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 دور الكفالة المصرف�ة في مجال الإئتمان

 أ/ بنت الخوخ مر�م/أستاذة مساعدة "ا"/المركز الجامعي مرسلي عبد الله
 

 الملخص:
فقد كانت في الأصل مجرد خدمة تقدم   من  ،لقد عرف إستخدام الكفالة المصرف�ة تطورا كبیرا

إلا أن إحت�اجات و مقتض�ات  ،شخص إلى الغیر سواء أكان قر�ب أو صدیق عل سبیل التبرع
المصرف�ة ئتمان من قبل المؤسسات المال�ة و الح�اة الإقتصاد�ة المعاصرة أدت إلى إستخدامها كأداة إ

عندما �عجز الأفراد عند إنشاء ،تصاد�ة المختلفةوذلك كوسیلة فعالة تشجع على تمو�ل المشار�ع الإق
فالفوائد التي حققتها  ،هذه المشار�ع عن توفیر السیولة النقد�ة اللازمة لسد إحت�اجاتها من الأموال

الكفالة المصرف�ة للبنك الكفیل و عمیله المكفول هي التي أدت إلى إنتشارها على نطاق واسع إثر 
 ل متزاید من قبل البنوك .إستخدامها و اللجوء إلیها �شك

كما إتضح لنا من خلال ال�حث أنه �الرغم من التطور الذي طرأ على إستخدام الكفالة المصرف�ة إلا 
أنها لاتزال تخضع لأحكام القانون المدني الذي وضع تنظ�م خاص للكفالة و الذي لا یواكب هذا 

للطب�عة القانون�ة لهذا النوع من التطور مما �ستوجب إجراء تعدیل على القانون التجاري نظرا 
 الكفالات و ذلك �الشكل الذي �سایر هذا التطور و التغیر الذي طرأ على إستخدام الكفالة المصرف�ة.
Résumé: 
Le système de cautionnement a connu de grands développements, il était à 
l'origine réduit à un service fourni par une personne à une autre, tel qu'un 
ami ou un parent, sous la forme d'un don. Mais les besoins et les exigences 
économiques contemporains ont conduit à son utilisation comme un 
instrument de crédit par les institutions financières et les banques afin 
d'améliorer l'efficacité financière et encourager le financement de divers 
projets économiques. Lorsque les personnes créatrices de projets manquent 
de fonds et sont dans l'incapacité de se financer, ils se tournent vers les 
banques, ces dernières grâce à la forte demande sur le cautionnement 
bancaire ainsi qu'aux énormes profits engrangés par le secteur financier ont 
conduit à sa généralisation. 
Cependant, malgré les progrès dans l'utilisation des services de 
cautionnements bancaires, ils sont encore soumis aux dispositions du droit 
civil qui ne tient pas compte de l'évolution du contexte économique, ce qui 
nécessite une modification du droit commercial prenant en considération les 
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changements économiques et mettant en place une règlementation 
spécifique pour le cautionnement bancaire. 

 المقدمة: 
الضمانات �مفهومها العام هي تلك الوسائل القانون�ة التي تسعى إلى ضمان الوفاء �الالتزام  و       

و  ،هذه الضمانات تدخل في إطار الائتمان التي �مكن للمؤسسات البنك�ة أن توزعه على ز�ائنها
 ذلك �النظر إلى تعدد مجالات تدخلها في علاقاتها مع عملائها .

و یتمثل هذا الائتمان في تمكین العمیل من الحصول على الطلب الذي ینشده، �أن �مكنه البنك من 
فقد �قرض توق�عه مقابل عمولة  ،الوفاء بإلتزاماته لدى الغیر و الحصول  على أجل أو ثقة من دائن�ه

أو في صورة  ،أو في صورة قبول للأوراق التجار�ة،حت�اطي على ورقة تجار�ةفي صورة ضمان إ
غیر أنه من أهم  هذه الضمانات هي الكفالة المصرف�ة التي تضع رهن  ،إصدار لخطاب الضمان

فتقدم للعمیل المدین  ،إشارة الأطراف مزا�ا متعددة سواء للبنك الكفیل أو عمیله المكفول أو الدائن
و تقدم للدائن الضمان الذي  ،یر�ده و ذلك من خلال تدع�م مركزه المالي أمام دائن�ه الائتمان الذي

ومن جهة  ،یر�ده و �سعى للحصول عل�ه  كما أنها تشكل موردا مال�ا هاما للبنك الكفیل من جهة
 أخرى تقدم خدمة كبیرة للإقتصاد الوطني من خلال تسهیل المعاملات التجار�ة.

 نطرح الإشكال�ة التال�ة :و على هذا الأساس 
التي  ئتمان؟و ما هي النصوص القانون�ة ما هو الدور الذي تلع�ه الكفالة المصرف�ة في تدع�م الإ 

تحكمها أم أنها لا تزال خاضعة للقواعد العامة التي تحكم الكفالة في القانون المدني؟ و ما هي 
 البنك�ة؟.الخصائص التي تنفرد بها الكفالة المصرف�ة ضمن الضمانات 

 للإجا�ة على الإشكال�ة سنت�ع الخطة التال�ة.
 الم�حث الأول: ماه�ة الكفالة المصرف�ة :

تنقسم الكفالة في مجال الإئتمان إلى كفالة �طلبها البنك كضمان لوفاء المدین بإلتزاماته،و       
د من عمل�ات كفالة �منحها البنك لعمیله عن طر�ق التوق�ع  و هي الكفالة المصرف�ة التي تع

و هي من الضمانات غیر المستقلة لأنها تستند إلى التزام أخر  ،الائتمان المصرفي غیر الم�اشر
 المدین المكفول و الدائن . بین

