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 بسـ ا﵀ الرحمف الرحيـ
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 إهــــــداء

 

إلى أزّاح الظَداٛ الأبساز الرًٓ تعطست بدماَٜه حبٔبتي الأّلى 

 الجزاٜس 

ّٖإلى  العزٓزًٓ فَنا نالظنع٘ تحترم ّتطنحل لتطٕٛ  ّالد

 ما حْلها

إلى نل أساترتٕ الهساو فعنلٕ زجع لضدٚ صْتَه ّثمسٗ 

 فٔض بحسٍه فَهلغسض ٓدٍه ّقطسٗ مً 

 نالبحس يمطسِ الغناو ّما لــــــــــــُ فطل علُٔ لأىُ مً ماُٜ

 إلى مً ناٌ ّقْدا لعزيمتي، إلٔو ٓا أمٕ، إلٔو ٓا فسٓد

 إلى نل طالب ٓعظل العله ّٓشعٙ إلى الظفس بُ أٓينا ناٌ

 إلى نل مً ٓظَس سٔفا في ّجُ الجَل

 أٍدٖ ثمسٗ جَدٖ

 

 مونى

 



 

    
 

 
 

 شكـــر
 ّالظَادٗالحند لله الرٖ لا إلُ إلّا  ٍْ الحٕ الكْٔو عالم الغٔب 

 الرٖ علَّه الإىشاٌ ما لم ٓعله

 ّالظهس لله إذ أعاىني ّقْاىٕ إلى أٌ أتمنت عنلٕ ٍرا

 فلٔص قبل الله محنْد  ّلا مظهْز

 أطهس أستاذٖ المظسف علٙ زحاب٘ صدزِ ّحلنُ

 مً جٔلُ ّأملٕ العسٓض أٌ لا أنٌْ أقل إقداما ّإخلاصا

 فنً غير المعكْل أّ المكبْل أٌ ٓلد العظاو أقزاما

طهسٖ الجزٓل إلى أستاذٖ الفاضلين: بً لطسش ميٙ ّزحال أحمد 

 علٙ قبْلهنا  مياقظ٘ ٍرا العنل ّلهنا مني نل التكدٓس ّالاحتراو 

 طهسٖ الخاص إلى مً ناٌ ٓظحر ٍنتي ّيحثني علٙ المطٕ قدما

 طهسٖ الخاص إلٔو ٓا فسٓد

 و في البدآ٘ خير بألف مسٗ هفالٔد  التي تمتد لتدفع 

 مً الٔد التي تمتد لتضافحو عيد خط اليَآ٘

 إلى مً ناٌ ٓتحسم طْقا لسؤٓ٘ ثمسٗ جَدٖ

 فلو أىت ٓا أمٕ نل طهسٖ ّامتياىٕ

 مونى

 



 

    
 

 

مقدمةال  

 
 إلى عنصر المسؤولية في اللتزاـ، فينفذ الداء الممقى عمى أف يستجيب المديف الصؿ

عاتقو طوعا واختيارا، أما حيف يمتنع عف الستجابة الختيارية لعنصر المديونية، فإف عنصر 

، لوضع حد لمتناع المديف عف أداء ما الديف استعماؿ حقو في اقتضاء المسؤولية يخوؿ الدائف

 .عميو مف التزاـ وذلؾ عف طريؽ التنفيذ الجبري
   

معيف، فيو حؽ يضمف الوفاء بو كامؿ  صاحبو حقا عمى ماؿ ل يخوؿ الحؽ الشخصيو 

مسؤولية المديف عف التزامو ىي مسؤولية غير محددة في لف الذمة المالية لممديف وقت التنفيذ، 

 التصرؼ في أموالو. عف هتزاـ ل يغؿ يدلفال لذلؾماؿ معيف، 
  

عميو، مف والمقصود بأمواؿ المديف الضامنة لموفاء بديونو، تمؾ الموجودة وقت التنفيذ 

ولو كاف المديف قد اكتسبيا في وقت لحؽ لنشوء حؽ  المواؿ التي ليس محظورا الحجز عمييا

الدائف، ىذا مف ناحية، ومف ناحية أخرى فإنو ليس لي مف الدائنيف العادييف حؽ تتبع ما تصرؼ 

ذمتو، فمسمؾ فيو المديف مف أموالو قبؿ التنفيذ عميو، حتى ولو كانت موجودة وقت نشوء الديف في 

أف ورغـ  ،الدائف العادي في اقتضاء حقو عينا أو عف طريؽ التعويض محكوـ بقواعد الضماف العاـ

بالنظاـ العاـ، إلَّ أنيا ل توفر الحماية الكافية لمدائف العادي مف خطر إعسار  ةتعمقم تمؾ القواعد

زيادة التزاماتو أيا كاف المديف، وىو المر الذي قد يتحقؽ نتيجة ما قد يصدر عف مدينو مف 

مصدرىا، وما ينتج عف ذلؾ مف زيادة عدد الدائنيف المتزاحميف قديميـ وحديثيـ، فيتزايد بذلؾ 

في التصرؼ في أموالو، تو احتماؿ عدـ كفاية أمواؿ المديف لموفاء بجميع ديونو، إضافة إلى حري



 

    
 

احتماؿ عدـ كفاية المواؿ  الدائنيف الذي مف شأنو أف يضعؼ الضماف العاـ، بحيث يتيددىذا 

 حقوقيـ مع عدـ تمكنيـ مف تتبع المواؿ التي تصرؼ فييا.كامؿ الموجودة في ذمة مدينيـ لموفاء ب
   

ولـ يشأ المشرع أف يترؾ الدائف تحت رحمة مدينو، فقد يكوف شخصا مستيترا يبعثر أموالو 

محالة إلى امتناع  الدائف يؤدي لرغـ تعمؽ حقوؽ الغير بيا، كما أف ترؾ ىذه الخطار تتيدد 

الناس عف التعامؿ الآجؿ، لذلؾ وضع وسائؿ متعددة لممحافظة عمى الضماف العاـ، فقرر 

الإجراءات التحفظية التي يمكف لمدائف اتخاذىا بشأف أمواؿ مدينو، وقد نظـ قانوف الإجراءات 

نما وضع لتمؾ المدنية والإدارية الحجز التحفظي وىو ل يعتبر تنفيذا مباشرا ع مى أمواؿ المديف وا 

 المواؿ تحت يد القضاء بيدؼ منع المديف مف تيريبيا وتمييدا لمتنفيذ عمييا.
   

وأىـ وسائؿ حماية الضماف العاـ ىي الدعوى غير المباشرة، الدعوى البوليصية، دعوى 

ل يمكف فئف، لمداالكافية الصورية ونظاـ الإعسار، غير أنيا وسائؿ قاصرة عف توفير الحماية 

باستثناء دعوى الصورية إلَّ بعد إعسار المديف أو بعد زيادة إعساره، إضافة إلى ما  مباشرتيا

تتطمبو مف إجراءات وما تستغرقو مف وقت عند المجوء إلى القضاء، وىذا ما يقمؿ مف فعاليتيا في 

أنيا  دة عمىازيالتغمب عمى تقاعس المديف في المطالبة بحقوقو أو منع تواطئو مع بعض مدينيو، 

تحقؽ لمدائف الذي يستعمميا نفعا ينفرد بو، فكؿ عائد مف استعماؿ ىذه الوسائؿ يدخؿ في الذمة  ل

وبالتالي  ،يستوفوف منو حقوقيـ عمى سبيؿ المساواة والمالية لممديف ليكوف ضمانا عاما لجميع دائنين

 فإنيا ل تجنب الدائف الذي باشرىا الخضوع لقسمة الغرماء.
   

سائؿ، عمى فائدتيا ل توفر لمدائف ضمانا كافيا لستيفاء حقو بالولوية ولما كانت ىذه الو 

يسعى لوضع نفسو في مركز متميز عف الباقيف، يوفر لو  دائف عمى غيره مف الدائنيف، فإف كؿ



 

    
 

نما تخولو لستيفاء حقو، وىذا ل يتأتَّ  فاعميةضمانا أكثر  ى كما قمنا عف طريؽ الضماف العاـ، وا 

ت الخاصة سواء أكانت مف ماؿ المديف أو مف ماؿ الغير، وسواء أكاف مصدرىا اه الضماناإيَّ 

 التفاؽ أو القانوف.
   

