التأمينات التقميدية جميعا        
فيي تعتبر المعيار المعتمد لتميز الكفالة عن خطاب الضمان الذي تبيّن لنا من   3عمى اختلاف أنواعيا

خلال تعريفو أنّ المصرف يمتزم بموجب تعيّده بدف  مبمغ الضمان حال مطالبة المستفيد بو، حيث أن قواعد 
 الضمان تشترط في طمب المستفيد أن يكون خلال المدّة المحدّدة و لمغرض المحدّد لو  

لتزام البنك في ىذه الصورة من صور الضّمان، يجب الوفاء بو بمجرّد طمبو لأنّ التزام ىذا الأخير إ      
  4بو محكمة النقض المصرية قضت  وىومستقل ونيائي، 

يلاحظ أنّ ىناك استقلالية بين علاقة البنك بالمستفيد الذي صدر خطاب الضمان لصالحو و علاقتو      
  5نك بالوفاء التزام أصيل مستقل بالوكالة عن العميل  بالعميل، وأنّ التزام الب

عميو فما يميز خطاب الضمان عن الكفالة ىو استقلال التزام البنك قبل المستفيد عن علاقة البنك و      
بالعميل، فمبدأ استقلال خطاب الضمان عن العقد الذي صدر منو ىو ما يميزه عن الكفالة التقميدية، رغم 
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التزامو نيائيا لا رجعة مان ينشأ من إرادة البنك، ويكون مماثمة، و ذلك بسبب أن خطاب الضأدائيما وظيفة 
 فيو 
يمتاز التعيّد بالخصوصية بالمقارنة م  الكفالة من حيث  علاقة التزام الضامن بالالتزام الأصمي      

فإنّ التعيّد بخطاب الضمان يتحدّد لممدين، فإذا كان التزام الكفيل يتحدّد بالتزام الأصيل كونو التزام تبعي، 
بالغرض الذي من أجمو صدر الخطاب كون أنّ التزام البنك بموجب خطاب الضمان التزام مستقل عن العقد 
الذي  صدر عنو، و خاصية استقلال خطاب الضمان أدت إلى أبراز بعض النتائج التي أدت إلى إحداث 

 تفرقة واضحة بين الكفالة وخطاب الضمان  
  النتائج المترتبة عن استقلال التزام البنك: 2 

إن كان يقصد باستقلال التزام البنك أنّو لا أثر لدفوع العميل قبل البنك و الناشئة عن العقد المبرم        
بينيما والذي أعرب فيو العميل عن طمبو في إصدار خطاب الضمان وفقا لشروط معينة، وموافقة البنك عمى 

ليس نائبا عن العميل)أ(  استقلال ذلك أدّى إلى جعل التزام البنك قبل المستفيد ىو التزام بصفتو أصيلا و 
 حق المستفيد قبل البنك)ب( 

 التزام البنك قبل المستفيد ىو التزام بصفتو أصيلا و ليس نائبا عن العميل.-أ
أن  وإن اعتبار التزام البنك الناشئ عن خطاب الضمان باتا نيائيا في مواجية المستفيد، يترتب عمي

م بصفتو كأصيل لا كنائب عن العميل أو متعيد في عقد أشترط لمصمحة التزام البنك قبل المستفيد ىو التزا
الغير، وينجرّ عمى ذلك أنّو إذا فرض أن إرادة العميل الآمر  مشوبة بعيب من عيوب الإرادة فإنّ ذلك لا أثر 

 لو عمى التزام البنك قبل المستفيد   
صدار خطاب الضمان    وفس  العقد، في حالة ما إذا لم يعطي العميل لمبنك الغطاء المتفّق عميو لإ

فلا أثر لذلك أيضا عمى حق المستفيد الذي يستمده مباشرة من خطاب الضمان   و ليس من العقد المبرم بين 
عقد  –البنك و العميل، م  الإشارة أيضا إلى أنو لا أثر كذلك عمى التزام البنك من تعديل العقد الأصمي 

العميل والمستفيد ذلك لأن خطابات الضمان كما وصفتيا المحكمة الإدارية  الذي يربط بين كل من –المقاولة 
ن طرأ مثل ذلك التعديل فالخصم الحقيقي في مثل  العميا ىي وحدىا التي تحكم العلاقة بين البنك والمستفيد، وا 