و عل�ه سنركز في هذا الم�حث على ماهیتها و طب�عتها القانون�ة و تمییزها عن �عض الضمانات 
 البنك�ة التي تشبهها.
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 الكفالة المصرف�ة:المطلب الأول:مفهوم 
سنحاول من خلال هذا المطلب إعطاء تعر�ف للكفالة المصرف�ة من أجل تحدید طب�عتها القانون�ة ما 

و على  ،إذا كانت كفالة مدن�ة تخضع للقانون المدني أم أنها كفالة تجار�ة تخضع للقانون التجاري 
 . أساس ذلك تظهر لنا مدى أهمیتها في مجال الإئتمان

 ل: تعر�ف الكفالة المصرف�ة:الفرع الأو
الكفالة من عقود الضمان المالي و �اعت�ارها أداة تأمین و إئتمان فتتمثل في ضم ذمة إلى ذمة       

 )1أخرى في المطال�ة بدین أو عین (
والكفالة في المجال البنكي لا تخرج عن القواعد العامة للكفالة المنصوص علیها في القانون المدني      

مع الأحكام التي تفرضها العادات المصرف�ة  كما أنها  ،منه 673إلى  664ظمة من الموادو المن
 تستمد �عض القواعد من الممارسات العقد�ة ط�قا لمبدإ العقد شر�عة المتعاقدین.

الكفالة عقد �كفل �مقتضاه شخص تنفیذ �انها "664وتعرف الكفالة في القانون المدني في المادة 
 . د للدائن �أن �في بهذا الإلتزام إذا لم �في �ه المدین نفسه "إلتزام �أن یتعه

"عقد رضائي �كفل �مقتضاه المصرف تنفیذ إلتزام معین على أما في المجال البنكي فتعرف �أنها 
 ).2العمیل �أن یتعهد لدائن�ه �أن �في بهذا الإلتزام إذا لم �في �ه المدین نفسه أي العمیل "(

ها البنك لكفالة عمیله، حیث یتعهد �موج�ه �الوفاء بدین العمیل إتجاه الغیر إذا فهي أداة إئتمان �قدم
ضمان  و تظهر هذه الكفالة إما في شكل  ،أخل هذا الأخیر �الإلتزام الذي كفل المصرف تنفیذه

حیث یلتزم �الوفاء �ق�مة القرض و دفع ملحقاته للمقرض في حالة إذا لم یدفع العمیل  لعمیله
عمل�ة أو في شكل  ،�سمح هذا الضمان �الحصول على قرض من مؤسسة مال�ة أخرى ف ،المقترض

من قانون  68عندما �قوم �ضمان تنفیذ إلتزام المدین كما في حالة إلتزام �التوق�ع ط�قا للمادة   قرض
�شكل عمل�ة قرض في هذا الأمر كل عمل لقاء عوض یوضع �موجب " 11-03النقد و القرض 

أو �أخذ �موج�ه لصالح الشخص الأخر  ،ع أموال تحت تصرف شخص أخرشخص ما أو �عد بوض
 ).3إلتزاما �التوق�ع كالضمان الاحت�اطي    أو الكفالة أو الضمان "(
�غض النظر عن طب�عة  1/ 651و إن كان المشرع الجزائري �عتبر الكفالة عملا مدن�ا  وفقا للمادة 

الدین  أو الكفیل بإستثناء الكفالة الناشئة  عن ضمان الأوراق التجار�ة ضمانا إحت�اط�ا، أو عن 
تظهیر هذه الأوراق التي إعتبرها عملا تجار�ا و ذلك من خلال المادة السالفة الذكر في فقرتها الثان�ة 

. 
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مقابل فهي تعد عملا تجار�ا �حسب الموضوع ط�قا بینما الكفالة المهن�ة  أي المصرف�ة  التي تمنح � 
وعل�ه  ،التي تقضي �أن جم�ع عمل�ات المصارف هي تجار�ة ،من القانون التجاري  2لنص المادة 

�مكن أن تثبت الكفالة المصرف�ة في مواجهة المصرف �كافة الطرق، و تعد كفالة تضامن�ة عملا 
لا �مكن للمصرف الدفع �التجر�د أو التقس�م المقرر ف ،�قاعدة إفتراض التضامن في المواد التجار�ة

 ).4للكفیل العادي (
وهذا ما یز�د من فعالیتها في مجال الائتمان إذ أنها ت�عث �الثقة لدى الدائن لكونها تجن�ه خطر 

)، فوفقا لمبدأ التضامن �عد إلتزام المصرف 5الدفوع التي یتمسك بها الكفیل للتحلل من إلتزاماته (
و �مكن للدائن �موج�ه أن  ،ل�س تا�عا كما هو الحال في إلتزام الكفیل في الكفالة الشخص�ة أصل�ا و

�طالب الكفیل أولا و بذلك یتمكن من الحصول على حقه كاملا نظرا لما یتوفر عل�ه البنك من سیولة 
 دائمة .

فهذه  ،ى ذلكفالمصرف كشركة تجار�ة �قوم بتقد�م كفالة على وجه الإحتراف و یتلقى مقا�لا عل
�الإضافة إلى مصدر الأموال التي �كفل بها المصرف  ،الخاص�ة تضفي عل�ه مسالة الثقة و ال�سار

دخل ضمن نشاطه من فتح الإعتماد والتي تجعله موسرا  تأتي من العمل�ات العدیدة التي ت
 الحسا�ات الجار�ة التجار�ة .و 
  الفرع الثاني: أهم�ة الكفالة المصرف�ة. 

