خطابات الضمان بين البنوك الإسلامية والبنوك التقليدية – الجزائر أنموذجا –
أ. سامية شرفة
كلية الشريعة - جامعة باتنة - شريعة وقانون -

توطئة: قد يضطر أحد الأشخاص لدى تعاقده مع جهة من الجهات -خاصة أو حكومية- إلى التزامه بوضع ضمانات نقدية، فيلجأ مباشرة إلى إبرام عقد مع البنك يصدر هذا الأخير بموجب اعتماد بخطاب ضمان، يكون لصالح تلك الجهة –المستفيد-، وإصدار خطاب الضمان وفق الشروط التي قررها العميل والتي تكون متأتية من اتفاقه مع المستفيد(1).

 
الفرع الأول:خطاب الضمان في البنوك الإسلامية(2)
تعريف خطاب الضمان:
قانونا هو “تعهد مكتوب يقدمه المصرف بناء على طلب من عميله إلى دائن هذا العميل يضمن فيه تنفيذ العميل التزاماته، أو بعبارة أخرى هو خطاب يكفل به المصرف عميله لدى دائن هذا العميل”، ويختلف الغطاء النقدي الذي يطلبه المصرف من العميل حسب مركزه المالي ومعاملاته مع المصرف.
أما مفهومه من الناحية الشرعية فهو عبارة عن كفالة بأجر(3)، إذا كانت التغطية لقيمته جزئية أو منعدمة، أما إذا كانت التغطية كاملة فهي وكالة بالنسبة لجهة العميل.
يجدر الذكر هنا إلى أن بعض البنوك الإسلامية تمتنع عن القيام بإصدار خطابات الضمان(4)، إلا أنه قد ورد في توصيات المؤتمر المصرفي(5) ما نصه:
“خطاب الضمان يتضمن أمرين: وكالة وكفالة: ولا يجوز أخذ أجر على الكفالة ويجوز أخذ أجر على الوكالة، ويكون أجر الوكالة مراعى فيه حجم التكاليف التي يتحملها المصرف في سبيل أدائه لما يقترن بإصدار الضمان عادة من أعمال يقوم بها المصرف حسب العرف المصرفي، وتشمل هذه الأعمال بوجه خاص تجميع المعلومات ودراسة المشروع الذي سيعطي بخصوصه خطاب الضمان كما يشمل به العميل إلى المصرف من خدمات مصرفية متعلقة بهذا المشروع مثل تحصيل المستحقات من أصحاب المشروع.
وتقدير ذلك الأجر متروك للمصرف بما ييسر على الناس شؤون معاملاتهم وفقا لما جرى عليه العرف التجاري”(6).
تعريف الكفالة الشرعية:
عند الحنفية: “عبارة عن ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبة بنفس أو دين أو عين أو عمل” وعند غيرهم من الأئمة هي “ضم ضمتين في المطالبة والدين”(7)، والكفالة بالنفس هي التزام الكفيل بإحضار الشخص المكفول إلى المكفول له(8)، وكفالة الدين هي التزام أداء دين في ذمة الغير، وكفالة العين هي التزام عين معينة موجودة بيد الغير(9).
وبالنسبة لأخذ أجرة عليها فإن الكفالة بأجر اختلف الفقهاء فيها اختلافا كبيرا(10) بين التحريم والجواز(11) لذلك فقد قرر الفقه الإسلامي ما يلي “أن خطاب الضمان لا يجوز أخذ الأجر عند لقاء عملية الضمان (الكفالة)، والتي يراعى فيها عادة مبلغ الضمان ومدته، سواء أكان بغطاء أم بدونه”(12).
تعريف الكفالة في القانون:
جاء في م 644 فقرة 1 من ق م ج ما نصه: “الكفالة عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ الالتزام بأن يتعهد الدائن أن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف به المدين نفسه”(13).
وبالنسبة لأخذ أجر على هذه الكفالة فقد جاء م 672 فقرة 2 من القانون المدني الجزائري ما نصه:
“ويرجع (أي الكفيل يرجع على المدين) بأصل الدَّين والمصروفات غير أنه فيما يخص المصروفات لا يرجع الكفيل إلا بالذي دفعه من وقت إخبار المدين الأصلي بالإجراءات التي اتخذت ضدَّهّ(14).