 6ىذه المنازعة ىو المستفيد من خطاب الضمان وليس البنك 
صف بأنيا عقد تاب  و من ثمة لا نكون بصدد كفالة إذا التزم يختمف الأمر ىنا م  الكفالة التي تو 

شخص عن دين الغير التزاما أصميا، فيو لا يعد تابعا لأنّ التزامو مستقل عن التزام المدين حيث تقوم 
بضمان الوفاء بالدين إذا لم يفي بو المدين، فمحل التزام الكفيل يتمثّل في الوفاء بالالتزام الأصمي الواق  عمى 
عاتق المدين إذا تقاعس عن تنفيذه، فالتزام الكفيل يعتبر التزاما احتياطيا لالتزام المدين الأصمي، بالتالي  فيو 
يمتزم بالتبعية ليذا  الالتزام من حيث الوجود والصحة والانقضاء، ىذا يعني أن الدائن يجب عميو أولا البدا 
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ى الكفيل، كون التزام الكفيل لا يقوم مستقلا بذاتو بل بالتنفيذ عمى أموال المدين بعدىا يستطي  الرجوع عم
 لتأمين تنفيذ ىذا الدين أو الالتزام الأصمي  

فإذا كان الالتزام المكفول باطلا بطلان مطمق فإن الكفالة بصفة التبعية تكون باطمة مثمو، كون ىذا 
الة، فالكفيل لا يمتزم بالدين الأصمي الالتزام منجر وبات و يتولّد في ذمة الكفيل نيائيا منذ إبرام عقد الكف

  7بالمساواة م  المدين بو بل بالتبعية، أي بصفة تكميمية أو احتياطية لالتزام المدين  
يترتب عمى صفة التبعية أن التزام الكفيل يرتبط في وجوده و في زوالو بالالتزام المكفول إذا كان 

ذا كان الالتزام المكفول صحيحا تكون الكفالة صحيحة،الالتزام المكفول باطلا تكون الكفالة باطمة،  أمّا إذا  8وا 
كان الالتزام الأصمي قابل للإبطال فإن صحة عقد  الكفالة و بطلانو يتوقف عمى صحة وبطلان العقد 

ذا بقي بقيت الكفالة إلى جانبو ، و ىنا يشترط في التزام 9الأصمي، فإذا قضى ببطلانو زالت الكفالة بالتبعية، وا 
الكفيل أن لا يكون أكثر من الالتزام المكفول، بل يجوز أن يكون أقل من الالتزام المكفول  وكل تغير طارئ 

 في الالتزام الأصمي يستفيد الكفيل منو 
عكس الضامن  في خطاب الضمان حيث تقر أحكام التعيّد في خطاب الضمان عمى أنو لا يحق 

   10سباب التي يمكن أن يتمسّك بيا لتبرير ىذا الامتناعلممصرف الامتناع عن التنفيذ ميما كانت الأ
  امكانية رجوع البنك عمى المستفيد بكل الدفوع الأصمية -ب

استقلال حق المستفيد قبل البنك يجعمنا نبحث في مدى إمكانية البنك في الرجوع قبل المستفيد بكل 
( 2-ب(، و الامتناع عن التنفيذ)1-بلمقاصة )الدفوع التي يمكن لمعميل أن يدف  بيا تجاه المستفيد كالدف  با

 مقارنة بأحكام الكفالة  
 الدفع بالمقاصة:- 1-ب

في شطرىا الثاني التي تقضي بإمكانية الكفيل أن يتمسك بجمي  الأوجو  456بالرجوع إلى نص المادة        
التي يحتج بيا المدين تجاه الدائن، ىذا يعني أن الكفيل يستطي  أن يتمسّك ببراءة ذمتو  عمى أساس المقاصة 

 حتى ولو لم يتمسك بيا المدين، أو تنازل عن حقو في التمسك بيا  
إلّا أنّ استقلال حق المستفيد قبل البنك يمن  البنك من التمسك بالدف  بالمقاصة في مواجية المستفيد        

ذلك لأن -كما إذ لم يقدم الغطاء المتفق عميو  –بدين لو في مواجية عميمو الآمر بإصدار خطاب الضمان 
د فيذا الأخير يعد من الغير ليذه ىذه العلاقة مستقمة من حيث أطرافيا ومحميا عن علاقة البنك بالمستفي

