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  ملخص:

إن التطور الحاصل في جميع المجالات وما نتج عنه من صدور لقوانين وتشريعات،          

تنفيذها والوسائل والآليات المتطلبة لذلك، الأمر وذلك من أجل تنظيم الالتزامات وكيفية 

الذي أدى إلى ظهور فكرة توفير الحماية القانونية للدائن، من خلال منح هذا الأخير آليات 

قانونية من أجل استيفاء حقه من الضمان العام، لاسيما أمام المخاطر التي تهدد الدائن 

 .مزاحمة الدائنين الآخرين لهوالمتمثلة في خطر تصرف المدين في أمواله وخطر 

خصوصا في حالة عدم كفاية أموال المدين  ،ه الحمايةبحيث عزز المشرع من هذ

للوفاء بديونه، لذلك أقر للدائن ومن أجل تجنب الخطر المزدوج إمكانية المحافظة على 

حقه عن طريق ضمان خاص، قد يكون تأمينا عينيا مثل الرهن الرسمي والحيازي وحق 

ز وحق التخصيص، أو شخصيا كالكفالة المدنية، وهذه الأخيرة أصبحت قاصرة في الامتيا

المحافظة على حق الدائن، خصوصا في بعض الالتزامات في المجال المصرفي، فظهر ما 

يسمى بالكفالة المصرفية، وخطاب الضمان كضمانات شخصية حديثة لضمان حق 

ة بل ترك الأمر للقواعد العامة.    الدائن، لكن دون أن ينظمهما المشرع بقوانين خاص

حق الدائن، ضمان خاص، التأمين، الكفالة المدنية، خطاب  :المفتاحيةالكلمات 

 الضمان، الكفالة المصرفية.
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Abstract:  
The development in all fields and the resulting issuance of laws and 

legislation, in order to organize obligations and how to implement them 

and the means and mechanisms required for this, which led to the 

emergence of the idea of providing legal protection to the creditor, by 

giving the latter legal mechanisms in order to fulfill his right of guarantee 

public, especially in view of the risks that threaten the creditor, represented 

in the risk of the debtor’s disposal of his money and the risk of crowding 

out other creditors. 

So that the legislator strengthened this protection, especially in the 

event of insufficient funds of the debtor to meet his debts, so he admitted to 

the creditor, in order to avoid the double risk, the possibility of preserving 

his right through a special guarantee, which may be in-kind insurance such 

as the official mortgage, the right of concession and the right of allocation, 

or personally such as the guarantee Civil, and the latter has become 

deficient in preserving the right of the creditor, especially in some 

obligations in the banking field, so the so-called bank guarantee and letter 

of guarantee appeared as modern personal guarantees to guarantee the right 

of the creditor, but without the legislator regulating them with special laws, 

but leaving the matter to the general rules. 

Keywords: Creditor’s right, special guarantee, insurance, civil guarantee, 

letter of guarantee, bank guarantee. 

 

    مقدمة 

الوثيق  اارتباطه نتيجة الالتزامات من الموضوعات المهمة،موضوع الوفاء ب يعد

أن العلاقة بين  ا، كمت والعقود المبرمة بين الأفرادبحياتنا اليومية من خلال المعاملا 

أطراف الالتزام "الدائن والمدين" تقوم على أساس الثقة والائتمان التي يضعها الدائن في 

تأثر الوفاء بالالتزامات بجميع المتغيرات الاقتصادية  هة ، ومن جهة أخرى ج المدين من

والمالية والاجتماعية، مما يؤدي إلى تغير في الذمة المالية للأشخاص، سواء بالزيادة أو 

، لاسيما فاء الدائن لحقه من الضمان العامالنقصان، مما ينعكس سلبا على عملية استي

غش المدين  عن  ناتج المدين للوفاء بديونه، وقد يكون أيضافي حالة عدم كفاية أموال 

نظمته وكرسته  خارجة عن إرادته، وهذا الموضوع ظروف جراء حدوثأو بسبب إهماله 

 النظرية العامة للالتزامات.

لدائنين من حيث تجسد النظرية العامة للالتزام فكرة توفير الحماية القانونية ل 

جراء غشه أو إهماله، وكذلك ما تحققه هذه الحماية من  ديونهبخطر عدم وفاء المدين 

مساواة بين جميع الدانين، أي من أجل استيفاء الدائنين لحقوقهم من الضمان العام، من 
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خلال اعتماد عدة آليات، منها آليات تحفظية وتنفيذية نظمهما قانون الإجراءات المدنية 

وتتجلى الآليات الوسطية في الدعوى غير والإدارية، وأخرى وسطية نظمها القانون المدني 

الحق في  المباشرة، والدعوى المباشرة، والدعوى البوليصية والدعوة الصورية إضافة إلى

 شهر إعسار المدين. الحبس وكذا إمكانية 

الكبير الذي  ر إلا أن هذه الآليات لم تحقق الهدف المنتظر والمرجو منها، رغم الدو  

محافظة على حق الدائن، فأصبحت قاصرة وغير كافية ، لعبته وتلعبه في سبيل ال

لتدخل مما دفع بالمشرع إلى ا اية أموال المدين للوفاء بديونه،خصوصا في حالة عدم كف

أكثر فعالية ونجاعة تعرف  أخرى  ، فأقر هذا الأخير سبلا من أجل معالجة هذه المسألة

من بين هذه الآليات التأمينات بالضمان الخاص لحماية الدائن وتجعله في درجة امتياز، و 

بشقيها، منها التأمينات العينية متمثلة في الرهن الرسمي والحيازي، وحق التخصيص، 

وحق الامتياز، وتأمينات شخصية تتجلى في الكفالة المدنية وصورها الحديثة مثل الكفالة 

ى إذن وتأسيسا عل ،باعتبارهما ضمانات شخصية مستحدثةالمصرفية وخطاب الضمان 

 ما سبق ذكره والتطرق له يمكننا طرح الإشكال التالي:

كيف نظم المشرع الجزائري الضمانات الشخصية كآلية للمحافظة على حق الدائن؟ 

 وماهي صورها المستحدثة؟

للإجابة والإحاطة بهذه الإشكالية ارتأينا معالجة الموضوع من خلال تقسيمه إلى مبحثين 

إلى الضمانات الشخصية كآلية للمحافظة على حق  رئيسيين، الأول يتم التطرق فيه

 الصور المستحدثة للضماناتالدائن وفقا للقواعد العامة والثاني سنتناول فيه 

 الحطة التالية: االشخصية كآلية لاستيفاء حق الدائن وذلك وفق

 دائن وفق للقواعدالضمانات الشخصية كآلية للمحافظة على حق ال المبحث الأول: 

   لعامة

 للمحافظة على حق الدائن للكفالةالمستحدثة  التطبيقات: المبحث الثاني  

 

 الشخصية كآلية للمحافظة المبحث الأول: الضمانات

 العامة على حق الدائن وفق للقواعد 

من أجل الحفاظ على حق  1نيإن قصور الآليات والوسائل المقررة في القانون المد 

، لاسيما في حالة عدم كفاية أموال المدين للوفاء 2الدائن واستيفائه من الضمان العام

بديونه من جهة، وكذا المخاطر التي تهدد الضمان العام من جهة أخرى، والمتمثلة في 

رافع ، وكذا خطر مزاحمة الدائنين الآخرين للدائن من جهة خطر تصرف المدين في أمواله
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الأمر الذي أدى بالمشرع إلى التفكير في إقرار آليات أكثر نجاعة  ،3من جهة أخرى  الدعوى 

 للمحافظة على حق الدائن، بحيث تسمى هذه الآليات بالضمان الخاص.

أقر المشرع الجزائري ضمانا خاصا للدائن يلجأ إليه لحماية حقوقه بصورة حيث  

ن الخاص نذكر التأمينات العينية كآلية أكثر فعالية، ومن بين مظاهر هذا الضما

للمحافظة على حق الدائن ومثال ذلك الرهن الرسمي، وكذا ضمانات شخصية مثل 

الضمانات الكفالة كإحدى الكفالة، وهي موضوع دراستنا وعليه سنتناول في هذا المبحث 

طلب الشخصية للمحافظة على حق الدائن وفقا للقواعد العامة من خلال التطرق في الم

 الأول إلى مفهوم الكفالة، وآثارها في المطلب الثاني.