إن التعهدات المصرف�ة من العمل�ات البنك�ة التي تم إبتداعها و تطو�رها من قبل البنوك                       
ذلك أن تعقیدات الح�اة الاقتصاد�ة أص�حت تتطلب من البنوك إبتداع وسائل إئتمان�ة جدیدة �ما 

 یواكب التطور الإقتصادي و التجاري  .
و تساعد على حسن  ،مل على توفیر الثقة بین المتعاقدینوتتمثل أهم�ة الكفالة المصرف�ة أنها تع

تنظ�م الأعمال و تفادي أي أعطال أو معوقات ترت�ط بتأخیر العمل مما یؤدي بدوره إلى تدفق 
فالعدید من النشاطات  ،الأموال لأغراض الإستثمار في العدید من مجالات النشاط الاقتصادي

بدلا من الحصول على  ،لأداء الأعمال وحسن تنفیذهاتتطلب تقد�م كفالة صادرة من أحد البنوك 
لأن هذا الأخیر �عتبر عمل�ة مرهقة لكلا من المتعاقدین   إذ  تؤدي إلى تجمید أموال  ،تأمین نقدي

من قدمها و هو �حاجة إلیها لتمو�ل التعاقد،  ومن جهة أخرى فإن أخذ التأمین سوف ترهقه عمل�ة 
 ).6لة المصرف�ة التي تحقق فوائد عدیدة لأطرافها (لذلك وجدت الكفا ،المحافظة عل�ه

إذ تمكنه من أن �قدم لدائنه ضمانا كاف�ا    ،ف�النس�ة للعمیل فإنها تضع تحت یده أداة للثقة و الإئتمان
من خلال الحصول على ما �حتاجه من المال أو الآجال فهو بذلك �حصل على الائتمان الذي 
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ل�حصل بدوره هذا الأخیر  ،فكفالة البنك لعمیله ت�عث الثقة في نفوس المتعاملین مع المدین ،ینشده
 ).7على ما یر�د من النقود أو الآجال اللازمة لتنفیذ التزاماته (

أما �النس�ة للمستفید فإن الفائدة التي �حققها من إصدار الكفالة المصرف�ة هي الوقا�ة من خطر عدم 
تزاماته أو التعو�ض عن إخلال المدین بإلتزاماته فالهدف منها هو تأمین أو ضمان تنفیذ المدین لإل

فالمستفید �ص�ح أمام مدینین  ،الوفاء �الدین أو �ع�ارة أخرى تفادي نتائج التخلف عن تنفیذ الإلتزام
 )8�طالب أیهما �شاء مما �قوي من مركزه في علاقته �المدین .(

لة فتتمثل في العمولة التي یتقاضاها لقاء هذه الخدمة التي �قدمها أما �النس�ة للبنك مصدر الكفا 
 ).9لعملائه و التي لا تكلفه سوى نفقات إدار�ة �س�طة.(

 المطلب الثاني:تمییز الكفالة عما �شبهها من عمل�ات البنوك.
المصرف�ة مع �عض العقود خاصة العقود الناتجة عن الممارسات البنك�ة لذا    غال�ا ما تتشا�ه الكفالة

 .كان من الضروري أن نمیز هذا النوع من العقود عما �شابهه
 الفرع الأول : الكفالة المصرف�ة و عقد تأمین الضمان .

اع�ة أو �عرف عقد تأمین القرض أنه " إتفاق بین مؤمن و مكتتب تأمین �كون غال�ا مؤسسة صن    
تجار�ة ترغب في الحصول على ضمان دفع الدیون الناتجة عن بیوع أو خدمات من طرف الملزمین 
�الوفاء بها في حالة إخلال هؤلاء بإلتزاماتهم �عوض المؤمن له إما �مجرد حلول أجل إستحقاق الدین 

)، فهو ما 10و إما �عد أن تثبت عدم ملاءتهم" .( ،و إما �عد مرور مدة معینة من أجل الوفاء
یترتب على عاتق شخص و �سمى المؤمن من إلتزام كأثر للعقد الذي أبرمه مع شخص آخر �سمى 

 �المستأمن لتغط�ة خطر عدم الوفاء �الدین المضمون عند حلول أجله.
وعل�ه فإن الكفالة المصرف�ة تتشا�ه مع تأمین القرض بخصوص ما یترتب على كلا العقدین من  

ذلك  ،�حیث یجعل الكفیل و المؤمن ملتزمین �الوفاء ،ق�ام المدین �الوفاء �الدین أثار  في حالة عدم
أن الغرض من كلا العقدین هو تجنب النتائج التي تترتب على عدم وفاء المدین �الدین آو �معنى 

 ) .11آخر تأمین أو ضمان وفاء الدین (
اعدة المدین و تقو�ة إئتمانه لدى أما عن وجه الإختلاف ففي الكفالة المصرف�ة الكفیل یتدخل لمس

دائن�ه بینما في عقد تأمین الضمان فالمؤمن لا یهدف إلى مساعدة المدین و إنما إلى مساعدة الدائن 
 ).12لأنه هو الذي قام بإبرام العقد وتأمین نفسه من خطر عدم وفاء المدین �الدین (

الدائن یلتزم إتجاه هذا الأخیر إلتزاما كما أن المؤمن و �موجب عقد التأمین  المبرم بینه و بین  
أي �معنى أنه لا  ،أصل�ا بتعو�ض الدائن عن الضرر الذي �مكن أن یلحق �ه نتیجة إعسار المدین
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بینما یلتزم البنك في الكفالة المصرف�ة بوصفه كف�لا تا�عا لإلتزام آخر  ،یلتزم بوفاء دین المدین ذاته
 دین هذا الأخیر إذا لم یدفعه . أصلي هو التزام العمیل المكفول بوفاء

و �ظهر الخلاف كذلك في كون أن المؤمن في عقد التأمین في حالة الوفاء �الدین لا �ملك حق 
 ).13(فاء بدینهأما الكفیل فله حق الرجوع على المكفول الذي قام �الو  ،الرجوع على الشخص المؤمن