 العلاقة  
ن فرض توافر شروط         كما لا يستطي  البنك التمسك بالمقاصة لدين لو قبل المستفيد من الخطاب، وا 

المقاصة بين دين عمى المستفيد لمبنك وبين قيمة خطاب الضمان، فلا يمكن لمبنك أن يتمسك بذلك إلا بعد 
 11يمثميا الخطاب لممستفيد  أن تحقق ممكية ىذه المبالغ
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حتى بعد طمب قيمة خطاب الضمان من المستفيد فإنو لا يجوز التمسك بالمقاصة لدين عميو لمبنك، 
ذلك أن خطاب الضمان بعد تحويمو إلى مبمغ نقدي يفقد خصائصو و يعود إلى طبيعتو الأصمية بالنسبة 

 يصبح بالتالى ممموكا لممستفيد و لا يجوز لمبنك لممستفيد، و ىو كونو تأمينا نقديا مقدما من العميل، و لا
إجراء مقاصة عميو لتصبح يد المستفيد عمى ىذه المبالغ يد دائن مرتين يستوفي منيا ما يستحق نتيجة 
علاقتو الأصمية بالعميل ثم رد الباقي إلى ذمة العميل  و ليس إلى ذمة البنك الذي ينتيي التزامو بمجرد 

 ضمان الوفاء بقيمة خطاب ال
 إمكانية الضامن الامتناع عن التنفيذ  - 2-ب

إن استقلال التزام البنك قبل المستفيد عن علاقة ىذا الأخير  بالعميل، يقصد بو عدم وجود أثر لدفوع       
العميل قبل المستفيد عمى التزام البنك المباشر، تبعا لمبدأ استقلالية التعيد الصادر بموجبو خطاب الضمان 

العميل الآمر، من  المصرف المصدر  عن العقد الصادر من أجمو، أي عن العلاقة القائمة بين المستفيد و
لخطاب الضمان من أن يرفض الأداء بسبب  يرج  إلى  العلاقة السابق التي صدر من أجمو الضمان، وىذا 

   12 من القانون  التجاري العراقي 072استنادا إلى ما نصت عميو المادة 
ستفيد إلى العميل و لا يجوز لمبنك يعني أنو لا أثر عمى التزام البنك من الإبراء الصادر من الم       

الامتناع عن الدف  لممستفيد بناء عمى أسباب يبدييا العميل تبرأ ذمتو قبل المستفيد، حيث يجوز لمعميل 
، و ىو ما أيّدتو محكمة النقض مقاضاة المستفيد فيما قبضو دون وجو حق بناء عمى العلاقة الأصمية بينيما

 13المصرية في أحد أحكاميا 
فا لمكفالة التي تظل قائمة إلّا إذا انقضي الالتزام الأصمي، لأن الدائن لا يقف موقف المساواة م  خلا  

المدين الأصمي، فلا يستطي   الدائن الرجوع عمى الكفيل إلا بعد الرجوع عمى المدين الأصمي، وليس لو 
تبعية التزام الكفيل  في ضمانو   الحق في التنفيذ عمى أموال الكفيل قبل التنفيذ عمى أموال المدين، ذلك أنّ 

دين المكفول يترتب عميو جواز احتجاج ىذا الكفيل عمى الدائن المستفيد من الكفالة بجمي  الدفوع التي من 
حق المدين المكفول الاحتجاج بيا عميو استنادا إلى العقد الأساسي القائم بينيما، حيث يترتب عمى تبعية 

مسك بانقضاء التزامو بالضمان، إذا انقضى التزام المدين المكفول بأي سبب من الكفالة أن الكفيل يستطي  الت
 456أسباب انقضاء الالتزام سواء كان بالوفاء أو ما يقوم مقامو ،حيث نص المشرع صراحة في نص المادة 

    من القانون المدني عمى أن الكفيل يبرا من التزامو بمجرد براءة المدين
مقابل ىذا الالتزام المطمق و المجرّد الذي يفرضو إصدار خطاب الضمان، خولت أحكام الضمان         

لممصرف المصدر لمضمان حق في أن يطمب من العميل الآمر بتقديم كفالة شخصية أو عينية لتغطية 
نما حقو يقتصر عمى إ مكانية خطاب الضمان، عكس أحكام الكفالة التي لا تمنح مثل ىذا الحق لمكفيل وا 