-الموازنة بين التعريف الشرعي والتعريف القانوني لعقد الكفالة
الفرق الأول هو التباعد بين المفهوم العام للكفالة بحيث يتسع في الفقه الإسلامي ليشمل الكفالة بالنفس والدين والعين، بينما في القانون فهي مقتصرة على الكفالة بالدين .
نجد أن القانون يسمح بأخذ العمولة على الكفالة وهو ما سماها بالمصروفات، وهي مخالفة صريحة لما هو عليه رأي الفقهاء من اعتبار ذلك ممنوعا شرعا.
الفرع الثاني:خطابات الضمان في البنوك التقليدية
مفهوم خطاب الضمان: “المقصود بخطاب الضمان تعهد نهائي يصدر من البنك، بناءا على طلب العميل (ونسميه الآمر) بدفع مبلغ نقدي معين أو قابل للتعيين بمجرد أن يطلب المستفيد ذلك من البنك خلال مدة محددة ودون توقف على شرط آخر”(15).
وبمقتضى تعهد البنك بإصدار هذا الخطاب، يكون ملتزما (البنك) اتجاه المستفيد أصالة، ويعتبر التزامه هذا التزاما خارجا عن أي إخلال للعميل بالتزاماته الأخرى اتجاه المستفيد، فهو لا يضمها كما لو لم يكمل ما اتفق عليه من واجبات
أو كما عبر عن ذلك “يمكن القول أنه تعهد مجرد عن ظروف التزام العميل أمام المستفيد، فهو يلتزم بدفع المبلغ المحدد في الخطاب، أيا كان مقدار مديونية العميل، ولو كان هذا المقدار أكبر أو أقل مما تعهد به البنك للمستفيد”(16).
كما أنه –خطاب الضمان- يستوجب لقيامه توافر ثلاث علائق متجاورة وغير متداخلة وهي:
1- علاقة العميل مع المستفيد على أساس (البيع، المقاولة،…).
2- علاقة العميل بالبنك، وهي عقد اعتماد بالضمان.
3- علاقة البنك بالمستفيد وتنشأ من خطاب الضمان(17).
القانون المنظم لخطابات الضمان:
إن معظم الدول تنص في تشريعاتها على ما ينظم هذا النوع من العمليات ولم تحاول بيان كنهها ولا العناصر المميزة لها، وتعتبر من ضمن الخدمات التي نظمها العرف المصرفي(18) (أو التجاري بالأخص) لمواجهة حاجيات المعاملات التجارية(19)، وقد وضعت الغرفة التجارية الدولية مشروعا للقواعد الموحدة لخطابات الضمان(20).
أهمية خطابات الضمان:
سبق التوضيح أن ثمة ثلاث علائق متجاورة في عملية خطاب الضمان، وهي ترتبط بين كل من: العميل المستفيد والبنك، ولكل طرف منها مصلحة يتمسك بالمحافظة عليها، فيلتزم بالتالي بما يسمى بخطاب الضمان.
أ- بالنسبة للعميل: فإنه يتفادى تجميد جزء من أمواله، في حالة مطالبته من قبل (المستفيد أي الجهة التي أراد التعاقد معها) بتقديم ضمانات نقدية(21).
ب- بالنسبة للمستفيد: فهو يتمسك بخطاب الضمان حتى يتخطى المطالبة بالدين، كونه أقوى من الكفالة، لأن الكفيل يلتزم بالوفاء متى ثبت لديه دين المدين، أما خطاب الضمان فإنه يضمن للمستفيد تحصيل ما يدعيه بعيدا عن أي إثبات(22).
جـ- بالنسبة للبنك: أما البنك فمن المعلوم أنه لا يقدم خدمات مجانية، وهو لا يدخل في التعامل مع الغير أو لصالحهم إلا إذا رتبت له معاملاته تلك، إيرادات يطمئن لها ويتعاقد لأجلها، إضافة إلى أن “البنك لا يعطي الضمان إلا للعملاء الذين يثق في مقدرتهم وسمعتهم المالية”(23).