 المطلب الأول: مفهوم الكفالة

على ما سبق التطرق إليه، سنتناول في هذا المطلب تباعا المقصود  تأسيسا 

 .شروطها، بالإضافة إلى خصائصها، وأيضا أنواعهاو بالكفالة، وكذا أركانها 

 الفرع الأول: المقصود بالكفالة

ي الفقه القانوني تعريفا واضحا للكفالة، حيث  عرف السنهوري الكفالة لم يعط

وهو نفسه  ،4مة مالية أخرى لضمان حق الدائن"على أنها "عبارة عن ضم ذمة مالية إلى ذ

التعريف الذي اعتمده بعض الفقه الفرنس ي، وأن الكفالة كتأمين شخص ي ظهرت لأول 

أمينات العينية ،أما التشريعات الأخرى  فقد مرة في القانون الروماني  وكانت  قبل الت

اختلفت هي أيضا في وضع تعريف محدد وجامع للكفالة، حيث كل مشرع عرفها حسب 

في ذلك، فالمشرع المدني الجزائري عرف  عتمدهامنظوره الخاص وحسب المعيار الذي 

من  002إلى  044الكفالة من خلال عقد الكفالة و نظم أحكامها  في نصوص المواد من

عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ على أنها " اعرفهحيث القانون المدني الجزائري، 

، مسايرا 5"به المدين نفسه  يالتزام، بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف

 بذلك كل من القانون المدني الفرنس ي والمصري.

لاثة أشخاص على الأقلّ، أي أن عقد الكفالة هو عبارة عن عملية قانونية تشمل ث 

كل واحد منهم يختلف عن الآخرين من حيث وضعيته القانونية، أي من ناحية اكتسابه 

   .6للالتزاماتللحقوق وتحمله 

أن الكفالة هي عبارة عن عقد بين شخصين هما الكفيل والدائن  ومعنى ذلك 

ن علم المدين، المكفول، أما المدين فليس طرفا في عقد الكفالة، وتجوز الكفالة دو 

الدائن أن يطالب بالتنفيذ على أموال المدين الأصلي  ، وعلى7معارضتهوكذلك في حالة 

قبل التنفيذ عل أموال الكفيل، إذ أن المشرع الجزائري عرف الكفالة على أساس أنها 
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والمصري. وهذا ما  الفرنس ي المدنيالتشريع لاسيما  ، وذلك على غرار باقي التشريعات،عقد

الباحث يتطابق والواقع العملي باعتباره التعريف المناسب والأقرب للكفالة، وعليه يراه 

توافر مجموعة من الأركان والشروط وهذا ما سنتطرق في  يجبفإنه لقيام عقد الكفالة 

 الفرع الموالي.

 الفرع الثاني: أركان وشروط الكفالة

ن الأركان توافر مجموعة م وجود أي عقد وقيامه صحيحا يستلزممن أجل 

 والشروط، وللتفصيل أكثر في أركان وشروط عقد الكفالة سنتناول ذلك كما يلي:

 أولا: أركان الكفالة

يخضع عقد الكفالة في إبرامه للأركان المنصوص عليها في القواعد العامة التي  

أما من الناحية الشكلية  ،8والسببتخضع لها جميع العقود والمتمثلة في الرضا والمحل 

 9للانعقاد.أن يكون عقد الكفالة مكتوبا، والكتابة المتطلبة هنا للإثبات وليست  يجب

عقد الكفالة هو عبارة عن عملية قانونية تشمل ثلاثة أشخاص على الأقل  أي أن 

وضعيته القانونية أي من حيث اكتسابه حيث كل واحد منهم يختلف عن الآخرين من 

 للحقوق وتحمله للالتزامات.  

 يالتراض -1

ركن  أساسه وقوامهعقد الكفالة يخضع في إبرامه إلى القواعد العامة، فإن  

أي يلزم لانعقاده تطابق الإرادتين بين الدائن  التراض ي، باعتباره من العقود الرضائية "

بل له  كفول كونه ليس طرفا في هذا العقدوالكفيل "دون الحاجة إلى رضا المدين الم

إذ يلزم لذلك أن يكون رضا  لناتجة عن الالتزام الأصلي،ائن واعلاقة مديونية مع الد

على خلاف بعض العقود التي يكون فيه الرضا ضمنيا،  ،10صريحاالكفيل في عقد الكفالة 

سنة كاملة وألا 11ويجب أن يتمتع الكفيل بأهلية التصرف أي أن يكون راشدا بالغا سن 

نعها، كما يجب أن يكون رضا ب أهليته بعارض من عوارض الأهلية أو مانع من موااتص

 .11والاستغلالط والتدليس والإكراه لالكفيل خاليا من عيوب الإرادة مثل الغ

 المحل-2

الذي هو في ذمة  بالالتزامالكفيل من قبل  يتجلى المحل في عقد الكفالة في الوفاء 

يا فيسمى حينئذ التزام الكفيل التزاما احتياط بتنفيذه،المدين وعلى عاتقه ولم يقم 

 للالتزام المدين الأصلي.

في محل الالتزام المكفول أن يكون صحيحا ولا تشوبه اية شائبة، وأن يكون  يلزمو  

 .12للتعيينممكنا وموجودا وليس مستحيلا، ومعينا أو قابلا 
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 السبب-2

في عقد الكفالة أن يكون الباعث أي سبب الكفالة مشروعا خصوصا إذا  يستوجب 

دائن، وإلا كان ذلك باطلا، وأن تكون للكفيل مصلحة مشروعة، كانت الكفالة لمصلحة ال

 .13الأخيرةوذلك متى كانت الكفالة لمصلحة المدين، وإلا بطلت هذه 

 ثانيا: شروط الكفالة

وهي يجب أن تتوافر في الكفيل الشروط يشترط في عقد الكفالة مجموعة من  

 كالآتي.

 الكفيل أهلا لإبرام عقد الكفالة أن يكون -1

، أي يجب أن يكون الكفيل كامل الأهلية وقت إبرام التصرفترط لذلك أهلية يش 

عقد الكفالة، فالعبرة إذن بتوافر أهلية الكفيل وقت إبرام عقد الكفالة، ومعنى ذلك أنه 

إذا أصبح الكفيل عديم أهلية أو ناقصها بسبب عارض من عوارض الأهلية أو مانع من 

ن ولا ينقص من قيمته رغم أن المشرع لم ينص على موانعها، فلا يؤثر ذلك على الضما

عكس الدائن الذي تكفيه أهلية .14ذلكهذا الشرط بل اغلبية الفقه هو الذي اشترط 

 .15التبرع

 يجب أن يكون الكفيل موسرا-2

أي يجب أن يكون الكفيل قادرا على الوفاء بالالتزام الذي قام بضمانه اتجاه 

ا فلا قيمة قانونية للكفالة ويصبح الضمان بالنسبة الدائن، أما إذا كان الكفيل معسر 

ويرى الباحث أن المشرع لم يحدد المعايير والشروط الواجب توافرها في  ،16معدومللدائن 

الكفيل حتى يعرف بأنه موسرا أم لا. حتى يعرف الدائن قيمة الضمان الذي قرر 

ة القيام بتعديل نصوص لمصلحته. لذلك نقترح على المشرع إدراج هذه المقترحات في حال

 القانون المدني.

 يجب أن يكون الكفيل مقيما بالجزائر-2

ويقصد بذلك الإقامة العادية للكفيل وليست الإقامة العرضية، والهدف من ذلك  

هو منح التسهيلات اللازمة للدائن من أجل استطاعته الرجوع على الكفيل بغض النظر 

على المشرع ويقترح  الباحثويرى  .17الإقامةوطن عن جنسية هذا الأخير، فالعبرة هنا بم

أن يشترط على الكفيل الإقامة في الجزائر إلى غاية حلول أجل الدين المكفول ليتسنى 

للدائن التنفيذ على أموال الكفيل، لأنه دون ذلك لا فائدة من شرط الإقامة وبالتالي من 

 من القانون المدني الجزائري. 040الضروري تعديل المادة 

 د الكفالةالفرع الثالث: خصائص وأنواع عق
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 أولا: خصائص عقد الكفالة

يتضح من خلال تعريف المشرع للكفالة أن هذا الأخيرة تتميز بأوصاف وخصائص  

عدة، فهي عقد رضائي، حيث لم يشترط المشرع الجزائري شكلا خاصا لعقد الكفالة، إذ 

أما الكتابة في عقد الكفالة فهي  فيل،والكيكفي لانعقادها توافر ركن الرضا بين الدائن 

 .19للإثباتوإنما هي شرط ، 18ليست شرطا للانعقاد

كما يتميز عقد الكفالة بأنه ملزم لجانب واحد وهو الطرف الكفيل، أما الطرف  

نه عقد من جانب الكفيل أالآخر فهو يستفيد من الكفالة دون أن يقدم شيئا للكفيل، أي 

كما تعتبر  ،20المدينفيل بالوفاء، فحينها يمكنه الرجوع على فقط، إلا في حالة قيام الك

الكفالة أيضا من عقود التبرع بحيث تندرج ضمن الأعمال المدنية حتى ولوكان الكفيل 

إلا في الحالات التي تكون فيها الكفالة ضمان للأوراق التجارية ضمانا احتياطيا ،21تاجرا

، ومن خصائص عقد الكفالة أيضا أنها 22ياوتظهيرها، ففي هذه الحالة يكون العمل تجار 

 .23عقد تبعي

بمعنى أن التزام الكفيل يظل تابعا لالتزام المدين الأصلي، فهو يتبعه وجودا وعدما  

المدين الأصلي من خلال  وصحة وبطلانا، كما يتحدد التزام الكفيل بمقدار وحدود التزام

الدفوع التي يستطيع أن يواجه بسك أن يتمبالامتيازات التي وفرها القانون للكفيل بحقه 

 .24الدائن في حالة رجوعه عليه عند حلول أجل الدين ابه

 ثانيا: أنواع الكفالة

 سنتطرق في هذا الفرع إلى أنواع الكفالة بحسب مصدرها وكذا بحسب طبيعتها. 