الرجوع عمى المدين في حالة تنفيذ التزامو بدعوى  شخصية تدعى بدعوى الكفالة التي تقتصر عمى الكفالة 
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التي تتم بعمم المدين ودون معارضة منو، و التي يشترط  لرفعيا من طرف الكفيل أن يكون  قد أخطر 
 بأصل الدين و المصروفات المدين بقدومو عمى التنفيذ قبل أن يقوم بالوفاء بالدين ، حيث يرج  

أمّا دعوى الحمول فيمكن رفعيا في جم  الحالات دون شرط توفر الإجراء السابق لدعوى الكفالة 
 الذكور أعلاه 

في خطاب الضمان يمتزم العميل وفقا لمعقد الذي يربط بينو وبين البنك برد المبالغ التي قام البنك 
و التزام العميل ىنا ناشئ عن عقد الاعتماد بالضمان و ليس  بالوفاء بيا لممستفيد بمقتضي خطاب الضمان،

عن خطاب الضمان الذي يصدره البنك وفي حالة ما إذا قام البنك بالوفاء دون مراعاة تعميمات العميل 
 الآمر، لا يكون لو الحق في الرجوع بما تم دفعو لممستفيد عمى عميمو  

أن يستعمل المستفيد حقو، و العكس كذلك  ولممصرف ينقضى التزام البنك إذا ما انقضي الأجل دون 
ن لم يمتزم  حق في أن يسترج  ما دفعو لممستفيد م  العمولة المقررة لو لقاء إصداره خطاب الضمان، وا 
العميل  فمممصرف حق في التنفيذ عمى ما قدمو إياه العميل من تأمينات شخصية أو عينية لتغطية خطاب 

 الضمان 
 بالتجريد .الدفع  - ثانيا

إن ما يميز أيضا خطاب الضمان عن الكفالة ىو إمكانية الدف  بالتجريد، حيث نجد أن القواعد العامة       
التي تحكم  الكفالة تقر عمى أن  عقد الكفالة عقد تبعي بحيث لا يستطي  الدائن الرجوع عمى الكفيل إلّا بعد 

   14رجوعو عمى المدين 
ضرورة رجوع الدائن عمى المدين، إن رف  الدائن دعواه عمى الكفيل وحده قبل الرجوع انطلاقا من مبدأ        

عمى المدين، كانت دعواه غير مقبولة شكلا، ففكرة التبعية و الصفة الاحتياطية في التزام الكفيل، كان أىم 
 مظير لذلك ىو النص عمى حق الكفيل في التمسك بتجريد المدين قبل التنفيذ عمى أموالو  

الواق  أنو ىناك اعتبارات عممية تبرر ىذا الدف  في الكفالة دون خطاب الضمان ، حيث نجد أن       
الكفيـل التزامـو التزاما تبرعيا    ، وعمل الكفيل عمل مدني بحسب الأصل في جم  الحالات، ولو كان الكفيل 

ي ورقة تجارية وق  عمييا الكفيل بوصفو تاجرا وكان الالتزام المكفول تجاريا، إلا إذا وردت عمى دين ثابت ف
 15ضامنا احتياطيا أو مظيرا ،ولو كان الكفيل غير تاجر  

أما خطاب الضمان لا يعد عقد تبرّعى حيث نجد أن العميل الآمر في خطاب الضمان يمتزم بأن يرد      
و لقاء إصداره خطاب لممصرف ما يكون قد دفعو إلى المستفيد من مبمغ الضمان م  دف  العمولة المقررة ل

الضمان، فالبنك يتقاضى عمولة من عميمو مقابل إصدار ىذا الخطاب  تنفيذا لأمر العميل وبرضا 
المصرف، لكن الكفالة لا تصدر بطمب من المدين، فقد تصدر لخدمة المستفيد دون عمم المدين و حتى دون 

 رضاه   
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البنوك تتصف بالصفة التجاري استنادا لنص إصدار خطاب الضمان عمل مصرفي ، لما كانت أعمال      
المادة الثانية من القانون التجاري، فيو بالنسبة لممصرف مصدر الخطاب عمل تجاري بحكم ماىيتو الذاتية 
كما أنو عمى الأغمب عمل تجاري بالنسبة لمعميل الآمر بالتبعية لكونو في الغالب مقاولا وبالتالي تاجرا، 