ويتقاضى البنك مقابل خدمة خطاب الضمان نوعين من العمولات:
1- عمولة إصدار الخطاب والتحريات والدراسات وغيرها من إجراءات التنفيذ(24).
2- الفوائد التي يستحقها البنك نظير ضمان العميل، وتوفير السيولة النقدية(25) له دون أن يضطر لدفع مبلغ نقدي كضمان لتعاقده مع الجهة صاحبة المشروع(26) عند عدم وجود غطاء بخطاب الضمان وأن هذا الغطاء جزئي يتطلب من البنك تغطية الجزء المتبقي منه(27)، حيث أن خطاب الضمان قد تكون تغطيته من قبل البنك إما جزئية إذا كانت للعميل ضمانات لهذا الخطاب ولكنها غير كافية،أو أن تكون تغطية كاملة من قبل البنك إذا لم يكن للعميل أية ضمانات، وقد لا يدفع البنك أي تغطية إذا كان للعميل الضمانات الكفيلة بقيمة خطاب الضمان(28).
- أنواع خطاب الضمان
توجد عدة أنواع من خطابات الضمان ومن أهمها: خطابات الضمان الابتدائية، وخطابات الضمان النهائية.
أولا: خطاب الضمان الابتدائي
بموجبها يتعهد البنك بضمان دفع مبلغ من النقود من قيمة المشروع الذي يتنافس طالب خطاب الضمان للحصول عليه(29)، ويصدر عند تقديم العملاء للمناقصات لتنفيذ أعمال إنشائية مثلا(30)
ثانيا: خطاب الضمان النهائي
عند رسو الغطاء على أحد المتقدمين للمناقصة(31) تطلب الجهة المعلنة عنها (التي وضعت المشروع للمناقصة) من العميل (الذي أراد التعاقد معها) تنفيذ شروط المناقصة بتقديم خطاب الضمان النهائي خلال فترة محددة.
ويلتزم البنك بدفع قيمة خطاب الضمان للجهة المستفيدة خلال الفترة المحددة في الخطاب(32).
الفرع الثالث:التكييف الشرعي والقانوني لخطابات الضمان التي تصدرها البنوك التقليدية
1- التكييف الشرعي لخطابات الضمان التي تصدرها البنوك التقليدية
سبق التنبيه إلى أن خطابات الضمان ترتكز على إقامة علاقة ثلاثيةفيمابين أطرافها وهي:
علاقة العميل بالمستفيد، وعلاقة العميل بالبنك وعلاقة البنك بالمستفيد، وهنا أركز الحديث على تكييف علاقة العميل بالبنك نظرا لانطوائه على دفع مال مقابل استرداده بعد مدة طبعا في حالة عدم وفاء الغطاء الموجود به.
أما علاقة المستفيد العميل فيكون مبناها العقد أو المشروع المراد التعاقد لأجله كبيع، مقاولة أو غيره.
وعلاقة البنك بالمستفيد مبنية على ما تضمنه خطاب الضمان.
ولب العلاقات هي تعاقد العميل بالبنك، وهي تختلف باختلاف المركز المالي للعميل.
1- إذا كان للعميل غطاء كاف لخطاب الضمان، فإن العملية لا تخرج عن كونها عملية وكالة ونيابة عن العميل في دفع قيمة خطاب الضمان لدى الطلب من المستفيد في المدة التي تم الاتفاق عليها وتعتبر العمولة نظير الخدمة التي قدمها البنك من قبيل الوكالة بأجر، وهي من قبيل الخدمات المصرفية.
2- إذا كان خطاب الضمان غير مغطى من قبل العميل تماما أو كانت التغطية جزئية –غير كاملة- فهنا يظهر هذا التعاقد ثلاثة أشكال من العقود، رغم أنه يطلق عليه خطاب ضمان إلا أنه يشمل كلا من القرض، الوكالة والكفالة، كما سنرى، وبالتالي فهو يأخذ أحكامها تبعا لذلك، والعبرة كما سبق للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني.