 أنواع الكفالة بحسب مصدرها-1

ن مصدرها الإرادة تنقسم الكفالة بحسب مصدرها إلى عدة أنواع مختلفة فقد يكو 

من خلال الاتفاق بين الدائن والمدين، بحيث يقدم المدين كفيلا بموجب عقد بينه وبين 

تلقاء  الدائن وتسمى الكفالة في هذه الحالة بالكفالة الاتفاقية، أو يقو م الكفيل بذلك من

مها ، وقد يكون مصدرها نص قانوني بحيث يلتزم المدين بتقد25نفسه أي بإرادته المنفردة

تطبيقا وخضوعا لنص القانون وتسمى حينئذ بالكفالة القانونية، كما قد تكون الكفالة 

 .26قضائيقضائية، وهي التي يكون فيه المدين ملزما بتقديم كفيل بموجب حكم 

 أنواع الكفالة بحسب طبيعتها-2

ميز تنقسم الكفالة وفقا لمعيار طبيعتها إلى مدنية وتجارية، وأن الكفالة المدنية تت 

بخاصية التبرع خدمة للمدين، من خلال اشتراط المشرع في الكفيل العقل والبلوغ، فلا 

ن أحيث أقر المشرع الجزائري  ،27معتوهايمكن أن يكون الكفيل صبيا أو مجنونا أو 
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الكفالة الناشئة عن دين تجاري هي كفالة مدنية، وتخضع في تنظيمها لأحكام القانون 

ن الكفيل تاجرا أو غير تاجر، إلا إذا نص القانون على خلاف المدني، بغض النظر إن كا

 .28ذلك

إما بسب شكلها مثل الكفالة  طبيعتها التجاريةتكتسب  الكفالة التجاريةأما  

بحسب موضوعها  تظهيرها، أو المترتبة على ضمان الأوراق التجارية ضمانا احتياطيا أو 

 .29الضمانمثل الكفالة المصرفية وخطاب 

 ثاني: أثار عقد الكفالةالمطلب ال

مجموعة من الآثار بالنسبة للدائن والكفيل والمدين، وعليه عقد الكفالة يرتب 

فإن الأثر المباشر للكفالة كضمانة شخصية وآلية للمحافظة على حق الدائن واستيفائه 

دون مزاحمة من باقي الدائنين الآخرين، بحيث يظهر ذلك من خلال العلاقة بين الكفيل 

ئن، حيث يكتسب الدائن حقه في إمكانية الرجوع على الكفيل من أجل ضمان والدا

  .30الأصلياستيفاء حقوقه، إذا لم يقم المدين بالوفاء لأنه هو المدين 

 ول: العلاقة بين الدائن والكفيلالفرع الأ 

تعد الكفالة آلية خاصة وضمان شخص ي لاستيفاء حق الدائن، من خلال مطالبة 

وفاء بالالتزام المكفول متى حل أجل تنفيذ الالتزام، لاسيما في حالة تأخر الدائن الكفيل ال

المدين عن الوفاء بديونه، بحيث يجب على الدائن أن يطالب المدين أولا بالوفاء قبل 

 .31الدفع بالتقسيمبوهناك دفع آخر يدعى بالتجريدالكفيل، وهذا ما يسمى بالدفع 

خلال التطرق إلى هذه العناصر كل واحد في هذا الأمر لاحقا من  عليه سنفصلو 

 حسب أهميته.

 بة الدائن الكفيل بالوفاء بالدينأولا: مطال

الذي هو في ذمة المدين  بالدينالوفاء سنبين شروط مطالبة الدائن الكفيل            

 .، وكذا الدفوع المقررة للكفيل في مواجهة الدائنالمكفول 

 حلول أجل المطالبة بالدين-1

أن الدائن لا يجوز له أن يطالب بالوفاء بالالتزام إلا بعد حلول أجل الدين الأصل 

الذي هو في ذمة المدين، فإذا لم يكن هناك اتفاق على تحديد أجل الدين ،فإن هذا 

الأجل يحل بحلول أجل استحقاق دين المدين الذي نتج عن الالتزام الأصلي بين الدائن 

للمدين ليس هو الأجل نفسه الممنوح للكفيل، وفي والمدين، وقد يكون الأجل الممنوح 

هذا الأجل، أي أجل تنفيذ هذه الحالة لا يجوز للدائن الرجوع على الكفيل قبل حلول 

، لأنه لا يجوز للدائن الرجوع على الكفيل وحده إلا بعد الرجوع على المدين، 32الكفالة
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متوافقا مع حلول أجل  ويرى الباحث أن أجل تنفيذ الكفالة يجب أن يكون على الأقل

 تنفيذ الالتزام الأصلي أو أن يكون لاحقا له.

أن أجل مطالبة الدائن الكفيل من أجل الوفاء بالدين لا يبقى دائما ساريا وفقا  إلا 

لهذا المفهوم سالف الذكر، بل ترد عليه استثناءات خصوصا في حالة إفلاس المدين أو 

 إعساره.

دين قبل حلول تاريخ وميعاد الاستحقاق إذا لليتم اسقاط الأجل بالنسبة  بحيث

أنقص المدين بفعله إلى حد كبير ما أعطى للدائن من تأمين خاص، سواء كان مصدر هذا 

التأمين العقد أو القانون، بشرط ألا يطلب الدائن هذا التأمين الخاص، وإذا لم يقدم 

إذا تم شهر افلاس  وكذلك أيضا في حالة ما ،33تأميناتمن المدين للدائن ما وعد به 

بينما المشرع المدني الجزائري لم يذكر حالة الإعسار بل ذكر حالة  ،34إعسارهالمدين أو 

 الإفلاس فقط.

ما  وجدكما يجوز في المقابل للمدين أن يطلب من القاض ي منحه أجلا للوفاء، إذا 

 .35بالدائنيبرر ذلك من ظروف، بشرط ألا يلحق ذلك ضررا جسيما 

 ينرجوع الدائن على المد سبق وأولوية-2

من القانون المدني الجزائري "لا يجوز للدائن أن يرجع على  008نصت المادة 

 الكفيل وحده إلا بعد رجوعه على المدين".

وعليه لكي يكون للدائن الحق في مطالبة الكفيل بتنفيذ الالتزام الذي أصبح 

تزامه الأصلي الذي تأخر في مستحق الأداء، وجب عليه قانونا مطالبة المدين بتنفيذ ال

تنفيذه أو تعذر ذلك بسبب المدين، ولا يشترط في هذه الحالة أن تكون أموال المدين 

حينئذ يجوز  ،36الدينكافية للوفاء بديونه بل يكفي أن تكون له أموال تفي ولو بجزء من 

ء للدائن الرجوع على الكفيل ومطالبته بالوفاء بصفته ضامن احتياطي من أجل الوفا

 بالالتزام الأصلي الذي هو في ذمة المدين. 