أو منصبا عمى  قد يكوف منصبا عمى عيف معينة، كما في حالة التأمينات العينيةالتأميف و 

ى التزامات شخصية تضاؼ إل ذه الخيرة ىيىو  ،كامؿ الذمة المالية كما في التأمينات الشخصية

وقد يكوف ىذا  التزاـ المديف، فيي عبارة عف ضـ ذمة مالية إلى ذمة أخرى لضماف حؽ الدائف

الضـ أو التعدد عمى قدـ المساواة فيكوف جميع المدينيف في درجة واحدة وممتزميف بصفة أصمية 

ف ذلؾ في حالة التضامف بي ويتحقؽبكؿ الديف، فيكوف لمدائف الرجوع عمى أي منيـ بكامؿ الديف، 

المدينيف أو حالة عدـ قابمية الديف للنقساـ وفي الإنابة القاصرة، وقد يكوف التعدد أو الضـ ليس 

نما تختمؼ فيو درجة مسؤولية المدينيف عف الوفاء باللتزاـ، فتكوف مسؤولية  عمى قدـ المساواة وا 

ـ مف يسأؿ بعضيـ في الدرجة الولى ومسؤولية البعض الآخر في الدرجة الثانية، أي أف مني

بصفة أصمية عف الوفاء، فيما ل يسأؿ الباقيف إلَّ بصفة احتياطية وفقط عند عدـ وفاء الممتزميف 

 ذلؾ في الكفالة في صورتيا العادية. ويكوفبصفة أصمية، 
 

، فإف الكفالة وىي بغيرىا مف التأميناتكاف لمتأمينات العينية دور أكثر أىمية مقارنة  فإذا

ت الشخصية، ذات أىمية ل يمكف إنكارىا مف الناحية العممية، فيي تحقؽ لمدائف أىـ صور التأمينا

ثقة غير محددة بماؿ معيف، كما أنيا ل تمقي عمى عاتقو أعباء كتمؾ التي تمقى عميو في نظـ 

 .التأمينات العينية كاللتزاـ بالمحافظة عمى الشيء المرىوف وصيانتو
   



 

    
 

بالتقسيط في مجاؿ المواد الستيلكية، ازدادت أىمية تزايد التعامؿ عف طريؽ البيع وب

الكفالة فأصبحت الوسيمة المثمى لجميور المستيمكيف في حصوليـ عمى الئتماف، لقتناء ما 

 يحتاجونو مف تمؾ المواد.
 

بتصرؼ  تفإذا كانت الكفالة تزيد الثقة وتدعـ الئتماف، فالمر يبدو أكثر أىمية إذا تعمق

أف ب إذا كاف عالما بنقص أىميتو يدرؾ لىمية، خاصة أف مف يتعامؿ معوصادر مف ناقص ا

طالبو بتقديـ كفيؿ يضمف عدـ تمسكو بحقو أف ي تصرفو ميدد بالإبطاؿ، فيبدو مف الىمية بمكاف

 بطاؿ.الإفي 
   

بيف الحالة التي ل يعمـ فإنو يجب التمييز قدـ كفيل لو و  فإذا أبرـ ناقص الىمية تصرفا

المديف والحالة التي يكوف فييا الكفيؿ عالما بذلؾ، ففي الحالة الولى تكوف  لكفيؿ بنقص أىميةفييا ا

سبب آخر غير نقص لالكفالة قابمة للإبطاؿ تماما كالكفالة التي ترد عمى اللتزاـ القابؿ للإبطاؿ 

ىذا الخير الىمية فيكوف باستطاعة الكفيؿ التمسؾ بالإبطاؿ لنقص أىمية المديف حتى لو أجاز 

نكوف فينا  ،، أما في الحالة التي يكوف فييا الكفيؿ قد كفؿ المديف وىو عالـ بنقص أىميتوالتزامو

تختمؼ عف الحالة  وىيحالة العمـ بنقص الىمية دوف أف يكوف ذلؾ سببا لمكفالة ، أماـ حالتيف

ل يستطيع التمسؾ بنقص أىمية المديف لإبطاؿ التزامو إلَّ إذا تمسؾ المديف  لف الكفيؿ ىناالولى 

، فإذا توكفال العمـ بنقص الىمية مع كونو السبب في حالةو الصمي بنقص أىميتو وأبطؿ التزامو، 

لنقص أىمية  التزاموتمسؾ المديف بنقص أىميتو وأبطؿ التزامو لـ يكف لمكفيؿ الحؽ في إبطاؿ 

وىذا ما نصت عميو المادة  ،لـ تعقد إلَّ تحسبا ليذا الحتماؿفي ىذه الحالة الكفالة ف لالمديف 
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مف كفؿ شخصا وكاف نقص الىمية سببا لكفالتو كاف ممزما بتنفيذ اللتزاـ إذا لـ ينفذه ف

ىميتو لإبطاؿ التزامو فإف بنقص أ الصمي معنى ذلؾ أنو طالما لـ يتمسؾ المديفو  المديف المكفوؿ،

الكفيؿ يبقى كفيل ويبقى التزامو تابعا لللتزاـ المكفوؿ، أما إذا تمسؾ المديف بنقص أىميتو وأبطؿ 

  .التزامو فإف التزاـ الكفيؿ يبقى قائما رغـ إبطاؿ اللتزاـ الصمي
 

ي وجودا وعدما، كانت القواعد العامة تقضي بأف اللتزاـ التبعي يتعمؽ باللتزاـ الصم ولما

تصور وكيؼ ي   ؟فكيؼ يمكف القوؿ بأف التزاـ الكفيؿ يبقى قائما بعد إبطاؿ المديف المكفوؿ للتزامو

وما ىي طبيعتو القانونية؟ وما ىي الآثار الناتجة  ؟وجود التزاـ تابع دوف التزاـ أصمي يستند إليو

 عف تغير طبيعة التزاـ الكفيؿ عمى علقة ىذا الخير بالدائف؟ 
 

 أسباب اختيارنا لو في النقاط الساسية التالية:تظير أىمية الموضوع و 
 

تبدو أىمية الموضوع واضحة لتصالو بمعاملت الناس،  علاقتو بحياة الناس:-1

فيي تحقؽ  ،ف أىـ نظـ التأمينات الشخصية التي تحقؽ مصمحة لكؿ مف الدائف والمديففالكفالة م

كما  ،مصمحة المديف في تسييؿ عممية ائتمانو وبذلؾ يستطيع الحصوؿ عمى ما يحتاجو مف قروض

أنيا تحقؽ ثقة وطمأنينة لمدائف وذلؾ لوجود شخص آخر يمكف أف يستوفي منو حقو في الحالة التي 

 المديف عف الوفاء بو. يتخمؼ فييا

 

إذا كانت الكفالة تزيد الثقة وتدعـ الئتماف،  تعمق الكفالة بالتزام ناقص الأىمية: -2

فالمسألة أكثر أىمية إذا تعمؽ المر بكفالة التزاـ قابؿ للإبطاؿ بسبب نقص الىمية، ذلؾ أف 

رؼ الآخر إلى ضرورة تأكده الحماية التي قررىا المشرع لناقص الىمية تحمؿ في طياتيا تنبيو الط



 

    
 

ذلؾ لنو  عفمف أىمية الشخص الذي سيقدـ عمى التعاقد معو، فإذا تبيف لو أنو ناقص أىمية أحجـ 

، وبالتالي فمف الىمية وتصرؼ معو، أتاح لو فرصة مفاجأتو في أية لحظة بطمب إبطال أتـإف 

 الناس بيف التعامؿ استقرارف بطاؿ، لالإبمكاف مطالبتو بتقديـ كفيؿ يضمف عدـ تمسكو بحقو في 

يـ اتكانوا يدركوف كؿ آثار تصرف تتحقؽ إلَّ إذا ل المتعامميف بيف المتبادلة الىمية، فالثقة بالغ أمر

 .اىويعمموف مصير 

 

تجعؿ منو  :تعمق الكفالة بالتزام ناقص الأىمية الدائر بين النفع والضرر -3

موضوعا يستحؽ الدراسة والبحث خاصة وأف الحكاـ الواردة بشأنو في القانوف المدني تختمؼ عف 

 تمؾ الواردة في قانوف السرة.

 

وأفرده  عدم وجود باحث عمى حد عممي المتواضع تعرض ليذا الموضوع -4 

ف كاف شر   نا القانوف المدني قد تناولوه بصفة عامة وبشكؿ مقتضب، وقد حاول احببحث مستقؿ وا 

ليأتي مف ىو أقدر ، مف أجؿ محاولة الإسياـ في بناء دراسة خاصة بو ناشرحو بالتفصيؿ ما أمكن

 نا.عمى البحث ليوضح مف الحكاـ ما وقؼ عنده بحثا من
 

يؿ نفسو ممزما بالوفاء بالديف وقد قصرنا بحثنا ليذا الموضوع عمى الحالة التي يجد فييا الكف

المكفوؿ سواء لـ يتمسؾ المديف الصمي أو مف يمثمو قانونا بحقو في الإبطاؿ غير أف الدائف لـ 

يستوفي منو حقو، أو أنو تمسؾ بحقو في الإبطاؿ فبقي التزاـ الكفيؿ قائما رغـ زواؿ اللتزاـ 

فع بيا الكفيؿ مطالبة الدائف لو، وبحثنا الصمي بتقرير بطلنو، وأوردنا الدفوع التي يمكف أف يد

الشروط الواجب توافرىا لإمكاف مطالبة مف كاف كفيل وأصبح ممتزما أصميا بالديف وكذا الساس 



 

    
 

القانوني الذي يقوـ عميو التزامو بعد زواؿ الكفالة دوف أف نتطرؽ إلى رجوع الكفيؿ الموفي عمى 

 الديف. المديف الصمي سواء ككفيؿ أو كممتزـ أصمي ب
 

لمعالجة الإشكالية المطروحة ارتأينا استعماؿ المنيج التحميمي الوصفي في بحثنا مع و 

خاصة عند مقارنة بعض النصوص مع ما جاء بو  الستعانة بالمنيج المقارف في بعض المواضع

لجة معامف النسب التقنينيف الفرنسي والمصري وأحيانا قميمة التقنيف اللماني، كما ارتأينا أنو 