 الفرع الثاني: الكفالة المصرف�ة و خطا�ات الضمان.
مكتوب �صدره المصرف بناءا على طلب عمیله لصالح   �عرف خطاب الضمان �أنه "تعهد    

المستفید یتعهد ف�ه المصرف �أن یدفع في حدود المبلغ المذكور �ه إلى المستفید عند أول طلب و 
ذلك �غض النظر عن أي اعتراض من العمیل �شرط أن تتم  أ�ة مطال�ة تحت هذا التعهد في خلال 

 ).14سر�انه  و إلا سقط حق المستفید في الرجوع على المصرف "(مدة 
و عل�ه تتشا�ه الكفالة المصرف�ة مع خطاب الضمان في أن كلا منهما عمل�ة مصرف�ة تتم �طر�ق 
التوق�ع  غیر أن الإختلاف بینها �ظهر من خلال تحدید إلتزام البنك في مواجهة الدائن أو المستفید 

ففي الكفالة و إن كانت تضامن�ة فإن إلتزام الكفیل �ظل  ،فالة المصرف�ةمن خطاب الضمان أو الك
أما إلتزام البنك الناشئ عن خطاب الضمان  ،تا�عا لإلتزام المدین و إن إمتنع عل�ه الدفع �التجر�د

فهو إلتزام م�اشر اإجاه المستفید  مستقل في تنفیذه عن علاقة البنك �العمیل من جهة و عن علاقة 
 ).15�المستفید  من جهة أخرى (العمیل 

ومن أهم مظاهر هذا الإستقلال أن إلتزام البنك �كون محددا �مبلغ الخطاب أ�ا كان مقدار مدیون�ة 
بل  ،و كذلك فإن إلتزام البنك إتجاه المستفید لا یرت�ط في إنقضائه إلتزام العمیل ،العمیل للمستفید

طاب دون مطال�ة  أو �الوفاء �ق�مته أو ما �قوم مقام هذا ینقضي إلتزام البنك إستقلالا �انتهاء مدة الخ
 ).16الوفاء (

 الم�حث الثاني :النظام القانوني للكفالة المصرف�ة:
تخضع الكفالة المصرف�ة من حیث إبرمها إلى للقواعد العامة في إبرام العقود  من رضا و محل 

حته  رتب أثارا لكل من طرف�ة وسبب فمتى نشأ العقد صح�حا مستوف�ا لجم�ع أركانه و شروط ص
 . وهما الدائن  و الكفیل دون المدین الذي لا �عتبر طرفا في العقد

 المطلب الأول :إبرام عقد الكفالة المصرف�ة :
عقد الكفالة المصرف�ة من العقود المسماة لذلك �شترط لإنعقاده ذات الشروط الموضوع�ة التي      

هذا العقد یخضع في إبرامه إلى قواعد الشر�عة العامة أي القانون  على إعت�ار أن ،تعد أركانه العامة
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�الإضافة إلى شروط أخرى تقتضیها طب�عة هذا  ،المدني من الأهل�ة و الرضا و المحل و السبب
 العقد و یتمیز بها عن غیره من العقود .

 الفرع الأول :الشروط العامة للعقد :
 .السببضا و المحل  و و المتمثلة في الأهل�ة و الر  ،نعقادهوهي الشروط التي یتطلبها أي عقد لا    

 أولا : الأهل�ة :
إن الشخص�ة المعنو�ة هي الأهل�ة القانون�ة المعترف بها لجماعة من الأشخاص أو مجموعة      

من الأموال لإكتساب الحقوق و تحمل الإلتزامات على غرار الأهل�ة المعترف بها للشخص الطب�عي 
)17 .( 

وهذا  ،الشركة التي تتمتع �الشخص�ة القانون�ة تكون أهلا للق�ام �أي نشاط �ما فیها القانون التجاري و 
كما  ،منه المتعلقة �الأشخاص الملزمین �القید في السجل التجاري  20و  19مانصت عل�ه المادة 

و المتعلق  18/01/1997المؤرخ في  04- 97من المرسوم التنفیذي رقم  04نصت المادة 
" كل �معاییر تحدید النشاطات و المهن المقننة الخاضعة للقید في السجل التجاري و تأطیرها 

 .شخص معنوي تجاري.. "
و �ما أن البنك الكفیل معنوي یتخذ شكل شركة مساهمة و �مارس النشاط البنكي الذي �عد  من 

�ة ف�ه و التي تثبت له و �التالي فإن الأهل�ة التجار�ة متطل ،الأعمال التجار�ة �حسب الموضوع
�عد أن �كون قد إستوفى  ،�مجرد توفره  على الشخص�ة المعنو�ة �عد قیده  في السجل التجاري 

و �التالي اكتساب  ،الشروط المتطل�ة لذلك إذ �ص�ح بذلك أهلا لإكتساب الحقوق و تحمل الإلتزامات
ة آل�ة الكفالة المصرف�ة و ذلك في البنك للشخص�ة القانون�ة تجعله كامل الأهل�ة لمنح توق�عه بواسط

 ).18إطار القدرة المال�ة المخصصة له (
 ثان�ا : الرضائ�ة :

�ستلزم في عقد الكفالة المصرف�ة توافر رضى طرفي العقد و هما الدائن و الكفیل و أن �كون       
ي شكل فهي تنعقد �مجرد تراضي طرفیها و لا �شترط ف�ه أ  ،)19رضاهما خال�ا من أ�ة عیوب (

من القانون المدني وجوب ثبوتها  645فلا یؤثر الطا�ع الرضائي إشتراط المشرع في المادة  ،خاص
فالكتا�ة المطلو�ة هنا للإث�ات و ل�س للإنعقاد و �التالي �مكن التعبیر عن الرضائ�ة �أي  ،�الكتا�ة

