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  شــكر
  .الشكر والحمد الله أولا الذي ساعدني ووفقني لانجاز هذا العمل

ثم الشكر للأستاذ المشرف بن قویة مختار على المجهودات التي بذلها بإشرافه على هذا 
  .العمل والتوجیهات التي قدمها لي

 .سمیر الذي لطالما طرحت علیه تساؤلات ولم یبخل في الإجابة علیها والأستاذ شیهاني

ولأساتذتي أعضاء لجنة المناقشة،لتفضلهم علیا بقبول تصحیح هذا العمل و إثرائه،وتكبد 
  .عناء المناقشة و الامتحان

  .ولأساتذتي من طور الابتدائي إلى الجامعي

  هذا العمل لزملائي الذین قدموا لي ید العون خلال فترة إنجاز

  .ولكل من  ساعدني من قریب أو من بعید

  

 

 

 

 

 

 

 



  
  إهـــداء

  .أهدي هذا العمل إلى والدي الكریمین أطال االله في عمرهما

  .إلى إخوتي وأخواتي وكل أفراد العائلة

  .إلى كل صدیقاتي وزملائي وزمیلاتي

لى كل من وسعهم قلبي ولم تسعهم هذه الورقة   .وإ
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    :مقدمة

یحرص كل دائن لحق مالي على أن یكون لحقه من الضمانات ما یكفل له استیفاء دینه 
في موعد استحقاقه، ویقوده هذا الحرص إلى اتخاذ جمیع الوسائل المؤدیة لذلك، وهذه الوسائل 
عرفت منذ زمن بعید ووضعت لخدمة الدائن تأمینا له للحصول على حقه كالتأمینات العینیة 

صیة، وتقوم هذه الأخیرة على تعدد المسؤولین لتنفیذ الالتزام فیتحقق ضمان والتأمینات الشخ
حیث لو یتعرض المدین لإعسار تكون الذمة  ،ا من ضم ذمة أخرى إلى ذمة المدینالدائن فیه

والكفالة  وبذلك تتضاعف فرص حصول الدائن على حقه، الأخرى مسؤولة عن الوفاء بالدین،
  .)1(شخصیةتعتبر أهم صور التأمینات ال

 :أن ج التي تنص على.م.من ق 644ولقد عرف المشرع الجزائري الكفالة في المادة 
الكفالة عقد یكفل بمقتضاه شخص تنفیذ التزام بأن یتعهد للدائن بأن یفي بهذا الالتزام إذا لم «

  .)2(»یف به المدین نفسه

المادة یتضح لنا أن طرفي الكفالة هما الكفیل والدائن، أما المدین فلیس طرف في  ومن
ج، مع أنها لا .م.من ق 647العقد فیصح أن تتم دون علمه أو رغم معارضته حسب المادة 
  .تتصور بغیر وجود الالتزام الأصلي الذي یقع على عاتق المدین

  :من روابط وهي ونجد أن عقد الكفالة عقد یشمل على ثلاثة أنواع

في هذه الرابطة قد یشترط الدائن على المدین تقدیم كفیل حتى : رابطة بین الدائن والمدین -1
یقبل العقد المقترح، ویحدث ذلك أثناء تنفیذ هذا العقد خشیة الدائن من إعسار المدین 

 .فیطلب منه ذلك

                                 
، الطبعة الأولى، المؤسسة الحدیثة للكتاب ومنشورات زین الحقوقیة، لبنان، )دراسة مقارنة(عبده محمد علي، عقد الكفالة  )1(

  .8-7، ص 2005
الجریدة (، 2007ماي  13المؤرخ في 05ـ07المتضمن القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم بالقانون  75. 58الأمر رقم  )2(

 ).2007ماي13المؤرخة في 31الرسمیة رقم
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الكفیل بالوفاء الدین ویكون حسب اتفاق كأن یتفق على أن یقوم : رابطة بین المدین والكفیل -2
في حالة عدم وفاء المدین به، أو بدون اتفاق كأن یتقدم الكفیل من تلقاء نفسه لضمان 

 .المدین حتى ولو لم یكن على علم أو حتى رغم معارضته
وهي أصل عقد الكفالة والذي بمقتضاه یتعهد الكفیل بأن یوفي : رابطة بین الدائن والكفیل -3

 .المدین نفسه، إذن طرفا الكفالة هما الدائن والكفیلبالالتزام إذا لم یوف به 

ولكي ینعقد عقد الكفالة لا بد أن تتوفر فیه الأركان التي یتم اشتراطها في جمیع العقود 
من بینها عقد الكفالة، والتي تتمثل في ركن التراضي، السبب، والمحل، والتي تعتبر موضوع 

لعودة إلى القواعد العامة للقانون المدني في بحثنا، وفیما یخص هذه الأركان فلا بد من ا
نما تركها للقواعد  دراستها بما أن المشرع لم یخصص أركان خاصة بالنسبة لعقد الكفالة، وإ
العامة مثلها مثل باقي العقود بدون استثناء، حیث نجد أن الأركان تعتبر الأساس لانعقاد أي 

  .عقد

قانونیة وذلك وفق القانون المدني الجزائري، مع بدراسة هذا الموضوع من الناحیة الوسنقوم 
الإشارة في بعض الأحیان إلى القانون المصري والقانون الفرنسي، ومن أهم الأسباب اختیار 

 :هذا الموضوع

الحاجة الماسة إلى هذا الموضوع فلا بد من إظهار الأركان التي یقوم علیها الكفالة  -
 .بشكل صحیح للمتعاقدین من أجل القیام بعقد الكفالة

ن وجدت فقد تناولت عقد الكفالة بصفة عامة  - عدم وجود دراسات سابقة في الموضوع، وإ
ولم تتوسع في الأركان، وأحالت ذلك إلى القواعد العامة، وقد حاولنا أن تكون دراستنا في 

 .هذا الموضوع بشكل واسع وأكثر تفصیلا
نقص الكتب متخصصة في موضوع كثرة الكتب الفقهیة في موضوع الكفالة بصفة عامة، و  -

 .الأركان
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  :بعض الصعوبات والتي تتمثل في واجهتناوأثناء دراستنا 

نقص الكتب المتخصصة في موضوع أركان عقد الكفالة، وذلك مما جعلنا نعود إلى الكتب  -
 .العامة لمصادر الالتزام

 .قلة المقالات التي كتبت في موضوع الكفالة -
جمع المعلومات وترتیبها وذلك بسبب الاستعانة بالكتب العامة والكتب المتخصصة  صعوبة -

 .التي لم تفصل في أركان عقد الكفالة

  .وكل هذه الأسباب أثرت في مهمتنا في البحث 

ؤدي إلى یوباعتبار عقد الكفالة من العقود المهمة في وقتنا الحالي، فإن معرفة أركانه 
صحیح، وكل طرف فیه یطمئن في الحصول على حقه، ونجد أن الأركان قیامه وانعقاده بشكل 

  :تعتبر الأساس لانعقاد الكفالة، ومن خلال كل ما تطرقنا إلیه نطرح الإشكالیة التالیة

  عقد الكفالة؟أوجبها القانون لانعقاد ما هي الأركان التي 

بوصف أركان عقد وقد اعتمدنا في تحریر هذا الموضوع على المنهج الوصفي حیث قمنا 
والتحلیلي لعرض أراء الفقهاء ولتقصي النصوص القانونیة بشأن أركان عقد الكفالة،  الكفالة،

وكذا المنهج المقارن لتمحیص آراء الفقهاء ووجهات نظر المشرعین الجزائري والمصري 
  .والفرنسي

  :وللإجابة على هذه الإشكالیة اعتمدنا الخطة التالیة

 ي والسبب في عقد الكفالةالتراض: الفصل الأول
 التراضي في عقد الكفالة: المبحث الأول

 شروط انعقاد عقد الكفالة: المطلب الأول    

 التعبیر عن الإرادة وأثاره: الفرع الأول      

  شروط الكفیل الذي یلتزم المدین بتقدیمه: الفرع الثاني      
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 شروط صحة التراضي: المطلب الثاني   

 الأهلیة في عقد الكفالة: الفرع الأول     
 سلامة الرضا من عیوب الإرادة: الفرع الثاني     

 السبب في عقد الكفالة: المبحث الثاني

 المقصود بالسبب: المطلب الأول   

 المقصود بالسبب حسب النظریة التقلیدیة: الفرع الأول     

 المقصود بالسبب حسب النظریة الحدیثة: الثاني الفرع     

 موقف المشرع الجزائري من النظریتین: الفرع الثالث     
 عقد الكفالة التزام یتجرد من السبب: الفرع الرابع     

ثباته: المطلب الثاني     أثر العلاقة الثلاثیة في الكفالة على السبب وإ

 ثیة في الكفالة على السبب أثر العلاقة الثلا : الفرع الأول     

 إثبات السبب في عقد الكفالة: الفرع الثاني     

 المحل في عقد الكفالة : الفصل الثاني

 وجود الالتزام الأصلي أو قابلیته للوجود في المستقبل: المبحث الأول
 كفالة الالتزام المستقبلي: المطلب الأول   

 ام المستقبليجواز كفالة الالتز : الفرع الأول     

 حق الرجوع في كفالة الالتزام المستقبلي: الفرع الثاني     

 أثار كفالة الالتزام المستقبلي: الفرع الثالث     

 كفالة الالتزام الشرطي :المطلب الثاني   

 كفالة الالتزام المعلق على شرط واقف: الفرع الأول     

 كفالة الالتزام المعلق على الشرط الفاسخ: الثاني الفرع    
 كفالة الالتزام الطبیعي: المطلب الثالث   

 تعریف الالتزام الطبیعي :الفرع الأول     

 الحالات التي تعتبر فیها كفالة الالتزام الطبیعي: الفرع الثاني     

 أثار الالتزام الطبیعي: الفرع الثالث     
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 صحة الالتزام المكفول وتعیینه :المبحث الثاني

 صحة الالتزام المكفول : المطلب الأول   
 كفالة الالتزام الباطل بطلان مطلق: الفرع الأول     

 كفالة الالتزام القابل للإبطال  :الفرع الثاني     

 كفالة الالتزام ناقص الأهلیة  :الفرع الثالث     

 أثار الالتزام المكفول الباطل: الفرع الرابع     

 تعیین الالتزام المكفول أو قابلیته للتعیین: المطلب الثاني 

 الكفالة المطلقة وأثارها  :الفرع الأول     
 الكفالة المحددة وأثارها: الفرع الثاني     



 

 

  
  الفصل الأول

التراضي والسبب في عقد 
الكفالة
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  الفصل الأول

  التراضي والسبب في عقد الكفالة
عقد الكفالة رابطة قانونیة تتم بین شخصین أحدهما یسمى الكفیل والآخر یسمى الدائن، 
حیث یلتزم الكفیل بأن یضمن للدائن الوفاء بالدین الذي له على المدین، في حالة عدم استفائه 

 .من المدین

ولصحة هذا العقد یجب أن یتوفر فیه رضا طرفیه الذي یعتبر الأساس القانوني لكل 
وكذلك لابد  د، إذ أنه یخضع للمبادئ العامة من حیث التعبیر عن الإرادة وشروط صحته،العقو 

وأن یكون التزام الكفیل سببه مشروع أي غیر  أن یكون سبب التزام الكفیل موجودا وصحیحا،
  .مخالف لنظام العام والأدب العامة

والسبب في ) المبحث الأول(سنتناول في هذا الفصل التراضي في عقد الكفالة في  حیث
  ).المبحث الثاني(عقد الكفالة في 
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  المبحث الأول

  التراضي في عقد الكفالة

بما أن عقد الكفالة مثله مثل بقیة العقود قوامه الرضا، حیث یخضع فیه التعبیر عن 
إلى القواعد العامة، فلابد أن یتم تبادل التعبیر عن إرادتین الإرادة وصحة شرط التراضي 

 .متطابقتین سلیمتین صادرتین من طرفین حائزین على الأهلیة اللازمة

، وشروط )المطلب الأول(حیث سنتناول في هذا المبحث شروط انعقاد عقد الكفالة في 
 ).المطلب الثاني(صحة التراضي في 

  المطلب الأول

  انعقاد عقد الكفالة شروط

یشترط لانعقاد الكفالة صدور إیجاب وقبول طرفي العقد، وذلك بإحدى وسائل التعبیر عن 
الإرادة، وأن یتم تطابق الإیجاب والقبول على عناصر العقد الجوهریة، وذلك مثل العقود 

 .الأخرى

الكفیل  ویجب كذلك أن تتوفر في الكفیل الشروط المنصوص علیها في القانون خاصة في
 .الذي سیقدمه المدین كضمان لدینه

وشروط الكفیل الذي ، )الفرع الأول(بیر عن الإرادة في حیث سنتناول في هذا المطلب التع
  ).الفرع الثاني(یلتزم المدین بتقدیمه في 
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  .التعبیر عن الإرادة و أثارها: الفرع الأول

  التعبیر عن الإرادة - أولا

یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفان التعبیر عن «: هنأعلى ج .م.ق 59تنص المادة 
  .»إرادتهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونیة

أن أي عقد لا یتم انعقاده إلا بتوافر رضا طرفیه، بحیث یتضح لنا من خلال هذا النص 
مع إیجاب الطرف الآخر، وعلیه لابد من تطابق إرادتهما  أحد الطرفین یقوم بتبادل قبول

دائن مع إیجاب الكفیل أو العكس ینعقد العقد، ال، ففي عقد الكفالة مثلا إذا تطابق قبول )1(تماما
  .)2(د الكفالة هو عقد رضائي وهما یعتبران طرفي العقدقبما أن ع

إلى القواعد العامة یتبین لنا كیف یتم التعبیر عن الإرادة، حیث نجد أن المشرع  وبالرجوع
  .الجزائري لم یخصص للكفالة قواعد خاصة بها

التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ، والكتابة، أو بالإشارة «:ج على أن.م.ق 60تنص المادة 
  .ه على مقصود صاحبهالمتداولة عرفا كما یكون باتخاذ موقف لا یدع أي شك في دلالت

ویجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص القانون أو یتفق الطرفان على      
  .»أن یكون صریحا

الكیفیة التي  یتضح من نص هذه المادة أن المشرع ترك حریة تامة للفرد فیما یخوص
یعبر بها عن إرادته، وقد یكون ذلك باللفظ والذي یقصد به الكلام الذي یتفوه به الشخص مباشرة 

أو یكون بالكتابة والتي قد  أو عن طریق الهاتف وبأي لغة كانت شرط أن یفهمها المتعاقدان،
المتداولة بین  أو تكون بالإشارة ،قد تكون خطیة أو بالآلة الرقمیة تكون عرفیة أو رسمیة و

                                 
دیوان ، قدادة خلیل أحمد حسین، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، مصادر الالتزام، الطبعة الرابعة )1(

 .33، ص2005المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
عقد  حقوق الامتیاز، الرهن الحیازي، حق الاختصاص، الرهن الرسمي،(سعد نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة و الشخصیة  )2(

 والكفالة فيالتضامن، والتضامم،  أنوار، العمروسي؛ 316، ص2007دار الجامعة الجدیدة، مصر، ، ، الطبعة الأولى)الكفالة
 .242، ص1999دار الفكر الجامعي، مصر،  ،القانون المدني، الطبعة الأولى
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أو  الناس كهز الرأس أفقیا وذلك یدل على الرفض أو هزه عمودیا وذلك یدل على الموافقة،
  .)1(یكون باتخاذ موقف لا یدع أي شك في دلالته كعرض البضاعة للبیع

وكذلك یجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم یخالف القانون أو لم یتفق 
  .)2(الأطراف على خلاف ذلك

ونجد في عقد الكفالة أن الدائن یعبر عن إرادته سواء صراحة أو ضمنیا، بل حتى 
السكوت یعتبر منه قبولا، فهو لا یثیر أي إشكال في التعبیر عن إرادته بما أن الكفالة بالنسبة 

  .)3(إلیه تعتبر عملا نافعا نفعا محضا

هل یشترط أن یكون تعبیره : لاأما بالنسبة للتعبیر عن الإرادة من الكفیل فهو یثیر إشكا
  صریحا أم أنه یجوز أن یكون ضمنیا؟

نجد أن المشرع الجزائري لم یحدد موقفه من ذلك بل اكتفى فقط بما جاءت به القواعد 
ج وهو قد یكون صریحا وقد یكون ضمنیا، إلا أن عقد .م.ق 60العامة أي ما جاءت به المادة 

خطورة ذلك بالنسبة للكفیل ویحمله التزامات یجب علیه  الكفالة یعتبر عقد تبرعي الذي یعبر عن
  .)4(أن یعبر عنها صراحة وبصفة قاطعة تدل على قصده

 2015ولهذا السبب اتجه المشرع الفرنسي إلى وضع نص صریح یتجسد في المادة 
  .)5(ف أوجب ضمنها أن یكون رضا الكفیل صریحا.م.ق

أما في مصر فقد ثار جدل فقهي حول كیفیة تعبیر الكفیل عن إرادته، حیث تأثر جانب 
من الفقه المصري، بما جاء به القانون الفرنسي الذي یشترط الكتابة لإثبات الكفالة كدلیل على 

                                 
  .82-81ص ،2005 لجزائر،ا ،موفم للنشر والتوزیع النظریة العامة للعقد، الطبعة الثانیة ، فیلالي علي،الالتزامات، )1(
  . 34ص المرجع السابق، قدادة خلیل أحمد حسین، )2(
 .316سعد نبیل إبراهیم، المرجع السابق، ص) 3(
سلیمان سارة، عقد الكفالة في القانون المدني الجزائري، مذكرة التخرج للقضاء، المعهد الوطني للقضاء، الدفعة الثانیة عشر،  )4(

 .18، ص2001-2004
 .29، ص2001الجزائر،  ،ر الأمل للنشر والطباعة والتوزیعدا ،، الطبعة الأولىالكفالةسي یوسف زاهیة، عقد  )5(
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، وهذا ما جاءت به المادة  خطورة التزام الكفیل، والذي یشترط رضا الكفیل أن یكون صریحا
   .)1(م.م.ق 663

وفي الواقع أن ما جاء به هذا الرأي لا یتفق مع القواعد العامة التي تجیز أن یكون 
التعبیر عن الإرادة صراحة أو ضمنیا، ولا تخرج الكفالة عن حدود هذه القواعد، لأن اشتراط 

لیس دلیلا على اشتراط أن یكون رضا الكفیل  )2(ق م م 773الكتابة حسب ما جاء في المادة 
حیث أنه یجوز إثبات الالتزام بما یقوم مقام الكتابة في حالة تخلفها ولكن نظرا لخطورة  صریحا،

  .)3(التزام الكفیل فإنه لابد من وضوح رضاه

لكفالة فلابد أن ا اد الكفیل أن یقدم توكیلا لشخص من أجلأما بالنسبة للوكالة فإنه إذا أر 
من عقود التبرع، أما بالنسبة للدائن فتكفي یكون هذا التوكیل خاصا ومحدودا، لأن عقد الكفالة 

  .    )4(الوكالة العامة، لأنه یستفید منها

  أثار التعبیر عن الإرادة - ثانیا

ج فإن التعبیر عن الإرادة یرتب آثارا قانونیة، بمعنى أنه .م.ق 61أحكام المادة  بمقتضى      
لیس مجرد واقعة مادیة فقط یتجاهلها القانون، بل یأخذها بعین الاعتبار، بحیث یقوم القانون 
بحمایة الغیر الذي یتصرف على أساس هذا التعبیر، وتتمثل آثار هذا التعبیر في حالة عدوله 

  .)5(ذلك ضررا للغیرعنها وسبب 

وتختلف هذه الآثار القانونیة باختلاف طبیعة هذا التعبیر، فقد یكون التعبیر قبولا وقد 
  .یكون إیجابا، وتترتب على كل حالة أثارها الخاصة

                                 
 108م المنشور بمجلة الوقائع المصریة عدد رقم 1948جویلیة  16ـه الموافق ل1367رمضان 09المؤرخ في 131قانون رقم )1(

 .م1948جویلیة  29ـه الموافق ل1367رمضان  22الصادر في ) أ( مكرر
 .المرجع نفسه ،م .م .ق 773المادة  )2(
الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء العاشر في التأمینات الشخصیة والعینیة، الطبعة الأولى، دار السنهوري عبد الرزاق،  )3(

