[image: image1.jpg]




	جامعة المعارف الجامعة
	محاضرات القانون التجاري/ المرحلة الثانية/ الكورس الاول
	للعام الدراسي 2024/2025

	قسم العلوم المالية والمصرفية
	
	            د. محمد يوسف الفضل

	
	
	                   مدرس المادة


ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

الفصل الثامن/ الضمان الاحتياطي

الضمان: عبارة عن كفالة يلتزم الكفيل (الضامن الاحتياطي) بمقتضاها بضمان وفاء قيمة السفتجة على وجه التضامن مع الشخص الذي جرى الضمان لحسابه.
أولا: الشروط الموضوعية للضمان: ينص القانون المدني العراقي في الفقرة (2) من مادة (1016) على ان (الكفالة الناشئة عن ضمان الاوراق التجارية ضماناً احتياطياً او عن تظهير هذه الأوراق تكون كفالة تجارية)، لذا يجب ان تتوفر في الضامن الاهلية اللازمة للقيام بالأعمال التجارية، كما يجب ان تكون أرادته خالية من عيوب الرضا، اما محل الضمان فهو قيمة الحوالة، قد يجوز القانون الضمان لجزء من قيمة الحوالة، وعن السبب: يفترض وجود سبب مشروع للكفالة الا إذا ثبت العكس.
وفي الغالب يكون الضمان شخصياً من غير الموقعين على الحوالة ويجوز ان يكون من بين الملتزمين بها، وجواز كون أحد الموقعين ضامناً إذا كان في تكلفة، ما يزيد من الضمان في مصلحة الحامل، وينص القانون صراحة على جواز وقوع الضمان من أحد الملتزمين بالحوالة، حيث لا فائدة من ضمان الموقع إذا كان لحساب موقع لاحق عليه.
ثانياً: الشروط الشكلية: لكي يكون الضمان صحيحاً من الناحية الشكلية يشترط الاتي (لتوفره):
الكتابة: لا يمكن ان يتم الضمان في الحوالة لغير الكتابة اذ هو شرط لازم ولا ضمان بدونه.
الصيغة: يجب ان تذكر عبارة تفيد معنى الضمان مثل (مقبول لضمان احتياطي) او (مقبول للكفالة) او (مقبول للأداء).
كما يمكن او يجوز ان يقع الضمان على ورقة مستقلة على الحوالة حيث تشير المادة (83) الى: 
1. يجوز اعطاء الضمان على ورقة مستقلة يبين فيها المكان الذي تم فيه ولا يلزم في هذه الحالة الا اتجاه من اعطى له الضمان، اما إذا لم تذكر الصيغة فلا يمكن اعتبار التصرف ضامناً الا في حالة وضع توقيع المجرد على وجهة الحوالة. 
2. يجب على الكفيل (الضامن) ان يضع امضائه او بصمة ابهامه بعد كتابتها بالصيغة ولا يشترط في الضمان ان يكون مؤرخاً.
3. على الضامن ان يذكر اسم الشخص الذي يضمنه، فإذا لم يذكر شيئاً يعتبر ان الضمان قد تم لحساب الساحب وبالتالي يستفيد منه جميع المظهرين. 
ثالثاً: أثار الضمان: تتحدد الالتزامات التي تقع على عاتق الضامن وحقوقه حسب المادة (82) كالآتي:
1. يلتزم الضامن بالكيفية التي ألتزم بها المضمون ويكون التزام الضامن صحيحاً ولو كان الالتزام الذي ضمنه باطلاً لأي سبب اخير غير عيب في الشكل.
2. إذا اوفى الضامن الحوالة آلت اليه الحقوق الناشئة عنها قبل المضمون وقبل كل ملتزم بمقتضى الحوالة تجاه هذا المضمون اي يلتزم بجميع ما ألتزم به المضمون فالتزام الضامن تابع، وإذا كان الضامن قد جرى لحساب الساحب فانه يكون لمصلحة جميع المظهرين، ويرجع الحامل على الضامن عندما يحق له الرجوع على المضمون.
3. ان الضمان بالإضافة الى كونه التزام تبعي فهو التزام اصيل كما هو في الحال الالتزام عن القبول بالتدخل، فقاعدة استغلال التواقيع تجد لها تطبيقاً في حالة الضمان، فلا يمكن للضامن التخلص من الالتزام بالادعاء بان الالتزام من ضمنه كان باطلاً الا في حالة واحدة وهي الخاصة بالبطلان الناشئ عن عيب في الشكل.