 الموضوع وفؽ الخطة التالية: 

 

 ناقص الأىمية وتصرفاتو القانونية القابمة للإبطالالفصل الأول: 

 المبحث الوؿ: ناقص الىمية

 المبحث الثاني: تصرفات ناقص الىمية القابمة للإبطاؿ
 

 مطالبة الدائن لمكفيلالفصل الثاني: 

  بالإبطاؿ حقوي عم ؿ فييا المخوؿ الحالة التي ل المبحث الوؿ: 

 ي عم ؿ فييا المخوؿ بالإبطاؿ حقوالحالة التي المبحث الثاني: 

 

 

 

 

 



 

    
 

 

 

 

 الفصل الأول

 ناقص الأىمية وتصرفاتو القانونية القابمة للإبطال

 

 

 ناقص الىمية المبحث الأول:

 تصرفات ناقص الىمية القابمة للإبطاؿالمبحث الثاني: 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

    
 

 الفصل الأول

وتصرفاتو القانونية القابمة للإبطالناقص الأىمية   

 

لما كاف موضوع بحثنا ىو كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو، فإف لو صمة وثيقة  

بالىمية القانونية، لذلؾ وجب عمينا قبؿ محاولة الإجابة عمى إشكاليتو، الوقوؼ عمى المقصود 

ىذا النوع مف  كوفنفع والضرر بناقص الىمية، وبعد ذلؾ التطرؽ إلى التصرؼ الدائر بيف ال

 مبحثيفناقص الىمية ىي وحدىا القابمة للإبطاؿ، وىذا ما سنتناولو في  مفالتصرفات الصادرة 

بحيث نتطرؽ في الوؿ إلى ناقص الىمية وفي الثاني نتناوؿ التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر 

 الصادر مف ناقص الىمية.

 

الأول المبحث    
 ناقص الأىمية

 

معرفة ما تتمتع بو الشخصية القانونية مف حقوؽ وما يمقى عمييا مف التزامات متوقؼ عمى 

وسنتطرؽ فيما يمي إلى أىمية الشخص الطبيعي لموقوؼ عمى المقصود ، (1)ة توافر الىمية القانوني

بمجرد ثبوت الشخصية القانونية  الشخص المعنوي يخرج عف إطار بحثنا لنولف بناقص الىمية، 

لو تكوف لو أىمية وجوب وأىمية أداء كاممتيف، غير أنو ل يبرـ تصرفاتو بنفسو بؿ يكوف لو ممثمو 

                                                
إسحاؽ إبراىيـ منصور، نظريتا القانوف والحؽ وتطبيقاتيما في القوانيف الجزائرية، ديواف المطبوعات الجامعية، ( 1)

  .227، ص 2001الجزائر، 
 



 

    
 

القانوني الذي يعبر عف إرادتو، وبدييي أف الشخص العتباري ليست لو أىمية وجوب نسبية 

كالجنيف، ول تعتريو عوارض الىمية كالشخص الطبيعي، كما أنو ل يمر بمرحمتي عدـ التمييز 

وعميو  ،والتمييز، وىو في ىذا كمو يختمؼ عف الشخص الطبيعي الذي لو طبيعتو الإنسانية

الثاني عوارض المطمب الوؿ عف الىمية القانونية، في حيف نتناوؿ في  المطمبسنتحدث في 

 الىمية. 

   

 الأول المطمب
 الأىمية القانونية لمشخص الطبيعي

 

 إذا كافالىمية في المغة تعني الصلحية، فيقاؿ أف فلنا ىو أىؿ لما ىو قائـ بو، والعكس 

، (1)، فيي تستعمؿ بمعنى الجدارة والكفاءة، فالىمية لمر ما ىي الصلحية لويقوـ بوغير أىؿ لما 

  .(2)وألزميـ كممة التقوى وكانوا أحؽ بيا وأىميا﴾ ومنو قولو تعالى في حؽ المؤمنيف: ﴿
 

صلحية يعترؼ بيا القانوف  ، فييالمعنى ذاتو تنصرؼ إلىوالىمية في مجاؿ القانوف 

تنصرؼ لحد معنييف، فقد تكوف مجرد صلحية اكتساب الحقوؽ وتحمؿ اللتزامات و لمشخص، 

وقد تتعدى ذلؾ إلى القدرة عمى إنشاء الحقوؽ واللتزامات عف طريؽ  ،(3)ب وىي أىمية الوجو 

 .(4)  أىمية الداء وىذهالتصرفات القانونية  مباشرة مختمؼ

                                                
 .29ص ،2014، 1جامعة قسنطينة  رسالة دكتوراه، بوكرزازة أحمد، المسؤولية المدنية لمقاصر، دراسة مقارنة، (1)
 .26( سورة الفتح، الآية 2)
  .203، ص 2012( عمي فيللي، اللتزامات، النظرية العامة لمعقد، موفـ لمنشر، الجزائر، 3)
محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، النظرية العامة لللتزامات، مصادر اللتزاـ، العقد  (4)

 .153و 152 ، ص2102مميمة، الجزائر، والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة في القوانيف العربية، دار اليدى، عيف 



 

    
 

 

 الفرع الأول
 أىمية الوجوب

  

أشرنا فيما سبؽ إلى أف مصطمح الىمية في مجاؿ القانوف ينصرؼ فيما ينصرؼ إليو إلى 

 أىمية الوجوب، وسنتطرؽ فيما يمي إلى المقصود بيا ومناطيا ثـ نتكمـ عف أنواعيا.

 

 الفقرة الأولى
 الوجوب ومناطياالمقصود بأىمية 

 

 أولا: المقصود بأىمية الوجوب

يعرؼ الفقو الإسلمي أىمية الوجوب، بأنيا صلحية الإنساف لوجوب الحقوؽ المشروعة لو 

أو عميو، ومناطيا الصفة الإنسانية دوف النظر إلى السف أو العقؿ، وأىمية الوجوب بيذا المعنى ىي 

 .(1)يةالشخص ذاتو منظورا إليو مف الناحية القانون
 

فالشخص إنما ينظر إليو القانوف مف ناحية أنو صالح لف تثبت لو حقوؽ وتمقى عمى 

عاتقو واجبات، فكؿ إنساف شخص قانوني تتوافر فيو أىمية الوجوب، وتثبت لو ىذه الىمية مف 

                                                
 .26( بوكرزازة أحمد، الرسالة السابقة، ص 1)



 

    
 

وقت ميلده بؿ وقبؿ ذلؾ أحيانا عندما يكوف جنينا إلى وقت موتو، وبعد الموت إلى غاية تصفية 

 .(1) تركتو وتسديد ما عميو مف ديوف
   

إذا كانت الشخصية القانونية تعبر عف مدى الصلحية لكتساب الحقوؽ والتحمؿ ف

ف كانت متعمقة ببعض الحقوؽ  (2)باللتزامات دوف تحديد، فيكفي لتوافرىا وجود تمؾ الصلحية ، وا 

د والعدـ، فل يمكف أبدا أف تكوف واللتزامات دوف البعض، والشخصية القانونية تتراوح بيف الوجو 

ناقصة، فإذا وجدت بوجود الصلحية، فإف ما يحدد نطاقيا، مف حيث مدى ما تتمتع بو مف حقوؽ، 

فإذا انعدمت أىمية الوجوب انعدمت  ،(3)وما تتحمؿ بو مف التزامات، إنما ىو أىمية الوجوب

فبثبوت الشخصية القانونية  ،سداد ديونوالشخصية القانونية، كالجنيف الذي يولد ميتا، وكالميت بعد 

للإنساف تثبت لو أىمية الوجوب، فل يمكف تصور وجود الإنساف دوف أىمية وجوب، ولو كانت 

 .(5)القانونية لو ل يستتبع العتراؼ لو بأىمية الداء ، غير أف ثبوت الشخصية(4)قاصرة أو محدودة

 

 مناط أىمية الوجوبثانيا: 

                                                
عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجزء الوؿ، المجمد الوؿ، دار النيضة العربية،  (1)

 .266ص ، 2011القاىرة، مصر، 
 ،1989سنة  المجمة القضائية، 35511رقـ ، 10/10/1984 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  المحكمة العميا، (2)

  .53ص  العدد الوؿ، 
 .205، ص 2011، موفـ لمنشر، الجزائر، نظرية الحؽ،   ( عمي فيللي،3)
 .228( إسحاؽ إبراىيـ منصور، مرجع سابؽ، ص 4)
إبراىيـ سعد، المدخؿ إلى القانوف، نظرية الحؽ، الطبعة الولى، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، لبناف،  نبيؿ( 5)

 .162، ص 2010



 

    
 

حيث تدور بلكؿ شخص طبيعي لمجرد أنو إنساف وبمجرد ولدتو حياً أىمية الوجوب تثبت 

  .(1)يا  الشخص ح ميلدىو الحياة، أي  ياوجودا وعدما مع الحياة، فمناط
 

 ولذلؾوأىمية الوجوب تثبت لمجميع بصرؼ النظر عف التمييز أو الإدراؾ أو حرية الإرادة، 

السف أو القدرة عمى التمييز، فيي تثبت لمصغير لنيا ل تتأثر بالمرض أو  تسمى الىمية السمبية

كؿ شخص حتى عديـ  يتمتع وبصفة عامة غير المميز والسفيو والمعتوه والمجنوف وذي الغفمة،

 الإرادة بأىمية الوجوب.