، 37إلا بعد تجريد المدين من أمواله ولا يجوز للدائن أن ينفذ على أموال الكفيل

رجع الدائن على الكفيل قبل رجوعه على المدين،  إذا ماأوللكفيل التمسك بهذا الدفع، 

، 38لى المدين أولاالدائن بالرجوع ع فإنه من حق الكفيل أن يطالب ويتمسك في مواجهة

ويشترط لذلك عدم تنازل الكفيل عن هذا الدفع سواء كان ذلك صريحا أو ضمنيا، وسواء 

كان ذلك وقت انعقاد الكفالة أو بعد انعقادها، وألا يكون الكفيل متضامنا مع المدين، 

وأن تكون له مصلحة مشروعة في ذلك ،والقاض ي هو الذي يقرر وجود المصلحة من 
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سك الكفيل بهذا الدفع ،كما يجب على الكفيل القيام بإرشاد الدائن إلى عدمها إذا تم

 .39ي تكون كافية للوفاء بكامل الدينجميع أموال المدين الت

كما يكون الدائن مسؤولا في حالة إعسار المدين بسبب عدم اتخاذ الإجراءات 

 .40المناسباللازمة من اجل التنفيذ على أموال المدين في الوقت 

 الدفوع التي يتمسك بها الكفيل في مواجهة الدائن.ثانيا: 

أقر المشرع للكفيل في حالة رجوع الدائن عليه قبل أن يطالب المدين بالوفاء أن  

يدفع في مواجهة الدائن بالتمسك بالدفع بتجريد المدين من أمواله والتنفيذ عليها، أما في 

وفي عقد واحد، فالدائن في هذه  حالة تعدد الكفلاء الغير متضامنين بالنسبة لدين واحد

الحالة لا يكون رجوعه على أي من الكفلاء إلا بقدر نصيبه في الدين، وهذا ما يسمى 

ضا الدفع الدفع بالتجريد وشروطه وآثاره تم نتناول، أيفي وسنفصل  ،41بالتقسيمبالدفع 

من  001إلى008منالمشرع في نصوص المواد  هما كرسبالتقسيم وشروطه وآثاره، وهذا 

 والمتمم.المعدل  18-01الأمر 

 الدفع بالتجريد-1

يقصد بالدفع بالتجريد هو آلية قانونية خولها المشرع للكفيل، من أجل التمسك 

بأن لا ينفذ الدائن على أموال الكفيل قبل أن ينفذ على أموال المدين المكفول، متى 

 .42لذلكتوافرت الشروط المقررة 

 شروط الدفع بالتجريد-أ

لتمسك بالدفع بالتجريد من قبل الكفيل في مواجهة الدائن توافر مجموعة يلزم ل

من الشروط، بحيث يجب أن تكون أموال المدين محل التنفيذ من الأموال التي تقبل 

الحجز عليها أي غير متعلقة بحق شخص ي للمدين، وغير متنازع فيها تفاديا لتعطيل 

البلاد، وذلك من أجل تسهيل عملية  الإجراءات أو إلغائها، وأن تكون موجودة داخل

ولا يجوز للكفيل المتضامن مع  ،43الدائنالتنفيذ عليها ربحا للوقت، وتجنيبا لإرهاق 

 .44بالتجريدالمدين أن يدفع 

 أثار الدفع بالتجريد-ب

يرتب الدفع بالتجريد من طرف الكفيل مجموعة من الأثار الهدف من ذلك حماية 

، 45موسرالعدل أن يقوم الكفيل بالوفاء مادام المدين مصلحة الكفيل، لأنه ليس من ا

جواز البدء في التنفيذ على أموال الكفيل أو وقف إجراءات  أيضا عدمذلك  ويترتب على

باستثناء الإجراءات التحفظية في مواجهة الكفيل ، التنفيذ قبل تجريد المدين من أمواله

التمسك بالدفع بالتجريد من  مثل توقيع حجز تحفظي على أموال الكفيل، ويترتب على
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قبل الكفيل أيضا تحمل الدائن نتيجة إعسار المدين وذلك بسبب عدم اتخاذه إجراءات 

التنفيذ في الوقت المناسب، كما تبرأ ذمة الكفيل في حدود ما وفى به المدين المكفول 

اح لكل وإضافة إلى الدفع بالتجريد هناك دفع آخر يدعى الدفع بالتقسيم وهو مت .46للدائن

 كفيل اتجاه الكفلاء، وكل مدين اتجاه نظرائه من المدينين.

 الدفع بالتقسيم-2

يقصد بالدفع بالتقسيم أي أنه يجوز لكل مدين أو كفيل المطالبة بتقسيم الدين 

بينه وبين المدينين الآخرين أو الكفلاء الآخرين، وذلك كل واحد حسب نسبة حصته في 

 .47ينمتضامنالدين بشرط ألا يكونوا 

 ع بالتقسيمشروط الدف-أ

تي:يلزم لقيام الكفيل الدفع بالتقسيم توافر مجموعة من الشروط سنوجزها في الآ    

 تعدد الكفلاء لدين واحد ومدين واحد وبعقد واحد. -

 عدم وجود تضامن بين الكفلاء الذين كفلوا نفس المدين وفي عقد واحد. -

 .48القانون لأن تقسيم الدين يقع بقوة عدم تنازل الكفيل عن الحق في التقسيم،  -

 أثار الدفع بالتقسيم-ب

إذا توافرت شروط الدفع بالتقسيم السالفة الذكر، فإن التقسيم يقع بقوة  

القانون حتى ولو لم يطلبه الكفلاء الغير متضامنون، بل تقوم المحكمة بتقسيم الدين من 

طالب كل كفيل إلا بقدر نصيبه في تلقاء نفسها دون طلب من الكفيل ولا يجوز للدائن أن ي

الكفالة ويمكن لهذا الأخير "الكفيل" التمسك بهذا التقسيم في أي مرحلة من مراحل 

 .49سيم سواء كان ذلك صراحة أو ضمناالدعوى، مالم يتنازل عن حقه في الدفع بالتق

الدين  مسؤولا عنمنهم يكون  لكن إذا تعدد الكفلاء وبعقود متوالية فإن كل واحد

، وللدائن أن يطالب أي من الكفلاء بكامل الدين، فإذا وفى أحد الكفلاء بالدين 50لهك

متى للدائن حل محل الدائن في الرجوع على باقي الكفلاء كل بقدر نصيبه في الدين، 

. أما إذا تعدد كفلاء الدين الواحد في ذمة الكفلاء لنفسه بالحق في التقسيم أحداحتفظ 

تضامن فيما بينهم، فلا ينقسم الدين بينهم بل يجوز للدائن أن مدين واحد والتزموا بال

يطالب كلا منهم بكل الدين لأن تضامن الكفلاء فيما بينهم أو تضامنهم مع المدين يسقط 

 .51بالتقسيمحقهم في الدفع 

 دفوع أخرى -ج

 إضافة إلى الدفع بالتجريد والدفع بالتقسيم هناك دفوع أخرى تتمثل فيما يلي:
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دم اتخاذ الدائن الإجراءات ضد المدين، بحيث إذا حل أجل الدين وتأخر الدائن الدفع بع-

في اتخاذ الإجراءات ضد المدين، يمكن للكفيل أن ينذر الدائن، سواء تأخر المدين في 

" أشهر من 80التنفيذ إذا كان بيده سندا تنفيذيا، أو رفع دعوى ضده، فإذا انقضت مدة "

 .52الكفيلولم يقم الدائن بذلك تبرأ ذمة أجل القيام من يوم الإنذار 

إذا لم يحافظ المدين على التأمينات التي تكون له اتجاه المدين تبرأ ذمة الكفيل بقدر - 

ما أضاعه الدائن من تأمينات بشرط أن يكون سبب الضياع خطأ المدين ويترتب على 

 .53للكفيلذلك ضرر بالنسبة 

 مقررة تي تكون بجميع الدفوع الدائن فاء للو الذي يقم بالكما يتمسك الكفيل 

  .للدائن في مواجهة المدين

 التزامات الدائن عند استيفائه الدين.-د

إذا استوفى الدائن حقه من الكفيل وجب عليه تسليم المستندات اللازمة للكفيل 

وقت استيفائه الدين ونقل التأمينات الضامنة للدين المضمون بتأمين عقاري، وكذا 

 .54محبوسلتأمين إذا كان الدين مضمون بمنقول مرهون أو التخلي عن ا

في حالة تعدد الكفلاء فإن الكفيل الذي وفى بالدين يمكنه الرجوع على باقي الكفلاء 

 .55الدينكل حسب نصيبه في 

 

 ني: العلاقة بين الكفيل والمدينالفرع الثا

ين الكفيل إضافة إلى العلاقة بين الكفيل والدائن، فإن هناك علاقة مديونية ب

والمدين، بحيث يحق للكفيل أن يرجع على المدين بالالتزام الأصلي بإحدى الدعويين، 

 ويتمثل ذلك في دعوى الحلول ودعوى الكفالة " الدعوى الشخصية".