 .79، ص1970إحیاء التراث العربي ، لبنان، 
 .30سي یوسف زاهیة، المرجع السابق، ص )4(
 .85ص المرجع السابق ، ،فیلالي علي )5(
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حیث نجد للتعبیر عن الإرادة وجود فعلي ووجود قانوني، والوجود الفعلي یتحقق بمجرد 
رة أو اتخاذه موقف، أما الوجود القانوني فیتحقق عند وصول صدور اللفظ أو الكتابة أو الإشا

  .)1(اللفظ أو الكتابة أو الإشارة إلى من وجه إلیه

أو تم التعبیر عن الإرادة عن طریق الهاتف، فإن  فإذا تواجد الطرفان في مجلس العقد،
طریق الرسالة، الوجود الفعلي یرتبط مع الوجود القانوني، أما إذا كان التعبیر عن الإرادة عن 

فإن الوجود الفعلي لا یتزامن مع الوجود القانوني، فالوجود القانوني یكون وقت وصول الرسالة 
یعتبر وصول «: ج التي تنص على أنه.م.ق 61، كما جاءت به المادة )2(إلى من وجهت إلیه

  .»التعبیر قرینة على العلم به ما لم یقم الدلیل على عكس ذلك

المعبر أو فقد أهلیته قبل إنتاج التعبیر أثره، فذلك لا یمنع من ترتیب أما في حالة وفاة 
مثال ذلك إذا عبر الكفیل عن رغبته  ،)3(هذا الأثر عند وصول التعبیر إلى علم من وجه إلیه

ي في أن یكفل المدین فذلك التعبیر ینتج أثاره حتى بعد وفاته أو فقدانه للأهلیة إلا في الحالة الت
بتقیید آثار التعبیر عن إرادته ببقائه على قید الحیاة أو كمال  احب التعبیر لنفسهیحتاط فیها ص

    .)4(أهلیته

وفي الأخیر نستخلص أن التعبیر عن الإرادة في عقد الكفالة یكون بتطابق إیجاب وقبول    
كلا من الكفیل والدائن، ویكون التعبیر عن الإرادة بالنسبة للدائن إما صراحة أو ضمنیا أو حتى 

  .   السكوت یعتبر منه قبولا، أما الكفیل فلابد أن یكون تعبیره عن الإرادة صراحة لا لبس فیه

  شروط الكفیل الذي یلتزم المدین بتقدیمه: الفرع الثاني

إذا التزم المدین بتقدیم كفیل، وجب أن یقدم «: ج على أن.م.ق 646تنص المادة 
  .»ا كافیایشخصا موسرا ومقیما بالجزائر، وله أن یقدم عوضا عن الكفیل تأمینا عین

                                 
 .86فیلالي علي، المرجع السابق ، ص )1(
 .86علي، المرجع نفسه ، ص فیلالي )2(
 . ج.م.ق 62المادة  )3(
 .87فیلالي علي، المرجع السابق، ص )4(
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قدیمه، لابد أن یكون من خلال هذا النص یتضح لنا أن الكفیل الذي یلتزم المدین بت
موسرا، وتكون إقامته في الجزائر، ولكن النص لم یذكر شرطا ضروریا في الكفیل والذي یتمثل 
في الأهلیة، وحیث یعتبره الفقهاء من أهم الشروط التي یجب أن تتوفر في الكفیل لكي تنعقد 

كان نوع الكفالة سواء كانت ، وتتحقق الغایة منها باعتبارها تأمینا شخصیا للدائن مهما )1(الكفالة
  .)*(قانونیة أو اتفاقیة أو قضائیة

والغرض من تقدیم الكفیل هو تأمین الدائن من مخاطر إعسار المدین، وبذلك تكون أموال 
  :)2(الكفیل ضامنة للدائن في استفاء دینه، وتتمثل هذه الشروط في

  یسار الكفیل - أولا

 قدرة علىتقدیمه، أن یكون میسور الحال أي لدیه الیشترط في الكفیل الذي یلتزم المدین ب    
الوفاء بالالتزام الذي یضمنه إذا لزم الأمر ذلك، وتعتبر الكفالة التي یقوم بها الكفیل المعسر لا 

  .قیمة لها

وعبء إثبات یسار الكفیل یقع على المدین، الذي قام بتقدیمه، ویقاس یساره بما یوجد لدیه 
سواء كانت هذه الأموال منقولات أو  ،)3(فیة للوفاء بالدین الذي كفلهمن الأموال التي تكون كا

، أما القانون الفرنسي فقد اشترط لإثبات یسار )4(عقارات بشرط أن تكون قابلة للحجز علیها
الكفیل أن تكون أمواله عقارات فقط دون الأموال المنقولة ما لم یكن الدین تجاریا أو زهید 

                                 
دار  الطبعة الأولى، السعدي محمد صبري، الواضح في شرح القانون المدني، التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد الكفالة، )1(

 .23ص ،2011 ،للنشر والتوزیع، الجزائر الهدى للطباعة
الكفالة الاتفاقیة تكون عند ما یلتزم المدین بتقدیم كفیل للدائن یضمن دینه وتحدث غالبا في حالة رفض الدائن منع المدین  *)(

 أما الكفالة القضائیة هي التي یكون فیهاو  قرض، أما الكفالة القانونیة هي التي یوجب القانون فیها المدین بتقدیم كفیل للدائن،
 .قدیم الكفیل حكم قضائيمصدر التزام المدین بت

الكفالة، (منصور محمد حسین، النظریة العامة للائتمان، صور الائتمان وضماناته والوسائل التقلیدیة والحدیثة لحمایته  )2(
 .82، ص2001الجامعة للنشر، مصر،  الطبعة الأولى دار، ،)الرهن الرسمي، حق التخصص، الرهن الحیازي، حقوق الامتیاز

 .27یوسف زاهیة، المرجع السابق، ص سي )3(
السعدي محمد صبري، الواضح في شرح القانون المدني، التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد الكفالة، المرجع السابق،  )4(

 .24ص
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القیمة، حیث نجد أن هذه الفكرة كانت سائدة في وقت وضع تقنین نابولیون لأن المنقول في 
ذلك الوقت كان تافه القیمة لدى الفرنسیین، ولكن بعد ذلك تعرضت هذه الفكرة إلى نقد كبیر من 

  .)1(الفقهاء الفرنسیین خاصة بعد تغیر الظروف الاقتصادیة

تخضع لسلطة القاضي في تقدیرها، حیث یقوم  ةد أن مسألة الیسار مسألة موضوعیونج
ظهر بإخراج أموال الكفیل المثقلة بالدیون إذا كانت موجودة عند قیامه بحساب الأموال التي تُ 

  .)2(یسار الكفیل

وفي حالة وقوع نزاع حول یسار الكفیل، فإن المدین هو الذي یتحمل عبء إثبات یساره، 
ذا ما ادعى الدائن وجود دیون  ،ل كافیة للوفاء بالدینوذلك عن طریق إثباته أن أموال الكفی وإ

  .)3(تستغرق كل أموال الكفیل فهو ملزم بإثبات ذلك

ذا كانت أموال الكفیل غیر كافیة لضمان الالتزام المكفول، فإن الكفیل هنا یعتبر غیر  وإ
لا سقط أجل الدین ،موسر     .وعلیه لابد على المدین تقدیم ضمان آخر وإ

                                                                                                قامة بالجزائرالإ - ثانیا

الهدف من وضع هذا الشرط واضح، وهو التسهیل على الدائن الرجوع على الكفیل  إن    
  .)4(زامهأي عدم وفاء المدین بالت لاستفاء حقه في حالة عدم الحصول علیه من المدین،

هي الإقامة الاعتیادیة في الجزائر ولیست الإقامة العرضیة، حیث لا  والإقامة المقصودة
كما لا ون الفرنسي، في القانیما في موطن المدین كما هو الحال یشترط في الكفیل أن یكون مق

 :ج جاء عاما بأن یكون الكفیل.م.ق 646یشترط فیه أن یكون جزائریا، لأن نص المادة 
                                 

 .28سي یوسف زاهیة، المرجع السابق، ص )1(
العینیة، عقد الكفالة، المرجع السابق، السعدي محمد صبري، الواضح في شرح القانون المدني، التأمینات الشخصیة و  )2(

 .24ص
، 1998 الجزائر،محاضرات، معهد الحقوق والعلوم الإداریة، بدون دار النشر، بن عكنون،  الكفالة، عقد سلیمان، يمحمد )3(

 .16ص
    ،المرجع السابقالواضح في شرح القانون المدني، التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد الكفالة،  السعدي محمد صبري، )4(

  .24ص
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والمقصود أنه یمكن أن یكون الكفیل أجنبیا ولكنه مقیم  »شخصا موسرا، ومقیما بالجزائر«
  .)1(بالجزائر حتى ولو كان موطنه المختار

ذا غیر الكفیل موطنه أثناء الكفالة،  موطن معلوم في الجزائر، في هذه الحالة  ولم یعد لهوإ
لا سقط أجل وجب على المدین تقدیم ضمان آخر سواء بتقدیم كفیل آخر أ و تأمین عیني وإ

  .)2(الدین

رغم أن المادة  )3(إلى الشرطین السابقین، وهو شرط ضروري )*(یضاف شرط الأهلیة
السالفة الذكر لم تشر إلیه، إلا أن معظم الفقهاء اشترطوه، واعتبروا الكفالة لن تتحقق بدونه 

  .باعتبارها من التصرفات القانونیة

إذا فقد الكفیل الأهلیة بعد إبرام عقد الكفالة ذلك لا یؤثر علیها، حیث تبقى صحیحة      
ومرتبة لكافة أثارها، والدائن لا یطالب المدین بتقدیم ضمان آخر، فالعبرة في الأهلیة وقت إبرام 

  .)4(العقد

موطنه إلى وأما إذا تخلف شرطي الیسار والإقامة، أي إذا أصبح الكفیل معسرا أو غیر 
الخارج فذلك یؤدي إلى إضعاف الضمان، وهنا یلزم المدین بتقدیم ضمان آخر أو تحمله سقوط 

وعلیه فلابد أن یستمر یسار الكفیل إلى غایة انقضاء الكفالة، وكذلك نفس الشيء  ،)5(الأجل
  .)6( فیما یخص الإقامة

هذین الشرطین یلزم ج نجد أنه في حالة تخلف أحد .م.ق 646وبالعودة إلى نص المادة 
                                 

 .28، صالسابقسي یوسف زاهیة، المرجع  )1(
 .16محمدي سلیمان، المرجع السابق، ص )2(
 .سنفصل في شرط الأهلیة في المطلب الثاني، وذلك ضمن شروط صحة التراضي *)(
المرجع السابق،  ،الكفالةالواضح في شرح القانون المدني، التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد السعدي محمد صبري،  )3(

 .25ص
 .26سي یوسف زاهیة، المرجع السابق، ص )4(
الطبعة الثالثة،  المجلد الثالث عقد الكفالة، العقود المسماة ، الجزء الثالث ،الوفي في شرح القانون المدنيمرقس سلیمان،  )5(

 .27- 26ص، 1994دار الكتب القانونیة الشتات ، مصر، 
 .26یوسف زاهیة، المرجع السابق، ص سي )6(
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لا سقط أجل الدین، لذا فالمشرع الجزائري لم یقم بذكر  )*(المدین بتقدیم تأمین عیني كاف، وإ
كفیل آخر على عكس المشرع الفرنسي الذي یرى أنه في حالة تخلف الشرطین المذكورین سابقا 

هو الذي یتحمل  على المدین تقدیم كفیل آخر، ولكن إذا كان الدائن هو الذي قدم الكفیل فإنه
  .)1(نتیجة إعساره أو تغییر موطنه

إذن لابد أن تتوفر هذه الشروط الثلاثة في الكفیل الذي یلتزم المدین بتقدیمه مهما كان 
نوع الكفالة، سواء قضائیة أو اتفاقیة أو قانونیة ولكن لا یشترط ذلك في الكفالة التي تتم بین 

بعلمه، أو رغم معارضته، لأن المدین لا یتحمل  الدائن والكفیل سواء بدون علم المدین أو
  .)2(إعسار الكفیل أو تغییر موطنه

     المطلب الثاني                                        

  شروط صحة التراضي            

یشترط في كل متعاقد أن یكون كامل الأهلیة یوم إبرام التصرف في أي عقد كان ومنها 
یجب كذلك أن تكون الإرادة التي عبر عنها الدائن والكفیل غیر مشوبة بأي عقد الكفالة، كما 

  .عیب من عیوب الإرادة المتمثلة في الغلط، التدلیس، الإكراه والاستغلال

وسلامة الرضا ) الفرع الأول(حیث سنتناول في هذا المطلب الأهلیة في عقد الكفالة في 
  ).الفرع الثاني(من عیوب الإرادة في 

  الأهلیة في عقد الكفالة: الأولالفرع 

إن موضوع الأهلیة في عقد الكفالة یقتضي منا دراسة أهلیة الدائن وأهلیة الكفیل دون 
                                 

 .قد یكون رهنا رسمیا أو رهنا حیازیا بشرط أن یكون كافي لضمان الدین: تأمین العیني) *(
المرجع السابق،  ،الواضح في شرح القانون المدني، التأمینات الشخصیة والعینیة، عقد الكفالةسعدي محمد صبري، لا )1(

 .26ص
المرجع السابق، ، المجلد الثالث عقد الكفالة، الجزء الثالث العقود المسماة ،شرح القانون المدنيفي في االو مرقس سلیمان،  )2(

  .27ص
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  .الحاجة إلى دراسة أهلیة المدین، لأنه لیس طرفا في العقد

                                                                                                  أهلیة الدائن                                                                           - أولا

بما أن الكفالة تعتبر بالنسبة للدائن تصرفا نافعا محضا یكفي أن یتوفر فیه سن التمییز أي     
میز،لأنهما لیسا ، فلا تصح كفالة المجنون أو الصبي غیر الم)1(أن یكون شخصا ممیزا وعاقلا

  .)2(أهلا لإصدار القبول الذي یعتبر ركنا في العقد

حیث أخذت بهذا الرأي معظم القوانین العربیة التي تشترط لانعقاد الكفالة قبول الدائن، 
فلابد أن تتوفر فیه أهلیة القبول، بما أن عقد الكفالة یعتبر من عقود النافعة نفعا محضا بالنسبة 

  .)3(تتوفر فیه أهلیة التصرف دون اشتراط بلوغه سن الرشدإلیه، حیث یكفي أن 

ذا كان التزام الدائن هو دفع عوض للكفیل مقابل كفالته، حیث تعتبر الكفالة بالنسبة إلیه  وإ
عملا من أعمال التصرف، أي من التصرفات الدائرة بین النفع والضرر بحیث لابد أن یتمتع 

ل في بلوغ سن الرشد، وفي حالة كونه ناقص الأهلیة فیها الدائن بأهلیة التصرف والتي تتمث
  .)4(تكون الكفالة قابلة للإبطال لمصلحته

  أهلیة الكفیل - ثانیا

إن الكفیل غالبا ما یتقدم متبرعا لضمان التزام المدین وذلك دون حصوله على مقابل ولا    
لوغه سن ، ولذلك یشترط أن تتوفر فیه أهلیة التبرع أي ب)5(وجود لمصلحة له فیها

                                 
 2014-10-27یوم  ، http :// sciences juridiques. Almontada. net/t1367-topic ،الكفالةأم سامي، عقد  )1(

  .4، ص16:38: على الساعة
الطبعة الأولى، مكتبة دار  ،)المقاولة، الوكالة، الكفالة(القانون المدني، العقود المسماة،شرح السرحان إبراهیم عدنان،   )2( 

 .191ص، 2001الثقافة للنشر والتوزیع ، الأردن، 
 .191السرحان إبراهیم عدنان، المرجع نفسه، ص )3(
حق الاختصاص، الرهن الحیازي، حقوق الكفالة، الرهن الرسمي، (زهران همام محمد محمود، التأمینات العینیة والشخصیة،  )4(

 .76، ص2002، الطبعة الأولى، منشأة المعارف ، مصر، )الامتیاز
   .318سعد نبیل إبراهیم، المرجع السابق، ص )5(
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لا كانت الكفالة )1(، وعلیه فإن الكفالة لا تجوز من القاصر أو المحجور علیه)سنة19(الرشد ، وإ
    .)2(باطلة، لأنها  تعتبر من التصرفات الضارة ضررا محضا بالنسبة إلیه

كما لا یمكن للولي أو الوصي أو القیم أن یقوم بإبرام عقد الكفالة باسم القاصر أو 
تى ولو كان ذلك بإذن من المحكمة إلا في حالات الواجب الإنساني أو المحجور علیه ح

، لذا أوجب القانون على الكفیل )3(العائلي، لأنه یمنع التبرع بمال القاصر أو المحجور علیه
  . )4(هبلوغ سن الرشد وعدم الحجز علیالمتبرع 

نما  تجوز الكفالة كذلك كما نجد أنه لا تقتصر الكفالة على الأشخاص الطبیعیة فحسب، وإ
من الأشخاص المعنویة، كما یمكن للشریك كامل الأهلیة أن یقوم بكفالة الشركة التي هو شریك 

ذا منح الكفیل توكیلا في الكفالة لشخص )5(فیها، وكما یجوز للشركة أن تقوم بكفالته أیضا ، وإ
الوكیل ذلك، لأن العقد  آخر، فلابد أن تتوفر في الموكل أو الكفیل أهلیة التبرع، ولا یشترط في

  .)6(ینتج أثره في الشخص الأصلي وهو الكفیل رغم أنها انعقدت بإرادة النائب

تعتبر من التصرفات الدائرة بین النفع والضرر،  ، فإنها بذلكأما إذا كانت الكفالة بمقابل
حكمه فلا یشترط فیها أهلیة التبرع بل تكفي أهلیة التصرف حیث یجوز للصبي الممیز ومن في 

  .)7(مباشرة هذه التصرفات، ولكن تكون قابلة للإبطال
نه غیر مؤهل التمسك ببطلان التزامه متى رأى أ وفي الأخیر نستخلص أن للكفیل حق

  .                                           لإبرام مثل هذه العقود ولم تتوفر فیه أهلیة التبرع

                                 
المترتبة علیها، دراسة مقارنة بین مجلة الأحكام العدلیة والقانون  والآثارأبو مشایخ توفیق سلیمان سعاد، عقد الكفالة المدنیة  )1(

المدني، أطروحة مكملة لمتطلبات درجة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة في 
 .78، ص2006نابلس، فلسطین، 

 .148، ص2009طبعة الأولى، دار النشر الجامعي ، مصر، ال حسني محمود عبد الدایم، الكفالة كتأمین شخصي للحقوق، )2(
 .318سعد نبیل إبراهیم، المرجع السابق، ص )3(
  .ج .م .ق  40 المادة ) 4(
السنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني الحدیث، الجزء العاشر، التأمینات الشخصیة والعینیة، المرجع  )5(

 .81السابق، ص
 .74ایخ توفیق سلیمان سعاد، المرجع السابق، صشأبو الم )6(
 .149-148م، المرجع السابق، صیحسني محمود عبد الدا )7(
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  سلامة الرضا من عیوب الإرادة: الثاني الفرع

لكي یتم إثبات صحة الكفالة یجب وفقا للقواعد العامة أن لا یكون رضا طرفي العقد 
  .)1(مشوب بعیب من عیوب الإرادة الذي قد یلحقه كالغلط أو التدلیس أو الاستغلال أو الإكراه

نشئ التزاما إلا في جانب وبما أن عقد الكفالة من العقود الملزمة لجانب واحد حیث لا ی
ومسألة عیوب الإرادة مهمة فقط بالنسبة للمدین دون الدائن الذي  ،أحد المتعاقدین وهو الكفیل

رجوع على لیس له مصلحة في طلب إبطال العقد، وفي مثل هذه الحالات یستطیع الدائن ال
ولقد نص القانون على هذه العیوب  ،تحمل سقوط الأجلالمدین الأصلي لتقدیم ضمان آخر أو 

  .)2(ق م ج 90إلى  81في المواد من 

  الغلط- أولا

نما ترك ذلك للفقه والقضاء مثله مثل القوانین الأخرى  لم یعرف المشرع الجزائري الغلط وإ
إبرامه  أثناءوهم تلقائي یقع في المتعاقد «، ویعرف الغلط بأنه )3(كالقانون المصري والفرنسي