 

 الفقرة الثانية
 أنواع أىمية الوجوب

 

كاممة،  ا تثبت لو أىمية وجوبمناط أىمية الوجوب ىو الحياة فبمجرد ولدة الشخص حي  

وىذا ىو الصؿ، غير أف المشرع ولعتبارات معينة قرر لمجنيف وىو لزاؿ في بطف أمو نوعا مف 

أىمية الوجوب، وقصرىا عمى حقوؽ والتزامات معينة، وفيما يمي سنتكمـ عف أىمية الوجوب الكاممة 

 وبعدىا أىمية الوجوب الناقصة أو المحدودة.

 

 

 أىمية الوجوب الكاممة أولا:
                                                

الوجيز في نظرية اللتزاـ في القانوف المدني عبد الباقي البكري ومحمد طو البشير،  ( عبد المجيد الحكيـ،1)
، إسحاؽ إبراىيـ منصور، مرجع سابؽ، ص 63، ص 0981ي، العراؽ، العراقي، وزارة التعميـ العالي والبحث العمم

217. 



 

    
 

أىمية  تثبت لوالصؿ في أىمية الوجوب الكماؿ، بمعنى أف الإنساف بمجرد ولدتو حياً  

فيكوف أىلً لكتساب جميع الحقوؽ سواء تمؾ التي ل تحتاج إلى القبوؿ  (1)كاممةالالوجوب 

سب فيكت قبميا وليو نيابة عنو كالوصية، أو التي تحتاج إليو كاليبة، فإف لـ تتوافر لديو إرادة القبوؿ

  .(2)ىو الحؽ وليس وليو
  

ه ول لكؿ إنساف بميلده حيا، وتستمر إلى وفاتو، ول تتأثر بعمر  كاممة تثبتأىمية الوجوب ف

اللتزامات  ماأ ،يكوف الشخص أىلً لتحمؿ اللتزامات التي ل يكوف مصدرىا الإرادةف حالتو العقميةب

عف التصرفات القانونية فل تنشأ إلَّ إذا توافرت  تمؾ التي تنشأ التي تتوقؼ نشأتيا عمى الإرادة، أي

 .(3) لدى الشخص أىمية أداء ىذه التصرفات أو أبرميا وليو نيابة عنو
 

ذا كان   الصؿ أف تثبت لمشخص أىمية وجوب كاممة بمجرد ميلده حيا فإف ذلؾ ل يحوؿ وا 

يتعمؽ بحقوؽ معينة كالحقوؽ فالمشرع يتدخؿ ويقيد أىمية الشخاص فيما  ،دوف إمكاف تقييدىا

، كما يتدخؿ ويقيد أىمية بعض (4)السياسية، ويستبعد الجانب غير المواطنيف مف التمتع بيا

ومثاؿ ذلؾ ما نصت ، (5)مقيدة  تيـالشخاص إذا تعمؽ المر باكتساب أمواؿ معينة فتكوف أىمي

كتاب الضبط والموثقيف مف مف القانوف المدني حيف منعت القضاة والمحاميف و  402عميو المادة 

شراء الحقوؽ المتنازع عمييا، إذا كاف النزاع يدخؿ في دائرة اختصاص المحكمة التي يباشروف فييا 

فإذا تـ بيع تمؾ المواؿ إلى أحد الشخاص المذكوريف وقع باطل، لف أىمية الوجوب لدييـ  ،عمميـ
                                                

 .250، ص 2004( غالب عمي الداودي، المدخؿ إلى عمـ القانوف، الطبعة السابعة، دار وائؿ لمنشر، عماف، 1)
    .75، صالمدخؿ لمعموـ القانونية، نظرية الحؽ، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر( محمدي فريدة زواوي، 2)
 .228( إسحاؽ إبراىيـ منصور، مرجع سابؽ، ص3)
 .     204نظرية الحؽ، مرجع سابؽ، ص   ( عمي فيللي،4)
التصرؼ القانوني، العقد  ،بمحاج العربي، النظرية العامة لللتزاـ في القانوف المدني الجزائري، الجزء الوؿ (5)

 .100، ص 2007والإرادة المنفردة، الطبعة الخامسة، ديواف المطبوعات الجامعية، بف عكنوف، الجزائر، 



 

    
 

 بالنسبة لباقي التصرفات القانونية فميـ فقط، أما ىذا النص في المحددةمقيدة بالنسبة لمتصرفات 

 .(1) أىمية وجوب كاممة فييا

 

 أىمية الوجوب الناقصةثانيا: 

استثنائية قررىا المشرع لمجنيف في بطف أمو،  ىي أىمية وجوبأىمية الوجوب الناقصة 

مف الوقت الذي تتأكد  وتثبت لو ىذه الىمية، (2) ميلدهحماية ورعاية لممصالح التي ستكوف لو بعد 

صلحيتو لكتساب وىي مقصورة عمى  (3)فيو حياتو في بطف أمو إلى الوقت الذي يولد فيو حيا

كما تثبت أىمية ، (4)الحقوؽ التي ل يحتاج سببيا إلى قبوؿ، كالحؽ في الإرث والحؽ في الوصية

 .(5) ونوالوجوب الناقصة للإنساف حتى بعد موتو، إلى وقت تصفية تركتو وقضاء دي

 

 

 

 

 الفرع الثاني

                                                
 وما بعدىا.             75( محمدي فريدة زواوي، مرجع سابؽ، ص 1)
لإنساف بتماـ ولدتو حيا تبدأ شخصية ا  «مف القانوف المدني في فقرتيا الثانية عمى أنو: 25( تنص المادة 2)

 .»وتنتيي بموتو، عمى أف الجنيف يتمتع بالحقوؽ التي يحددىا القانوف بشرط أف يولد حيا
( نبيؿ صقر، موسوعة الفكر القانوني، قانوف السرة نصا وفقيا وتطبيقا، دار اليدى، عيف مميمة، الجزائر، 3)

 .382، ص2006
 .247، ص مرجع سابؽ( غالب عمي الداودي، 4)
( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني، الجزء الوؿ، المجمد الوؿ، مرجع سابؽ، ص 5)

266. 



 

    
 

 أىمية الأداء
  

إذا أطمؽ مصطمح الىمية دوف تحديد نوعيا، كاف المقصود مف ورائو أىمية الداء، 

 وسنتطرؽ فيما يمي إلى المقصود بأىمية الداء ومناطيا، ثـ نتكمـ عف أنواعيا.

 

 الفقرة الأولى

 المقصود بأىمية الأداء ومناطيا
 

 الأداءأولا: المقصود بأىمية 

وىذا ، (1)آثاره القانونيةعمى التعبير عف إرادتو تعبيرا ينتج أىمية الداء ىي قدرة الشخص 

، فقد (2)الإدراؾول يتأتى ىذا إل ب ما تتجو إلى إحداثو مف آثار قانونيةبتوافر إرادة واعية  يستمزـ

يكوف لمشخص أىمية الوجوب دوف أىمية الداء فيكوف متمتعا بالحؽ دوف أف يستطيع استعمالو 

 .(3)تمكِّف الشخص مف استعماؿ الحؽ أىمية الداء ىي الصلحية التيفبنفسو، 

 

 

 

 مناط أىمية الأداءثانيا: 
                                                

 .26( بوكرزازة أحمد، الرسالة السابقة، ص 1)
  ،167، مرجع سابؽ، ص المدخؿ إلى القانوف( نبيؿ إبراىيـ سعد، 2)
 مرجع سابؽ،، الجزء الوؿ، المجمد الوؿالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، عبد  (3)

 .268 ص



 

    
 

مكف الشخص مف تقدير التصرفات ومعرفة ما إذا كانت تيبتوفره  ،التمييز ىو إدراؾ عقمي

منعدـ  فيو يولدتنمو تدريجيا بنمو الإنساف جسما وعقل، والإدراؾ قدرة ذات نفع لو أو العكس، 

لى أف يتمكف مف معرفة مختمؼ الشياء ويتدرج في نموه إ يميز بينيا ولالتمييز ل يعرؼ الشياء 

  .(1)عند اكتماؿ نضجو العقمي الكامؿالإدراؾ  ثـالتمييز بينيا ثـ الوصوؿ إلى 
   

مراحؿ ىي: انعداـ التمييز، التمييز والنضج الكامؿ، والمميز الذي لـ  ةفالإنساف يمر بثلث

يبمغ الرشد بعد يكوف ناقص الىمية، ومف بمغ سف الرشد عاقلً يكوف كامميا، وقد يبمغ الشخص 

 إدراكو يؤثر عميو فينقص وقديزه، فيكوف عديـ الىمية سف التمييز، ويطرأ عميو عارض ما يعدـ تمي

مؿ بكمالو وتنعدـ تتك التمييز فمناط أىمية الداء ،دوف أف يعدمو فتكوف بالتالي أىميتو ناقصة

  .(2)وبانعدامو وتنقص باختللو ونقصان

   

فيذه  ةنطاؽ أىمية الداء بالتصرفات القانونية دوف العماؿ أو الوقائع الماديويتحدد 

إبراـ ، فمجاؿ أىمية الداء ىو (3) رالخيرة تتحقؽ آثارىا بمقتضى نص القانوف وليس للإرادة فييا دو 