 الكفيل على المدين بدعوى الحلول  أولا: رجوع

ة المدين، طبقا للقواعد العامة إذا وفى الكفيل للدائن بكامل الدين الذي هو في ذم 

بحيث يستطيع الكفيل الرجوع على  ،56المدينفإنه يحل محل الدائن في الرجوع عل 

المدين بدعوى الحلول سواء كانت الكفالة بعلم المدين أو دون علمه، أو رغم معارضته، 

الدين فعلا، وبأي بويشترط من أجل حلول الكفيل محل الدائن، أن يكون الكفيل قد وفى 

فاء عند حلول الأجل، وأن يكون الوفاء بكامل الدين، كما يحل طريقة من طر ق الو 

ه من تأمينات، كما يحل الكفيل أيضا محل الدائن لالكفيل محل الدائن في حقه بما يكف

 .57دفوعفي حقه لما يرد على هذا الحق من 
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 بدعوى الكفالة " الدعوى الشخصية"ثانيا: رجوع الكفيل على المدين  

اء للدائن بالالتزام الأصلي الواقع على عاتق المدين وأخطر إذا قام الكفيل بالوف

المدين بهذا الوفاء ولم يعارضه المدين على هذا الوفاء، فإنه يحق له رفع دعوى شخصية 

في مواجهة المدين من أجل الحصول على ما وفى به للدائن، ويشترط لذلك حلول الأجل 

وفى حقه من الكفيل عن طريق التنفيذ الأصلي للدين المكفول، وأن يكون الدائن قد است

 .58ثمنهاعلى أموال هذا الأخير واقتضاء الدين من 

 قة بين الكفيل وغيره من الكفلاءالفرع الثالث: العلا

من القانون المدني الجزائري نميز حالتين، أي  008و 004بالرجوع إلى نص المادتين 

 ضامنهم.في حالة تعدد الكفلاء دون تضامن، وتعدد الكفلاء مع ت

في حالة تعدد الكفلاء بالنسبة لدين واحد وبعقد واحد، أو كان ذلك فوعليه 

مع احتفاظ كل كفيل بحقه في التقسيم، ففي هذه الحالة فإن كل كفيل ، بعقود متتالية

لا يلزم إلا بقدر نصيبه من كفالة الدين، فإذا لم يوفي أحدهم بنصيبه فلا يتحمل ذلك باقي 

ن فى أحدهم بكامل قيمة الدين يمكنه حينئذ الرجوع على غيره مالكفلاء، لكن إذا و

، لكن في حالة تعدد الكفلاء مع تضامنهم وقام أحدهم 59الكفلاء بدعوى الإثراء بلا سبب

بالوفاء بجميع الدين في تاريخ الاستحقاق، جاز له الرجوع على باقي الكفلاء بقدر نصيبه في 

 .60دين، وبنصيبه في حصة المعسر منهمال

ية كآلية للمحافظة على حق المبحث الثاني: الصور المستحدثة للضمانات الشخص

 الدائن

أدى التطور الحاصل في ميدان المعاملات التجارية عموما، والمعاملات    

المصرفية خصوصا إلى ظهور مصطلح جديد يدعى بالضمانات المصرفية كصور 

وخطاب الضمان، بحيث كان رفية لكفالة المصمتمثلة في امستحدثة للكفالة الشخصية، 

ا امتداد للكفالة الشخصية، بمعنى أن الكفيل مفي بداية الأمر على أنهينظر لهما 

"المصرف" يضم ذمته إلى ذمة العميل اتجاه المستفيد، إلا أن هذه الصور المستحدثة 

ت للكفالة في المجال المصرفي تختلف عن الكفالة العادية، لأن الكفيل فيها دائما ثاب

ومعروف وهو المصرف. غير أن المشرع ترك تنظيم هذا الأمر للقواعد العامة رغم أهميته، 

 وهوما سنتطرق إليه تباعا كما يلي:

 المطلب الأول: الكفالة المصرفية

وخصائصها وشروط سنتناول في هذا المطلب المقصود بالكفالة المصرفية  

 .يوبهامزياها وعإضافة إلى  ،وكذلك التطرق إلى احكامها،انعقادها
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 لأول: المقصود بالكفالة المصرفيةالفرع ا

من القانون المدني الجزائري فإن الكفالة  044بالرجوع إلى نص المادة   

عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ التزام بان يتعهد للدائن أن يفي بهذا الالتزام إذا لم 

 يف به المدين نفسه.

ن عقود الضمان المالي وقوف البنك إلى ويقصد بالكفالة المصرفية باعتبار ها م

جانب عميله من خلال ضم ذمته إلى ذمة عميله في مواجهة دائن بالتزام في ذمة العميل، 

، وتعد 61مستقبلا إذا أخل العميل بالتزامهويتجلى ذلك في دفع البنك لقيمة الكفالة 

اعس المدين أو في حالة تق الكفالة تأمين شخص ي فهي تمنح الدائن تدعيم وتقوية مركزه

، والكفالة المصرفية هي آلية ضمان من ابتداع العرف المصرفي باعتبارها من 62إفلاسه

صور الضمان المصرفي كضمانات شخصية مستحدثة، ويقصد بها أيضا هي تلك 

لك التأمينات التي يقدمها طالب الائتمان إلى البنوك في صورة نقدية أو عينية ،ويشترط لذ

 .63ين الطرفينتوافر عنصر الثقة ب

 الفرع الثاني: خصائص الكفالة المصرفية وشروط انعقادها.

على اعتبار الكفالة المصرفية عقد فإنها تختص بجملة من المميزات والأوصاف  

 ويشترط لانعقادها توافر مجموعة من الشروط سنوجزها فيما يلي:

 أولا: خصائص الكفالة المصرفية.

مجموعة من الأوصاف والخصائص وهي على إن عقد الكفالة المصرفية يتصف ب 

 النحو   الآتي:

 لة المصرفية عقد ملزم لجانب واحدالكفا-1

يتميز عقد الكفالة المصرفية بأنه ملزم لجانب واحد كونه ينشأ التزاما في ذمة  

طرف واحد اتجاه الدائن، نتيجة تخلف المدين الرئيس ي عن تنفيذ التزامه، أي على عاتق 

" وحده، حتى ولو كانت الكفالة بمقابل، لأن العبرة بعقد الاعتماد بالتوقيع الكفيل " البنك

المبرم بين المدين والكفيل، لأنه إذا تلقى الكفيل عوضا جراء كفالته لعميله، فإن هذا 

 .64المستفيدالعوض يتلقاه من العميل وليس الدائن 

 مصرفية تقوم على الاعتبار الشخص يالكفالة ال-2

ساسية لقيام الكفالة عموما والكفالة المصرفية خصوصا هي إن الدعامة الأ  

عنصر الاعتبار الشخص ي، لأن الدائن لا يمنح ثقته لمدينه إلا بعد التأكد من قدرته على 
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الوفاء بالتزامه، إضافة إلى سمعة المدين وأخلاقه ومدى حرصه على الوفاء، باعتبار أن 

 .65الثقةالائتمان يقوم على 

 من عقود المعاوضة فيةالكفالة المصر -2

تعقد الكفالة المصرفية دون عوض باعتبارها من عقود أن إذا كان الأصل يقض ي  

الكفيل بالضمان للدائن دون مقابل، إلا أن ذلك لا يمنع الكفيل من  فيها التبرع إذ يلتزم

الحصول على مقابل، فحينئذ تتحول الكفالة المصرفية من عقد تبرعي إلى عقد معاوضة 

كما في حالة الضمان الاحتياطي أو  ،66الجزائري ا نص عليه قانون النقد والقرض هذا م

بحيث تنتفي فيه صفة المجانية، بشرط أن يحصل الكفيل على  ،67الضمانالكفالة أو 

 هذا العوض بكل وضوح.

ويرى الباحث أن الكفالة المصرفية ليست عقد ثابت من حيث التبرع والعوض  

ن، حسب الكفالة التي يقدمها البنك ما إذ اكانت بعوض بحيث يأخذ إحدى الخاصيتي

 أودون ذلك.