، وكذلك یمكن )4(»یجعله یتصور الشيء الذي تعاقد علیه على غیر حقیقتهمما للتصرف 
فكرة أو تصور خاطئ أو غیر صحیح یقوم في ذهن المتعاقد في عنصر من «تعریفه على أنه 

  .)5(»عناصر العقد

یكون «: ق م ج 82لكي یعتد بالغلط لابد أن یكون جوهریا، وهذا ما نصت علیه المادة 
ا بلغ حدا من الجسامة بحیث یمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد لو لم یقع الغلط جوهریا إذ

  .ا الغلطفي هذ

                                 
 .19سلیمان سارة، المرجع السابق، ص )1(
 .19، صنفسه سلیمان سارة، المرجع )2(
 .49قدادة خلیل أحمد حسین، المرجع السابق، ص) 3(
امة للالتزام، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، دار العلوم للنشر والتوزیع ، الجزائر، الوجیز في النظریة العدربال عبد الرزاق، ) 4(

 .22ص، 2004الجزائر، 
(5) Alex Weill et François Terré, Droit civil, les obligations, Dalloz, Deuscienne édition, Paris, 
1976, p174. 
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  :ویعتبر الغلط جوهریا على الأخص

إذا وقع في صفة للشيء یراها المتعاقدین جوهریة، أو یجب اعتبارها كذلك نظرا - 
  لشروط العقد ولحسن النیة 

، وكانت تلك الذات أو هذه الصفة إذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته- 
  .»السبب الرئیسي في التعاقد

یظهر لنا من خلال هذا النص أن الغلط الجوهري إذا بلغ حدا من الجسامة، حیث یمتنع  
المتعاقد من إبرام عقد الكفالة لو أنه ظهر في بدایة التعاقد، حیث یكون ذلك الغلط هو الدافع 

  .)1(الذي دفعه لإبرام العقد

ویكون الغلط جوهریا إذا وقع في ذات المتعاقد أو صفة من صفاته، ولكن عادة الكفیل لا      
یهمه شخص الدائن، لأن التزامه مركز على دعم المدین، لذلك فالغلط ینصب على المدین 

  .)2(ولیس على الدائن

ل وبما أن المدین وصفاته من العناصر الجوهریة في عقد الكفالة، فإن كان اعتقاد الكفی
أنه یقوم بكفالة مدین معین ثم ظهر له أن المدین شخص غیر الذي اعتقده، أو اعتقد أن 
المدین تاجر ظهر له غیر ذلك، في هذه الحالة یستطیع الكفیل طلب إبطال العقد على أساس 

  .)3(الغلط الذي وقع فیه

أو  والكفیل یقوم بكفالة الدین الأصلي خدمة للمدین ودعما له فإن الغلط في شخصه
صفاته یعتبر غلطا جوهریا كاعتقاده بأن المدین صدیقه أو أحد أقاربه وبعد ذلك یتضح له أنه 

  .لیس الشخص الذي أراد كفالته

                                 
 .22دربال عبد الرزاق، المرجع السابق، ص) 1(
 .19سارة، المرجع السابق، ص سلیمان) 2(
كودري فاطمة الزهراء، الحمایة القانونیة للكفیل في عقود الائتمان، مذكرة من أجل الحصول على شهادة الماجستیر في  )3(

 .22، ص2013- 2012، -1-الحقوق، فرع العقود والمسؤولیة، جامعة الجزائر 
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كما یمكن للكفیل المطالبة بإبطال العقد نتیجة اعتقاده أن المدین موسرا، ولكن بعد ذلك 
منها الغلط في طبیعة  قاتط عدة تطبی، وبالإضافة إلى ذلك نجد أن للغل)1(تبین أنه معسر

الالتزام أو في نطاقه فهنا الكفیل لا یعرف مدى خطورة التصرف الذي یقبل علیه خاصة في 
العقود التي تتم مع البنوك عن طریق عقود الإذعان التي تكون محررة من طرف البنوك مسبقا 

معه دون أن وفقا لشروطها حیث یجد فیها الكفیل نفسه في نفس مركز المدین أو متضامنا 
  .یكون له علم بذلك، فإن رضا الكفیل سیكون لا محال مشوبا بعیب الغلط

وبذلك فإن الغلط في طبیعة الالتزام یؤدي إلى إبطال العقد حسب رأي بعض الفقهاء، 
  .)2(لأنهم یعتبرون الكفیل لم یفهم قصد الكفالة وبالتالي یعتبر رضاؤه غائبا

كذلك یمكن أن یكون الغلط في مقدار الالتزام كاتفاق الطرفین على كفالة الدین كله، ولكن 
مقصود الكفیل من كل الدین، الدین دون ملحقاته ومصروفاته فللكفیل حق التمسك بإبطال كل 

المذكورة  82ما زاد عن الدین من مصروفات وملحقات، وذلك وفقا لما نصت علیه المواد 
ج، حیث یتم تفسیر العبارات الغامضة والمبهمة لفائدة الطرف .م.ق ،)(،112)(104،سابقا

  .)3(المذعن ولذلك یكون التزام الكفیل في الشق المتعلق بالمصاریف والملحقات باطلا

  التدلیس   - ثانیا

یجوز إبطال العقد للتدلیس إذا كانت الحیل التي  «: ق م ج على أنه 86تنص المادة 
تعاقدین أو النائب عنه، من الجسامة بحیث لولاها لما أبرم الطرف الثاني لجأ إلیها أحد الم

  .للعقد

                                 
 .320سعد نبیل إبراهیم، المرجع السابق، ص )1(
 .23كوردي فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص )2(
)(  إذا كان العقد شق منه باطلا أو قابل للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي یبطل، إلا إذا «ج تنص على أن .م.ق 104المادة

 .»تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع باطلا أو قابل للإبطال فیبطل العقد كله
)(  اتیؤول الشك في مصلحة المدین غیر أنه لا یجوز أن یكون تأویل العبار «:ج التي تنص على أن.م.ق 112المادة 

 .»ضارا بمصلحة الطرف المذعن الإذعانالغامضة في عقود 
 .23كودري فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص )3(
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ویعتبر تدلیسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس علیه ما كان 
  .»لیبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة

 الأعمال«: عریفه على أنهویفهم منه أن التدلیس عیب من عیوب الإرادة والتدلیس یمكن ت
 یغش أن للشخص یمكن خلاله من الترددات أو الأكاذیب أو المغشوشة أو المشروعة غیر

 في الأشخاص أحد إیقاع«: ، كما یمكن تعریفه أیضا أنه)1( »عقد إبرام بمناسبة الآخر الطرف
  .)2(»القانوني التصرف لإبرام الدافع له ویكون الغلط

ومن خلال هذین التعریفین نستنتج أن التدلیس في حد ذاته لیس العیب الذي یؤثر في 
نما الغلط الذي یقع فیه أحد المتعاقدین نتیجة إیهامه بغیر الحقیقة عن طریق بعض  الإرادة، وإ
الحیل التدلیسیة التي تستخدم من المتعاقد الآخر أو من الغیر، وفي عقد الكفالة الدائن هو الذي 

م بإیهام الكفیل، وكذلك قد یكون ذلك عن طریق المدین الذي یوهمه أنه موسر الحال، ولذا یقو 
  .)3(یجب حمایة الكفیل من الحیل التدلیسیة التي لولاها لما تعاقد

والتدلیس یختلف عن الغلط في أنه یصدر من المتعاقد الآخر أو الغیر أما الغلط فمصدره 
التمسك بإبطال عقد الكفالة بسبب التدلیس الذي استعمل  المتعاقد نفسه، ولذلك یمكن للكفیل

  .)4(ج.م.ق 86ضده من طرف الدائن وذلك وفق ما نصت علیه المادة 

یحق له كذلك التمسك بالبطلان الكفالة في حالة صدور التدلیس من الغیر وذلك استنادا  و
  . ج.م.ق 87إلى نص المادة 

ون التدلیس من الدائن أو المدین أو بتواطؤ ونجد أن للتدلیس عدة تطبیقات، منها أن یك
منهما، مثال حالة تأزم الوضعیة المالیة للمدین أثناء إبرام عقد الكفالة، وكتمان الدائن على 

  .الكفیل ذلك، فهنا یعتبر الكفیل قد وقع في التدلیس ویحق له طلب إبطال العقد

                                 
(1) Alex Weill et François Terré, op-cit, p196-197.  

 .55 خلیل أحمد حسین،المرجع السابق،ص قدادة  ) 2(

 .321سعد نبیل إبراهیم، المرجع السابق، ص )3(
 .24-23كودري فاطمة زهراء، المرجع السابق، ص )4(
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ء حق الكفیل في طلب وبما أن التدلیس یعتبر عیب من عیوب الإرادة یؤدي إلى نشو 
، )1(إبطال العقد، ولكن علیه إثبات أنه وقع في التدلیس الذي صدر من المتعاقد الآخر أو الغیر

أي في عقد الكفالة یكون من الدائن أو المدین الأصلي، وفي حالة وقوع التدلیس من الغیر فلا 
ذلك أو كان من المفروض علم بییجوز له طلب إبطال العقد إلا إذا أثبت أن المتعاقد معه كان 

  .)2(أنه یعلم

 1116(أما القانون الفرنسي فلم یأخذ بالتدلیس الذي یصدر من الغیر حسب نص المادة 
  .)3(على عكس الإكراه الصادر من غیر المتعاقدین فجعله مبطلا للعقد) ف.م.ق

  الإكراه - ثالثا
تعاقد شخص تحت یجوز إبطال العقد للإكراه إذا «: ج على أنه.م.ق 88تنص المادة 

  .»سلطان رهبة بینة بعثها المتعاقد الآخر في نفسه دون حق
من خلال هذا النص یتضح لنا أن القانون المدني الجزائري یعتبر الإكراه عیبا من العیوب 

الرهبة «التي تشوب الإرادة، وتجعل العقد قابلا للإبطال، ویمكن تعریف الإكراه على أنه 
  .)4( » المتعاقد، والذي یدفعه لإبرام التصرف القانونيوالخوف الذي ینشأ في نفس 

ه ـعل إرادتـتعاقد تجـتولد في نفس المـبة والخوف المــتخلص أن الرهـعریف نسـن التـوم
قد ـ، أما إذا قام الكفیل بإبرام ع)5(ي إبرام العقد، أي لو كان في ظروف عادیة لما تعاقدـناقصة ف

م ـعاقد بشروط لـبیعیة التي دفعته لتـالاجتماعیة والاقتصادیة والطالكفالة نتیجة لضغط الظروف 
تزامه بسبب الإكراه في هذه ـه التمسك بإبطال الـلا یمكن لـكن لیقبلها في الظروف العادیة فـی

  .)6(الحالة 

                                 
 .59قدادة خلیل أحمد حسین، المرجع السابق، ص )1(
دیوان  الطبعة السادسة،، ريعلي علي سلیمان، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائ)2(

  .64-63، ص2005الجزائر،  المطبوعات الجامعیة،
 .64علي علي سلیمان، المرجع نفسه، ص )3(
 .59قدادة خلیل أحمد حسین، المرجع السابق، ص )4(
 .64، ص نفسهالمرجع  قدادة خلیل أحمد حسین،)  5(

  .143المرجع السابق، صفیلالي علي،  ) 6(
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الإكراه عیب یتمیز عن غیره من العیوب، حیث یكون فیه المكره عالما منذ البدایة أن 
إذا تعاقد تحت سلطان الرهبة والخوف الذي یثیره الدائن فیه  الإكراه للكفیلع ویق ،رضاءه معیب

ذا صدر الإكراه من المدین فهو لا یستطیع التمسك بإبطال العق د إلا إذا قام دون وجه حق، وإ
على  م.ج.ق 89المادة  ، وقد نصت)1(علم ذلك أو من المفروض أنه یعلمبإثبات أن الدائن ی

الإكراه من غیر المتعاقدین فلیس للمتعاقد المكره أن یطالب إبطال العقد إلا إذا إذا صدر «: أنه
  . »أثبت أن المتعاقد الآخر كان یعلم أو كان من المفروض حتما یعلم بهذا الإكراه

طلاق على الومن أمثلة ذلك نجد الكفالة التي تعقد تحت الإكراه، إذا هدد الزوج زوجته ب
هي تعلم أن زوجها لا یستطیع الوفاء به، وذلك إذا كان الدائن الذي في دین كبیر، و  تكفلهأن 

ضغط سبب أبرم الكفالة معها یعلم أو من المفروض أنه یعلم بما شاب رضاء الزوجة من إكراه ب
  .)2(زوجها علیها

نستخلص في الأخیر أن الإكراه یتحقق في حالة إبرام عقد الكفالة تحت سلطان الرهبة     
أما إذا كان الإكراه بسبب ضغط  ،ه الحالة یحق للكفیل التمسك بإبطال العقدوالخوف في هذ

الظروف الاقتصادیة أو الاجتماعیة أو الطبیعیة فلا یمكن له التمسك بإبطال التزامه بسبب 
  .الإكراه في هذه الحالة

   يالاستغلالالاستغلال والغبن  - رابعا

إذا كانت التزامات أحد المتعاقدین متفاوتة «:ق م ج الفقرة الأولى على 90تنص المادة      
كثیرا في النسبة مع ما حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات 
المتعاقد الآخر، وتبین أن المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآخر قد استغل 

المتعاقد المغبون، أن یبطل العقد أو  أو هوى جامحا، جاز للقاضي بناء على طلب ا بیناطیش
  .»ینقص التزامات هذا المتعاقد

                                 
 .25ص المرجع السابق،فاطمة الزهراء،  قودري  )1(

التأمینات الشخصیة والعینیة، المرجع السابق،  رح القانون المدني، الجزء العاشرالسنهوري عبد الرزاق، الوسیط في ش )2(
 .82ص
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ویتضح لنا من خلال هذا النص أن الاستغلال یعتبر عیب من العیوب التي قد تطرأ على 
استغلال شخص طیشا بینا أو هوى جامحا في آخر بغرض  «:العقد، ویمكن تعریفه على أنه

  .)1( »امات لا تتعادل مع المقابل الذي یحصل علیهدفعه إلى إبرام عقد یتحمل بمقتضاه التز 

ویظهر لنا من خلال هذا التعریف أن الاستغلال یكون في حالة توفر عنصرین مادي 
ومعنوي، والعنصر المادي یتمثل في الاختلال الموجود بین التزامات المتبرع والغایة المرجوة 

لعنصر المعنوي فیتمثل في استغلال ، أما ا)2(روما یحصل علیه من المتعاقد الأخ لتحقیقها
الطیش البین أو ي یوجد فیها المتعاقد معه نتیجة المتعاقد الآخر لحالة الضعف النفسي الذ

  .)3(الهوى الجامح 

إن المشرع قد اعتمد على نظریة الاستغلال في العقود لمعالجة عدم تعادل التزامات 
ملزمة لجانب واحد، فإنه لابد من إظهار ال التبرعیةرها من العقود المتعاقدین، والكفالة باعتبا

الاستغلال فیها، ولعل أبرز مثال للكفالة التبرعیة هو تقدم الأب لكفالة ابنه الذي قام باقتراض 
 »المدین المفترض«قرضا استهلاكیا من البنك، دون عزمه على ممارسة حق الرجوع على ابنه 

  .)4(ودون حصوله على أي مقابل من البنك

، و لكنه لم ج.م.ق 90والمشرع الجزائري لم یقم بذكر العقود التبرعیة صراحة في المادة 
التي  ج.م.ق 90ذلك بمفهوم المخالفة من الفقرة الثالثة من المادة یستنتج یقم باستبعادها، حیث 

  .)5(تعتبر هذه العقود تخضع هي أیضا للنظریة الاستغلال

ویجوز في عقود المعاوضة «: ج على أنه.م.ق 90حیث تنص الفقرة الثالثة من المادة  
             .»أن یتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال، إذا عرض ما یراه القاضي كافیا لرفع الغبن

ما في  ویتمثل الجزاء المترتب عن الاستغلال في حالة توافر عناصره إما في إبطال العقد، وإ

                                 
 .151لالي علي، المرجع السابق، صیف )1(
 .24كودري فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص )2(
 .64خلیل حسین، المرجع السابق، ص قدادة )3(
 .24كودري فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص )4(
  .ق م جالفقرة الثالثة  90المادة   )5(
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السلطة في تقدیر ذلك، حیث لا یجوز التمسك إنقاص التزامات المتعاقد المغبون، وللقاضي 
لفقرة ، وذلك طبقا ل)1(بإبطال العقد بسبب الاستغلال إلا في خلال سنة من تاریخ إبرام العقد

ویجب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سنة من «:التي تنص على أنهج .م.ق 90الثانیة للمادة 
لا كانت غیر مقبولة   .»تاریخ العقد، وإ

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                 
 .68قدادة خلیل أحمد حسین، المرجع السابق، ص )1(
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  المبحث الثاني                             

  السبب في عقد الكفالة

توجد صعوبة في تطبیق نظریة السبب على الكفالة، وذلك راجع إلى طبیعتها الخاصة 
رغم أن الكفالة تنعقد بین الكفیل والدائن إلا أن هناك طرف ثالث ینعقد العقد لمصلحته وهو 

انونیة ثلاثیة، وباعتبار أن السبب من أهم الأركان التي المدین، حیث تعتبر الكفالة عملیة ق
  .ترتكز علیها جمیع العقود بما فیها عقد الكفالة، وهذا ما یدفعنا إلى دراسة هذا الركن

واثر العلاقة الثلاثیة في  ،)المطلب الأول(وسنتناول في هذا المبحث المقصود بالسبب في 
ثباته في    ).لب الثانيالمط(الكفالة على فكرة السبب وإ

  المطلب الأول

  المقصود بالسبب                                

المقصود بالسبب أثار جدلا كبیرا بین الفقهاء، حیث ظهرت عدة نظریات تبین مدى  إن
اختلاف آراء الفقهاء فیما بینهم حول مصطلح السبب، منها النظریة التقلیدیة والنظریة الحدیثة، 

  .بالمقابل نجد رأیا آخر یعتبر العقد تصرفا یتجرد من السبب

الفرع (سبب حسب النظریة التقلیدیة في سنتناول في هذا المطلب المقصود بالحیث 
، وموقف المشرع الجزائري )الفرع الثاني(، المقصود بالسبب حسب النظریة الحدیثة في )الأول

  .)الفرع الرابع(، وعقد الكفالة التزام یتجرد من السبب في )الفرع الثالث(من النظریتین في 

  المقصود بالسبب حسب النظریة التقلیدیة: الفرع الأول

في القدیم لم یكن للسبب أهمیة بحیث كانت العقود شكلیة، ویعتبر الشكل هو الوحید الذي 
یجعل العقد تاما، رغم ذلك أنشئت آنذاك عقودا غیر شكلیة مثل العقود الرضائیة والعقود 

عن السبب العینیة، والعقود التبرعیة وتم الاعتماد فیها على الإرادة، وذلك ما أدى إلى البحث 
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  .)1(ه الإرادة مما أدى إلى ظهور النظریة التقلیدیة للسببتجه إلیه هذالذي ت

كعقد الكفالة هو  یةعقود التبرعالتعتبر النظریة التقلیدیة نظریة موضوعیة تجعل السبب في 
نیة التبرع أي نیة أداء خدمة للمتبرع إلیه، وترى هذه النظریة أن السبب شيء واحد في كل 
العقود مهما كان نوعها، وهو شيء داخل العقد، ولا یختلف باختلاف الأشخاص، وهذا السبب 

  .)2(هو السبب القصدي

  تعریف السبب القصدي  - أولا

الغایة المباشرة أو الغرض المباشر الذي یقصد «:دیة على أنهیعرفه أنصار النظریة التقلی   
  .)3(»الملتزم الوصول إلیه من وراء التزامه 

یتضح لنا من التعریف السابق أن السبب القصدي یتمثل في الباعث المباشر الذي أدى 
د السبب إلى التعاقد وذلك دون النظر إلى نیة المتعاقدین فمثلا في العقود التبرعیة كالكفالة نج

فیها هو نیة التبرع، أما بالنسبة للدائن هو ضمان دینه في حالة عدم حصوله على الدین من 
  .)4(المدین الأصلي