التصرفات القانونية سواء تعمؽ المر بالتصرفات التي تتطمب تطابؽ إرادتيف، أو التي تتـ بإرادة 

دراؾ زييعف تم منفردة فكؿ ىذه التصرفات قواميا إرادة الإنساف والإرادة ل تصدر إلَّ    .(4)وا 

 

                                                
محمد سعيد جعفور، تصرفات ناقص الىمية المالية في  ،209عمي فيللي، نظرية الحؽ، مرجع سابؽ، ص  (1)

 .11 ، ص2002القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلمي، دار ىومة، 
 .175، مرجع سابؽ، ص المدخؿ إلى القانوف( نبيؿ إبراىيـ سعد، 2)
 وما بعدىا. 228( إسحاؽ إبراىيـ منصور، مرجع سابؽ، ص 3)
( فرىاد حاتـ حسيف، عوارض المسؤولية المدنية، دراسة تحميمية مقارنة، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، 4)

 .130، ص 2014الطبعة الولى، 



 

    
 

 الفقرة ثانية
 الأداءأنواع أىمية 
 

قمنا أف مناط أىمية الداء ىو التمييز، ولما كاف التمييز ل يتوفر لدى الشخص دفعة واحدة 

نما  تدريجا حتى الوصوؿ إلى الإدراؾ الكامؿ، فإف أىمية الداء لدى الشخص بدورىا تتدرج  يتطوروا 

 .(1)بتدرج سنو وقدرتو عمى التمييز والإدراؾ مف النعداـ إلى النقصاف إلى الكماؿ

 

 أىمية الأداء المعدومةأولا: 

حددىا المشرع في  وقد، (2)يبدأ ىذا الدور مف يوـ ميلد الشخص ويستمر إلى سف التمييز

ويقصد بانعداـ أىمية  ،(3)كاممة مف القانوف المدني ببموغ الشخص ثلثة عشرة سنة 42المادة 

الصغير غير المميز أنو ليس أىل لمباشرة أي تصرؼ قانوني، وسبب ذلؾ ىو انعداـ الإدراؾ 

القانوف، وعديـ التمييز ل ، ذلؾ أف مباشرة التصرفات القانونية تتطمب إرادة يعتد بيا (4)والتمييز لديو

فر عمى الإدراؾ اللزـ لمتعبير عف إرادتو ايمكنو أف يباشر أي تصرؼ قانوني، طالما أنو ل يتو 

تعبيرا ينتج آثاره القانونية، ولما كاف عديـ التمييز ل يتمتع بالصلحية لمباشرة أي تصرؼ قانوني، 

مف قانوف السرة عمى ذلؾ  82وقد نصت المادة ، 5) ) فإف جميع تصرفاتو تقع باطمة بطلنا مطمقا

                                                
 .209فيللي، نظرية الحؽ، مرجع سابؽ، ص ( عمي 1)
 .251( غالب عمي الداودي، مرجع سابؽ، ص 2)
منو بموجب  42( كانت سف التمييز في القانوف المدني الجزائري محددة بستة عشرة سنة قبؿ تعديؿ المادة 3)

 .2005يونيو  20المؤرخ في  10-05القانوف 
 . 66ص مرجع سابؽ،  ومحمد طو البشير،( عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكري 4)
 .252( غالب عمي الداودي، مرجع سابؽ، ص 5)



 

    
 

مف القانوف المدني تعتبر جميع  42مف لـ يبمغ سف التمييز لصغر سنو طبقا لممادة « بقوليا: 

 . »ةباطم تصرفاتو

  

 أىمية الأداء الناقصةثانيا: 

دوف أف يصؿ سف  وىي سف التمييز في الفترة التي يبمغ فييا الشخص سف الثالثة عشرة

لديو قدر  ، يتوافركاممة مف القانوف المدني بتسعة عشرة سنة 40المحددة في المادة الرشد المدني 

ف ستكتمؿ ببموغو  حتى إدراكو بازدياد تدريجيا تقوى غير كاممة، أداء فتثبت لو أىمية ؾالإدرا مف

عمى قدر مف التمييز يجعمو  فرايتو  فيوالرشد، ففي ىذه المرحمة ل يكوف الشخص عديـ الىمية، 

ل يكوف فإنو ، وفي ذات الوقت المتوفر لديو مف الإدراؾمتمتعا بأىمية أداء تتناسب مع ىذا القدر 

 . (1) بأىمية أداء كاممة وتمتعلل يتوافر عمى الإدراؾ والتمييز الكافييف  لنوكامؿ الىمية، 
 

نما تثبت لو أىمية أداء  ففي ىذه المرحمة ل يكوف الصبي المميز عديـ الىمية ول كامميا، وا 

وقد رأينا فيما سبؽ أف المشرع قرر في المادة ، حكـ تصرفاتو متوقفا عمى نوعيا ، فيكوف(2) ناقصة

ة، في حيف مف قانوف السرة أف تصرفات المميز الضارة بو باطمة وأف تصرفاتو النافعة لو نافذ 83

  .تتوقؼ تمؾ التصرفات إذا كانت دائرة بيف النفع والضرر عمى إجازة وليو أو وصيو

 

 أىمية الأداء الكاممةثالثا: 

                                                
  .77( محمدي فريدة زواوي، مرجع سابؽ، ص 1)
كؿ مف بمغ سف التمييز ولـ يبمغ سف الرشد، وكؿ مف بمغ سف « مف القانوف المدني عمى أف:  43( تنص المادة 2)

 .»الرشد وكاف سفييا أو ذا غفمة، يكوف ناقص الىمية وفقا لما يقرره القانوف 



 

    
 

سنة كاممة، ويفترض فيو عندئذ  وىي تسع عشرة يبدأ ىذا الدور ببموغ الشخص سف الرشد

فإذا بمغيا متمتعا بمداركو العقمية كاف كامؿ الىمية حسب ما قررتو المادة  ،(1)أنو مكتمؿ التمييز

بحيث تكوف ، مف القانوف المدني، ومف ثمة كاف أىل لمباشرة ما يشاء مف التصرفات القانونية 40

 .(2) صحيحة منتجة لآثارىا القانونية
 

 شريطة أف يبقىو، إلى يوـ وفات فإنيا تبقى كذلؾالشخص  وباكتماؿ أىمية الداء لدى

 فل يطرأ عمى أىميتو عارض ما يؤثر في كماليا، وشرط أف ل يحجر عميو العقمية بمداركومتمتعا 
(3) . 

 

 المطمب الثاني
 عوارض الأىمية

 

العارض ىو ما يصيب أىمية الشخص فيعدميا أو ينقصيا، فيو يؤثر في تمييز الشخص 

 ما أما العمؿ بصفة مؤقتة أو دائمة، مف يمنع العقؿ أو ينقصو، التمييز أو فيعدـ العقؿ بتأثيره عمى

 .(4)الىمية عوارض مف عارضا يعتبر ل فإنو مف العمؿ، يمنعو ول ينقصو، ول العقؿ يزيؿ ل
   

لتصرفات ايحوؿ دوف إبراـ ىو ما ويجب التمييز بيف عوارض الىمية وموانعيا، فالمانع 

قد يحوؿ بينو وبيف الإشراؼ عمى أموالو وتصريؼ شؤونو يو ، فة الشخصالقانونية رغـ كماؿ أىمي

                                                
، 2002سنة  المجمة القضائية، 238252رقـ ، 15/05/2001 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  المحكمة العميا، (1)

 .284 ص
 .78مرجع سابؽ، ص ( محمدي فريدة زواوي، 2)
 .253( غالب عمي الداودي، مرجع سابؽ، ص 3)
  .37( بوكرزازة أحمد، الرسالة السابقة، ص 4)



 

    
 

يصبح غير قادر عمى  بحيثقد يصاب جسـ الإنساف ، و (1) المانع الماديب ما يسمىكالغيبة وىذا 

  .(2)القياـ بأمر نفسو كإصابة الحواس وىذا ىو المانع الطبيعي

 

 

 

 

حوؿ دوف كماؿ أىمية يالمانع ، ف(3)وىذا ىو المانع القانوني وقد تسمب أىميتو بحكـ القانوف

الشخص ومباشرة بعض التصرفات القانونية، أما العارض فإنو يؤثر في أىمية الشخص فتنعدـ أو 

                                                
 ول، الضرربو  ويمحؽ( وىو غياب الشخص بحيث ل يستطيع مباشرة تصرفاتو القانونية بشكؿ يعطؿ مصالحو 1)

مدة سنة أو أكثر عمى  مضت إل إذاالشخص عف مباشرة التصرفات القانونية بنفسو،  يمنع امادي اتعتبر الغيبة مانع
غيابو، وأف يترتب عمى ذلؾ تعطيؿ مصالحو بحيث يستحيؿ أف يتولى شؤونو بنفسو، ففي ىذه الحالة تعيف لو 

ت فيو الشروط الواجب المحكمة وكيل ليباشر عنو التصرفات القانونية، أو يثبت الوكيؿ الذي عينو الغائب إذا توافر 
توافرىا في الوصي، ىذه الغيبة كمانع مف مباشرة الىمية تنتيي بزواؿ سببيا كما تنتيي بموت الغائب أو بالحكـ 

مف القانوف المدني عمى أف: " تجري عمى المفقود والغائب الحكاـ المقررة في  31باعتباره ميتا، وقد نصت المادة 
 التشريع العائمي".