 ).20وسیلة كانت (
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تخضع لحر�ة الإث�ات  و �الرجوع إلى المجال و بإعت�ار أن الكفالة المصرف�ة تعد عملا تجار�ا فإنها 
العملي البنكي نجد أن الكفالة تتم دائما في عقد مكتوب مستقل بذاته أو في نفس محرر الالتزام 

 الأصلي .
 المحل:–ثالثا 
أي الأداء المحتمل  ،یتمثل في الغرض من منح البنك توق�عه في الرغ�ة في منح الضمان لعمیله    

كما  ،و الأصل ف�ه أن �كون  محدد المقدار ،لما على المدین من دیون ناشئة عن الإلتزام الأصلي
�مكن أن �كون غیر محدد و في هذه الحالة �ضمن البنك كل التعو�ضات و المصروفات التي تكون 

 على عاتق المدین الأصلي .
 السبب :  -را�عا

قود الملزمة لجانب واحد و عل�ه و �غ�ة تحدید السبب الدافع لالتزام الكفیل عقد الكفالة من الع      
و �شكل السبب في الكفالة أهم الوسائل  ،یتم ال�حث في إطار العلاقة التي تر�ط الدائن �المدین

و عل�ه �عتبر عقد الكفالة �اطلا إذا كان سبب التزام الكفیل  ،القانون�ة لمراق�ة مدى مشروع�ة الإلتزام
 ).21مخالفا للنظام العام  و الآداب العامة (

 الشروط الخاصة �الكفیل البنك: الفرع الثاني: 
حتى تتحقق الغا�ة من الكفالة بإعت�ارها تأمینا شخص�ا إشترط المشرع في القواعد العامة       

" إذا إلتزم المدین بتقد�م ق م  646في الكفیل الملتزم �الوفاء وفقا للمادة  شروطا لابد   من توافرها
و له أن �قدم عوضا عن الكفیل تأمینا  ،كفیل وجب أن �قدم شخصا موسرا و مق�ما في الجزائر

 عین�ا كاف�ا ".
 شرط �سار الكفیل : -أولا 

و هذا �عطي  ،تكفي للوفاء �الدین�كون الكفیل موسرا إذا كانت لد�ه أموال عقار�ة أو منقولة      
للكفالة المصرف�ة ضمانة أكثر فعال�ة ذلك أن المصرف في حالة �سر دائم و مستعد للوفاء في حالة 

و هذا یز�د من ثقة الدائن في المصرف فهو لا �منح كفالته إلا إذا كان  ،عدم وفاء المدین الأصلي
 المدین أهلا لذلك .

تقد�م الكفالة على وجه الاحتراف و یتلقى مقابل ذلك عمولة  فهذه فالمصرف كشركة تجار�ة �قوم ب
الخاص�ة تضفي عل�ه مسألة الثقة و ال�سار �الإضافة إلى مصدر الأموال التي �كفل بها المصرف 

ل ضمن نشاطه من فتح الإعتماد، و التي تجعله موسرا تأتي من العمل�ات العدیدة التي تدخ
و عقود الود�عة حیث أن المصرف لا یلتزم برد النقود المودعة لد�ه  ،الحسا�ات الجار�ة التجار�ةو 
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إذ �حق له أن یتصرف فیها عن طر�ق قرضها للغیر بإحدى عمل�اته المصرف�ة من بینها  ،بذاتها
 ).22الكفالة (

 شرط الإقامة في الجزائر : -ثان�ا
ان طب�ع�ا أو معنو�ا وذلك ق م أن �كون الكفیل مق�ما في الجزائر سواء ك 646إشترطت المادة     

راءات عل�ه عند مطالبته �الدین �الإضافة إلى ت�س�ط الإج ،ضمانا لمصلحة الدائن و ت�سیرا عل�ه
تخضع إقامة الكفیل كشخص طب�عي إلى الأحكام العامة المنصوص علیها في القانون المدني و 

 ).23بخصوص الموطن و الإقامة (
فموطنه هو المكان الذي یوجد ف�ه مركز إدارته، أما �النس�ة أما إذا كان الكفیل شخص معنوي 

للشركات التي �كون مركزها الرئ�سي في الخارج و نشاطها في الجزائر �عتبر مركزها في نظر 
 ).24القانون الداخلي    في الجزائر(

 .المطلب الثاني :تنفیذ عقد الكفالة المصرف�ة
ر المترت�ة على عقد الكفالة سواء �النس�ة للأطراف أو سنتطرق من خلال هذا المطلب إلى الآثا    

 �النس�ة للغیر، لن�حث �عد ذلك في الأس�اب الموج�ة لانقضاء هذا النوع من العقود .
 الفرع الأول: آثار عقد الكفالة المصرف�ة .

یترتب على عمل�ة إصدار الكفالة المصرف�ة آثار متمثلة في الحقوق و الإلتزامات الواقعة على 
 �الإضافة إلى ما قد ترت�ه من أثار بین البنك الكفیل و المدین  .،أطراف هذه العمل�ة

 أولا: إلتزامات البنك الكفیل و حقوقه .
�قع على عاتق البنك الكفیل �موجب عقد الكفالة الإلتزام �ضمان تنفیذ إلتزام   المدین و ذلك الوفاء 

فسه، و للدائن أن یختار بین أن یبدأ �مطال�ة �ه   في حالة تخلف هذا الأخیر عن الوفاء �ه بن
المدین أو البنك الكفیل و ذلك وفقا  لما یرت�ه العقد و لما إستقر عل�ه العمل المصرفي من أن كفالة 

 البنك تضامن�ة .  و عل�ه �مكن أن نفرق بین ثلاث  حالات  :
فللدائن في  ،ضمون إذا حل أجل إلتزام الكفیل في نفس الوقت الذي حل ف�ه أجل الدین الم -

هذه الحالة مطال�ة البنك الكفیل عند حلول أجل الإلتزام المضمون،و لا �ملك البنك الكفیل 
 ).25الدفع �الرجوع على المدین اولا ( 