  خصائص السبب القصدي - ثانیا
  :یتمیز السبب القصدي ببعض الخصائص ومن بینها

حیث یعتبر السبب في العقد عنصر من عناصره فلا : اعتبار السبب أمر داخلي للعقد-1
وجود لعقد دون سبب، فمثلا لا  یمكن أن یتصور عقد الكفالة بدون نیة التبرع إذا كانت بدون 
مقابل، وكذلك لا وجود لنیة التبرع إذا كانت الكفالة بمقابل، وحیث یترتب على تخلف السبب 

  . )5(انعدام العقد

                                 
  .73ص المرجع السابق، علي علي سلیمان، )1(
 .73، صنفسه علي علي سلیمان، المرجع )2(
 .74 - 73خلیل أحمد حسین، المرجع السابق، ص قدادة )3(
 .190فیلالي علي، المرجع السابق، ص )4(
 .191، صالسابقفیلالي علي، المرجع ) 5(
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املة، ففي كل لا یتغیر السبب القصدي بتغیر محل المع: وحدة السبب في كل أنواع العقود-2
العقود التبادلیة سبب التزام المتعاقد هو محل التزام المتعاقد معه، كما أن السبب في عقود التبرع 
مثل عقد الكفالة هو نیة التبرع، أما إذا كانت الكفالة بعوض نجد أن سبب التزام الكفیل هو 

ي یتلقى فیها البنك المقابل الذي یتحصل علیه من الدائن أو المدین كالكفالة المصرفیة الت
  .)1(مقابلا

بما أن السبب القصدي یعتبر الغرض المباشر، فهو لا یتأثر بنوایا : موضوعیة السبب-3
ولا ینظر إلى الدافع الذي دفع المتعاقد إلى إبرام العقد بل یكفي النظر إلى الغرض  المتعاقدین،

  .)2(المباشر الذي قصده الملتزم أثناء التعاقد

  سبب القصديشروط ال - ثالثا

لكي یكون السبب القصدي صحیحا ومنتج لكافة أثاره یجب أن تتوفر فیه ثلاثة شروط      
  :حسب النظریة التقلیدیة والتي تتمثل في

یعتبر السبب ركنا أساسیا في العقد، وفي حالة تخلفه یترتب علیه انعدام : وجود السبب-1
القانون حول ما إذا كان التزام الكفیل لابد أن في الكفالة ثار نزاع بین فقهاء ، ولكن )3(العقد

، حیث یرى البعض منهم كالأستاذ عبد )4(یكون مسببا أم أنه یجوز أن یكون مجرد من السبب
الرزاق السنهوري أن الكفالة تصرف یتجرد من السبب فلا  تبطل في حالة لم یكن لها سبب 

  .)5( مباشر أو حتى لعدم مشروعیة السبب

                                 
 .19كودري فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص )1(

 . 192-191علي، المرجع السابق، ص فیلالي )2(
لتزام، العقد والإرادة محمد صبري، الوضع في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الا السعدي )3(

 .222ص ،2009دار الهدى للنشر والطباعة والتوزیع، الجزائر،  ،)دراسة مقارنة في القوانین العربیة، الطبعة الرابعة(المنفردة
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، )دراسة مقارنة(باقي وداد، الكفالة في القانون المدني الجزائري الفقه الإسلامي  )4(

 .52، ص2009تخصص عقود ومسؤولیة، جامعة بومرداس، كلیة الحقوق بودواو، 
نظریة الالتزام بوجه عام، الجزء الأول مصادر المجلد الأول  ،السنهوري عبد الرزاق،الوسیط في شرح القانون المدني الجدید  )5(

 .100ص  المرجع السابق، الالتزام،
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یجب أن یكون السبب صحیحا، فإذا كان السبب موهوما أو صوریا یكون : صحة السبب-2
السبب غیر صحیحا، وفي الكفالة إذا كان سببها الحصول على مقابل یجب أن لا یكون أكبر 

لا كانت باطلة لصوریتها        )1(من قیمة الدین، وإ

بما أنها في الغالب أما فیما یخص شرط مشروعیة السبب في الكفالة، و : مشروعیة السبب-3
یجب أن یكون السبب مشروعا، أي غیر مخالف للنظام العام أو الآداب العامة، تكون تبرعیة 

أن یتعهد : فمثلامل فیه بطبیعته أو بحكم القانون لا تتعلق الكفالة بالالتزام غیر قابل للتعا
شروعیة سببه بما أن الشخص بكفالة الدائن في حالة أنه ارتكب جریمة، فهنا یكون باطلا لعدم م

  .)2(القیام  بارتكاب الجریمة مخالف للنظام العام

  المقصود بالسبب حسب النظریة الحدیثة: الفرع الثاني

النظریة الحدیثة السبب في الباعث أو الدافع للتعاقد عكس النظریة التقلیدیة التي  تعتبر
تعتبره الغرض المباشر للتعاقد، وحیث نجد النظریة الحدیثة قدمت تصورا جدیدا للسبب یختلف 

  .)3(عن التصور التقلیدي من حیث التعریف والخصائص والشروط

  تعریف الباعث أو الدافع للتعاقد - أولا

من الدوافع الشخصیة والنفسیة ة مجموع«:النظریة الحدیثة الدافع على أنهرف أنصار یع
  . )4( » التي دفعت المتعاقد إلى إبرام العقد

ویستخلص من التعریف أن السبب یعتبر أمرا داخلیا متعلق بنوایا المتعاقدین، وذلك یؤدي 
  . بهم إلى إبرام العقد

  
                                 

 .33باقي وداد، المرجع السابق، ص )1(
، العقد والإرادة المنفردة، الالتزاممصادر السعدي محمد صبري، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات،  )2(

 .323المرجع السابق، ص
   .197فیلالي علي، المرجع السابق، ص )3(
  .197فیلالي علي، المرجع السابق، ص)4(



 عقد الكفالةالتراضي والسبب في                                            : الفصل الأول

 

31 

  خصائص الدافع للتعاقد - ثانیا

  :یتمیز الدافع للتعاقد ببعض الخصائص وتتمثل في     

بمعنى أن الباعث یخص : اعتبار الباعث أمر شخصي أو نفسي متعلق بنوایا المتعاقدین-1
الشخص المتعاقد أي الدافع الذي دفعه للتعاقد فهو یختلف من متعاقد إلى أخر، وكل متعاقد 

ي عقد الكفالة أن إرادته هي التي تتجه لدیه دافع خاص یدفعه إلى التعاقد فمثلا نجد الكفیل ف
  .)1(إلى التبرع من أجل ضمان الدین للدائن

یزید  لأنه فهو یستدعي البحث عنه خارج العقد، ذلك: الباعث أمر خارج عن عملیة التعاقد-2
دفع الفقه إلى اشتراط علم  هذا ماو  ،من صعوبة إثباته فهو أمر نفسي لا یمكن الإفصاح عنه

  .یا المتعاقد معهالمتعاقد بنوا

بمعنى أنه یختلف باختلاف المتعاقدین وكذا باختلاف التصرفات : الباعث أمر متغیر-3
وضة التي یكون فیها الدافع إلى التعاقد هو افمثلا الباعث یختلف في عقود المع ،القانونیة

التبرع دون  عقود التبرعیة التي یكون الدافع إلى التعاقد فیها غالبا هوال عن الحصول على مقابل
  .   )2(حصول على مقابل جراء ذلك

  شروط الدافع للتعاقد - ثالثا

إن النظریة الحدیثة جعلت بطلان العقد في حالة عدم توفر المشروعیة، وهذا الأخیر 
یعتبر الشرط الوحید الذي أخذت به النظریة الحدیثة، وهذا الشرط یبحث عنه في الدافع الذي 

إذا كان قصد الكفیل في عقد الكفالة إسداء خدمة للمدین، فإن الباعث دفع الكفیل إلى الالتزام، ف
  .)3(یكون مشروعا

                                 
مصادر الجزء الأول نظریة التزام بوجه عام، المجلد الأول السنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،  )1(

 .458-457 ص المرجع السابق، الالتزام،
 .200علي، المرجع السابق، ص فیلالي )2(
دون دار  الطبعة الأولى، ،)الكفالة، الرهن الرسمي، الاختصاص، الامتیاز(التأمینات الشخصیة والعینیة شرف الدین أحمد، )3(

 .27صالكویت، دون سنة النشر، ، النشر
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إذا كان الدافع غیر ذلك یبطل التزامه لعدم مشروعیة السبب، ولكي یبطل التزامه  أما
یشترط أن یكون الدائن عالما بعدم مشروعیة الدافع أو على الأقل یسهل علیه أن یعلم به، وذلك 

  .)1(مراعاة لاستقرار المعاملات

منها على أیة من أمثلة ذلك أن یكفل شخص لخلیلته دینا لها على الآخر دون الحصول و 
مقابل، بل لمجرد  كسب رضاها بمعاشرته، هذا یعني أن الباعث إلیه غیر مشروع لمخالفته 

  .)2(للآداب العامة وعلیه تبطل الكفالة

وتتحقق عدم مشروعیة سبب الكفالة أیضا في حالة إذا كان القصد منها ضمان التزام لا 
لكفالة هو ضمان الدیون التي تنشأ من یقره القانون لعدم مشروعیة مصدره، مثلا القصد من ا

  .)3(القمار أو شراء المخدرات

إثبات  كما علیهجب على الكفیل إثبات ذلك، یوحتى تبطل الكفالة لعدم مشروعیة السبب 
علم الدائن بعدم مشروعیة السبب أو إمكانیة العلم به، حتى یستطیع المطالبة بإبطال التزامه 

  .استنادا إلى نظریة السبب فله أن یلجأ إلى كافة طرق الإثبات في ذلك

وقد ذهب جانب من الفقه إلى عدم جواز المطالبة بإبطال الكفالة لعدم مشروعیة الباعث، 
رف مجرد، ولذلك فإن التزام الكفیل یبقى صحیحا حتى ولو لم یكن له لأن سبب الكفالة تص

  .)4(سبب أو كان سببه غیر مشروع

غیر أن معظم الفقهاء في فرنسا ومصر یرون عكس ذلك، ونظرتهم في ذلك أن القانون 
المدني یستلزم أن یكون للالتزام الإرادي سببا مقصودا، وأن یكون الباعث الرئیسي إلى التعاقد 

، وبذلك تستبعد فكرة التصرف المجرد )ف.م.ق 1131م، والمادة .م.ق 139 المادة(روع مش

                                 
 2014-10-27یوم  ، http :// sciences juridiques. Ahlamontada. net/t1367-topicأم سامي، عقد الكفالة،  )1(

   .المرجع السابق ،16:38على الساعة 
 .66سابق، صالمرجع العقد الكفالة، ، العقود المسماة  الجزء الثالث في في شرح القانون المدني،امرقس سلیمان، الو )2(
، 1994مصر، ، دار النهضة العربیة للنشر والتوزیع الطبعة الرابعة، ،)دراسة مقارنة(سعید محمد أحمد، عقد الكفالة  )3(

 .244ص
 .244، صالسابقمرجع السعید محمد أحمد،  )4(
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كقاعدة عامة، ولم توجد نصوص قانونیة تدل على أن المشرع قد استثنى الكفالة من هذه 
  .)1(القاعدة

  موقف المشرع الجزائري من النظریتین: الفرع الثالث

التي یكون السبب خاضعا لها، وذلك یتحدد موقف المشرع الجزائري من خلال الشروط 
ج، حیث نجد أن المشرع الجزائري قد ركز على مشروعیة .م.ق 98و 97حسب أحكام المادتین 

إذا كان التزام المتعاقد لسبب غیر مشروع «: ج على أنه.م.ق 97السبب، حیث تنص المادة 
  .)2(»أو لسبب مخالف للنظام العام أو للآداب العامة كان العقد باطلا

كل التزام مفترض أن له سببا مشروعا، ما «:ج كذلك على أنه.م.ق 98و تنص المادة 
  .لم یقع الدلیل على غیر ذلك

ویعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقیقي حتى یقوم الدلیل على ما یخالف 
ن ذلك، فإذا قام الدلیل على صوریة السبب فعلى من یدعى أن للالتزام سببا آخر مشروعا أ

  .)3(»یثبت ما یدعیه

إذا العبرة في مشروعیة السبب لا في وجوده، هذا ما یعني أن المشرع الجزائري أخذ 
بالنظریة الحدیثة، وهذا الموقف كان ینسجم مع المحیط القانوني والاجتماعي والاقتصادي السائد 

امة مجتمع ، حیث كانت الجزائر آنذاك  تطمح إلى إق1975أثناء صدور القانون المدني سنة 
اشتراكي، ولذلك قامت الدولة بالتكفل بكل مجالات الحیاة، ولذلك وضعت عدة قوانین لتحقیق 
الهدف المسطر، حیث أصبحت تراقب كل المعاملات، حتى لا یخل المتعاقدین بالنظام 

  .الخ...الاقتصادي والاجتماعي

                                 
سابق، المرجع العقد الكفالة، ، المجلد الثالث العقود المسماة الجزء الثالث في في شرح القانون المدني،امرقس سلیمان، الو  )1(

 .68ص
 .344صسابق، المرجع السعد نبیل إبراهیم،  )2(
 العقد والإرادة المنفردة، السعدي محمد صبري، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، )3(
 .231سابق، صالمرجع ال
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لمعاملات والاطلاع الدفاع عن الثورة الاشتراكیة من خلال مراقبة ابحیث ألزم القضاة 
  .)1(على النوایا الحقیقیة للمتعاقدین أي البحث عن الدافع الرئیسي للتعاقد

ولكن هذا الرأي تعرض لعدة انتقادات، خاصة بالرجوع إلى النص الفرنسي للقانون المدني 
لى التعابیر التي تم استخدامها في المادتین المذكورتین سابقا من جهة أخرى،  من جهة، وإ

ج من جهة تشترط الوجود في السبب، ومن جهة أخرى .م.ق 97سبة للنص الفرنسي للمادة فبالن
  .)2(تشترط المشروعیة

القانون المدني حسب النص العربي حیث أشار المشرع إلى  98-97أما بالنسبة للمادتین 
أن وهذا یبین أن المشرع أخذ بالنظریة التقلیدیة بمعنى  ،لا إلى سبب العقد »سبب الالتزام«

المشرع أخذ بازدواجیة السبب، حیث أخذ بالنظریة الحدیثة إذ جعل في السبب المشروعیة، وأخذ 
  .)3( بالنظریة التقلیدیة إذ جعل في السبب الوجود

ولقد جعلت هذه الحجج بعض الفقهاء یقولون إن المشرع الجزائري كرس ازدواجیة السبب 
العربي مع النص الفرنسي لا یشكل عائقا بسبب تأثره بالقضاء الفرنسي، وعدم تطابق النص 

لمعرفة موقف المشرع الجزائري رغم النقص في دقة التعبیر، وذلك راجع لتأثر واضعي التقنین 
  )4(المدني بالقانون الفرنسي

  عقد الكفالة التزام یتجرد من السبب: الفرع الرابع

نه تنشأ صحیحة هناك اتجاه من الفقه یرى بأن الكفالة تصرف مجرد من السبب، وبدو 
  .)5(ومنتجة لكافة آثارها القانونیة رغم انعدامه

وبناءا على ذلك فإن التزام الكفیل یبقى صحیحا استنادا إلى الإرادة الظاهرة فیتم الأخذ بها 
                                 

 .202فیلالي علي، المرجع السابق، ص )1(
(2)L’article 97 : « le contrat est nul lorsqu’on s’oblige sans cause ou pour cause contraire a 
l’ordepublice ou aux bonnes mœurs ». 

 .203 -202ص فیلالي علي، المرجع السابق، )3(
 .203، صنفسهفیلالي علي، المرجع  4(
 .241-240ص سعید محمد أحمد، المرجع السابق،)5(
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حتى ولو كانت مخالفة للإرادة الباطنیة، كما یتم تجردها من عیوب الإرادة الباطنیة، ولا یمكن 
عیة السبب أو لعیب من عیوب الإرادة، ولذلك یبقى التزام الكفیل طلب إبطالها لعدم مشرو 
  .)1(صحیحا ومرتبا لكافة آثاره

وفیما یخص التصرف المجرد حیث نجد القوانین الجرمانیة كالتقنین الألماني والتقنین 
النمساوي یأخذون به في عدة تطبیقات، ووضعوا قاعدة عامة للتصرف المجرد حیث تجبر 

لدائن ومدینه على أن یكون التزام المدین مجردا من السبب ویقوم هذا الالتزام حتى الاتفاق بین ا
ولا یمكن للمدین الرجوع في هذه الحالة على الدائن  ،لو كان السبب غیر موجود أو غیر مشروع

  .)2(إلا بدعوى الإثراء بلا سبب

فلم تتجاهل الأخذ بالتصرف المجرد في بعض الحالات على وجه  أما القوانین اللاتینیة
ونجد القانون المدني الجزائري قد نص على  ،الاستثناء وذلك لضمان استقرار بعض المعاملات

، )3( الانابة في الوفاء ي حالةوه ج.م.ق 296الحالة المذكورة في المادة التصرف المجرد في 
فإذا كان التزام الكفیل نحو الدائن مجرد فلا یمكن له التمسك في مواجهة الدائن بالدفوع التي له 

  .)4(الحق التمسك بها في مواجهة المدین الذي كفله

فإذا كفل الكفیل المدین على أن یوفي المدین دینا آخر علیه مثقلا برهن لعقار المكفول، 
ذا لم یوف به المدین، فإن التزام  الكفیل یبقى قائما رغم ذلك، ولا یمكن للكفیل أن یحتج به وإ

  .)5(لدى الدائن لإبطال التزامه

  

                                 
عقد الكفالة، المرجع السابق،  المجلد الثالثلعقود المسماة،ا الجزء الثالث في في شرح القانون المدني،اسلیمان، الو  مرقس  )1(

 .78ص
مصادر الجزء الأول نظریة الالتزام بوجه عام، المجلد الأول السنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،  )2(

 .468- 465:ص -ص الالتزام، المرجع السابق، 
 .205فیلالي علي، المرجع السابق، ص )3(
 .206فیلالي علي، المرجع نفسه، ص )4(
مصادر الالتزام، الجزء الأول نظریة التزام بوجه عام، المجلد الأول السنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني،  )5(

 .47المرجع السابق، ص
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  المطلب الثاني

ثباته   أثر العلاقة الثلاثیة في الكفالة على فكرة السبب وإ

إن عقد الكفالة یتمیز عن غیره من العقود حیث یشتمل على ثلاثة أنواع من الروابط، 
ئن بالكفیل، علاقة الدائن بالمدین وعلاقة المدین بالكفیل، هذه العلاقة والتي تتمثل في علاقة الدا

  .كما أنه لابد من إثبات السبب في عقد الكفالة  نظرا لأهمیته الثلاثیة أثرت على فكرة السبب،

ثبات السبب ، و )الفرع الأول(سنتناول في هذا المطلب أثر العلاقة الثلاثیة على السبب   إ
  ).الفرع الثاني(في

  أثر العلاقة الثلاثیة للكفالة على فكرة السبب: الفرع الأول

في الواقع أن السبب أثار وما زال یثیر العدید من الجدال والمناقشات حول تحدیده، وهذا 
راجع بطبیعة الحال إلى أن عقد الكفالة یعتبر عقدا ملزما لجانب واحد، ونجد أن هذا النوع من 

فیها وجود التزام سابق فیما بین الدائن والمدین سواء كان مدني العقود یكون سبب التزام الكفیل 
  .)1(أو طبیعي أو كان بمقابل أو بدون مقابل

حیث یتقدم الكفیل لدائن في عقد الكفالة لضمان الدین الذي له لدى المدین دون أن یكون 
مطروحا،  ملتزما بذلك في مواجهة الدائن بمقتضى التزام مدني أو طبیعي، ولكن یبقى السؤال

ماهي العلاقة الموجودة بین الدائن والكفیل؟ وللإجابة عن هذا السؤال نعود إلى العلاقة 
الموجودة بین الدائن والمدین، حیث نجد أن التزام الكفیل في مواجهة الدائن سببه مساعدة 

فالة المدین للحصول على الدین من الدائن وذلك راجع إلى الصفة التبعیة للكفالة و اعتبار الك
  .)2(كوسیلة ضمان

ویشترط في التزام الكفیل أن یكون سببه موجودا وذلك لحمایته حتى لا یلتزم في مواجهة 
الدائن دون سبب، ویستوجب في السبب الشروط الموضوعیة للنظریة التقلیدیة فهو یعتبر سبب 