فالبنك بإصداره خطاب الضمان يكون قد صدر منه التعهد بكفالة عميله أمام المستفيد.
كما أن تعهده بدفع قيمة الخطاب الغير مغطى بأنه وعد العميل بقبوله إقراضه لهذه القيمة عند وقت استحقاقها.
وتسليمه لهذه القيمة عند استحقاقها للمستفيد بدلا من العميل فهو قد ناب عنه في هذه العملية وهو بالتالي وكيل عن العميل وبالتالي فإن ما يأخذه البنك في هذا الصنف من الخطابات أنه:
الفوائد المأخوذة على ما أقرضه فهو من الربا الجلي، وما يأخذه لقاء كفالة عميله لدى المستفيد من أجور فهو أيضا ممنوع شرعا كما سبق التوضيح، لأنها من عقود التبرع التي تتنافى مع كونها من أبواب إدرار الأموال.
أما ما يأخذه لقاء وكالته عن العميل قبل المستفيد وما يتبع ذلك من إجراءات وخدمات فله أن يأخذ مقابلا فعليا عنها(33).
2-التكييف القانوني لخطابات الضمان التي تصدرها البنوك التقليدية
هنا يخصص الحديث عن خطابات الضمان الغير مغطاة إما جزئيا أو كليا، فيعتبر الضمان المغطى من البنوك لأحد العملاء أنه صورة من صور إقراض التوقيع، حيث لا يكون هناك دفع للنقود مباشرة للعميل، طالب الخطاب أو لدائنه(34)، إنما هو وعد للعميل بإقراضه لقيمة الخطاب أو لجزئه المتبقي(35) مع قيامه بالوفاء به اتجاه المستفيد في المدة التي حددت في الخطاب(36). وقد صنف المشرع القانوني ضمن عقد القرض وبالتالي فقد فصل في قضية تكييف خطابات الضمان فجاء في قانون النقد والقرض الجزائري عندما فصلت المقصود بعمليات القرض في م68: “يشكل عملية قرض، في مفهوم هذا الأمر، كل عمل لقاء عوض، … أو الكفالة أو الضمان…وتمارس صلاحيات المجلس إزاء عمليات المنصوص عليها في هذه المادة”.(37)

3-الموازنة بين التكييف الشرعي والقانوني لخطابات الضمان
حصر التكييف القانوني خطاب الضمان في عقد القرض بينما التكييف الشرعي فقد دقق في المعاملات وبالتالي كان تخريجه لها على أساس كل من القرض والكفالة وبالتالي ترتيب الحكم المناسب لكل منها حسب طبيعتها وضوابطها الشرعية، فيخلص بالتالي إلى معاملة نقية من كل شائبة ممنوعة شرعا وهو ما تحرص عليه الهيئات الشرعية، وكذا العلماء الأجلاء في تخريجهم لتلك المعاملات والتي بدا لي -والله أعلم- أن مثلا إخفاء وكالة البنك في التكييف القانوني راجع إلى أن القانونين ينصبون تعامل البنك مع المستفيد على أساس الأصالة لا الوكالة.
وبالتالي استبعاد العميل عن البنك في هذه المرحلة وهو غير دقيق لأن البنك حتى ولو فرضنا جدلا أنه أصيل فيما نفسر استرداد المبالغ من العميل وترتيبه للعمولات والفوائد عليها، فهذا غير صحيح والحقيقة أن البنك وكيل عن العميل في دفعه لقيمة الاعتماد عند استحقاقه،كما أنه كفل أو ضمن عميله أمام المستفيد وهو أيضا ما لم يصرح به القانون، وعليه فالتكييف الشرعي كان أقرب لوضع الحدود الشاملة والدقيقة لخدمة خطابات الضمان.
بل ومن بين البدائل التي رصدت للوقاية من شر التخبط في هاوية الربا ما جاء من القيام بعمليات المشاركة، كأن “يعتبر البنك من تاريخ وفائه بقيمة الخطاب شريكا في العملية الاستثمارية التي صدر من أجلها هذا الخطاب”(38).
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