 الكفالة المصرفية عقد تبعي-4

يرتبط عقد الكفالة المصرفية ارتباطا وثيقا بالالتزام الأصلي المكفول، بحيث لا 

يمكن أن نتصور وجود كفالة دون وجود التزام أصلي تتبعه، فالكفالة تتبع الالتزام الأصلي 

المكفول من حيث الصحة والمدة والمضمون والآثار المترتبة عليه، كما يتحدد التزام 

المدين الأصلي، لذلك فإن خاصية التبعية تتميز بها الكفالة عن البنك الكفيل بالتزام 

 .68لهاغيرها من الضمانات المشابهة 

 الكفالة المصرفية عملا تجاريا-1

الأصل أن الكفالة تعد عقدا مدنيا بالنسبة للدين التجاري حتى ولوكان المدين  

كانت ناشئة عن ضمان تاجرا باستثناء الكفالة التي تعد عملا تجاريا بحسب طبيعتا متى 

أوعن تظهير  ،70التجاري بحيث تخضع لأحكام القانون  ،69احتياطياأوراق تجارية ضمانا 

هذه الأوراق، وكذلك الكفالة المصرفية الناشئة عن كل عملية مصرفية أو صرف أو 

 .71اقتراضقرض أو 

 شروط انعقاد الكفالة المصرفية-ياثان 

جب توافر مجموعة الشروط الموضوعية عقد الكفالة المصرفية يستو  نعقادلا   

مطلوبة لهذا خاصة العامة والمتمثلة في الأهلية والرضا وكذا المحل والسبب وشروط 

العقد تتكرس في مبلغ الكفالة والمدة، إضافة إلى غرضها. وهذا ما سنتطرق إليه وفق 

 التسلسل المنهجي الآتي:
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 فيةصر الشروط الموضوعية العامة لانعقاد الكفالة الم-1

 الأهلية وسلطة التوقيع-أ

يجب على الكفيل" البنك "أن يكون مؤسسة ائتمان خاضعة لمقتضيات قانون  

النقد والقرض وبمأن البنك الكفيل شخص معنوي فإنه يتخذ شكل شركة مساهمة، 

فيشترط لذلك  ،72الموضوعويمارس النشاط البنكي والذي يعد نشاطا تجاريا بحسب 

والتي يتحصل عليها البنك بمجرد القيد في السجل التجاري، متى  توافر الأهلية التجارية

توافرت الشروط اللازمة لذلك، ويترتب على ذلك تحصله على أهلية اكتساب الحقوق 

وتحمل الالتزامات وما يترتب على ذلك من نتائج وهذا وفقا لما تقض ي به للقواعد 

 .74للبنكوذلك دون تجاوز القدرة المالية  ،73العامة

 لمحل في الكفالة البنكيةا-ب

يتجلى محل عقد الكفالة المصرفية في الضمان الممنوح، متمثلا في الوفاء للدائن  

بدين المدين الأصلي، ويجب ان يكون هذا المحل محددا أو قابلا للتحديد وقت التزام 

الكفيل، فإذا لم يحدد مقدار الكفالة، فإن الكفيل يضمن ملحقات الدين من تعويضات 

وفات، نتيجة عدم تنفيذ المدين للالتزام بشرط ان يكون محل الكفالة مشروعا ومصر 

 .75العامةلف للنظام العام والآداب اوغير مخ

 السبب في الكفالة البنكية-ج

يجب ان يكون سبب الكفالة مشروعا، أي بمنعي ان لا يكون سبب التزام الكفيل 

لك باطلا، لان الكفيل في هذه الحال هو الحصول على الائتمان الممنوح للمدين والا كان ذ

يكون ضامنا ومستفيدا من الائتمان في نفس الوقت دون ان تكون له صفة المدين 

 .76الأصلي

 الخاصة لانعقاد الكفالة المصرفيةالشروط -2

يلزم لانعقاد الكفالة المصرفية مجموعة من الشروط الخاصة وهي ما تعرف  

 رق إلى كل من هذه العناصر بالتفصيل.بالعناصر الجوهرية لذلك سنحاول التط

 المبلغ-أ

يجب أن يتضمن عقد الكفالة المصرفية مبلغ الكفالة بالأرقام والأحرف، لأن التزام  

الكفيل لا يتعدى المبلغ المدون في متن الكفالة، ولا يجوز ان تصدر الكفالة دون ذكر 

 .77البطلانالمبلغ، ويكون ذلك تحت طائلة 

 المدة-ب
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الالتزام الأصلي للمدين مرتبط بتاريخ محدد والتعهد في الكفالة ينص  بمأن تنفيذ

أيضا على دفع مبلغ معين حلال فترة زمنية محددة، فيستوجب ذلك تحديد مدة للكفالة 

أن بعض الجهات المستفيدة قد تشترط على البنك مقدم الكفالة ، إلا وهذا هو الأصل

م الغاء تاريخ الاستحقاق، وفي هذه الحالة على أن الكفالة غير محددة المدة، بمعنى يت

يمكن للبنك انهاء الكفالة في أي وقت شاء، بشرط أن يخطر البنك العميل قبل ذلك بمدة 

 مناسبة ومعقولة.

 الغرض-ج

إن تقديم الكفالة الغرض منه هو كفالة المدين في حالة عدم قيامه بنفيذ الالتزام  

ومحددا وغير قابل للتأويل والتفسير الخاطئ،  الأصلي، لذلك يجب ان يكون الغرض واضحا

 .78الغرضأي انها تضمن الهدف الذي أنشئت لأجله، وتنتهي بانتهاء هذا 

 الثالث: أنواع الكفالة المصرفية الفرع

الكفالات المصرفية عديدة ومتنوعة، بحيث تنقسم على عدة أنواع، ويرجع ذلك 

رق إلى بعض الكفالات المصرفية في معيار التقسيم المعتمد، وفي موضوعنا هذا سنتط

 باعتبارها الأكثر شيوعا واستعمالا في الواقع العملي. ،79العموميةمجال الصفقات 

 دارية في مجال الصفقات العموميةأولا: الكفالة الإ 

الكفالة الإدارية هي التي يستوجب طلبها بمناسبة الإعلان عن مناقصة من أجل ضمان 

ات العمومية المبرمة بين المؤسسات العمومية ومؤسسات حسن التنفيذ في مجال الصفق

 الإنجاز مقدمة الخدمة الى غير ذلك من النشاطات وتنقسم إلى ما يلي:

 كفالة التعهد-1

يقصد بالكفالة المؤقتة هي عبارة عن آلية تملكها الإدارة صاحبة المشروع من  

ذ الصفقة العمومية، أجل تفادي التراجع التعسفي للمشاركين في المناقصة عن تنفي

والهدف منها حماية الإدارة من المشاركين غير الجديين في المناقصة، وضمان تنفيذ 

 .80الصفةالصفقة من جانب الطرف الذي يقع علية تنفيذ هذه 

 كفالة حسن التنفيذ-2

بالتزاماته، سواء عن عدم اتمام  البنك بتحمل تبعات إخلال العميل فهي التزام من

 كانت غير مطابقة لما هو معمول به. الآجال، أو ن عدم تسليمها في أو ع الأشغال،

لأن الهدف من هذه الكفالة هو حماية مصلحة الإدارة المتعاقدة من جهة وبالتالي  

الحفاظ على المال العام، وجبر وإلزام الطرف المتعاقد مع الإدارة على تنفيذ التزامه وفقا 

د. وفي المحصلة فإن مجال كفالة حسن التنفيذ هو للشروط والآجال المتفق عليها في العق
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تأمين لمصالح الإدارة في مواجهة الطرف المتعاقد معها، وتعتبر كفالة حسن التنفيذ من 

أهم الضمانات التي أقرها المشرع، بحيث حرص على تقديمه من قبل المتعاملين سواء 

 .81أجانبكانونا وطنيين أو 

 اع الضمانالكفالة عن اقتط-2

فالة عن اقتطاع الضمان هو مبلغ يقوم بإيداعه المقاول المكلف بالإنجاز لدى الك 

بالمائة من مبلغ الصفقة، وذلك من أجل تفادي اقتطاع  18إلى  81البنك ويتراوح ما بين 

الإدارة لهذا المبلغ أثناء القيام بعملية التخليص عن الأشغال المنجزة، كضمان للعيوب 

سليم النهائي للأشغال، ويتحصل المقاول على هذا المبلغ بعد الي يمكن أن تظهر قبل الت

الإفراج عن هذه الكفالة، وذلك بعد تقديم المقاول للبنك رفع اليد الذي تسلمه الإدارة 

صاحبة المشروع للمقاول بعد ثلاثة أشهر الموالية لتاريخ محضر الاستلام النهائي للأشغال 

 .82المنجزة

 كفالة رد التسبيقات-4

ا تقوم الإدارات صاحبة المشروع أي المصلحة المتعاقدة بتقديم تسبيق أحيان

للمقاولين ومؤسسات الإنجاز الي تحظى بالفوز بالصفقة، ولا يمكنها الحصول التسبيق 

فعليا إلا إذا حصلت على كفالة التسبيق من إحدى البنوك، والهدف من ذلك هو مساعدة 

أعبائه المالية وفق ما تم الاتفاق علية في  المقاول على مباشرة الأعمال والتخفيف من

العقد، وهذا الأخير يلتز م برد هذه التسبيقات بعد حصوله مستحقاته في الآجال المحددة 

 .83العموميةوهذا ما نص علية قانون الصفقات 

 الرابع: أحكام الكفالة المصرفية الفرع

بين  علاقةالل تناول من خلا سنتطرق في هذه الجزئية الى آثار الكفالة المصرفية،

التي  يجابياتالبنك والدائن، وكذا العلاقة بين البنك والمدين، وبعدها يتم التطرق للإ 

 تحققها هذه الأخيرة، وكذا المخاطر التي قد تخلفها.