ناء عمى طمب رب العمل لضمان التزامو بعطاء أو لصيانة عممو بعد إنجازه يطمب من المصرف إصداره ب
 16خلال مدة صيانتو 

وحق المستفيد في خطاب الضمان ليس حق شخصي لا يمكن التنازل عنو، لن شخصية المستفيد لا 
تكون محل اعتبار لدى البنك مصدر الخطاب، بمعني أنو يستوي لدى البنك أن يدف  لأي جية يحددىا 

 عمى خلاف ذلك بالنسبة لممستفيد في عقد الكفالة  و الأمر لعميل ا
كما أن الدائن إذا نفذ عمى أموال الكفيل، ليذا الأخير أن يرج  بعد ذلك عمى المدين بما دفعو عنو، 

والنفقات أن يقوم الدائن بالتنفيذ  ولو في ىذا الرجوع أن ينفذ عمى أموال المدين، فمن باب اختصار الإجراءات
المادة أولا عمى أموال المدين و قد نصّ عميو المشرّع الجزائري عمى حق الكفيل بالتمسك بالتجريد في نص 

 من القانون المدني الجزائري  660
يحق لمكفيل أن يدف  برجوع الدائن عميو بوجوب التنفيذ عمى أموال المدين لاستفاء حقو، أي لو أن 

 أولا ثم الرجوع عميو بما تبقي، ويعبر عن ذلك بالدف  بالتجريد   يطمب من الدائن تجريد المدين من أموالو
ذا استوفي جزءا من ىذا  إذا استوفي الدائن حقو  من أموال المدين انقضي التزام الكفيل وتبرأ ذمتو، وا 

 الحق أو لم يستوفي شيئا منو  كان لو الرجوع عمى الكفيل بكل الدين أو بما تبقى منو   
خطاب الضمان تجعمو يختمف عن الكفالة من حيث إمكانية الكفيل بالدف   لكن خاصية استقلال

بالتجريد، حيث يمتزم المصرف بالدف  لممستفيد في الأجل المحدد  بالمبمغ المحدد ولمغرض المحدد بمجرد 
طمبو من المستفيد، دون أن يكون لو الحق في الامتناع عن التنفيذ عمى أساس ضرورة تقيد المستفيد بشرط 

 أن البنك يعتبر أصيلا في ىذه العلاقة  أساس لرجوع عمى العميل الأمر بالدرجة الأولى، ذلك عمى ا
(، ثمّ الآثار المترتبة عن الدف  1سنحاول التفصيل أكثر من خلال التطرق إلى شروط الدف  بالتجريد )

 ( 2بالتجريد )
 :  شروط الدفع بالتجريد  1

 الواجب توفرىا عند الدف  بالتجريد والتي تتمثل فيما يمي8ىناك مجموعة من الشروط        
ألا يكون الكفيل قد تنازل مقدما عن الدف  بالتجريد، حيث أن الدف  بالتجريد ليس من النظام العام، -

لذا لا يجوز لممحكمة أن تقضي بو من تمقاء نفسيا، إذ يجب أن يتمسك بو الكفيل، و لا لكن إذا رفعت عميو 
أي في مرحمة المطالبة القضائية و ليس بمرحمة –د من إبداء ىذا الدف  قبل صدور حكم نيائي دعوى، فلاب

 التنفيذ 
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الرجوع عمى  ألا يكون الكفيل متضامن م  المدين، لأن في مثل ىذه الحالة لمدائن الحق والحرية في-
   المطمقة في ذلك، أو الرجوع إلى الكفيل ثمّ المديد بحيث لو الحرية معامن يريد سواء إلييما 

كما يجب عمى الكفيل الذي يطمب التجريد أن يرشد الدائن إلى أموال المدين التي تكفي بالدين كمو -
 ويق  عمى الكفيل عبء إثبات وجود أموال لممدين صالحة وكافية لموفاء  ، عمى نفقتو

 الآثار المترتبة عن الدفع بالتجريد: 2
الرجوع عمى الكفيل قبل أن الرجوع  و بجب عميو أولاّ ىذا الحكم بأنّ  إن لم يراعي الدائن  في عقد الكفالة