4. ينقض التزام الضامن إذا دفع قيمة الحوالة وإذا كان الوفاء حاصلاً من الضامن كان له الرجوع على من ضمنه، فله ان يقيم عليه دعوى الكفالة الشخصية أو ان يرجع عليه وبموجب الحلول الصرفية، لأنه بأدائه بقيمة الحوالة يحل محل الحامل ويكون له الرجوع على من تم الضمان لحسابه، وجميع المظهرين السابقين عليه لكن لا يمكنه الرجوع عن الموقعين اللاحقين على المضمون لان الضامن يكون في مركز المضمون في علاقته بالموقعين اللاحقين عليه. 
رابعاً: الضمان المستتر: رفعاً للحرج الذي يسببه الضمان بالنسبة للمضمون لما يثيره من تساؤلات وشكوك في مركزه المالي، يلجأ احياناً الى اخفاء الضمان وراء الستار التظهير التمليكي، لكي لا يظن بالمضمون ضعف أئتمانه، فمثلاً: حامل الحوالة الذي لا يستطيع خصمها لدى البنك لضعف الثقة فيه، يلجأ الى تظهيرها تظهيراً ناقلاً للملكية لمصلحة شخص موثوق به مع الاتفاق مع هذا الأخير بان يقوم بإعادة تظهير الحوالة المذكورة للبنك فيلتزم بضمان وفائها بوصفه ظاهرياً مظهراً في حين انه في الواقع ضامن. 
ويترتب على ذلك خضوع العلاقة التي تربط الضامن بالمضمون لقواعد الضمان في حين تخضع العلاقة بالغير لأحكام التظهير التمليكي وذلك لسهولة ثبات حقيقة التصرف بوصفه ضماناً بين الضامن والمضمون. ومن التعريفات السابقة نستخلص بان الضمان الاحتياطي هو تصرف قانوني يهدف الى تسهيل تداول السفتجة وضمان الوفاء بقيمته ويتكون من أطراف ثلاث:
1. الضامن الاحتياطي: شخص طبيعي او معنوي لا يشترط ان يكون تاجر (له ذمة مالية ميسورة) ويكون من الغير يتدخل لتعزيز ضمانات الوفاء بالسفتجة وذلك عن طريق كفالة أحد الملتزمين بالوفاء بمبلغ السفتجة عند ميعاد الاستحقاق.
2. الشخص المضمون: وهو الشخص الذي تدخل لمصلحته الضامن الاحتياطي والضمان جائز بالنسبة لأي من الملتزمين بها كان صفته مظهر او مسحوب عليه ويمكن ان يكون ضمان احتياطي اخر بشرط ان لا تكون السفتجة قد تضمنت شرط عدم الضمان. 
3. الحامل: وهو الشخص الذي صدر لمصلحته الضمان فهو مستفيد لان الحامل الاخير هو الذي يسعى الى استيفاء مبلغ السفتجة وعند ميعاد الاستحقاق يستفيد الحامل من كل الضمانات التي تمكنه من مقابل الوفاء.
الشروط الموضوعية للضمان الاحتياطي:
1. الشروط المتعلقة بالضامن: طالما ان الامر يتعلق بكفالة تجارية فمن البديهي ان يشترط الضامن الاحتياطي ان يكون اهلا للالتزام التجاري، ان الغالب ان يصدر الضمان الاحتياطي من طرف اجنبي من السفتجة ومع ذلك يجوز ان يتقدم بالضمان الاحتياطي احد موقعي السفتجة.
2. المستفيد من الضمان: يجوز ان يستفيد من الضمان الاحتياطي اي شخص ملتزم بالوفاء بالورقة التجارية (السفتجة) ويأتي في مقدمة من ينطبق عليهم هذا الوصف المسحوب عليه باعتباره المدين الاصلي واول شخص يطالبه الحامل بالوفاء عند ميعاد الاستحقاق.
النيابة الكاذبة والنيابة المتجاوزة
المقصود بالنائب الكاذب هو من وقع الحوالة من غيره بدون تفويض، والنائب المتجاوز هو الذي يوقع حوالة نيابة عن غيره استناداً الى تفويض صحيح ولكنه يتجاوز حدود التفويضات المخولة له، اي انه يتجاوز حدود السلطة ولتحديد علاقة الحامل الورقة التجارية بالأصيل او النائب الكاذب او النائب المتجاوز لابد من التمييز بين حالة النائب الكاذب وحالة النائب المتجاوز لحدود نيابته.
 ففي حالة النائب الكاذب، يلتزم النائب التزاماً صرفياً بكل المبالغ بالورقة التجارية دون ان يكون الاصيل مسؤولاً عن اي التزام اذ لا يمكن الزام الاصيل ضد ارادته او بدون مجازفة منه بل من العدالة الزام النائب الكاذب قبل الحامل لأنه هو الذي زج الورقة التجارية في ميدان التعامل.