 أولا: أثار الكفالة المصرفية

يترتب على عقد الكفالة المصرفية مجموعة من الآثار، متمثلة في التزامات البنك  

فيل والتزامات الدائن في مواجهة البنك، وكذلك أيضا تترتب التزامات في ذمة كل من الك

 البنك والمدين في علاقتهما مع بعضهما البعض.

 العلاقة بين الكفيل والدائن-1

 يتجلى التزام البنك الكفيل اتجاه الدائن في حصول هذا الأخير على حقوقه بحلول 

نك بتسديد قيمة الدين المكفول والذي هو في ذمة تاريخ الاستحقاق، من خلال قيام الب
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المدين الأصلي، نتيجة امتناع هذا الأخير عن الوفاء، وبهذا الوفاء تبرأ ذمة البنك الكفيل 

اتجاه الدائن، وحينها يجوز للبنك التمسك بكل الدفوع المخولة للدائن اتجاه المدين 

 .84المكفول الأصلي 

الكفيل يتمثل في مطالبة المدين أولا وتجريده من أما التزام الدائن اتجاه البنك 

أمواله، وبعدها إذا لم يقم المدين بالوفاء يطالب الدائن البنك الكفيل بقيمة الدين 

المكفول وملحقاته إن تطلب الأمر ذلك، دون أن تتجاوز المطالبة حدود الكفالة 

 المصرفية.

رة للدين، منها التأمينات كما يجب على الدائن المحافظة على كل الضمانات المقر 

وكذا اتخاذ إجراءات المطالبة بالدين، والتنفيذ خلال المدة المنصوص عليها قانونا 

الكفيل، كم يجب على الدائن ان يتقدم بدينه في التفليسة في حالة إفلاس المدين وذلك 

ه تحت طائلة سقوط حقه، ويلتزم الدائن بأن يسمح للكفيل بأن يحل محله في ممارسة حق

 .85المدينفي الرجوع على 

 لعلاقة بين البنك الكفيل والمدينا-2

من أهم الالتزامات التي تقع على عاتق البنك الكفيل هو التزامه بالإعلام اتجاه  

المدين لأن ذلك من واجبات البنك اتجاه عملائه، ويلزم البنك أيضا بالوفاء بالدين 

الدائن في حالة الإمتاع عن ذلك، كما  المكفول والمترتب في ذمة المدين الأصلي اتجاه

 يجب أيضا على البنك إعلام المدين قبل الوفاء بحق الدائن وإلا سقط حقه.

أما المدين فإنه ملزم اتجاه البنك الكفيل بالوفاء بقيمة ما وفى به الكفيل للدائن،  

ارضته في وذلك في حالة قيام الكفيل بالوفاء بالدين، كما يجب على المدين أن ن يقدم مع

حال قيام الكفيل بالوفاء دون علمه، ووجب على المدين أيضا دفع العمولة والفائدة 

 .86للبنك

 ثانيا: مزايا وعيوب الكفالة المصرفية

من بين الإيجابيات التي تتميز بها الكفالة المصرفية، أنها تعد ضمان يهدف الي  

ا تتضح بصورة أكبر الثقة بين تقريب البنك من المدين، وتساعد على التعامل بينهما، كم

البنك وعميله وما يتبعها من ائتمان، وكذا حماية البنوك الدائنة في ضمان سداد حقوقها 

المالية في حالة عدم كفاية الضمانات العينية، فهي تمنح ضمانا قويا للدائن لاسترداد 

تي تحد من أما المخاطر والصعوبات ال،87اعساردينه إذا أصبح المدين الأصلي في حالة 

نجاعة وفعالية الكفالة المصرفية، تتجلى في شرط مطالبة المدين الأصلي قبل مطالبة 

الكفيل لأن ذلك يؤدي الى تباطؤ الإجراءات، نتيجة خضوع الكفالة المصرفية للقواعد 
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العامة والمتعلقة بالكفالة الشخصية، وهذا يتنافى مع خاصية السرعة والائتمان التي تتميز 

 .88املات التجارية والماليةبها المع

ويرى الباحث ويقترح على المشرع الجزائري القيام بوضع أحكام خاصة بالكفالة  

المصرفية في القانون المدني من خلال إدراجها تحت عنوان مستقل عن الكفالة 

 الشخصية، أو تنظيم أحكامها في قانون النقد والقرض.

 اب الضمانالمطلب الثاني: خط

ضمان دور بالغ الأهمية في مجال النشاط الاقتصادي عموما وفي إن لخطاب ال 

ميدان تشجيع الاستثمار خصوصا، باعتباره من أهم الضمانات المصرفية الناشئة عن 

 .جاه الغيرتوقيع البنك، حيث يوفر البنك للعميل الثقة والائتمان ات

 الفرع الأول: مفهوم خطاب الضمان.

نتطرق في الفرع الأول إلى المقصود بخطاب وللإحاطة بهذا الموضوع أكثر س 

 الضمان، إضافة إلى تناول خصائص خطاب الضمان وكذلك شروط هذا الأخير.

 أولا: المقصود خطاب الضمان

 التعريف الفقهي-1

أنه "تعهد ن بحيث يعرفه البعض على اختلف الفقه في تعريف خطاب الضما

فع مبلغ معين، أو قابل للتعيين مكتوب من البنك بناء على طلب شخص يسمى الآمر بد

 .89الخطاب، ودون اعتداد بأية معارضةلشخص آخر يسمى المستفيد خلال مدة معينة في 

أيضا بأنه "عقد مكتوب يتعهد بمقتضاه البنك كفالة ه البعض الآخر عرفيكما  

أحد عملائه في حدود مبلغ معين، اتجاه طرف ثالث بمناسبة التزام ملقى على عاتق العميل 

المكفول، وضمانا لوفائه اتجاه البنك سواء كان طلبا مبررا أو مجردا أم مصحوبا بتقديم 

مستندات محددة في الخطاب يقدمها المستفيد في الخطاب خلال مدة محددة أو غير 

 .90صا آخر غير المتعاقد مع المستفيدمحددة على أن يكون الضامن شخ

بناء على طلب البنك، ادر من على أنه "تعهد صخطاب الضمان  يعرف آخرونكما 

 الآمر.العميل 

معين من النقود أو قابل للتعيين بمجرد أول  مبلغ بحيث يلتزم فيه البنك بدفع 

 .91من جهة المستفيد دون قيد أو شرط مطالبة

 التعريف التشريعي-2

لم يعرف المشرع الجزائري خطاب الضمان المصرفي بطريقة مباشرة وبتنظيم 

 11-82من قانون النقد والقرض  08من أنه أورد في نص المادة  واضح وجلي، بالرغم
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عبارة الضمان الاحتياطي والكفالة أو الضمان، لكن هذا ليس قرينة قاطعة على أنه قد 

عرفه، فالمشرع الجزائري لم يساير بعض التشريعات العربية التي عرفت خطاب الضمان، 

 .92المصري مثل المشرع 

 ثانيا: خصائص خطاب الضمان

تمكن كل من الفقه والقضاء من تبيان وتوضيح مجموعة من الخصائص التي 

 يتميز بها خطاب الضمان عن الكفالة المصرفية، وعليه سنتناولها تباعا بالشرح كالآتي:

 خطاب الضمان عمل تجاري -1

على اعتبار البنك شركة مساهمة، وإن خطاب الضمان مصدره البنك، فيعد هذا  

أعمال البنوك تجارية بحسب موضوعها هذا ما نصت عليه المادة العمل تجاريا. لأن 

المعدل والمتمم، حتى ولو تمت هذه الأعمال بصفة منفردة أو  11-01من الأمر 82/12

 .93لصالح شخص

 خطاب الضمان محله مبلغ من النقود-2

المحل دائما عبارة  يكون هذابحيث إن محل خطاب الضمان البنكي هو النقود،  

لغ مالي أو المطالبة به سواء كان معين المقدار أو قابل للتعيين، وبالعملة عن دفع مب

 .94عليهاالمتفق 

 الضمان يقوم على الاعتبار الشخص يخطاب -2

على الاعتبار الشخص ي بالنسبة قائم يرتكز خطاب الضمان باعتباره أداة ائتمان  

ئتمان، فلا يمكن للعميل لكل من المستفيد والعميل الآمر، بحيث يؤدي ذلك إلى تقوية الا 