ن التزام البنك في ،إذا حل اجل إلتزام البنك الكفیل قبل أن �حل أجل الإلتزام المضمون  أي -
لذا لابد في هذه الحالة تأجیل أجل التزام   ،زام المكفولهذه الحالة �كون أشد عبئا من الالت

ف�الرغم من أن الكفالة البنك�ة تضامن�ة  ،البنك الكفیل إلى وقت حلول أجل الإلتزام المكفول
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فإذا  قام الدائن بتمدید أجل التزام المدین  ،فهذا لا �منع من ت�ع�ةإلتزام الكفیل لإلتزام المدین
فلهذا الأخیر الخ�ار بین الوفاء �الدین الأصلي �مجرد  ،زام الكفیلإلى أجل أ�عد من أجل الت

 ).26حلول اجل التزامه و بین الاستفادة من مدة الأجل (
فلا یجوز للدائن مطال�ة  ،إذا حل أجل التزام  الدین الأصلي قبل حلول أجل التزام الكفیل -

الكفیل �الوفاء قبل حلول أجل التزامه، لان التزام الكفیل یجوز ان �كون اقل عبئا من التزام 
 المدین .

  الكفیل فنظرا للطب�عة التجار�ة للعمل المصرفي فإن عقد الكفالة لحقوق البنكأما �النس�ة 
و نتیجة  ،ن في المواد التجار�ةالبنك�ة  تكون تضامن�ة عملا �قاعدة عدم افتراض التضام

غیر أن هذا لا �منع �قاء  ،لذلك �منع على البنك الكفیل الدفع �التجر�د و الدفع �التقس�م
لذا �حق له التمسك �مجموعة من الدفوع  ،التزام الكفیل تا�عا لالتزام المدین وجودا و عدما

كما له  ،فول أو �طلانه�اسمه الخاص لما له من مصلحة شخص�ة في انقضاء الإلتزام المك
) و مثال ذلك  أن یدفع بتقادم الدین المكفول 27أن یتمسك بها و لو تنازل عنها المدین(

�الرغم من تنازل المدین المكفول   أو عدم تمسكه بهذا الدفع �حیث ینقضي  الدین �النس�ة 
أن لا یلحق للكفیل و ی�قى قائما في ذمة المدین و الحكمة في ذلك أن تنازل المدین یجب 

 ).28الضرر �الكفیل(
كما قد یدفع بإنقضاء التزامه لأي سبب من أس�اب الإنقضاء كالمقاصة  و الإبراء  ط�قا  

من القانون المدني، و كذلك الدفع ب�طلان الالتزام الأصلي   654لما نصت عل�ه المادة 
هي الدفع �سقوط  �الإضافة الى الدفوع  الخاصة التي �حق للكفیل التمسك بها و ،المكفول
 الأجل .

 .ثان�ا : التزامات الدائن و حقوقه 
 ،�موجب عقد الكفالة المصرف�ة و فقا لقاعدة العقد شر�عة المتعاقدین إلتزامات الدائنتتحدد 

�الإضافة الى ما �فرضه عل�ه القانون من إلتزامات تتمثل في  التزامه �ضرورة  تسل�م 
الكفیل وقت  وفائه الدین المستندات اللازمة لإستعمال حقه في الرجوع على المدین و 

و   659كذلك الالتزام بنقل التأمینات الضامنة للدین الى الكفیل وهذا  تطب�قا لنص المادة 
 لقانون المدني .ما یلیها من ا

 ،وتقع هذه الالتزامات على عاتق الدائن كنتیجة طب�ع�ة لت�ع�ة التزام الكفیل لالتزام المدین 
 ،یترتب عل�ه حق الكفیل في حالة وفائه �الالتزام المكفول في الرجوع على المدین �ما وفاه
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لمستندات و لكي یتمكن الكفیل من ممارسة هذا الحق یجب على الدائن ان �سلمه جم�ع ا
) وان یتخلى عن اي تامین عیني  اخر كان الدین 29اللازمة لممارسة حقه في الرجوع (

فهذا الالتزام ینشا �قوة القانون في ذمة الدائن سواء ،مضمونا �ه  سواء كان منقولا او عقارا
 أكان الكفیل قد قام بوفاء الدائن لدینه او قام فقط بإبداء استعداده للوفاء .

ن من إست�فاء حقه �سهولة و �سر عقد الكفالة المصرف�ة هو تمكین الدائ فالهدف من
لذلك یجب ألا یلحق أي ضرر �الكفیل نتیجة لقبوله  ،حمایته من خطر إعسار مدینهو 

الوفاء �الإلتزام المكفول للدائن و ذلك بإمتناع هذا الأخیر بتسل�م الكفیل جم�ع المستندات 
 ).  30على المدین �ما وفاه(اللازمة لممارسة حقه في الرجوع 

البنك الكفیل �الوفاء بإلتزامه فهي تتمثل في حقه  في مطال�ة  لحقوق الدائنأما �النس�ة 
ف و تشمل المطال�ة الوفاء  �مبلغ الدین  ،له ان ینفذ على امواله ل�حصل على حقهو 

ق على المكفول و ملحقاته  و ما یترتب على المطال�ة من مصروفات  ما م یتم الإتفا
 من القانون المدني . 653خلاف ذلك  ط�قا للمادة 

 : العلاقة بین الكفیل و المدین . ثالثا  
تنشأ العلاقة بین البنك الكفیل و المدین نتیجة المخاطر التي یتعرض لها البنك عند قبوله �أن �كون 

فإذا قام �الوفاء للدائن كان له الرجوع على المدین �ما  ،كف�لا لعمیله �موجب عقد الكفالة المصرف�ة
 ،الدعوى الشخص�ة  أو دعوى الكفالة الناشئة عن هذا الوفاء ،وفاه و للبنك الكفیل في هذا الرجوع

دعوى الحلول لأنه �حل محل الدائن في حقوقه قبل المدین هذا �الإضافة إلى دعوى المطال�ة على و 
 أساس الإثراء �لا سبب .