اما في حالة النائب المتجاوز لحدود نيابته فهنا لا يجوز اهدار ارادة الاصيل لأنه فوض النائب المتجاوز بعض السلطة كما لا بد من اِلزام النائب المتجاوز اذ انه تصرف دون ارادة الاصيل.
وفي كلا الحالتين يجوز للأصيل اما ان يقاضيها او انه ينجز العمل الصادر منها وعندئذ تعتبر الاجازة اللاحقة بحكم الوكالة السابقة.
3. المحل: لا بد لكل تصرف ارادي صحيح قانونياً في صوره عقد كان او ارادة منفردة ضمن محل يرد عليه ويكون قابلاً بحكمة الحوالة التجارية وسائر الاوراق التجارية الاخرى باعتباره تصرفاً ارادياً ينشأ عن أرادة الساحب لابد ان يكون لها محل ترد عليه ويكون قابلاً لحكمها وان القواعد الخاصة بالأوراق التجارية تشترط في المحل ان يكون مبلغاً من النقود موجوداً وممكناً وقابلاً للتعامل به ومشروعاً إذا هو ليس مستحيلاً ولا مخالفا للنظام العام والآداب العامة ولا ممنوعاً قانونياً لأنه ينصب على مبلغ معين ويشترط في محل الحوالة التجارية ان يكون معيناً من ناحية الكمية والنوعية.
4. السبب: تقتضي القواعد العامة في القانون بأن لكل تصرف ارادي في صوره عقد كان او ارادة منفردة ان يكون هناك سبب ويعتبر باطلاً إذا كان الالتزام بدون سبب او لسبب ممنوع او مخالفاً للنظام وللآداب العامة.
والسبب هو الغرض المباشر الذي يقصد الملزم الوصول اليه من وراء التزامه ويفترض أنه من كل تحرير لورقة تجارية سبباً حتى وإن لم يذكر في الورقة ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك ويشترط في السبب أن يكون موجوداً فعلاً، والسؤال الذي يطرح نفسه (ما هو الأثر المترتب على اعدام السبب بموجب نص القانون؟) والجواب هو ان الأثر المترتب على انعدام سبب التصرف الإداري هو بطلان هذا التصرف وعليه تعتبر الورقة باطلة متى ما تخلف سبب فعلي لأنشائها (إذا ثبت ان الالتزام بدفع مبلغ الحوالة التجارية خالي من السبب او لسبب لا يعتد به قانونيا تعتبر الورقة التجارية باطلة ويشترط في السبب ليس ان يكون موجودا فحسب بل انه يجب ان يكون مشروعا وغير مخالف للنظام العام والآداب العامة).
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