التنازل عن خطاب الضمان الناش ئ بناء على طلبه إلى الغير، حتى ولو تنازل عن المصدر 

 .95الضمانالذي نشأ من أجله خطاب 

 مبدأ الاستقلالية في خطاب الضمان-4

 بالنسبة لخطاب الضمان المصرفي فهو مستقل عن الالتزام الناش ئ عنه، كما أنه

ة أخرى، رغم أن الدين المضمون هو سبب نشوئه، ويترتب على مستقل عن أي علاق

ذلك، استقلالية التزام النبك مصدر خطاب الضمان اتجاه المستفيد، فلا يجوز 

للمستفيد الرجوع على البنك، كما يجب على البنك الدفع للمستفيد عند أول طلب، وفي 

 .96التي تم تحديدها في خطاب الضمان الآجال

 انمدة خطاب الضم-1
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إن خطاب الضمان يتم تحديده بالمدة المعينة فيه، وتنقض ي هذه المدة بانقضاء  

الالتزام، فهو يمتاز بأنه فوري في تنفيذ الالتزام، بحيث يقوم البنك بتسديد ودفع مبلغ 

 .97خطاب الضمان للمستفيد بحلول هذه المدة والتي تعتبر كحد أقص ى للوفاء بالالتزام

 اب الضمانالفرع الثاني: أحكام خط

قانونية بين كل من ال مجموعة من العلاقات والروابطيترتب على خطاب الضمان 

العميل والمستفيد، وذلك النظر لأهميته العملية، وتتمثل هذه العلاقات في العلاقة بين 

كل العميل والبنك، وكذلك أيض بين النك والمستفيد. كما ينشأ على خطاب الضمان 

 مجموعة الآثار.

 لأهمية العملية لخطاب الضمان: اأولا

إن لخطاب الضمان أداء فعال وهام في شتى المجالات الاقتصادية والمالية على 

 الصعيدين الداخلي والخارجي، وتكمن هذه الأهمية فيما يلي:

  بالنسبة للعميل-1

إن أهمية لجوء العميل إلى طلب إصدار خطاب الضمان من البنك، هو المحافظة 

أقل سعرا من حيث الفائدة مقارنة بالقرض البنكي الذي يضطر لإرجاعه على ماله، كونه 

إلى البنك، بدلا من تقديم تأمين نقدي يبقى مجمدا لدى البنك، دون استثمار كما يعفي 

خطاب الضمان العميل من تحويل العملات الأجنبية الموازية لمقدار الـتأمين الواجب 

خارج، كما يعد خطاب الضمان وسيلة فعالة إيداعه لجهة إدارية، إذا كان مقيما بال

تثمار أمواله على نحو سهل سمح للعميل باسي ، بحيثخصوصا في عقود التجارة الدولية

 .98تجميدهاستفادة منها دون للا  وبسيط

وعليه يعد خطاب الضمان من الآليات المهمة في تنشيط الاستثمار بسبب توافره 

 .99الثقةعلى 

 بالنسبة للبنك-2

ئدة التي يجلبها البنك من إصداره لخطاب الضمان تتجلى في العمولة إن الفا 

من الضمانات، مع العلم أن  النوع والفائدة التي يتقاضاهما البنك مقابل إصداره لهذا

العمولة تتناسب طرديا مع قيمة الضمان، بحيث كلما زادت قيمة خطاب الضمان زاد 

الضمان يزيد من حجم الودائع مقدار العمولة، ومن جهة أخرى فإن غطاء خطاب 

 .100مدتهاالبنكية، نتيجة الاحتفاظ بها إلى غاية انتهاء 

 بالنسبة للمستفيد-2  
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فبمجرد صدور خطاب الضمان من البنك، فإنه يعد ضمانة كافية يستوفي الغاية    

بالنسبة للجهات المستفيدة منه، حيث لا يقل ذلك عما يؤديه التأمين النقدي المودع 

نك، لان خطاب الضمان ينشأ ويتأسس على مجموعة من الشروط تلزم البنك الب ىلد

أن الميزة الاقتصادية والتجارية ا بدفعه لخطاب الضمان للمستفيد، دون قيد أو شرط كم

 .101المشاريعلهذا الأخير كونه سريعا، فإنه يساعد على انجاز 

 ثانيا: آثار خطاب الضمان.

 العلاقة بين العميل والمستفيد-1

تتجلى العلاقة بين العميل والمستفيد من خلال التزام العميل بموجب اتفاق مع  

أحد الأشخاص بأن يقدم له ضمانا لتنفيذ أمر من الأمور، بحيث يلتزم العميل بتسليم 

خطاب ضمان بنكي للمستفيد بمبلغ مستحق الأداء وضمن مدة محددة، وذلك حسب 

لك تقوم مسؤوليته، فإذا قبض المستفيد الشروط المتفق عليها، فإذا أخل العميل بذ

خطاب الضمان من البنك دون أن يقوم بالوفاء بالتزامه اتجاه العميل، يمكن لهذا الأخير 

 .102المشروعالرجوع عليه بدعوى الكسب غير 

 العلاقة بين العميل والبنك-2

تم بموجبها البنك بإصدار خطاب عميل بالبنك علاقة عقدية، بحيث يتعد علاقة ال 

ضمان لصالح المستفيد على أساس الاتفاق الذي حصل بين العميل والمستفيد، وطبقا 

عاتق البنك واجب إخطار العميل من أجل الوفاء على للشروط المتفق عليها، كما يقع 

لمستفيد، مقابل التزام العميل بدفع غطاء مبلغ الضمان الذي لبقيمة الخطاب المقدم 

 .103والفوائدنيا، وكذا عمولة للبنك عن خدمة الضمان يمكن أن يتخذ شكلا نقديا أو عي

 العلاقة بين البنك والمستفيد-2

تربط البنك بالمستفيد علاقة خطاب الضمان، بحيث تنتج هذه العلاقة من اللحظة التي 

يصدر فيها البنك الخطاب للمستفيد وقبول هذا الأخير لهذا الخطاب دون اعتراضه على 

 .104لة عن العلاقتين السا بقتي الذكرذه العلاقة مستق، وتعد هوبصفة نهائية ذلك

 خاتمة

الكفالة كضمان لحق الدائن بين المفهوم القديم ختاما وبعد التطرق إلى موضوع 

 الآثار المترتبة عليهاالتطرق إلى وكذا  ل مفهومه الكفالة،خلال تناو  ،والواقع المتجدد

  دي مجموعة من الاقتراحات.نبثم مجموعة من النتائج  نخلص إلى وصورها الحديثة

 النتائج
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توفر الحماية القانونية للدائن وتجعله في مركز قانوني أكثر  آلية خاصة الكفالة أن-

استقرار وأمنا اتجاه المخاطر التي تهدده، لا سيما في حالة عدم كفاية أموال المدين 

 للوفاء بديونه، وكذا خطر مزاحمة الدائنين الآخرين له.

لا يستوفي حقه من  لأن الدائنضمان احتياطي للدائن وليست ضمان أصلي  أن الكفالة -

شخص ي وخاص بالدائن  ضمان أنهاا كم، الكفيل إلا بعد تجريد المدين من أمواله

  .المقررة له دون باقي الدائنين، فهي تقوم على الاعتبار الشخص ي وتضعه في مركز ممتاز

التقليدي، بل استحدثت لها تطبيقات أن الكفالة لم تبقى محصورة في مفهومها  -

 جديدة من أجل مسايرة التطور الحاصل في المجتمعات خصوصا في المجال المصرفي.   

 الاقتراحات

إلغاء شرط تجريد و ترك الحرية والخيار للدائن في الرجوع على المدين أو الكفيل  -

خصوصا إذا كانت مضيعة للوقت  فيه المدين من أمواله أولا، لأن هذا الشرط قد يكون 

 .أموال المدين غير كافية للوفاء بحق الدائن

تنظيم الصور المستحدثة للكفالة في المجال المصرفي في القانون المدني تحت عنون  -

 "الصور المستحدثة للكفالة الشخصية "، أو تنظيمها في قانون النقد والقرض.

ليصبح الجزائري نون المدني من القا044المشرع تعديل نص المادة  يقترح الباحث على -

هي عبارة عن ضم ذمة مالية لشخص آخر يدعى الكفيل إلى  الكفالةنصها كما يلي "

 .  المكفول"ن المديالذي هو في ذمة الذمة المالية للمدين، من أجل الوفاء بحق الدائن 
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