 ىو الدف  بضرورة رجوع الدائن عمى المدين أولا  و عمى المدين فإن لمكفيل أن يدف  ىذا الرجوع، 
 إبطال وتوقيف كليترتب عمى قبول الدف  بالتجريد في الكفالة توقف التنفيذ عمى أموال الكفيل، م  

قبل الدف  بالتجريد، وكل الإجراءات التي اتخذت في سبيل التنفيذ عمى أموال  الدائن  الإجراءات التي اتخذىا
الدائن مسئولا قبل الكفيل عن إعسار المدين الذي ترتب عن عدم اتخاذه الإجراءات بحيث يصبح الكفيل، 

 اللازمة في وقتو المناسب  
 خاتمة:
البنك لا يمنعو من التمسك في مواجية المستفيد بالدفوع الناشئة عن التزامو رغم أن استقلال التزام       

بإرادتو المنفردة، ذلك أن إرادة البنك يجب أن تكون خالية مما يعيبيا، حيث يتداخل ىنا خطاب الضمان م  
 الكفالة  

بنك في التمسك في لكن  ىذا لا يعني أن خطاب الضمان لو نفش أثار الكفالة و نفس الأحكام، فحق ال     
مواجية المستفيد بما وق  فيو من غمط أو بانعدام إرادتو بأن صدر الخطاب بتوقي  مزور لا يجعل من خطاب 
الضمان كفالة و لا يعتبر ىذا مساسا بخاصية استقلال التزام البنك ذلك أن ىذه الدفوع ناشئة عن العلاقة 

ىذه النتيجة م  الوظيفة التي من أجميا خمق خطاب المباشرة المترتبة عمى إصدار خطاب الضمان وتتفق 
 الضمان   

وىذه الخطابات و إن كانت من خمق العرف إلا أن الواق  الذي تعمل فيو بعيد عن أن يتم توحيد القواعد      
المطبقة عمييا، و لا شك أن ىذه الخصائص الجوىرية لخطاب الضمان تؤثر عمى المسألة الخاصة بتحديد 

تصدر بشان عمميات عبر الحدود  عادة  الواجب التطبيق فيما تعمق بخطابات الضمان الدولية التيالقانون 
ما يكون أحد أطرافيا غير مقيم  ما يجعل تنازع القوانين شان خطاب الضمان الدولية  وارد، نتيجة استقلالية 

 خطاب الضمان عن العقد المصدر عنو  
لتنازع، لأن الكثرة الغالبة من خطابات الضمان  عادة ما تنطوي لكن  ما نجده أن ىناك محدودية ليذا ا

ن لم يتضح  ذلك صراحة فإنو متي وضح استقلال البنك  عمى اتفاق صريح بشان  القانون الواجب تطبيقو، وا 
ونيائيتو، كان لنا أن تقرر أن القانون الواجب التطبيق شأن ىذه العلاقة  ىو قانون البنك الضامن، وىذا 

 عتنقتو غرفة التجارة الدولية في قواعدىا الموحدة المتعمقة بالضمانات العقدية  الحل ا
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خطابات الضمان تقوم بدور ىام في الحياة الاقتصادية إذ تحل محل التأمين النقدي و مجرد توقي  البنك      
 يرتب لممستفيد المزايا التي يحققيا دف  مبمغ نقدي  لو مقدما   

تجدر الإشارة إلى أن عممية إصدار خطاب الضمان تعتبر الوسيمة الأكثر ضمانا من الكفالة، حيث أن     
التزام البنك التزام واجب التنفيذ في جمي  الحالات العادية، وأن  خطابات الضمان كثيرا ما تتضمن  تسييلات 

بمطالبة عميمو بتقديم غطاء جزئي نك البفي تكثيرا ما يك بيحي يلاحظ أنّو ائتمانيا يمنحو البنك لعملائو، 
  مقابل إصدار خطاب الضمان، حيث يبقي جزء من خطاب الضمان مكشوفا

وحطابات الضمان غير ميددة بخطر إعسار المدين كما في الكفالة، حيث في  خطاب الضمان البنك       
 موعة من التعيدات التي مجلا يتحمل خسارة إذا دف  قيمتو، إذ يحتفظ عادة بغطاء، ويأخذ عمى العميل 

و رجوعو عمى العميل  ىذا فضلا عمى أن أموال العميل لدى البنك  قيمة الدينسداد  لمبنكتضمن تكفي و 
 تكون ضامنة لتصرف البنك  
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