                                 
 .345سعد نبیل إبراهیم، المرجع السابق، ص )1(
 .345، صالسابقسعد نبیل إبراهیم، المرجع  )2(
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باطلا،  التزام الكفیل موضوعي ومجرد ومباشر وغیر متغیر، وعدم وجوده بهذا المعنى یكون
لك لابد أن یكون فیه الدافع للتعاقد فهو شخصي غیر مباشر متغیر یختلف من كفیل إلى وكذ

آخر، فهناك من یكفل المدین بسبب رابطة القرابة، كالأب یكفل ابنه أو رابطة الصداقة التي 
قابل تجمعه بالمدین، أو بسبب العلاقة المهنیة، أو بسبب ما علیه من التزام للمدین، أو بسبب م

  .)1(الخ من البواعث...تحصل علیه من المدین

ویشترط في هذا الباعث أن یكون رئیسیا ومشروعا وعلى علم به من طرف الدائن وذلك 
لاستقرار المعاملات حتى لا یتفاجأ، كما هو مذكور في المثال السابق الشخص الذي یقوم 

لأنه مخالف ، نا غیر مشروع معاشرتها له، فالدافع هببكفالة خلیلته لا لشيء إلا لیحضى 
 .)2(لكة یجب أن یكون الدائن على علم بذللآداب العامة لكن لكي یبطل العقد في هذه الحال

  إثبات السبب: الفرع الثاني

یعتبر السبب المذكور في العقد هو «ج في الفقرة الثانیة على أنه .م.ق 98تنص المادة 
ذلك، فإذا قام الدلیل على صوریة السبب  السبب الحقیقي حتى یقوم الدلیل على ما یخالف

  .»فعلى من یدعي أن للالتزام سببا آخر مشروعا یثبت ما یدعیه
الحقیقي نستخلص من نص المادة أن سبب الذي یتم ذكره في العقد یفترض أنه السبب 

، فعلى من یدعي أنه لیس السبب الحقیقي أن یثبت عدم وجوده أو عدم الذي دفع الكفیل للتعاقد
  .)3(مشروعیته أو أنه صوري، ویكون الإثبات طبقا للقواعد العامة للإثبات

وفي عقد الكفالة إذا ثار النزاع حول وجود السبب أو مشروعیته فإن عبء الإثبات یقع 
مخالفته للنظام العام أو الآداب العامة، وكذلك إثبات إذ علیه إثبات عدم وجوده أو  على الكفیل،

عث الذي دفعه إلى التعاقد أو إمكانیة علمه بذلك، وللكفیل اللجوء في ذلك علم الدائن بذلك البا
   .)4(إلى كافة طرق الإثبات

                                 
 .346ص ،،المرجع نفسه سعد نبیل إبراهیم)1(
 .243سعید محمد أحمد، المرجع السابق، ص )2(
 .231المرجع السابق، ص ،لمنفردةالعقد والإرادة ا ، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام،السعدي محمد صبري )3(
 .346، المرجع السابق، صسعد نبیل إبراهیم )4(
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أي یكون تعبیر  ،أن عقد الكفالة لكي ینعقد لابد أن یكون رضا طرفیه صحیحا ونستخلص
 لإبرامه،لازمة عن إرادة كل من الكفیل و الدائن واضحا، كذلك لابد أن تتوفر فیهما الأهلیة ال

   .الخ....كما أنه لابد أن تكون إرادتها خالیة من العیوب التي تلحق العقود كالغلط والتدلیس 

لى بعض إكما یجب أن یكون سبب الالتزام موجودا ومشروعا لكي یتم العقد بالنسبة 
 أي یتم بدون سبب، السببعقد الكفالة من أما البعض الأخر فیرى أنه یمكن أن یتجرد  الفقهاء،

  .حتى لعدم مشروعیته أو

 سبب لى صعوبة تحدیدإكما نستخلص أن العلاقة الثلاثیة التي یتكون منها عقد الكفالة أدت   
  .إلى القواعد العامة للإثبات ه لإثباته یجب العودةكما أن ،التزام الكفیل

  

  



 

 

    

  

  

  

  الفصل الثاني
  المحل في عقد الكفالة
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  الفصل الثاني

  المحل في عقد الكفالة

ذلك بدفع مبلغ من النقود أو قیام بعمل أو الكفالة ترد على تنفیذ المدین لالتزامه سواء كان 
امتناع عن القیام بعمل، حیث نجد الكفیل یضمن للدائن قیام المدین بتنفیذ التزامه الذي تضمنه 

ولكي تنتج الكفالة  العقد المبرم بینهما، أي إذا لم ینفذ المدین التزامه یقوم الكفیل مقامه وینفذه،
فلا  ،للتعیین معینا أو قابلاو المكفول موجودا وصحیحا، كافة أثارها یجب أن یكون الالتزام 

 . أو غیر صحیح أو غیر معین تجوز أن ترد الكفالة على التزام غیر موجود،

 )المبحث الأول(وسنتناول في هذا الفصل وجود الالتزام المكفول أو قابلیته للوجود في 
  ).المبحث الثاني(وصحة الالتزام لمكفول وتعینه في 
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  الأول المبحث                             

  وجود الالتزام المكفول أو قابلیته للوجود

من جراء  حیث تقع على هذا الأخیر التزاماتتبرم الكفالة لضمان دین في ذمة المدین، 
علاقته بالدائن ویقوم الكفیل بضمانها ولیس من الضروري وجود الدین المكفول وقت إبرام 

نما یمكن أن توجد فیما  بعد ككفالة الدین المستقبلي أو الدین الشرطي أو حتى كفالة  الكفالة، وإ
 .الدین الطبیعي

، وكفالة الالتزام )ولالمطلب الأ(وسنتناول في هذا المبحث كفالة الالتزام المستقبلي في 
  ).المطلب الثالث(، كفالة الالتزام الطبیعي في )المطلب الثاني(الشرطي في 

  المطلب الأول                                  

  كفالة الالتزام المستقبلي

الالتزام المستقبلي هو ذلك الالتزام الذي لم ینشأ بعد ولكنه یحتمل نشوئه بعد الكفالة، أي 
 .ة توجد قبل وجود الالتزام المكفولالكفال

وحیث تجوز كفالة التزام مستقبلي في حالة تحدید المبلغ المكفول مسبقا، وكما یحق للكفیل 
الرجوع عنها في أي وقت شاء في حالة عدم تحدید المدة أو بعد انقضاء المدة والتزام المكفول 

 .لم ینشأ بعد

وحق الرجوع  ،)الفرع الأول(ام المستقبلي فيوسنتناول في هذا المطلب جواز كفالة الالتز 
الفرع (وأثار كفالة الالتزام المستقبلي في  ،)الفرع الثاني(عن الكفالة في الالتزام المستقبلي في 

  ).الثالث
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  جواز الالتزام المستقبلي: الفرع الأول

المستقبلي تجوز الكفالة في الدین «:ج على أنه.م.ق 650تنص الفقرة الأولى من المادة 
 .»إذا حدد مقدما المبلغ المكفول

ویتضح لنا من المادة أن المشرع الجزائري أجاز كفالة الدین المستقبلي ولكن اشترط تحدید 
فمثلا إذا قام  مقدار الدین المكفول، الذي یكون المبلغ الأقصى الذي یقوم الكفیل بكفالته،

الذي قام ) المبلغ(یه تحدید مقدارلدى البنك، وجب علشخص بكفالة شخص أخر فتح اعتماد 
               .)2(، لأن الكفیل عادة لا یحصل على مقابل من وراء كفالته)1(بكفالته و ذلك لحمایة الكفیل

وكذلك حتى یكون الكفیل على بینة من الدین الذي یكلفه، أو على الأقل على بینة من 
ي حالة عدم تحدید الحد الأقصى لمبلغ الحد الأقصى الذي یمكن أن ینتهي إلیه هذا الدین، وف

لكن ثار جدال كبیر حول  ، فإنها تكون باطلة بطلانا مطلقا،)3(الكفالة في الالتزام المستقبلي
تأصیل الكفالة في الدین المستقبلي، ویرى الرأي السائد من الفقه أن الكفالة في هذه الحالة تنعقد 

في ذمة المدین، ونجد كذلك القانون أجاز أن على شرط واقف وتتحقق بوجود الالتزام الأصلي 
یجوز « ج.م.ق 92من المادة وذلك ما نصت علیه الفقرة الأولى  یكون الالتزام شیئا مستقبلیا،

  .»أن یكون محل الالتزام شیئا مستقبلا ومحققا

ومن خلال هذا النص یتضح لنا أنه یمكن التعامل في حقوق لم تنشأ بعد بما أنها ستنشأ 
قبل، والكفالة تعتبر صورة من صور هذا التعامل في حق مستقبلي، وهو ضمان هذا في المست

 .)4(الحق في حالة وجوده

ولقد انتقد هذا الرأي على أساس أنه في حالة تحقق الشرط الواقف، وهو الالتزام المكفول 
المكفول فإن الكفالة تعتبر طبقا للأثر الرجعي موجودة من وقت انعقادها، أي قبل وجود التزام 

                                 
 . 53التأمینات الشخصیة والعینیة، المرجع السابق، ص ي، جزء العاشرالسنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدن )1(
 . 41باقي وداد، المرجع السابق، ص )2(
الرهن الرسمي، حق الاختصاص، الرهن الحیازي، حقوق الامتیاز، الكفالة، ( والشخصیة، التأمینات العینیة تتاغو سمیر )3(

 . 45، ص2008منشأة المعارف ، مصر،  الطبعة الأولى، ،) قانون التمویل العقاري
 . 42باقي وداد، المرجع السابق، ص )4(
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دون أن تكون مرتكزة علیه، ولهذا یتوصل أنصار هذا الرأي إلى القول بأن المشرع قد استثنى 
 .)1(كفالة الالتزام المستقبلي من قاعدة وجوب ارتكازها على التزام موجود عند إبرامها

نجد أن المشرع في الواقع لم یشترط أن یكون الالتزام المكفول موجودا وقت الكفالة، لكن 
شترط فقط صحة الالتزام، ولكي یكون كذلك لا بد أن یكون وفق القاعدة التي وضعت من ا

طرف الفقه، والتي مفادها أن عقد الكفالة لا یكون صحیحا إلا إذا كان التزام المكفول ممكنا، 
لأن شرط الإمكان لا یقتضي وجود الالتزام المكفول بل یكفي أن یكون قابلا للوجود، والالتزام 

  .)2(قبلي دائما یعتبر ممكن الوجودالمست
  حق الرجوع في كفالة الالتزام المستقبلي: الفرع الثاني

ي حالة عدم تحدید مدة الكفالة، ج یتضح أنه ف.م.ق 650من خلال الفقرة الثانیة المادة 
نه یحق للكفیل الرجوع عن كفالته في أي وقت شاء ما دام الدین لم ینشأ بعد في ذمة فإ

 .)4(لكن یشترط إخطار الدائن بقراره في الرجوع عن الكفالة، و )3(المدین

ذا نشأ الدین الأصلي قبل وصول رجوع الكفیل عن الكفالة إلى علم الدائن، فهنا الكفیل  وإ
وفي حالة نشوء جزء من الدین فالكفیل یكون ضامنا فقط للجزء  لا یستطیع التهرب من التزامه،

 .)5(الذي نشأ قبل الرجوع
تحدید مدة الكفالة في الالتزام المستقبلي، فإن الكفیل ملزم بضمان ذلك الالتزام  أما إذا تم

ن نشوء الالتزام فالكفالة تعتبر كأ في حالة تحققه في تلك المدة، أما إذا انقضت تلك المدة دون
لم تكن فور انقضاء المدة دون الحاجة لاتخاذ أي إجراء، حیث تكون إرادة الكفیل اتجهت 

الأثر في حالة عدم نشوء الدین خلالها، وهذه الإرادة تكون مطابقة لإرادة الدائن  لإحداث هذا
 .)6(على فسخ العقد إذا لم ینشأ الدین خلال المدة المتفق علیها في الكفالة

                                 
 . 46و سمیر، المرجع السابق، صغتنا )1(
 . 46، صنفسهو سمیر، المرجع غتنا )2(
 . م .م .ق 778ج تقابلها المادة .م  .ق 650المادة ) 3(
 . 43باقي وداد، المرجع السابق، ص )4(
 .47تناغو سمیر، المرجع السابق، ص )5(
 ص ،2004، دون بلد النشر، المكتب الجامعي الحدیث ،، الطبعة الأولى)الوكالة، الكفالة( العقود الصغیرة، أنوارطلبة  )6(

348-349 . 
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نما یجوز له الرجوع سواء بإعذار  حیث لا یوجد شكل خاص لرجوع الكفیل في الكفالة، وإ
رسمي على ید محضر یوجه إلى الدائن، أو عن طریق خطاب مسجل أو غیر مسجل أو 
شفاهة على أن یتحمل الكفیل إثبات قیامه بإخطار الدائن بالرجوع، وینتج هذا الأخیر أثاره فور 

 .)1(وصوله إلى علم الدائن

ن یفضل ونجد أن كفالة الدیون المستقبلیة انتشرت بكثرة في الواقع العملي، لأن الدائ
كفالة الاعتماد : نجد الحصول على ضمان حقه قبل منح ائتمانه للمدین، ومن الأمثلة على ذلك

الذي یتم فتحه من قبل البنك لمصلحة أحد عملاءه حیث یتعهد الكفیل للبنك بموجب عقد 
الكفالة أن یضمن فیها تنفیذ الالتزام الذي ینشأ في ذمة العمیل الذي فتح الاعتماد لمصلحته، 
فدین العمیل لا ینشأ في مواجهة البنك إلا من وقت السحب فعلا، أما قبل ذلك فإنه لا یعتبر 
ذا لم ینشأ خلال المدة المتفق  دینا مستقبلا، والكفالة توجد لضمان هذا الدین عند نشوئه، وإ

 .)2(علیها یحق للكفیل الرجوع عنها

معین فیما عسى أن كما یستطیع المدین أن یقدم شخصا كفیلا یضمنه لدى متجر 
یشتریه، فیكون الكفیل ضامنا لثمن البضائع التي یقوم المدین بشرائها، وذلك قبل وجود هذا 

 .)3(الدین، فإذا تم وجوده یكفله بالمقدار المتفق علیه

وفي الأخیر نستخلص أن الالتزام المستقبلي تجوز كفالته قبل وجوده وذلك باستثناء كفالة 
یة بما أنه تصرف باطل وتبطل معه تبعا الكفالة، وذلك وفق ما نصت التصرف في تركة مستقبل

غیر أن التعامل في تركه إنسان على قید الحیاة « :ج على أن.م.فقرة الثانیة ق 92علیه المادة 
   .»باطلا ولو كان برضاه، إلا في الأحوال المنصوص علیها في القانون

   

                                 
 .349، المرجع نفسه، صأنوارطلبة  )1(

طبعة الأولى، دار ال التأمینات، المجلد التاسع عشر،البكري محمد عزمي، موسوعة الفقه والقضاء، القانون المدني، الكفالة و  )2( 
 .61، ص2006محمود للنشر والتوزیع ، القاهرة، 

، 2002الطبعة الأولى، منشأة المعارف ، مصر، أحكام عقد الكفالة، التضامن و التضامم، الشهاوي قدري عبد الفتاح،  )3(
 . 82ص
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  أثار كفالة الالتزام المستقبلي : الثالث الفرع

  :كفالة الالتزام المستقبلي تترتب علیه أثار وتتمثل في   

یستطیع الكفیل أن یتحلل من التزامه بالضمان إذا قام :عدم تعیین مدة الكفالة -الحالة الأولى 
ن قبل نشوء بإخطار الدائن برجوعه عن الكفالة و یشترط في هذا الرجوع وصوله إلى علم الدائ

إلى علم الدائن فلا أثر لدین الأصلي قبل وصول الرجوع الالتزام المكفول، وفي حالة نشوء ا
و إذا نشأ جزء من الدین فیقتصر ضمان الكفیل علیه  للرجوع الكفیل عن التزامه ویسأل علیه،

                                                        .)1(فقط

یكون الكفیل مسؤولا عما ینشأ من التزامات في ذمة المدین  :تعیین مدة الكفالة -الحالة الثانیة
ولا یجوز له الرجوع عن الكفالة طوال هذه المدة بشرط ألا یتجاوز الحد الأقصى  خلال المدة ،

ذا انقضت المدة دون أن ینشأ الدین الأصلي برئت ذمة الكفیل نهائیا، الوارد في الكفالة، أما  وإ
   . )2( الجزء  ینشأ في ذمة المدین إلا جزء من الدین فإن الكفیل یسأل فقط على هذاإذا لم 

 المطلب الثاني                                

  كفالة الالتزام الشرطي

الشرطي یعني به أمر مستقبلي غیر محقق الوقوع، یعلق على تحققه أو تخلفه  الالتزام
ما یكون فاسخا یترتب  وجود التزام أو زواله، فالشرط إما یكون واقفا یترتب علیه وجود الالتزام، وإ

ج على جواز كفالة الدین .م.ق 650علیه زوال الالتزام، وحیث نصت الفقرة الأولى من المادة 
  .المشروط

، )الفرع الأول(نتناول في هذا المطلب كفالة الالتزام المعلق على شرط الواقف في وس
   ).الفرع الثاني(وكفالة الالتزام المعلق على شرط فاسخ في 

                                 
المرجع السابق،  عقد الكفالة، التأمینات الشخصیة والعینیة، الواضح في شرح القانون المدني، السعدي محمد صبري، )1(

 .45ص

 .44ص ،مرجع نفسهالسعدي محمد صبري،ال )2(
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 .      كفالة الالتزام المعلق على شرط واقف: الفرع الأول

  المقصود بالشرط الواقف - أولا

تحققه وجود الالتزام، وفي حالة تخلفه لا على ط الواقف، الشرط الذي یتوقف نقصد بالشر     
كفالته تمكنه من بیع عین ملوكه  ومثال ذلك إذا اشترط الكفیل لنفاذ، )1(یخرج الالتزام إلى الوجود

له خلال أجل معین، فإذا تم البیع خلاله تحقق الشرط الواقف ونفذت الكفالة، أما إذا لم یتمكن 
ط قد تخلف فلا تنفذ الكفالة، ویصبح الدین غیر مكفول من بیعها خلال ذلك الأجل، فإن الشر 

  .)2(وینحصر الوفاء به في المدین ما لم یكن قد اشترط تقدیم كفیل آخر

  :ولكي یتحقق الشرط الواقف لا بد من تتوفر فیه الشروط التالیة

 .أن یكون هذا الشرط أمرا مستقبلا -
 .أن یكون غیر محقق الوقوع -

 .مخالف للنظام العام والآداب العامة أن یكون مشروعا أي غیر -
 .أن یكون ممكنا -

  .)3(إذا تحققت كل هذه الشروط ینتج الشرط كافة آثاره

بناءا على ذلك فإن التزام الكفیل یكون تابعا للالتزام الأصلي، ویترتب على ذلك أن 
كان الالتزام مصیر التزام الكفیل مرتبط بمصیر التزام المدین وفقا لتحقق الشرط أو تخلفه، فإذا 
  .)4(المكفول معلق على شرط واقف فإن الكفالة تكون هي أیضا معلقة على ذات الشرط

فإذا تحقق الشرط الواقف أصبح الالتزام الأصلي نافذا وأصبح التزام الكفیل نافذا أیضا 
                                 

-الحوالة- الجدید، الجزء الثالث النظریة العامة بوجه عام، الأوصافالوسیط في شرح القانون المدني  ،السنهوري عبد الرزاق) 1(
 .27، ص1958، دار الإحیاء التراث العربي ،الانقضاء، الطبعة الأولى

 .353طلبة أنوار، المرجع السابق، ص  )2( 
- الالتزام، المرجع السابق، صأحكام لد الرابع الالتزامات، المج القانون المدني، الجزء الثاني في في شرحامرقس سلیمان، الو  )3(

 .511 - 501: ص
 .192حسني محمود عبد الدایم ، المرجع السابق، ص  )4(
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وذلك بأثر رجعي، وفي حالة تخلفه زال الدین بأثر رجعي وأعتبر كأنه لم یكن، وكذلك یزول 
  .)1(لتزام الكفیل بنفس الطریقةمعه ا