" من القانون المدني  259: ط�قا  لقواعد العامة وفق نص المادة  عوى الإثراء �لا سببد -1
إذا قام الغیر بوفاء الدین كان له حق الرجوع على المدین �قدر ما دفعه و لكن إذا كان 

ق�مة ما  ،فلا �حق للموفي إلا الرجوع  �أقل الق�متین ،الوفاء قد تم رغم إرادة المدین
 ما عاد على المدین نتیجة لهذا الوفاء الذي تم دون إرادته " .  أوفى �ه و ق�مة

 ،من القانون المدني 670: للكفیل الرجوع بهذه الدعوى وفقا لنص المادة  دعوى الكفالة  -2
و إلا سقط حقه في  ،التي توجب على الكفیل أن یخطر المدین قبل أن �قوم بوفاء الدین

ر قد وفى الدین أو كانت عنده وقت الاستحقاق الرجوع  على المدین إذا كان هذا الأخی
 أس�اب تقضي ب�طلانه أو انقضائه.



ÏzË⁄÷¬’\;;oÊzue’\;;Öh]z…Ä  ;;;;;;;       Öç¡;ÍÄ]z¢\;ÄÅ¬’\ /; ;1⁄âÁÄ2017 
 

 

378 

و للكفیل الذي وفى �الدین الرجوع على المدین سواء عقدت الكفالة �علمه او بدون علمه  
 و یرجع عل�ه �أصل الدین و المصروفات .

ا كان من وفى " إذمن القانون المدني الجزائري  361: ط�قا لنص المادة  دعوى الحلول -3
�ستط�ع أن یرجع على المدین  ،دین غیره ملزما �الدین مع المدین  او ملزما بوفائه عنه

 بدعوى الحلول محل الدائن :".
 الفرع الثاني : إنهاء عقد الكفالة :

ینتهي عقد الكفالة بدفع ق�متها أو إذا أعادها المستفید لإنتهاء الغرض من  إصدارها أو إذا 
خط�ا  انها خدمت الغرض الذي انشئت من اجله و یتعذر عل�ه إعادته إلى صرح المستفید 

و تلغى كذلك إذا لم ترد علیها مطال�ة من الجهة  ،البنك عندئذ �قوم البنك بإلغائها دون تعقید
 المستفیدة و حل تار�خ الاستحقاق .

ت�عا لت�ع�ة التزام   فالتزام الكفیل قد ینقضي لأس�اب عامة تؤدي إلى انقضاء الكفالة �صفة ت�ع�ة
البنك الكفیل لالتزام المدین أو �صفة  أصل�ة  راجعة لعقد الكفالة كونه عقد مستقل في حد ذاته،  

ف�كون له ،إلى جانب ذلك هنالك أس�اب خاصة أخرى  ترجع إلى أن الكفیل یلزم بوفاء دین غیره
�قوم �الإجراءات اللازمة  و لذلك یجب على الدائن أن ،الحق في الرحوع �ما وفاه على المدین

فذا قصر الدائن في اتخاذ هذه الإجراءات فان ذمة الكفیل  ،قانونا حتى �مكن الكفیل من الرجوع
 تبرأ  و �معنى آخر ینقض التزامه �قدر ما أصا�ه من ضرر نتیجة إهمال الدائن .

 أولا : الأس�اب العامة لانتهاء عقد الكفالة  . 
" یبرأ الكفیل من القانون المدني  654ة للإلتزام الاصلي ط�قا لنص المادة و فقا لخاص�ة ت�ع�ة الكفال

"فكل ما یؤدي إلى  �مجرد براءة المدین و له أن یتمسك بجم�ع  الأوجه التي �حتج بها المدین
إنقضاء الدین الأصلي المكفول یؤدي ت�عا لذلك إلى انقضاء إلتزام الكفیل  كالوفاء فوفاء المدین 

 إلى براءة ذمة الكفیل ت�عا لذلك . للبنك  یؤدي
مدني، التجدید   297المقاصة  المادة ،مدني 305كما نجد كذلك الابراء وفقا لنص المادة 

الا�طال    ،الفسخ ،التقادم،مدني 304إتحاد الذمة بین  الدائن والمدین  المادة ،مدني 291المادة
غیر انه لا ی�قى للكفیل التزام اتجاه �شرط أن �حال الدین �كامل ضماناته  254و حوالة الدین 

 الدائن إلا إذا رضي �الحوالة . 
لذا فإنه  ،و قد تنضي �صفة أصل�ة وهذا راجع الى كون أن التزام الكفیل ینشأ من عقد الكفالة

و لذا ینقضي �احد الاس�اب العامة التي ینقضي  ،یخضع للقواعد العامة في نشوئه و إنقضائه
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و التجدید و الانا�ة و الابراء و اتحاد الذمة. و في هذه الحالة  ،الوفاءبها اي التزام اخر  ك
ینقضي التزام البنك الكفیل مع �قاء الالتزام المكفول الأصلي قائما فهذا الأخیر لا یتأثر �انقضاء 

 التزام الكفیل بل ی�قى قائما.
 ثان�ا : الأس�اب الخاصة  لإنتهاء عقد الكفالة :

الى تقصیر الدائن في الق�ام ب�عض الإجراءات المفروضة عل�ه قانونا  وهي الأس�اب الراجعة
فحتى یتمكن من الرجوع على المدین لابد  ،عند ق�ام الكفیل �الوفاء له أو أبدى استعداده للوفاء