مف القانوف المدني، وىي  80مع في الشخص عاىتاف مف العاىات الجسمية المنصوص عمييا في المادة ( قد تجت2)
تعيف لو أف الصـ، البكـ والعمى، فيتعذر عميو التعبير عف إرادتو تعبيرا صحيحا، وفي ىذه الحالة يجوز لممحكمة 

الشخص مصابا بعاىة واحدة  مف تمؾ  مساعدا قضائيا، يساعده في التصرفات التي تقتضييا مصمحتو، ، فإذا كاف
  العاىات، أو بعاىات أخرى غير العاىات المحددة في القانوف، فإف الوصاية القضائية ل تقرر لو.

( يتحقؽ المانع القانوني بالنسبة لمف سمبت أىميتو بحكـ المحكمة أو بحكـ القانوف كالمحكوـ عميو بعقوبة جنائية 3)
مباشرة حقوقو المالية، أي يحجر عميو  عميوسنة( فيمتنع  20سنوات إلى  5المؤقت مف )الإعداـ، السجف المؤبد أو 

لحجر القانوني ىو حرماف المحكوـ ا «مف قانوف العقوبات التي تنص عمى أف:  7بقوة القانوف عمل بأحكاـ المادة 
موالو طبقا للأوضاع المقررة في حالة عميو أثناء تنفيذ العقوبة الصمية عميو مف مباشرة حقوقو المالية، وتكوف إدارة أ

، والحجر القانوني عقوبة تبعية تطبؽ بقوة القانوف وىي مترتبة عف العقوبة الصمية، طبقا لممادة »الحجر القضائي
تكوف العقوبة تبعية إذا كانت مترتبة عمى عقوبة أصمية ول   «مف قانوف العقوبات التي تنص عمى أنو:  4/3

ن  . » ما تطبؽ بقوة القانوف.  وتسري خلؿ فترة وجود المحكوـ عميو بالسجف وتزوؿ بزواؿ المانعيصدر الحكـ بيا وا 



 

    
 

تنقص حسب درجة تأثر التمييز لديو، فيصبح غير أىؿ لمباشرة كؿ التصرفات القانونية أو 

 .بعضيا
 

ؿ مباشر عمييا، فتنعدـ ولما كاف مناط أىمية الداء ىو التمييز، فإف تأثره يؤثر بشك

يناؾ عوارض تؤدي إلى انعداـ الىمية فا، بانعدامو، وتنقص إذا نقص عف القدر الكافي لكمالي

 .وأخرى تنقصيا

 

 الفرع الأول
 العوارض التي تعدم الأىمية

 

ل يكوف أىل لمباشرة  « مف القانوف المدني في فقرتيا الولى عمى أنو: 42تنص المادة 

 .»مف كاف فاقد التمييز لصغر في السف، أو عتو أو جنوفحقوقو المدنية 
   

 ىي العتو والجنوف.في القانوف المدني العوارض التي تعدـ الىمية ف

 
 الفقرة الأولى
 الجنون
 



 

    
 

صيب الشخص ي نموىا تماـ بعد العقمية اضطراب في القوىأو الجنوف ىو حالة مرضية 

الصغير غير ك تماما فالمجنوف فاقد لمتمييز وبالتالي فيو معدوـ الىمية ز،تمييالالقدرة عمى  فيفقده

 .(1) المميز
   

 مف فترة يعتريو المطبؽ، وقد الجنوف ىو المريض وىذا الوقت عند كؿ الجنوف وقد يستمر

 يعدـ فإنو مطبؽ غير أـ مطبقا الجنوف المتقطع، وسواء أكاف الجنوف ىو أخرى وىذا يفيؽو  الزمف

 .(2)المميز كالصغير غير تصرفات المجنوف باطمة الىمية، فتقع
   

 الولية باستمرار المحكمة حكمت الرشد بموغو سف قبؿ بالجنوف كاف الشخص مصابا فإذا

ذا أو الوصاية أو  فتعيف لو  عميو يحجر الرشد سف بموغو بعد الجنوف حالة عميو طرأت القوامة، وا 

 .(3)أموالو لإدارة مقد ما المحكمة

 

 

 

 

 الفقرة الثانية
 العتو
 

                                                
 . 219( عمي فيللي، نظرية الحؽ، مرجع سابؽ، ص 1)
 .43( بوكرزازة أحمد، الرسالة السابقة، ص 2)
 .79 محمدي فريدة زواوي، مرجع سابؽ، ص (3)



 

    
 

ىو خمؿ يصيب القوى العقمية فيضعفيا، فيصبح الإنساف قميؿ الفيـ مختمط الكلـ  العتو

سيء التدبير فيو الحالة التي تعتري الإنساف فتفقده القدرة عمى التمييز، رغـ أنو ل يفقد العقؿ تماما 

فل يعتبر عتيا ضعؼ البنية أو الشمؿ، ول  والعبرة في العتو بضعؼ القوى العقمية، ،(1)فكالمجنو 

 .(2)ضعؼ الذاكرة وعدـ الخبرة في الحساب مثل
  

حجر وقع اليو ، و بينيماحكم فسوى في بالفارؽ بيف المجنوف والمعتوه المشرعولـ يأبو   

 بناء وإذا زالت أسباب بحكـيرفع و  ،عمييما بحكـ مف المحكمة وفقا للإجراءات التي يبينيا القانوف

قبؿ  مف المجنوف والمعتوه بيف التصرفات الصادرة غير أنو فرؽ ،عميو المحجور يقدموعمى طمب 

توقيع  إذا تـل يعتد بحالتي الجنوف والعتو إلَّ  بحيثصدور حكـ الحجر وتمؾ الصادرة بعده، 

تعتبر تصرفات  « :بقوليامف قانوف السرة  107المادة ، وقد نص المشرع عمى ذلؾ في (3)الحجر

 المحجور عميو بعد الحكـ باطمة، وقبؿ الحكـ إذا كانت أسباب الحجر ظاىرة وفاشية وقت صدورىا

«. 
   

، أما التي المجنوف والمعتوه بعد توقيع الحجر تكوف باطمةالتي يبرميا تصرفات الجميع ف

الة الجنوف والعتو غير صحيحة رغـ انعداـ التمييز لدييما إذا كانت حتصدر عنيما قبمو فإنيا تكوف 

فإنيا تقع  عالما بيا وقتياكاف الطرؼ الآخر  أو، أما إذا كانت حالتيما شائعة إبرامياشائعة وقت 

 .(4)رغـ صدورىا قبؿ توقيع الحجر باطمة
   

                                                
، مرجع سابؽ، المدخؿ إلى القانوفنبيؿ إبراىيـ سعد،  ،254و 253( غالب عمي الداودي، مرجع سابؽ، ص 1)

 .174ص 
  .72ص عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكري ومحمد طو البشير، مرجع سابؽ،  (2)
 .221، 220( عمي فيللي، نظرية الحؽ، مرجع سابؽ، ص 3)
 .80( محمدي فريدة زواوي، مرجع سابؽ، ص 4)



 

    
 

أحد بمراعاة إجراءات رسميا القانوف بحيث يتقدـ  ،(1)حكـ قضائي بموجب ويوقع الحجر

بطمب لتوقيع الحجر وىذا عمل بمقتضيات المادة  مف النيابة العامة القارب، أو مف لو مصمحة أو

 مف قانوف السرة.  102
 

وكأي طمب قضائي يجب أف يكوف مشفوعا بما يثبت أسباب طمب توقيعو، ومراعاة لما 

الحجر عميو  توقيع يجب تمكيف الشخص المطموبفإنو  مف قانوف السرة 105نصت عميو المادة 

لمقاضي أف يمكف إذا رأت المحكمة أف مف مصمحتو تعييف مساعد لو عينتو، و ف مف تقديـ دفاعو،

 ،بالحجر احكم أصدرإذا ثبتت حالة الجنوف أو العتو ف ،لإثبات أسباب الحجر يستعيف بأىؿ الخبرة

، (3)فإذا لـ يكف لممحجور عميو ولي أو وصي ،(2)لمطعف فيو بكؿ الطرؽ قابلويكوف ىذا الحكـ 

 .(4) و القاضي أف يعيف في نفس الحكـ مقدما لرعاية شؤونوجب عمى 

مف قانوف  106ويتعيف أف يكوف حكـ الحجر محؿ نشر للإعلـ عمل بحكـ المادة 

 . (5)السرة

 

                                                
، 1993، المجمة القضائية  لسنة 59327، رقـ 21/05/1990 الغرفة المدنية، قرارا بتاريخ: المحكمة العميا، (1)

 .116، ص 1عدد 
 مف قانوف السرة. 106( انظر نص المادة 2)
عنو قانونا ولي أو وصي أو  ( مف كاف فاقد الىمية أو ناقصيا لصغر السف أو جنوف أو عتو أو سفو، ينوب3)