  .ویترتب على الشرط الواقف أثار وذلك أثناء التعلیق وبعد انتهاء التعلیق

  أثار الشرط الواقف - ثانیا
بما أن التزام الكفیل هو التزام تابع لالتزام المدین : أثار الشرط الواقف أثناء التعلیق -1

هي نفس الآثار التي تترتب على المدین، الأصلي، فإن أثار الشرط الواقف بالنسبة للكفیل 
حیث یكون لدائن أثناء فترة التعلیق حق ینشأ له وقت الاتفاق ولكنه حق معلق وجوده على 

  :شرط، وهو حق غیر مكتمل وقت إبرامه حیث یترتب علیه
 .شرط توافر الأهلیة بالنسبة للمدین والكفیل وقت إبرام العقد ولیس وقت تحقق الشرط - 

الدائن یخضع للقانون الساري وقت إبرام العقد لا القانون الجدید الذي یكون عند  حق -
 .تحقق الشرط

یجوز للدائن اتخاذ الإجراءات للمحافظة على حقه خاصة إذا كان متعلقا بعقار، ولكن لا  -  
، لأنه یشترط (*)یجوز له الطعن في تصرفات مدینه أو الكفیل عن طریق الدعوى البولصیة

، وهذا ما نصت علیه )2(أن یكون دینه مستحق الأداء ولا یكفي كونه معلق على شرطفیها 
إذا كان الالتزام معلقا على شرط واقف،فلا یكون نافذا إلا إذا تحقق «ق م ج  206المادة 

ولا للتنفیذ  فلا یكون الالتزام قابلا للتنفیذ الجبري، الشرط أما قبل تحقق الشرط،
 »للدائن أن یتخذ من الإجراءات ما یحافظ به على حقه الاختیاري،على أنه یجوز

ذا وفى أحدهما بذلك قبل حلول أجل الدین جاز له أن  - المدین والكفیل غیر ملزمان بالوفاء، وإ
 .یسترد ما دفعه

                                 
   .44باقي وداد، المرجع السابق، ص  )1(

وسیلة بمقتضاها یدفع الدائن غش المدین الذي یصرف في ماله إضرارا بحق الدائن، ویسعى إلى «: هي الدعوى البولصیة (*)
 .»إعادة المال المتصرف فیه إلى الضمان العام تمهیدا للتنفیذ علیه

 -مرجع السابق، صأحكام الالتزام، ال القانون المدني، الجزء الثاني الالتزامات، المجلد الرابع مرقس سلیمان، الوفي في شرح )2(
 .513-511: ص



 المحل في عقد الكفالة                                                        :الفصل الثاني
 

48 

عدم جواز للدائن اتخاذ إجراءات التنفیذ ضد المدین أو الكفیل لأن حقه لم یصبح بعد  -
ق م ج السابقة الذكر، لهذا لا یجوز الطعن  206مستحق الأداء، وهذا ما نصت علیه المادة 

 .في تصرفات المدین أو الكفیل عن طرق الدعوى البولصیة

  ).1(شرط أي منذ تحققهلا یمكن حساب التقادم المسقط إلا إذا تحقق ال -

 :الواقف بعد انتهاء التعلیق الشرطأثار   - 01

حیث یصبح الحق الذي كان معلقا على تحقق الشرط نافذا، كما : في حالة تحقق الشرط -أ
إذا تحقق الشرط یرجع أثره إلى الیوم الذي «: على أن 01ج ف .م.ق 208نصت علیه المادة 

إرادة المتعاقدین أو من طبیعة العقد أن وجود الالتزام، أو نشأ فیه الالتزام، إلا إذا تبین من 
، أي یصبح الدین مستحق الأداء، وتترتب »زواله، إنما یكون في الوقت الذي تحقق في الشرط

علیه النتائج التي كانت ممنوعة أثناء التعلیق، حیث یصبح المدین ملزما بالوفاء اختیاریا أو 
  .ك یحل الكفیل مكانه للوفاءإجباریا، وفي حالة عدم وفائه بذل

یجوز للدائن اتخاذ الإجراءات التحفظیة واستعمال الدعوى البولصیة تمهیدا لتنفیذ على  -
 .أموال المدین، وفي حالة استحالة ذلك ینفذ على أموال الكفیل

 .بدایة حساب مدة التقادم المسقط لحق الدائن -

 .جواز المقاصة القانونیة لهذا الحق -
وع التصرف نقل حق على شيء معین بالذات یصبح هذا المال مالكا في حالة كون موض -

 .)2(خالصا لدائن، وتزول ملكیته من المدین أو الكفیل نهائیا

حیث ینعدم الحق الذي كان معلقا على تحققه، ویعتبر هذا : في حالة تخلف الشرط الواقف - ب
، وكذلك نفس الشيء بالنسبة )3(الحق والالتزام الذي كان یقابله كأنهما لم یكن لهما وجود أصلا

                                 
 .514-513ص  ،المرجع نفسه ،مرقس سلیمان )1(
المرجع السابق، ص  الالتزامات، المجلد الرابع أحكام الالتزام، الجزء الثاني ،الوافي في شرح القانون المدنيمرقس سلیمان،  )2(

512. 
الحوالة  –الأوصاف : نظریة الالتزام بوجه عام لجزء الثالثنون المدني الجدید، االسنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القا )3(
 .67الانقضاء، المرجع السابق، ص  –
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لالتزام الكفیل في عقد الكفالة بما أنه یتبع الالتزام الأصلي في وجوده أو انعدامه، وبالتالي زوال 
كل التصرفات والإجراءات التحفظیة التي تمت من طرف الدائن فیما یتعلق بحمایة حقه الذي 

   .)1(كان معلقا على تحقق الشرط

  .كفالة الالتزام المعلق على شرط فاسخ: الثاني الفرع

  المقصود بالشرط الفاسخ  - أولا

نما  الإرادة أثرها أو إنتاج الفاسخ هو ذلك الشرط الذي لا یقف الشرط      وجود الالتزام، وإ
ویعلق ذلك على  ، مثلا أن یضمن الكفیل المدین)2(یؤدي تحققه إلى زوال هذا الأثر أو الالتزام

ل وتكون الكفالة نافذة فور إبرام الكفالة، وتظ والد المدین من السفر،شرط فاسخ وهو حضور 
  .)3(دید أجل لذلك تفسخ الكفالة فیه إذا لم یحضر الغائبكذلك حتى یحضر الغائب، ویجوز تح

یتحقق الشرط الفاسخ لا بد من توفر بعض الشروط فیه مثله مثل الشرط الواقف  ولكي
  :وتتمثل في

 .أن یكون الأمر مستقبلیا -
 .أن یكون غیر محقق الوقوع -

 .أن یكون أمرا ممكن الوقوع -

ذا تحققت كل هذه )4(أن یكون أمرا مشروعا غیر مخالف للنظام العام والآداب العامة - ، وإ
 .كافة آثاره الشروط ینتج الشرط

ذا كان الالتزام المكفول معلقا على شرط فاسخ، یكون الالتزام الأصلي قبل تحققه نافذا  وإ
                                 

أحكام الالتزام، المرجع السابق، ص ي الالتزامات، المجلد الرابع في في شرح القانون المدني، الجزء الثانامرقس سلیمان، الو  )1(
522. 

 .497مرقس سلیمان،المرجع نفسه، ص  )2(
 .353أنوار، المرجع السابق، ص  طلبة )3(
- أحكام الالتزام، المرجع السابق، ص ني الالتزامات، المجلد الرابعفي في شرح القانون المدني، الجزء الثاامرقس سلیمان، الو  )4(

 .511- 501: ص
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وكذلك بالنسبة لالتزام الكفیل بما أنه التزام تابع، وفي حالة تحقق الشرط الفاسخ یزول الالتزام 
ستقر الالتزام المكفول وتزول معه الكفالة بصفة تبعیة، أما في حالة تخلف الشرط الفاسخ ی

  .)1(الأصلي نهائیا ویصبح باتا وتتبعه الكفالة في ذلك

وبما أن التزام الكفیل تابع للالتزام المدین، فإن آثار الشرط الفاسخ بالنسبة للكفیل هي نفس 
  .تكون أثناء التعلیق وكذلك بعد انتهاء التعلیق سواء الآثار التي تترتب على المدین، 

  الفاسخأثار الشرط  - ثانیا

  :حیث یترتب علیه : أثار الشرط الفاسخ أثناء التعلیق -1

تحقق الشرط بالنسبة للمدین  توجوب توفر أهلیة الملتزم وقت إبرام العقد ولیس وق -
 .والكفیل

عقد ولیس وقت تحقق الشرط أي في القانون الساري وقت إبرام الإخضاع حق الدائن إلى  -
 .الكفالةالكفالة إلى قانون وقت إبرام 

 .وللدائن الحق في اتخاذ الإجراءات التحفظیة اللازمة للمحافظة على حقه -

اعتبار هذا الحق قابل للتصرف فیه، وقابل أیضا للانتقال عن طریق الإرث، ولكن هذه  -
 .)2(التصرفات مهددة بخطر الزوال

ه یترتب على كون حق الدائن مستحق الأداء، ولیس معلقا على  ویضاف إلى ذلك أنّ
تحقق الشرط، عكس الآثار التي تترتب على الشرط الواقف في كون حق الدائن غیر مستحق 

  :الأداء فیما عدا جواز المقاصة، ویترتب عن ذلك

                                 
 .193حسني محمود عبد الدایم، المرجع السابق، ص  )1(
أحكام الالتزام، المرجع السابق، ص ، جزء الثاني الالتزامات، المجلد الرابع شرح القانون المدني في فيامرقس سلیمان، الو  )2(

515-516. 
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ذا وفى - لا یجوز له  أنّ المدین في الالتزام المعلق على شرط فاسخ ملزما بالوفاء، وإ
ذا لم یوف وقام الكفیل مقامه ووفى وهو كذلك لا  الرجوع عن وفائه واسترداد ما دفعه، وإ

 .)1(یجوز الرجوع عن وفائه واسترداد ما دفعه

حیث تبدأ حساب مدّة التقادم المسقط لحق الدائن من وقت إبرام العقد إذا لم یطالب به،  -
المكتسب للمدین الذي اكتسب الحق المقترن بشرط فاسخ وفي نفس الوقت تحسب مدّة التقادم 

ذا تخلف الشرط وتمت هذه المدة كسب هو تلك الملكیة بذلك التقادم  من وقت إبرام العقد، وإ
بغض النظر عن العقد، وبذلك یزول التزام الكفیل، وفي حالة تحقق هذا الشرط وزال بتحققه 

إلیه الذي زال أثر العقد بالنسبة إلیه وأصبح  العقد ظل أثر التقادم المكسب لصالح المتصرف
ه لم یكن قد حصل أصلا ه لم یحصل أیضا ،كأنّ  .وبذلك یصبح التزام الكفیل هو كذلك كأنّ

  :ق الدائن معرض للزوال أنّهحویترتب على اعتبار 

في حالة استفاء الدائن تحت شرط فاسخ الدین من مدینه أو من الكفیل، ثم تحقق الشرط،  -
 .مدین أو الكفیل استرداد ما دفعهیجوز لل

ه ینتقل إلیهم متصفا  - إذا تصرف فیه الدائن في حیاته أو انتقل إلى ورثته من بعده، فإنّ
 .بصفته حق معرض للزوال

ه لا تجوز المقاصة به في دین منجز -  .)2(أنّ

وانتهى  في حالة كون الالتزام مقترنا بشرط فاسخ،: آثار الشرط الفاسخ بعد انتهاء التعلیق -2
ه.م.ق 207تعلیقه سواء بتحققه أو بعدم تحققه، حیث تنص الفقرة الأولى من المادة  : ج على أنّ

ویكون الدائن ملزما برد ما أخذه فإذ استحال الرد  یزول الالتزام إذا تحقق الشرط الفاسخ،«
  .»بسبب هو مسؤول عنه وجب علیه تعویض الضرر

                                 
 .516، ص المرجع نفسه مرقس سلیمان، )1(
المجلد الرابع أحكام الالتزام ، المرجع السابق، ص  جزء الثاني في الالتزامات، ،الوافي شرح القانون المدنيمرقس سلیمان، )2(

516-517. 
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أثناء التعلیق محقق وجوده ومستحق الأداء، یستخلص من النص أن الحق الذي كان 
حیث یتم زواله بأثر رجعي من الوقت الذي نشأ فیه إرادتي الطرفي للمطالبة بفسخه، ولا یحتاج 

والكفالة هي كذلك تزول بنفس الطریقة التي یزول  إلى استصدار حكم قضائي یقضي بفسخه،
ذا استوفى الدائن الدین من ال ،بها الالتزام الأصلي ذا وإ مدین أو الكفیل یلزم برد ما أخذه، وإ

  .)1(استحال الرد وجب علیه تعویض عن الضرر إذا كان هو السبب في ذلك

كما یجوز كفالة الدین المضاف إلى أجل، ویكون هذا الأجل مقررا لمصلحة المدین فإن 
      .لم یكن الدین مكفول یجوز للمدین التنازل عن هذا الأجل وقیام بالوفاء

، فإنّ الأجل یكون مقرر للمدین والكفیل معا، حیث لا یجوز ن المكفولحالة الدی أما في
 ،للمدین الانفراد بالتنازل عن الأجل والالتزام بدفع الدین دون أن یمتد هذا التنازل إلى الكفیل

وأجل الوفاء هو الذي جعل الكفیل یضمن الدین، لأن ظروفه المادیة تسمح له بالوفاء في ذلك 
  .الأجل إذا امتنع المدین عن ذلك

ذا حدد الأجل قبل ذلك التاریخ المحدد للكفالة، هنا في حالة تنازل المدین عن ذلك  وإ
جل الكفالة یظل قائما الأجل أو سقوطه لأي سبب من الأسباب كالإفلاس، أو الإعسار، فإن أ

  .)2(فیرجع علیه الدن بعد حلول ذلك الأجل

ذا  وحیث أنه لا یجوز للمدین والدائن أن یسوء مركز الكفیل أو یزید من عبء التزامه، وإ
كان الالتزام المكفول معلق على أجل أو على شرط أو تنازل المدین عن الأجل أو الشرط 

لا یسري على الكفیل ویجب علیه التمسك بالأجل أو بعدم فإن هذا التنازل  یصبح التزامه منجزا،
تحقق الشرط، وكذلك له الحق في التمسك بسقوط الأجل إذا كان بخطأ من المدین أو بفعله 

  .)3(حیث یحق للكفیل رفض الوفاء إلى أن یحل أجل الدین الذي كان محدد من قبل

  

                                 
 .523 – 522ص المرجع نفسه، سلیمان،  مرقس )1(
 .353طلبة أنور، المرجع السابق، ص  )2(
 .193حسني محمود عبد الدایم، المرجع السابق، ص  )3(
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  المطلب الثالث                                   

  كفالة الالتزام الطبیعي

الالتزام الطبیعي یطلق على الالتزام الذي یقع بین الواجب الخلقي والالتزام المدني، فإذا 
كان الالتزام المدني هو الالتزام الذي تقدم له الحمایة الكاملة، حیث یجبر المدین على الوفاء به 

ن هذه الحمایة، ولا یجبر المدین فیه بكل الطرق القانونیة، في حین الالتزام الطبیعي لا یستفید م
  .على التنفیذ

، والحالات التي )الفرع الأول(وسنتناول في هذا المطلب تعریف الالتزام الطبیعي في 
  ).الفرع الثالث(، وأثار الالتزام الطبیعي في )الفرع الثاني(تعتبر فیها كفالة الالتزام الطبیعي في 

  عيتعریف الالتزام الطبی: الفرع الأول  
ذلك الالتزام الذي یتخلف فیه عنصر المسؤولیة فلا «: الالتزام الطبیعي یعرف على أنه

یمكن إجبار المدین في الالتزام الطبیعي على تنفیذ هذا الالتزام بطریقة مباشرة أو غیر 
ویتضح لنا من هذا التعریف أن الالتزام الطبیعي لا یوجد فیه عنصر المسؤولیة ، )1(»مباشرة
یجبر المدین على تنفیذه سواء بطریقة مباشرة أي عن طریق المدین نفسه أو بطریقة غیر الذي 

  .مباشرة أي عن طریق تقدیم الكفیل للوفاء به
ولقد أثارت كفالة الالتزام الطبیعي جدلا حادا في الفقه الفرنسي حیث عاد جانب منهم إلى 

واستندوا لدعم  یجیزان كفالة هذا الالتزام، القانون الروماني والقانون الفرنسي القدیم اللذان كانا
قانون مدني على جواز  02فقرة  2012هذا الرأي إلى ما نص علیه المشرع الفرنسي في المادة 

كفالة التزام ناقص الأهلیة، وما دام المشرع یجیز كفالة ناقص الأهلیة فهذا یعني أنه یجیز كفالة 
ء بالالتزام الطبیعي وفاءا صحیحا، ولذلك لیس هناك الالتزام الطبیعي، كما یعتبرون كذلك الوفا

  .)2(ما یمنع كفالة هذا الالتزام

                                 
 ،الطبعة الأولى، دار المطبوعات الجامعیة التأمینات الشخصیة والعینیة،زهران همام محمد محمود،  أبو سعود رمضان و )1(

 .67ص ، 1998مصر، 
 .41-40، صالمرجع السابق ،عبده محمد علي )2(
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 تقاسأما جانب آخر من الفقه انتقد هذا الرأي على أساس أن كفالة ناقص الأهلیة لا 
علیه كفالة الالتزام الطبیعي، فلا یعتبر من كفل ناقص الأهلیة بسبب نقص أهلیته بكفیل أصلا، 

نما یعتبر م دین أصلي التزامه معلق على شرط واقف، أي أنه معلق على عدم تنفیذ ناقص وإ
الأهلیة لالتزامه وتمسكه بنقص أهلیته، ویكون الكفیل هو المدین الأصلي للالتزام، وبعد 
استخلاص الرأي الأول لقاعدة جواز كفالة الالتزام الطبیعي ولكن یرون عدم جواز كفالة 

یة، في حین أن هذه الالتزامات تعتبر حسب البعض التزامات الالتزامات الأدبیة والأخلاق
   .)1(طبیعیة

  الحالات التي تجوز فیها كفالة الالتزام الطبیعي: الفرع الثاني

بما أن معظم الفقهاء أجمعوا على عدم جواز كفالة الالتزام الطبیعي، وذلك لأن التزام 
الوفاء به، فلا یجوز أن یكون التزام الكفیل  الذي لا یجوز لهیل تابع للالتزام المدین الأصلي الكف

أشد من التزام المدین الأصلي، حیث تؤدي كفالة الالتزام الطبیعي إلى إجبار المدین على الوفاء 
به بطریق غیر مباشر، أي حیث یتم الرجوع علیه من طرف الكفیل وذلك یؤدي في الأخیر إلى 

  .)2(الوفاء به

  :فیها كفالة الالتزام الطبیعي ونجد أن هناك بعض الحالات تكون

إذا تقدم شخص لكفالة التزام طبیعي، وهو عالم بأن الالتزام المكفول طبیعي،  :الحالة الأولى
نما فإن ا رغم أن بعض  ،)3(الكفیل یصبح هو الملتزم بصفة أصلیةلعقد هنا لا ینعقد ككفالة وإ

هو بمثابة التعهد عن  بالالتزام الطبیعي مع علمه بذلك، الشرح یرون أن تعهد الكفیل بالوفاء
لا أصبح مسؤولا عن  الغیر، فهو في الواقع یتعهد بحمل المدین على قبول الوفاء بالتزامه، وإ

  .)4(الدین اتجاه الدائن، حیث أن تعهده قد حول الالتزام الطبیعي إلى التزام مدني

                                 
 .67، صالمرجع السابقزهران همام محمد محمود،  أبو سعود رمضان و )1(
 .101-100منصور محمد حسین، المرجع السابق، ص  )2(
 .43تناغو سمیر، المرجع السابق، ص )3(
 .182م، المرجع السابق، صیحسني محمود عبد الدا )4(
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ثم تحول ذلك الالتزام إلى الالتزام الطبیعي، وبذلك  إذا كفل شخص التزاما مدنیا :الحالة الثانیة
بالدین  یتحول أیضا التزام الكفیل إلى التزام طبیعي، وفي هذه الحالة إذا قام الكفیل بالوفاء

ج .م .ق 162، وهذا ما نصت علیه المادة )1(لا یحق له استرداد ما دفعه باختیاره وعلمه بذلك
  .»التزام طبیعي تنفیذ اختیاره، بقصدلا یسترد المدین ما أداه ب«:على أن