على الدائن أن �قوم بتسل�مه المستندات الازمة لممارسة حق الرجوع و ان یلتزم بنقل 
ه الإجراءات  یؤدي إلى انقضاء عقد الكفالة و سنوضح ذلك ف�ما فعدم ق�امه بهذ  ،الضمانات

 یلي  .
 :  : خطأ الدائن 1
من القانون المدني و �قصد بها التأمینات  656: نصت علیها المادة  إضاعة التأمینات-

الخاصة المقررة للدائن و ل�س الضمان العام المقرر على كل أموال المدین و �ستوي أن �كون 
فإذا أهمل الدائن في المحافظة  ،ما وقت إبرام الكفالة حیث �طمئن الكفیل لوجودهالضمان قائ

على هذه التأمینات �ان اضاع بخطئه شیئا منها فان ذمة الكفیل تبرأ �قدر ما أضاع الدائن من 
 ).31و للكفیل ان یدفع بهذا عند مطال�ة الدائن له( ،هذه الضمانات

: عند حلول اجل الدین على الدائن مطال�ة   ضد المدینتأخر الدائن في إتخاذ الإجراءات -
المدین �الوفاء و لا یترتب في تأخره في الرجوع على المدین سقوط حقه في المطال�ة تطب�قا 

 من القانون المدني . 657لحكم نص المادة 
وى فمن حق الكفیل إذا حل أجل الدین أن ینذر الدائن بإتخاذ الإجراءات فإذا تأخر في رفع دع 

أشهر من وقت الإنذار دون  06ضد المدین أو البدء في إجراءات التنفیذ و ذلك بإنقضاء مهلة 
 الق�ام بهذه الإجراءات تبرأ ذمة الكفیل .

من القانون المدني  إذا  658�مقتضى نص المادة عدم تقدم الدائن في تفل�سة المدین : -
في التفل�سة و إلا سقط حقه  في الرجوع أفلس المدین التاجر وجب على الدائن أن یتقدم بدینه 

فالتقدم في التفل�سة من  ،على الكفیل �قدر ما أصاب هذا الأخیر من ضرر نتیجة إهمال الدائن
وعل�ه تبرا ذمة  الكفیل  من الدین �قدر ما كان س�حصل عل�ه الدائن   ،حق الدائن و ل�س الكفیل

 لو أنه تقدم �الدین في التفل�سة .
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: و�كون بتغیر النظام القانوني للشركة المكفولة أو بإدماج ارئ على المكفول التغیر الط- 2
الشركة  أو إنفصالها عن الشخص المكفول، فتغیر شخص�ة الشركة  �سقط حتما الكفالة 

 فالكفیل  �كفل شخصا معینا فلا �فترض انه �كفل غیره مكانه.  
ة محددة المدة  فلا ینتهي إلا بإنقضاء هذه : فإذا كانت الكفالإنقضاء الكفالة بإرادة الكفیل  -3

أما إذا كانت الكفالة غیر محددة المدة فللكفیل أن یتحلل من التزامه و ذلك بإعلان إرادته    ،المدة
 ).32إلى الدائن �شرط ان �كون إنهاء الإلتزام في وقت مناسب و �حسن ن�ة (

-96ر بنك الجزائر تعل�مة رقم و لتفادي أن تكون عقود الضمان لمدة غیر محدودة فقد اصد
 05-94تتعلق بجم�ع الكفالات الصادرة قبل التعل�مة رقم  1996اكتو�ر  27المؤرخة في  16

على  ،أشهر من تار�خ نشر هذه التعل�مة 06و التي لم تحدد مدتها فیجب ان تنتهي �عد مدة 
، ر من تار�خ منحهاأشه 06أن كل الكفالات الصادرة �عد هذا التار�خ لا یجب أن تفوق مهلة 

 �فهم من التعل�مة  أن كل الكفالات البنك�ة أص�حت لمدة محددة .و 
یتم  حجز الكفالات البنك�ة این �قم المستفید بتوج�ه خطاب للبنك الحجز و المصادرة :  -4

مصدر الكفالة یتضمن طلب الحجز على ق�مة الكفالة لحفظ حقوقه �الكفالة في حالة عدم ق�ام 
 فیذ ما عل�ه من إلتزام .المكفول بتن

كما لا �مكن لأصول المستفید طلب المصادرة على الكفالة إلا �عد التأكد أن كتاب المستفید قد 
وصل الفرع أثناء سر�ان الكفالة أین یراعى تخف�ض  ق�مة الدفعة التي تمت مصادرتها إذا بین 

 كفول . المستفید أن المصادرة الجزئ�ة ع�ارة عن غرامة او إبراء ذمة الم
 الخاتمة :

 �الرغم من المزا�ا التي تتمیز بها الكفالة فإن هناك نقائص و صعو�ات في المجال القانوني
 التطب�قي تقلل من فعالیتها في تحقیق الحما�ة للدائن البنك .و 

فمن جهة نجد أن خاص�ة الت�ع�ة التي ینتج عنها حق تمسك الكفیل إتجاه الدائن �كل الدفوع 
والتي قد تؤدي إلى �طلان أو إ�طال أو فسخ أو ،یدفع بها المدین الأصلي التي �مكن أن

، إضافة إلى ذلك یجد الدائن صعو�ة في تقدیر الذمة المال�ة للكفیل ،انقضاء عقد الكفالة
�التالي قد یتعرض إلى خطر عدم است�فاء حقوقه من جراء إعسار الكفیل إلى جانب إعسار و 

و كذلك مزاحمة �ق�ة الدائنین الآخر�ن له  سواء كانوا عادیین أو أصحاب   ،المدین الأصلي
حقوق خاصة و ذلك نظرا لعدم تمكن الدائن  من معرفة ما إذا كان الكفیل قد أنشأ التزامات من 

 نفس النوع لصالح دائنین آخر�ن .
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