مقدـ، وولي القاصر ىو الب وبعد وفاتو تحؿ الـ محمو قانونا، ويجوز للأب أو الجد تعييف وصي لمولد القاصر، 
إذا لـ تكف لو أـ تتولى أموره أو ثبت عدـ أىميتيا لذلؾ بالطرؽ القانونية، فإذا تعدد الوصياء كاف لمقاضي اختيار 

يكف لفاقد الىمية أو ناقصيا ولي أو وصي، تقوـ المحكمة بتعييف مقدـ لو بناء عمى طمب  الصمح منيـ، فإذا لـ
وما  289، ص، مرجع سابؽأحد القارب، أو ممف لو مصمحة في ذلؾ أو مف النيابة العامة، انظر نبيؿ صقر

 بعدىا.
 مف قانوف السرة. 104( انظر نص المادة 4)
 .221ابؽ، ص ( عمي فيللي، نظرية الحؽ، مرجع س5)



 

    
 

 الفرع الثاني
 العوارض التي تنقص الأىمية

 

وىذا ما  العوارض التي تصيب الشخص فتؤثر في أىميتو دوف أف تعدميا ىي السفو والغفمة

كؿ مف بمغ سف التمييز ولـ يبمغ سف الرشد،  « :بقوليا مف القانوف المدني 43المادة  نصت عميو

 .» وكؿ مف بمغ سف الرشد وكاف سفييا أو ذا غفمة، يكوف ناقص الىمية وفقا لما يقرره القانوف

 

 الفقرة الأولى
 السفو
 

تصيب الشخص فتدفع بو إلى إنفاؽ مالو  السفو بأنو حالةالإسلمية يعرؼ فقياء الشريعة 

خلؼ مقتضى العقؿ والشرع مع التصرؼ ب فالسفو صفة تعتري الإنساف فتبعثو عمى، دوف تدبير

 .(1)قياـ العقؿ حقيقة 
 

 أف غيركامؿ العقؿ لنو عكس المجنوف  فالسفيويمس التدبير،  بؿ العقؿب يخؿ والسفو ل  

و فيما ل عميو مف تضييع خوفايمنع مف التصرؼ في مالو لذلؾ ، (2) فيو مغموب بيواه دفاس هتدبير 

 .(3)ينفعو 

 

                                                
 .286، ص مرجع سابؽ( نبيؿ صقر، 1)
 .224( عمي فيللي، نظرية الحؽ، مرجع سابؽ، ص 2)
التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر في القانوف المدني الجزائري، دار ىومة، ( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، 3)

 وما بعدىا. 22، ص 2009الجزائر، 



 

    
 

 الفقرة الثانية
 الغفمة
 

 .(1)أما في قانوف السرة فقد أغفمومف القانوف المدني  43الغفمة في المادة  ذاالمشرع أورد 

خدع نذو الغفمة ىو الشخص الذي ل يحسف التمييز بيف الرابح والخاسر مف التصرفات فيو 

 .(2) سذاجتو فيقبؿ التعامؿ بغبف فاحشبسيولة بسبب 
 

ف كانت حالة السفووذي الغفمة جميع تصرفات السفيو و     صحيحة قبؿ توقيع الحجر حتى وا 

شائعة أو معمومة مف الطرؼ الآخر، لف انتقاص الىمية ل يكوف إلَّ بالحجر، غير أنو  أو الغفمة

، فإنيا تأخذ حكـ التصرفات المبرمة (3)منو ؤ خر أو تواطإذا تمت نتيجة استغلؿ مف الطرؼ الآ

 .(4)بعد توقيع الحجر

   

ذي الغفمة، فقد اعتبر كل منيما في حكـ الصبي و السفيو  المشرع بيف تصرفاتولـ يفرؽ 

 العوارضذلؾ لف السفو والغفمة ليسا مف ، (5)تأخذ تصرفاتيما بعد الحجر حكـ تصرفاتوفالمميز، 

 . (1)بينياالمساواة ل يمكف فإنو ليذا و التي تصيب العقؿ، فيي ل تذىب بالإدراؾ كالجنوف والعتو، 

                                                
العامة لللتزاـ، مصادر اللتزاـ في القانوف المدني الجزائري، ديواف المطبوعات النظرية عمي عمي سميماف،  (1)

 .55، ص 2003الجزائرية، 
 .175، مرجع سابؽ، ص المدخؿ إلى القانوف( نبيؿ إبراىيـ سعد، 2)
 .81سابؽ، ص المرجع ال( محمدي فريدة زواوي، 3)
المدني الجديد، الجزء الوؿ، المجمد الوؿ، مرجع سابؽ، عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف  (4)

 .282 ص
 157مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، النظرية العامة لللتزامات،  (5)
 .158و



 

    
 

   

 85في المادة  فيو حيف نصَّ ى في حكمو بيف تصرفات المجنوف والمعتوه والسَّ سوَّ غير أنو 

إذا صدرت في تعتبر تصرفات المجنوف والمعتوه والسفيو غير نافذة «  :أنو عمى قانوف السرة مف

 .» حالة الجنوف أو العتو أو السفو
   

والملحظ أف المشرع بمسمكو ىذا يكوف قد وضع حكما مزدوجا لذات المسألة، بتقريره في 

 في حيف قرر في القانوف المدني أنو، كالمجنوف والمعتوه عديـ الىمية أف السفيوقانوف السرة 

 . (2)ناقص أىمية

 

 

 الثاني المبحث
القابل للإبطال الأىمية تصرف ناقص  

 

التصرفات القانونية يختمؼ بحسب صلحية الشخص لمباشرتيا والحدود التي تصمح إجراء 

وىذه المسألة تتصؿ كما ذكرنا سابقا بالتمييز والإدراؾ لدى كؿ  ،فييا مباشرة ىذه التصرفات

شخص، والتمييز يختمؼ بحسب الظروؼ والمراحؿ التي يمر بيا الشخص في حياتو إذ يكوف 

منعدـ التمييز وبذلؾ تكوف أىمية أدائو معدومة كالصبي غير المميز ومف ىو في حكمو كالمجنوف 

                                                                                                                                          
، والسياسية، السنة الولىإبراىيـ عنتر، السفو في الفقو الإسلمي والقانوف، مجمة جامعة تكريت لمعموـ القانونية  (1)

 .09، ص العدد الثاني
 مف القانوف المدني. 43( انظر المادة 2)



 

    
 

إذا ، وقد يكوف مميزا لكنو غير راشد، كالصبي (1)ى النافعة منياتصرفاتو حت والمعتوه، فل يعتد بكؿ

 فيووالبالغ سف الرشد الذي اعترى أىميتو عارض ما فأنقص أىميتو دوف أف يعدميا  التمييزبمغ سف 

في حكـ الصبي المميز، فمو أف يباشر التصرفات النافعة لو نفعا محضا دوف التصرفات الضارة بو 

ختمؼ عف يفي القانوف المدني  حكميافإف  والضرر الدائرة بيف النفع ورفات، أما تص(2)ضررا محضا

، بحيث نتناوؿ في الوؿ مطمبيف، وىذا ما سنفصمو في (3)بشأنيا في قانوف السرة ورد الذي ذلؾ

تصرؼ ناقص الىمية الدائر بيف النفع والضرر في القانوف المدني وفي الثاني نتطرؽ إلى ىذا 

 في قانوف السرة. اتالتصرفالنوع مف 

 

 

 

 

الأول المطمب  
 تصرف ناقص الأىمية الدائر بين النفع والضرر في القانون المدني

  

، بالتفصيؿ والضرر الدائر بيف النفعتصرؼ ناقص الىمية  أحكاـ لـ يتعرض المشرع إلى

يكوف قابل للإبطاؿ في حالتيف ىما حالة العقد الذي بشكؿ عاـ إلى أف التصرؼ فقد اكتفى بالإشارة 

                                                
 .55 عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص (1)
 مف قانوف السرة. 83( انظر المادة 2)
 .6( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص 3)



 

    
 

، وأف حؽ الإبطاؿ يزوؿ يبرمو معيب الإرادة وحالة تصرؼ ناقص الىمية الدائر بيف النفع والضرر

 لذلؾ سنبحث أحكاـ ىذا التصرؼ قبؿ الإجازة وبعدىا. ، (1)بالإجازة

 

 الفرع الأول
 التصرف الدائر بين النفع والضرر قبل الإجازة

 

ىو  (2)إف التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر الذي يبرمو ناقص الىمية حتى قبؿ إجازتو

تصرؼ صحيح رغـ قابميتو للإبطاؿ، ولما كاف كذلؾ فإنو كأي تصرؼ صحيح منتج لآثاره 

 القانونية،  وفيما يمي سنبحث ىاتيف المسألتيف بشيء مف التفصيؿ.