بیعي هي الحالة التي یتم فیها تقدیم الكفیل من طرف المدین في الالتزام الط :الحالة الثالثة
المدین أراد الوفاء، ولذلك یتحول التزامه من التزام طبیعي إلى  للدائن، فإن هذا یدل على أن

   .)2(التزام مدني، ویعتبر من یضمن الوفاء به كفیلا طبقا لأحكام الكفالة
  أثار الالتزام الطبیعي : الفرع الثالث

  : ومن التعریف المذكور سابقا، نجد أن آثار الالتزام الطبیعي تتمثل في أمرین هما
الوفاء به، أي یجوز للمدین في الالتزام الطبیعي الوفاء به وهو حر فله أن یوفي أم جواز : الأول

  .لا
حیث أن الالتزام الطبیعي یمكن أن یتحول لالتزام مدني، وكلا الأمرین منوط بإرادة : الثاني

المدین فهو لا یجبر في الالتزام الطبیعي على الوفاء لفقدانه لعنصر المسؤولیة، أما غیر ذلك 
الآثار فلا یتصور وجوده إلا مع توفر عنصر المسؤولیة الذي یفتقر إلیه الالتزام الطبیعي،  من

  .)3(مما أدى إلى استبعاده من التشریعات الحدیثة وذلك لعدم جواز إجبار المدین على الوفاء
 و في الأخیر نجد أن الالتزام الطبیعي لا یمكن أن یشكل الالتزام موضوعا للكفالة وذلك      
  :لسببین

 .لا یمكن أن یكون التزام الكفیل أشد من التزام المدین الأصلي -

كفالة الالتزام الطبیعي تفتح المجال لإجبار المدین على الوفاء عن طریق غیر مباشر، إذ  -
یجبر الدائن الكفیل على الوفاء، ثم للكفیل حق الرجوع على المدین الأصلي، وهذا الأمر یتنافى 

 .)4(زام الطبیعيمع تعریف الالت

                                 
 .183م، المرجع نفسه، صیود عبد الداحسني محم )1(
 .45باقي وداد، المرجع السابق، ص )2(
 .180حسني محمود عبد الدائم، المرجع السابق، ص )3(
 .55 - 54البكري محمد عزمي، المرجع السابق، ص؛ 42ص، المرجع السابق ،عبده محمد علي )4(
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  المبحث الثاني                           

  صحة الالتزام المكفول وتعیینه

لا یكفي شرط الوجود لكي ترتب الكفالة التزاما في ذمة الكفیل بضمان الالتزام الأصلي 
للتعیین فیما  صحیحا ومعینا أو قابلا )الالتزام المكفول(ن هذا الأخیر المكفول، بل یجب أن یكو 

 648بعد مهما كان مصدر الالتزام المكفول سواء كان عقد أو غیر عقد، وحیث تنص المادة 
  .»لا تكون الكفالة صحیحة إلا إذا كان الالتزام المكفول صحیحا«: ج على أن.م.ق

، وتعیین أو قابلیة )المطلب الأول(وسنتناول في هذا المبحث صحة الالتزام المكفول في 
  ).المطلب الثاني(لالتزام المكفول في لتعیین ا

  لمطلب الأولا                              

  صحة الالتزام المكفول

ج السالفة الذكر على أنه یجب أن یكون الالتزام المكفول .م.ق 648أشارت المادة 
صحیحا لكي تصح الكفالة، وفي حالة كون الالتزام المكفول باطل لأي سبب كان لا تصح فیه 
الكفالة، ولكن لابد من تمییز ما إذا كان البطلان مطلق أم أنه فقط قابل للإبطال، ونضیف إلى 

  .ذلك حكم كفالة ناقص الأهلیة

، وكفالة )الفرع الأول(وسنتناول في هذا المطلب كفالة الالتزام الباطل بطلان مطلق في 
، أثار الالتزام )الفرع الثالث(یة في ، وكفالة ناقص الأهل)الفرع الثاني(الالتزام القابل للإبطال في 

  ).الفرع الرابع(المكفول الباطل في

  كفالة الالتزام الباطل بطلان مطلق: الفرع الأول

بما أن التزام الكفیل تابع لالتزام المدین الأصلي في صحته حتما سیتبعه في بطلانه، 
زام الكفیل ویكون هو كذلك بمعنى أنه إذا كان الالتزام الأصلي باطلا بطلانا مطلقا یتبعه الت
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باطلا بطلانا مطلقا، بحیث أن بطلان الالتزام الأصلي وعدم وجوده قانونیا یؤدي إلى استحالة 
  .)1(أن الكفیل یقوم بضمان التزام لیس له وجود قانوني محل التزام الكفیل باعتباروجود 

دین والدائن باطلا، حیث یكون الالتزام الأصلي باطلا في حالة كون العقد الذي أنشأه الم
أو یكون باطلا في حالة اختلال أحد أركانه كانعدام ركن التراضي، أو كان محله غیر معین أو 

  .)2(لخا...و في حالة كون سببه غیر مشروعمستحیلا، أ

نجد الدین الناتج عن المقامرة أو الرهان، دین الربا الفاحش في  ومن أمثلة العقود الباطلة
ي حالة زیادة مقدار الفائدة المسموح بها قانونا، الدین الذي یكون محله غیر موجود، الدین الذ

  .)3(لخا...یكون مصدره هبة باطلة الشكل

یحق له الرجوع فإذا قام الكفیل بالوفاء بالدین للدائن رغم هذا البطلان المطلق، فإنه لا 
له فقط حق یتطلب وجود الالتزام المكفول، و  على المدین لانعدام التزام هذا الأخیر، لأن الرجوع

  .)4(الرجوع على الدائن بدعوى دفع غیر المستحق أي بطلان الوفاء الذي قام به الكفیل 

ه بتنفیذ التزام فإذا كان الدائن قام بتنفیذ التزامه بتسلیم محله للمدین، ولم یقم هذا الأخیر
وأجبر الكفیل على الوفاء بموجب حكم نهائي، فإن المدین  أثري على حساب الكفیل، المقابل 

وللكفیل حق الرجوع على المدین بدعوى الإثراء بلا سبب، ومثال ذلك أن یبیع المالك عقار 
قانون یجیز لأجنبي ویسلمه له بضمانة الكفیل، ثم یرجع البائع على الكفیل بحكم نهائي ویصدر 

للأجانب تملك عقارات، وهو ما یتحقق معه إثراء المشتري على حساب الكفیل الذي قام بالوفاء 
  .)5(بثمن الدین المكفول

                                 
، 2009، مصر، الأولى، منشورات الحلبي، الطبعة الكفالة في ضوء الفقه والاجتهاد القضائيمعطي محمد محمود،  )1(

  .61ص
، 2010المؤسسة الحدیثة للكتاب ، لبنان،  ، ، الطبعة الأولى،)البیع، الإجازة، الوكالة، الكفالة(كبارة نزیة، العقود المسماة  )2(

 .387ص
 .388كبارة نزیة، المرجع نفسه، ص )3(
 .331طلبة أنوار، المرجع السابق، ص )4(
 . 332- 331ص، السابقطلبة أنوار المرجع  )5(
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وبما أن البطلان المطلق متعلق بالنظام العام هذا ما یجعل المحكمة تقضي به من تلقاء  
سنة  15 تسقط إلا بمضي دعوى البطلان لاو نفسها، وكذلك یجوز لكل ذي مصلحة التمسك به 

  .)1(من وقت إبرام العقد والبطلان لا یزول بالإجازة

 كفالة الالتزام القابل للإبطال: الفرع الثاني

وكذلك كفالة  حتى یتقرر إبطاله،هو التزام صحیح ینتج كافة آثاره  الالتزام القابل للإبطال
الأصلي، أي تبقى صحیحة ما دام هذا الالتزام تكون جائزة وصحیحة، وتأخذ حكم الالتزام 

الالتزام الأصلي مازال قائما و لم یبطل، فهي تتبع الالتزام الأصلي في الإجازة أو في الإبطال، 
وحیث یتفق هذا الحكم مع جمیع الحالات القابلة  للإبطال لأي عیب من العیوب مع مراعاة 

  .)2(الحكم الخاص بناقص الأهلیة

كان الكفیل یعلم أن الالتزام الأصلي قابل للإبطال أم لا، فإذا ولكن یقتضي منا معرفة إذا  
 كان الكفیل لا یعلم أن الالتزام الأصلي قابل للإبطال، في هذه الحالة الكفالة تتبع الالتزام

علیها أي أثر، لأن الكفیل لم یكن یقصد الالتزام بصفة  الأصلي، فتبطل بإبطاله ولا ینتج
نما كان في اعتقاد ذا أوفى بالدین یجوز له الرجوع على أصلیة، وإ ه یكفل التزاما صحیحا وإ

المدین بما وفاه، والكفیل یعتبر قد وقع في غلط جوهري وهو موضوع التزامه، فیحق له طلب 
  .)3(ذلكإبطال التزامه ما لم یطلب المدین 

ذا لم یتمسك المدین بالبطلا ن یكون أما إذا كان الكفیل على علم بقابلیة العقد للإبطال، وإ
الكفیل قد نفذ التزامه، أما إذا تمسك المدین بالبطلان یصبح الكفیل ملتزما أصلیا بالوفاء لأنه 

  .)4(تعهد عن الغیر

 اطل بطلانا مطلقا، حیث یمكن للكفیل فیه ونجد أن العقد القابل للإبطال یعتبر كالعقد الب
                                 

 .ج.م . ق 102المادة  )1(
 . 22سلیمان سارة، المرجع السابق، ص) 2(
، 1996دون دار النشر ، لبنان،  ،طبعة الأولى ال، والاجتهادات اللبنانیة والأجنبیة دوار هاري نجیم، الكفالة في القوانینأ) 3(

 . 122ص
 . 72-71همام محمد محمود، المرجع السابق، ص  زهران أبو سعود رمضان و )4(
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ذا تقرر إبطال العقد الذي ینشأ عنه التزام إثارة الدفوع المتعلقة بالدین التي یثیرها المدین، ولذلك إ
الكفیل، یزول التزام المدین بأثر رجعي فیعتبر أو  المكفول محل الكفالة بناءا على طلب المدین

ه لم یكن أصلا، وتتبعه الكفالة في ذلك وتعد هي أیضا كأنها لم تكن   .)1(كأنّ

  كفالة الالتزام ناقص الأهلیة: الفرع الثالث

تناول المشرع الجزائري كفالة ناقص الأهلیة في مادتین، حیث تتمثل الأولى في المادة 
من كفل التزام ناقص الأهلیة وكانت الكفالة بسبب نقص « ج والتي تنص على أنه .م.ق 649

الأهلیة كان ملزما بتنفیذ الالتزام إذا لم ینفذه المدین المكفول،باستثناء الحالة المنصوص 
  .»654فقرة الثانیة من المادةعلیها في ال

غیر أنه إذا « فتنص على أنه  02ج فقرة .م.ق 654في المادة أما المادة الثانیة فتتمثل 
كان الوجه الذي یحتج به المدین یتمثل في نقص أهلیته وكان الكفیل عالما بذلك وقت 

  .»التعاقد، فلیس له أن یحتج بهذا الوجه

 :فرقة بین ثلاث حالاتوتطبیقا لهذین النصین معا یجب الت

لكفیل بنقص أهلیة المدین الذي یكلفه، وفي هذه الحالة یعتبر الكفیل عدم علم ا: الحالة الأولى
كفیلا لا مدینا أصلیا، وتسري علیه جمیع أحكام الكفالة، وله أن یتمسك بالدفوع التي یتمسك بها 

وبالتالي تبطل الكفالة حق التمسك بقابلیة العقد للإبطال،  المدین الأصلي، ولذلك یكون للكفیل
تبعا لذلك، ویجوز له التمسك بهذا الدفع حتى ولو أجاز المدین الناقص الأهلیة العقد الذي تم 

  .ج السالفة الذكر.م.ق 654، وهذا الحكم یستنتج بمفهوم المخالفة من نص المادة )2(هإنشاء

على علم بنقص أهلیة المدین الذي یكفله، وفي هذه الحالة  أن یكون الكفیل: الحالة الثانیة
یكون الكفیل كفیلا أیضا لا مدینا أصلیا، ویكون التزام الكفیل قابلا للإبطال بالتبعیة، فإذا تمسك 

ما ، فیتبعه التزام الكفیل في ذلك، أالتزامه و حكم له بالبطلان فیعتبر كأنه لم یكن المدین ببطلان

                                 
  . 47باقي وداد، المرجع السابق، ص )1(
 .  56البكري محمد عزمي، المرجع السابق، ص ؛ 78 -77صالشهاوي قدري عبد الفتاح، المرجع السابق،  )2(
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قائمة وتنتج هي الأخرى التزامه وظل قائما وینتج أثاره، فإنه تبعا تظل الكفالة إذا أجاز المدین 
 654/02، وذلك طبقا لنص المادة  )1(لا یجوز للكفیل أن یتمسك ببطلان التزامهأثارها، و 

 .ج.م.ق

أن یكون الكفیل قد كفل ناقص الأهلیة بسبب نقص أهلیته، وهذه الحالة تعرضت  :الحالة الثالثة
  .ج المذكورة سابقا.م.ق 649لمادة إلیها ا

یكون الكفیل عالما بنقص أهلیة المدین، وقصد بكفالته ضمان الوفاء إذا  حالةففي هذه ال 
كان الالتزام الأصلي باطلا، وحیث انصرفت نیته إلى تأمین الدائن من خطر تمسك المدین 
بالبطلان التزامه بسبب نقص أهلیته، إذا قام المدین الأصلي بإبطال التزامه یحل الكفیل محله 

  .بصفته مدینا أصلیاوینفذ الالتزام الأصلي 

ن المدین الأصلي ب العقد صحیحا نافذا بالإجازة، فإوانقل أما إذا أجاز ناقص الأهلیة العقد
هذا الالتزام، والكفیل یكون ضامنا للدائن في تنفیذ  هو الذي یصبح ملزما بتنفیذ الالتزام الأصلي،

  .)2(مدینا أصلیا، وتسري علیه أحكام الكفالة باعتباره كفیلا ولیس

  أثار الالتزام المكفول الباطل: الفرع الرابع

ا مطلقا، ویكون الإبطال نسبیا أو بطلان امتى تقرر بطلان العقد الأصلي سواء كان بطلان
حالة البطلان المطلق فلا ضرورة لصدور حكم طلان النسبي بحكم قضائي، أما في حالة البفي 

ي كانا الحالتین یرجع الطرفین إلى الحالة التبالبطلان ولكن غالبا ما ترفع الدعوى لتقریره، ففي 
عقد الكفالة تبر العقد كأن لم یكن، بمعنى أنّ ذلك بأثر رجعي ویععلیها قبل التعاقد، ویكون 
إذا قام شخص بكفالة المشتري في دفع ثمن : ومن أمثلة ذلك نجد عقد تابع للالتزام الأصلي،

یل للبائع في حالة عدم دفعه من طرفه، وبعد ذلك تقرر بطلان البیع، وبما أن التزام الكف المبیع
                                 

الكفالة، الوكالة، السمسرة، الصلح، التحكیم، (مرسي محمد كامل باشا، شرح القانون المدني، العقود المسماة، الجزء الأول  )1(
 ي شرحافالو  ،مرقس سلیمان؛ 126 - 124:ص -، ص2005مصر،  منشأة المعارف،، طبعة الأولى ال، )الودیعة، الحراسة

 . 59عقود المسماة، المجلد الثالث عقد الكفالة، المرجع السابق، ص القانون المدني، الجزء الثالث
 - ، المرجع السابق، صةالتأمینات الشخصیة والعینی القانون المدني، الجزء العاشر السنهوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح) 2(

 . 50-48:ص
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  .)1(بالتبعیةببطلانه تبطل الكفالة تابع  لالتزام المدین الأصلي ف

وكذلك نجد في بعض الحالات القانون یرتب على العقد الباطل بعض الآثار العرضیة، لا 
لك العقد تحول العقد إلى عقد أخر في حالة توفر فیه أركان ذباعتباره عقدا ولكن واقعة مادیة ك

  .)2(منه، وذلك الشق لا یؤثر في العقد معین شقأو إنقاصه بسبب بطلان 

فإن التزام الكفیل كذلك یتحول إلى  ،وفي حالة تحول العقد الأصلي الباطل إلى عقد أخر
، وحیث نصت )3(صلي في بطلانه وصحتهكفالة ذلك العقد الجدید بما أنه التزام تابع للالتزام الأ

إذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوفرت فیه أركان عقد « : ج على أن.م.ق 105المادة   
أخر فإن العقد یكون صحیحا باعتباره العقد الذي توفرت أركانه، إذا تبین أن نیة المتعاقدین 

  .»كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقد

یتم إنقاص وكان قابلا للانقسام، فإنه  الأصلي باطلا فقط في جزء منه عقدأما إذا كان ال
إذا كان العقد في شق منه باطلا أو « : هج على أن.م.ق 104، وقد نصت المادة ذلك الجزء

قابلا للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي یبطل، إلا إذا تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق 
  . » للإبطال، فیبطل العقد كلهأو قابلا الذي وقع باطلا،

النص أنه إذا تضمن العقد جزءا باطلا أو قابلا للإبطال وكان  هذا خلالو یتضح لنا من 
ذا تمت كفالته تبطل  ذلك الجزء هو جوهر العقد أي لولاه لما تم العقد، فإن العقد یبطل كله وإ

  .)4(هي كذلك

العقد فیقتصر البطلان علیه وحده،  أما إذا كان العقد متضمنا جزءا باطلا لیس هو جوهر
شخص كفل مشتري : والكفیل یقوم بكفالة الجزء الصحیح فقط تابعا للالتزام الأصلي ومثال ذلك

اشترى مجموعة من الساعات معتقدا أن كلها من الذهب ثم یتضح أنه وقع في غلط بالنسبة 
                                 

 . 83-84، صالسابقعلي علي سلیمان، المرجع ) 1(
اضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة، السعدي محمد صبري، الو  )2(

 . 263المرجع السابق، ص
 . 264السعدي محمد صبري، المرجع نفسه، ص) 3(
 . 266، صنفسهالمرجع   )4(



 المحل في عقد الكفالة                                                        :الفصل الثاني
 

62 

  : لبعضها، لأنها من النحاس فیتم تجزئة العقد إلى شطرین

  . یشمل الساعات التي لم یقع المشتري في الغلط بالنسبة إلیها: الأول

یشمل الساعات التي وقع المشتري في غلط فیها، وعلیه یبطل الشطر الثاني : الشطر الثانيأما 
ویبقى الأول صحیحا، والكفالة كذلك تبطل في الشطر الثاني وتقتصر على الشطر الأول الذي 

  .)1(لة ذلك الشطر وحدهیعتبر صحیحا، ویلتزم الكفیل بكفا

  المطلب الثاني

  تعیین الالتزام المكفول

یتحقق تعیین محل التزام الكفیل إما بحلول التزام الكفیل محل الالتزام الأصلي دون أي 
ما بتحدید ما تتضمنه الكفالة بما یعرف  تعدیل یطرأ علیه، وذلك بما یعرف بالكفالة المطلقة، وإ

  .بالكفالة المحددة

الفرع (، والكفالة المحددة في )الفرع الثاني(في هذا المطلب الكفالة المطلقة في وسنتناول 
  ).الثاني

 الكفالة المطلقة وأثارها : الفرع الأول

  المقصود بالكفالة المطلقة- أولا

نما یتم تعیین فقط الدین الذي  هي       الكفالة التي لا یقوم فیها الكفیل بتعیین التزامه، وإ
  .)2(یكفله، وهو ما یجعل محل التزامه قابلا للتعین

الالتزام المكفول یتعین بتعیین طرفیه ومصدره ومحله، فیجب أولا تعیین طرفي الالتزام      

                                 
الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد و الإرادة  السعدي محمد صبري، )1(

 .267-266ص  المنفردة، المرجع السابق،
 .51تناغو سمیر، المرجع السابق، ص )2(
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الأصلي الدائن والمدین، وتعیین الدائن له أهمیة في عقد الكفالة بما أنه الطرف الأصلي فیها، 
وكذلك لابد من تعیین المدین الذي یقوم الكفیل بكفالته رغم أنه لیس طرفا في العقد، وبتعیینه 

ائن یعرف الكفیل أي مدین یكفله لیرجع علیه بعد الوفاء، وكذلك في حالة تعدد المدینین للد
ذا تمت حوالة الدین المكفول إلى مدین آخر فلا یبقى الكفیل ملتزما  لمعرفة أي مدین یكلفه، وإ

ج التي تنص .م.ق 254لمادة ا للفقرة الثانیة من ، وذلك وفقا)1(بالدین إلا إذا رضي بالحوالة
  . یحال الدین بكامل ضماناته «:على أن

التزام تجاه الدائن إلا إذا رضي غیر أنه لا یبقى للكفیل،عینیا كان أو شخصیا، 
  .»بالحوالة

أو قیام بعمل أو  كذلك یجب تعیین محل التزام المكفول سواء كان مبلغا من النقود،
ذا كان بضاعة یحدد نوعها  ذا كان مبلغا من النقود فیذكر قیمته، وإ الامتناع عن عمل معین، وإ

  .)2(یتعداه ومقدارها، ویكون التزام الكفیل ذلك المقدر المذكور ولا

وتكمن أهمیة ذلك في حالة تعدد  كما یجب كذلك تعیین مصدر الالتزام المكفول،
، وأن تحدید مصدر الالتزام المكفول به مدین في مواجهة الدائنالالتزامات في ذمة ذات ال

ه، مع ؤ وانقضا المضمون یساعد الكفیل على معرفة الالتزام المضمون من حیث صحته، نطاقه،
  .)3(أثر على التزامه بالنظر لتبعیته للالتزام الأصلي المكفول ما لهذا من

فإذا تم تحدید التزام المكفول على هذا النحو دون تحدید التزام الكفیل، نجد أن التزام الكفیل 
هذه الحالة تسمى بالكفالة المطلقة أو   یكون مطابقا لالتزام المدین، وهذا ما یجعل الكفالة في

فیل جعل التزامه غیر محدد أي مطلقا وجعله مساویا مع التزام المدین في غیر محددة، لأن الك
  .)4(الخ...مقداره، شروطه، ملحقاته، طریقة الوفاء به وأوصافه

                                 
 .49باقي وداد، المرجع السابق، ص )1(
 .51تناغو سمیر، المرجع السابق، ص )2(
 .93ود، المرجع السابق، صزهران همام محمد محم )3(
 .95-94، صالسابقزهران همام محمد محمود، المرجع ؛ 39-38صشرف الدین أحمد، المرجع السابق،  )4(
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وفي الكفالة المطلقة یكون التزام الكفیل شاملا لأصل الدین، وكل ما یلحقه من ملحقات 
                                              .   ج.م.ق 653ومصاریف على النحو الذي جاءت به المادة 

  :وعلى ذلك فإن محل التزام المكفول في هذه الحالة یشمل

أصل الدین المكفول دون زیادة أو نقصان، سواء كان محدد المقدار أو غیر محدد  -
 .المقدار طالما أنه قابل للتعیین

القانونیة والتعویضات ه یشملها التزام الكفیل كالفوائد ملحقات هذا الدین التي تعتبر من توابع -
  .الناشئة عن الدین في الوفاء، وعن إخلال المدین بالتزامه بصفة عامة

  .)1(المصروفات التي تم إنفاقها من طرف الدائن أثناء رجوعه إلى المدین -

 حیث أن المشرع فرق بین مصروفات المطالبة الأولى، وما یلیها من المصروفات
ومصروفات المطالبة الأولى تتمثل في المصاریف التي تنفق في إجراءات رجوع الدائن على 
المدین، وهي تدخل في مضمون التزام الكفیل، والقانون أوجب على الدائن الرجوع أولا على 

: ج التي تنص.م.ق 660، وذلك طبقا للفقرة الأولى من المادة )2(المدین قبل الرجوع على الكفیل
  .»وز للدائن أن یرجع على الكفیل وحده إلا بعد رجوعه على المدینلا یج«

فلا یلتزم بها الكفیل إلا إذا أخطره  ،أما المصروفات اللاحقة كمصاریف سیر الدعوى مثلا
الدائن بمطالبته للمدین بالمطالبة الأولى، وقد یوفي الكفیل بها ویتفادى المصروفات، فأما إذا 

  .)3(صبح مسؤولا علیهاامتنع الكفیل عن الوفاء ی

  أثار الكفالة المطلقة - ثانیا

إذا كانت الكفالة غیر محددة فإن الكفیل یسأل عن أصل الدین المكفول وملحقاته وتوابعه     
كالفوائد القانونیة والاتفاقیة وكذلك كل ما یترتب عن التأخیر في الوفاء، أو عن إخلال المدین 

                                 
 .99-98زهران همام محمد محمود، المرجع السابق، ص )1(
 .50باقي وداد، المرجع السابق، ص )2(
 .100زهران همام محمد محمود، المرجع السابق، ص )3(
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عن التزامه بصفة عامة، كما أن الكفیل یسأل عن المصروفات المطالبة بالدین سواء وجهت 
  .   المطالبة إلیه أو إلى المدین أو إلیهما معا

ونجد أن إذا  ،حیث نجد الكفالة المطلقة ترتب كافة أثارها على الدین المكفول وكل ما یلحقه 
ذا لم یقم الدائن بإخطار الكفیل باتخاذ )1(كانت لاحقة لأخطار الدائن له بمطالبته للمدین ، وإ

ویكون  تمتد أثار الكفالة بالنسبة إلیه فإنه یكون مقصرا ویتحمل نتیجة تقصیره، فلا ،الإجراءات
، أما إذا قام قام بالوفاءبذلك فربما كفیل غیر ملزم بها، لأنه لو قام الدائن بإخطار الكفیل ال

ة تشمل كذلك المصروفات التي تلي المطالبة الأولى أیضا الدائن بإخطاره ولم یوف فإن الكفال
 .)2(وتمتد أثارها إلیها

  الكفالة المحددة وأثارها: الفرع الثاني

  ة المقصود بالكفالة المحدد - أولا 

ومعنى تحدید التزام  الكفالة المحددة هي الكفالة التي یتم فیها تحدید التزام الكفیل بدقة،     
وقت المحدد الالمضمون، ولا  الالتزامالمدین المكفول ولا  لا یتعدىأن الكفیل أنه یجب 

  .)4(، وكذلك ألا یكون التزام الكفیل أشد عبئا من الالتزام الأصلي)3(للكفالة

إذا قام الكفیل بكفالة شخص معین، فإن كفالته لا : التزام الكفیل لا یتعدى المدین المكفول -1 
، لأن المدین یعتبر عنصرا هاما في الكفالة ككل رغم یجب أن تتعدى هذا الشخص إلى غیره

أنه لیس طرفا فیها، فالغلط في شخص المدین یؤدي إلى قابلیة العقد للإبطال، فإذا تغیر المدین 
ج .م.ق 254طبقا للنص المادة  ،وحل محله مدین جدید فهنا الكفیل لا یكفله إلا إذا رضي بذلك

  .)5(السابقة الذكر

                                 
 .42یوسف زاهیة، المرجع السابق، ص سي) 1(
 .79زهران همام محمود، المرجع السابق، صأبو سعود رمضان و  )2(
 .76، صنفسهأبو سعود رمضان وزهران همام محمد محمود، المرجع  )3(
 .52تناغو سمیر، المرجع السابق، ص )4(
 .50باقي وداد، المرجع السابق، ص )5(
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إلى فوائده  الكفالةبكفالة أصل الدین فلا تمتد : التزام الكفیل لا یتعدى الالتزام المكفول -2
وملحقاته، ومثلا إذا قام الكفیل بكفالة ما یقترضه المدین من الدائن بعد الكفالة، فالكفیل ملزم 

  الكفالة الكفالة فلا یسأل عن المبلغ الذي اقترضه قبل فقط بالمبلغ الذي اقترضه المدین بعد
ذا قام بكفالة المستأجر في عقد الإیجار، فإن كفالته تنصب فقط على الالتزامات الناشئة عن  وإ
هذا العقد، فلا یسأل عن الالتزامات المترتبة عن تجدید هذا العقد تجدیدا ضمنیا، ویعتبر 

  .)1(الإیجار هنا إیجارا جدیدا لا مجرد امتداد للإیجار الأصلي

إذا ارتضى شخص أن یكفل المدین إلى : لا یتعدى الوقت المحدد في الكفالةالتزام الكفیل  -3
وقت معین، فلا یجوز أن یتجاوز التزامه حدود هذه المدة، كما قد یحدد الكفیل وقتا معینا تنشأ 

برأ ذمة الكفیل إذا لم ینشأ فیه هذه الكفالة كما هو الحال في الالتزامات المستقبلیة، حیث تُ 
علق الكفیل التزامه على أجل واقف فلا یلتزم بالكفالة إلا لي خلال تلك المدة، وقد یُ الالتزام الأص

 ُ علقها على أجل فاسخ فلا یصبح الكفیل ضامنا للمدین بعد انقضاء ابتدءا من وقت معین، وقد ی
  .)2(ذلك الوقت

: ق م ج على أن 652تنص المادة : لابد أن یكون التزام الكفیل أخف من التزام المدین -4
لا تجوز الكفالة في مبلغ أكبر مما هو مستحق على المدین ولا بشرط أشد من شروط الدین «

  .المكفول

، هذا النص یعتبر من القواعد المقیدة »ولكن تجوز الكفالة في مبلغ أقل أو شرط أهون      
ائن والكفیل الاتفاق على التزام بمبلغ للاتفاق على تحدید التزام الكفیل، فطبقا له لا یجوز للد

ذا كان المدین ملزما بعشرة آلاف دینار جزائري فلا یلزم الكفیل  الأصلي أكبر من الدین مثلا، وإ
ولا یجوز له دفع أكثر من ذلك، كما لا یجوز أن یكون التزام الكفیل منجزا  ،إلا بدفع ذلك المبلغ

ن التزام الكفیل باتا بینما التزام المدین معلقا على بینما التزام المدین مضاف إلى أجل، أو یكو 
یجوز أن یكون میعاد التزام الكفیل أقرب من میعاد التزام المدین، ولا یجوز أن  لاشرط، وكذلك 

                                 
 .77همام محمد محمود، المرجع السابق، ص أبو سعود رمضان وزهران )1(
 .51باقي وداد، المرجع السابق، ص )2(
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  .)1(الخ...یلتزم الكفیل بالدفع في مكان أبعد بالنسبة له من المكان الذي یلتزم المدین بالدفع فیه

احترام القاعدة السابقة، یكون التزام الكفیل أشد من التزام ویلاحظ أنه في حالة عدم  
نما یرد التزام الكفیل إلى حدود التزام المدین، بحیث تكون  المدین فلا ینجر عنه إبطال العقد، وإ

وذلك تطبیقا لنظریة إنقاص العقد أو البطلان  ،الكفالة صحیحة في حدود الالتزام الأصلي
إذا «: ج المذكورة سابقا والتي تنص على أنه.م.ق 104لمادة ، التي نصت علیها ا)2(الجزئي

كان العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي یبطل، إلا إذا تبین 
  .»أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال فیبطل العقد كله

ذا كان لا یجوز الاتفاق على أن یكو  ون التزام الكفیل أشد من التزام المدین، فإنه بمفهوم إ
المخالفة یجوز أن یكون أخف منه، فإنه یجوز للكفیل ضمان جزء من الدین فقط، أو ضمان 
الدین الأصلي دون ملحقاته ومصروفاته، أو أن یلتزم بالوفاء في أجل بعید أو الوفاء على 

في حین یكون التزام الأصلي منجزا، كما التزام الكفیل معلق على شرط  یكون أقساط أو أن
موطنه، ولو كان الوفاء بالالتزام الأصلي في  فيیجوز للكفیل اشتراط أن یكون الوفاء بالتزامه 

  .                                                                                )3(مكان آخر
   أثار الكفالة المحددة - ثانیا
  :ة المحددة أثار معینة تتمثل فيللكفال   

إذا قام الكفیل بضمان الدین دون فوائده وملحقاته، فهو لا یسأل عن هذه الفوائد 
فنجد الكفالة ترتب أثارها علیه دون الفوائد  ،والملحقات، فیسأل فقط عن أصل الدین

فلا یضمن فمثلا إذا كان أصل الدین عشرة آلاف دینار فهو یضمن ذلك فقط، ، )4(والملحقات
  .)5(ما ینشأ عنه من فوائد وملحقات

                                 
 .53تناغو سمیر، المرجع السابق، ص )1(
 54، صنفسهتناغو سمیر، المرجع  )2(
 .52باقي وداد، المرجع السابق، ص )3(
 .43المرجع السابق ، ص ،سي یوسف زاهیة )4(
 .207السابق، صالمرجع  ،حسني محمود عبد الدایم)5(
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فلا یسأل عن  ،أما إذا قام الكفیل بضمان جزء من الدین فإنه یسأل فقط عن ذلك الجزء
المتبقي من الدین، فإذن الكفالة ترتب أثارها فقط على الجزء المتفق علیه دون الجزء  الجزء
  .)1(الأخر

  .أن أثار الكفالة المحددة لا تتجاوز الحدود المرسومة في العقد نجد و

ركني التراضي والسبب لابد من وجود محل  إلىأنه بالإضافة  نستخلص في الأخیر و
للوجود في المستقبل كالالتزام المستقبلي  التزام الكفیل الذي یجب أن یكون موجودا أو قابلا

  .لتزام الطبیعيالا كما یمكن كفالةوالالتزام الشرطي و 

وبتوفر المحل على هذه  للتعیین، أن یكون هذا الالتزام صحیحا و معینا أو قابلا یجب كما
  . ویكون قابلا للكفالة الشروط المذكورة تتحقق الغایة منه

    

  

 

                                 
 .43ص ، المرجع السابق،سي یوسف زاهیة )1(
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  :خاتمة

في الأخیر نخلص أن الكفالة تخضع للأحكام العامة للعقد، فیجب لانعقادها أن تتوفر 
والتي لا یمكن الاستغناء عنها، ولقد  السبب و المحل، وهي التراضي، فیها أركان هذا الأخیر،

  .  في الفصل الثاني تطرقنا لركن المحلو  السبب،ي و التراضتطرقنا في الفصل الأول لركني 

ركن التراضي نستنتج أنه یجب أن یتطابق فیه إیجاب وقبول كل من الدائن  یخصوفیما 
كما یجب أن یكون التعبیر عن إرادة الكفیل صریحا لا یدع  والكفیل في التعبیر عن إرادتهما،

أما تعبیر الدائن عن إرادته لا یشترط أن  إلیه،أي مجال لشك نظرا لخطورة الالتزام بالنسبة 
نما حتى السكوت یعتبر منه قبولا   .یكون صریحا وإ

شروط المنصوص علیها في وقد أوجب المشرع أن تتوفر في الكفیل الذي یقدمه المدین ال
والإقامة بالإضافة ج كشرط الیسار .م.ق 646ها المادة هي تلك الشروط التي تضمنتالقانون، و 

وفي حالة تخلف أحد هذه  ،مهم رط الأهلیة الذي لم تقم المادة بذكره رغم أنه شرطإلى ش
  .جل الدین ویجب علیه الوفاءأالشروط ولم یقم المدین بتقدیم ضمان أخر یسقط 

الكفیل بد أن تتوفر فیه أهلیة الدائن و ونستنتج أیضا أنه لكي یكون التراضي صحیحا لا
فیما یخص أهلیة الدائن فتكفي فیه أهلیة التصرف بما أن  أما دون النظر إلى أهلیة المدین،

وكذلك لابد أن تكون الإرادة المعبر  الكفالة تعتبر من الأعمال النافعة نفعا محضا بالنسبة إلیه،
  .عنها خالیة من العیوب التي تشوبها كالغلط والإكراه والتدلیس والاستغلال

فنجد النظریة التقلیدیة تعتبره الغرض  ركن السبب فلقد ثار خلاف حوله، یخصأما فیما 
أما النظریة الحدیثة تعتبره الدافع أو  وتشترط فیه المشروعیة والوجود لصحته، المباشر للتعاقد،

نجد المشرع د، وتشترط فیه المشروعیة لصحته، و الباعث لتعاقد أي النظر إلى نیة المتعاق
هاتین النظریتین یوجد رأي ثالث یرى أنه و بالإضافة إلى  الجزائري قد أخذ بالنظریتین معا،

لیس هناك لزوم لوجود السبب لإبرام عقد الكفالة، ویعتبرون العقد تصرف یتجرد من 
  .السبب،وذلك یجعل الكفالة تنعقد حتى ولو لم یكن هناك سبب

ونستنتج كذلك أن عقد الكفالة یتمیز عن غیره من العقود، إذ یشتمل ثلاثة أنواع من 
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هي تتمثل في علاقة المدین بالدائن وهي علاقة أصلیة، وكذا علاقة الكفیل بالدائن، العلاقات، و 
وأخیرا علاقة المدین بالكفیل، ولقد أثارت هذه العلاقات جدلا كبیرا بین الفقهاء حول تأثیرها على 

  .فكرة السبب

أما بالنسبة لركن المحل فنستنتج أنه ركن أساسي في عقد الكفالة إلى جانب كل من 
تتحقق الغایة منه ویرتب كافة أثاره، ولكن لا  نهیوتعیالتراضي والسبب، أي بوجوده وصحته 

نما یمكن أن یوجد في المستقبل ككفالة  ،یشترط في المحل أن یكون موجودا وقت الكفالة وإ
الالتزام المستقبلي وكفالة الالتزام الشرطي سواء كان معلقا على شرط واقف أو كان معلقا على 

  .اسخ،كما یمكن كذلك كفالة الالتزام الطبیعيشرط ف

نما لابد أن یكون  و نستنتج أیضا أن الالتزام المكفول لا یشترط فیه الوجود فقط، وإ
صحیحا ومعینا، ولكي یكون صحیحا یجب أن لا یكون باطلا سواء كان بطلانا مطلقا أو 

ذا كانت الكفالة بسبب نقص أهلیة المدین وتمسك  بطلانا نسبیا، هذا الأخیر بالبطلان یصبح وإ
  .الكفیل مدینا أصلیا

ونستنتج فیما یخص تعیین الالتزام المكفول أنه یتحقق إما بحلول التزام الكفیل محل التزام 
المدین الأصلي دون أن یطرأ علیه أي تغییر أو تعدیل وذلك بما یسمى بالكفالة المطلقة، كما 

الخ ... لعقدمبلغ الدین، وقت الوفاء به، أطراف ایمكن أن لا یتعدى الالتزام المكفول من حیث 
  .ذلك ما یسمى بالكفالة المحددةحسب اتفاق الأطراف و 

وفي حالة عدم توفر المحل على هذه الشروط المتمثلة في الوجود أو قابلیته للوجود، 
وصحته، والتعیین أو قابلیته للتعیین، فإن العقد لم یستوفي الركن الثالث المتمثل في ركن 

  .المحل، وهذا ما یؤدي إلى إبطاله

وفي الأخیر لدینا اقتراح فیما یخص إضافة ركن رابع والذي یبدو لنا ركن مهم بالإضافة 
أن  بماإلى الأركان السالفة الذكر، والذي یتمثل في الركن الشكلیة، أي إیجاد شكل معین للكفالة 

  .رة التي تشكلها بالنسبة للأطرافالكفالة لا یمكن إثباتها إلا بالكتابة، وكذلك نظرا للخطو 

وبإضافة ركن الشكلیة إلى الأركان الثلاثة لانعقادها فإن ذلك یوفر الآمان والثقة بین 
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أطراف العقد،فیما  یضمن الدائن حقه في حالة عدم استیفاء دینه من المدین الرجوع على 
ذلك یسهل علیه الرجوع على  الكفیل لاستیفاءه، وكذلك الكفیل في حالة قیامه بالوفاء للدائن فإن

  .و بهذا نرى أن الشكلیة هي ركن ضروري لعقد الكفالة المدین للحصول على حقه منه،

وبهذا القدر نكون قد وصلنا إلى نهایة بحثنا الذي نراه متواضعا، ونرجو أن نكون قد 
صرنا فیه ساهمنا ولو بقدر بسیط بتقدیم إضافة إلى الدراسات السابقة في هذا المجال، فإذا ق

ذا أجدنا   .ذلك بفضل االله وعون أهل الفضلففذلك یدل على طبیعة الإنسان، وإ

  وما توفیقي إلا بفضل االله تعالى
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