 

 

 

 ىولالفقرة الأ 
 قابميتو للإبطالالمقصود بصحة التصرف مع 

 

التصرؼ في القانوف المدني إما صحيح أو باطؿ، ويرى كثير مف فقياء القانوف أف 

 .(1)التصرؼ الصحيح ىو التصرؼ الذي توافرت أركاف انعقاده وشروط صحتو التي يتطمبيا القانوف

                                                
الموقوؼ في الفقو الإسلمي وتطبيقاتيا في القانوف المدني الجزائري، دراسة مقارنة، فاطمة اسعد، نظرية العقد  (1)

 .6، ص ،2105 رسالة دكتوراه، جامعة مولود معمري، تيزي وزو،
الإجازة تصرؼ قانوني مف جانب واحد يترتب عميو إسقاط حؽ طمب إبطاؿ العقد القابؿ للإبطاؿ بالنزوؿ عنو  « (2)

، انظر في ىذا محمد سعيد جعفور » ممف خولو القانوف ذلؾ وصيرورة العقد المجاز باتا بعد أف كاف ميددا بالزواؿ
  .88وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص 



 

    
 

 

عمى إحداث نفس الثر  ي طرفيوتوافؽ إرادت، أي تراضي عمى التصرؼالتوافر  مفبد  فل

طرفي التصرؼ  أف يكوف كل ، إضافة إلى توافر شروط صحة ىذا التراضي، فيجب(2)القانوني

 ،(3)لإرادة المعروفة في القانوفمف عيوب ا خالية توأف تكوف إرادو ، مومتمتعا بالىمية اللزمة لإبرا

 نتطرؽولف بالإضافة إلى وجوب توافر محؿ وسبب لمتصرؼ مع استيفائيما كؿ الشروط المطموبة، 

لف ما يعنينا في ىذا المقاـ ىو  المحؿ والسبب المطموبة في شروطول إلى ال إلى عيوب الإرادة

 .لنقص الىميةللإبطاؿ  قابمية التصرؼ
   

في غيره مف التصرفات القانونية كؿ  إذا توافرت فيو أو التصرؼ الدائر بيف النفع والضررو 

ف كاف حتى نشأ صحيحا،  المطموبةالشروط  ، غير أنو يكوف الشخص الذي أبرمو ناقص أىميةوا 

 .(4)قابل للإبطاؿ لمصمحتو
 

وقد تبنى المشرع التقسيـ الثنائي لمبطلف وأطمؽ عمى البطلف النسبي عبارة القابمية 

التصرؼ القابؿ  أما ،ىو ما يعنينا لنقص أىمية أحد العاقديف ، والتصرؼ القابؿ للإبطاؿ(5)للإبطاؿ

 .بحثناعف نطاؽ  افيخرج ماالتصرؼ الباطؿ فإنيللإبطاؿ لسبب غير ىذا وكذا 
 

                                                                                                                                          
، 1998ت في صحة العقد وبطلنو في القانوف المدني والفقو الإسلمي، دار ىومة، محمد سعيد جعفور، نظرا( 1)

 .32ص 
سنة مجمة القضاة، العدد الوؿ،  ،51440، رقـ 11/11/1987بتاريخ: الغرفة المدنية، قرار المحكمة العميا  (2)

 .7، ص 1992
 .157مرجع سابؽ، ص  اللتزامات، عمي فيللي، (3)
 .39جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص ( محمد سعيد 4)
 .173بمحاج العربي، مرجع سابؽ، ص  (5)



 

    
 

الجزاء « و:ػمسألة لمفقو، ويمكف تعريفو بأنال ىذه لـ يعرؼ المشرع الجزائري البطلف تاركاو 

الجزاء الذي «أو ىو  ،(1) ا»عدـ استجماع العقد لركانو كاممة مستوفية لشروطياعمى  يالقانون

 .»(2) اختللويرتبو القانوف عمى تخمؼ ركف مف أركاف التصرؼ القانوني أو عمى 
 

التصرؼ القابؿ للإبطاؿ ىو تصرؼ صحيح لكنو يصبح باطل إذا تقرر إبطالو، فيو و 

تقرر  فإذا ،غير القابؿ للإبطاؿ العقد الصحيحك تماماثاره فور انعقاده لآ منتج، ذلؾصحيح قبؿ 

وىذا ىو  ،(3)كؿ ما رتبو مف آثارإزالة  ووجبكأف لـ يكف إبطالو تساوى مع العقد الباطؿ واعتبر 

وينصرؼ ىذا المعنى إلى تصرؼ ناقص الىمية وىو الصبي  ،المقصود بقابمية التصرؼ للإبطاؿ

 .(4)المميز ومف ىو في حكمو، إذا كاف دائرا بيف النفع والضرر

 

 

 الفقرة الثانية
 ووحكم ىلاك محم التصرف القابل للإبطال لآثاره ترتيب

 

بعد بياف فكرة صحة التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر مع قابميتو للإبطاؿ فإنو يتوجب 

 .التصرؼ قبؿ إجازتوالتي تترتب عمى صحة ىذا  النتائج معرفةعمينا 

                                                
( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء الوؿ، المجمد الوؿ، مرجع سابؽ، 1)

 .486 ص
الإسلمي، رسالة دكتوراه، جامعة محمد حبار، نظرية بطلف التصرؼ في القانوف المدني الجزائري والفقو ( 2)

 .18، ص 1986الجزائر، 
  .59( محمد سعيد جعفور، نظرات في صحة العقد وبطلنو، مرجع سابؽ، ص 3)
  .45( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص 4)



 

    
 

 

 ترتيب التصرف القابل للإبطال لآثاره قبل الإجازة أولا:

يكوف فيما تقدـ إلى أف التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر قبؿ أف ترد عميو الإجازة،  انتيينا

ما لـ يتقرر إبطالو، فيو تصرؼ صحيح إذا توافرت فيو  القانونية لكؿ آثاره امنتج اصحيح اتصرف

 .(1)أركاف انعقاده وشروط صحتو التي يتطمبيا القانوف

   

إلَّ أف العقد الصحيح يفرقو عف وىو تصرؼ منتج لآثاره طالما لـ يتقرر إبطالو فل 

ؿ حقو فيبطمو، فالعقد القابؿ عم  ي  الذي خولو القانوف حقا في طمب الإبطاؿ، يستطيع أف  المتعاقد

ف كاف صحيحا فإ ّـَ إجازتو فيبالزواؿ  ف وجوده ميددللإبطاؿ وا   . (2)ستقر نيائياإلى أف تت
   

وىو تصرؼ دائر بيف النفع فإذا كاف التصرؼ الذي أبرمو ناقص الىمية بيعا مثل  

 ،ممكية الشيء المبيع إلى المشتريتنتقؿ بو  تو، وىو تصرؼللإبطاؿ لمصمح، يكوف قابل والضرر

 .(3)فإذا طمب ناقص الىمية إبطالو وحكـ لو بما طمب زالت آثار العقد بأثر رجعي إلى يوـ إبرامو
 

ليس  فإنوا كاف التصرؼ المتردد بيف النفع والضرر قبؿ إجازتو صحيحا منتجا لآثاره وطالم

صحيح مف وقت إبرامو كؿ ما في المر أف المتعاقد  لنو ،بحاجة إلى إجازة تصححو بأثر رجعي

بالعقد  يتعمؽموضوعيا لنو ل  ليسفالعيب إذف  ،فر عمى الىمية اللزمة وقت إبراموال يتو كاف 

نما بالمتعاقدو في حد ذاتو  مية في طمب متعاقد ناقص الىال ىو ثبوت حؽ ىناا يترتب كؿ مف،  (4)ا 

                                                
 . 246محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ، مرجع سابؽ،   (1)
 .179، ص 2000( محمد سعيد جعفور، إجازة العقد في القانوف المدني والفقو الإسلمي، دار ىومة، 2)
 مف القانوف المدني. 103( انظر المادة 3)
 .47( عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص 4)



 

    
 

تو بأثر رجعي وذلؾ زالوجب إر العقد كأف لـ يكف و ب  طالب بيذا الحؽ وحكـ لو بو اعت  إذا ف إبطالو،

 . (1)طالورتبو مف آثار قانونية في الفترة ما بيف إبرامو والحكـ بإبكؿ ما  بإزالة

 

 حكم ىلاك محل التصرف القابل للإبطال قبل الإجازةثانيا: 

تعيف نقؿ حؽ عيني  ىذا المحؿ يتمثؿ فيكاف لو، فإذا محؿ  يشترط في اللتزاـ وجود

قبؿ نشوء اللتزاـ وىلكو  المحؿ دو وجففي حالة ، بعد ذلؾئو أو إمكانية وجوده نشو وقت  وجوده

غير  قد قاـ أما إذا ىمؾ بعد نشوء اللتزاـ فإف اللتزاـ يكوف فإف ىذا الخير ل يقوـ لنعداـ محمو، 

كاف التصرؼ قابل  عدـ قياـ أحد طرفي التصرؼ بما التزـ بو أف ىلؾ الشيء إذا تسبب في

 . (2)لمفسخ
   

صرفا صحيحا الصادر مف ناقص الىمية ت بيف النفع والضرر الدائركاف التصرؼ  ولما

المحؿ قبؿ  فعمى مف تقع تبعة ىلؾ، لـ ترد عميو الإجازة منتجا لآثاره غير أنو قابؿ للإبطاؿ ما

صدورىا؟ فإذا ضربنا مثال لمتصرؼ القابؿ للإبطاؿ لنقص الىمية بعقد البيع، فعمى مف تقع تبعة 

 ؟ىلؾ العيف المبيعة
   

 تسميموقبؿ ىمؾ  ، فإذا كاف المبيع قدبيف فرضيف التمييزللإجابة عمى ىذا التساؤؿ ينبغي 

يكوف عمى  ذلؾ أف اليلؾ ،إلى المشتري لسبب ل يد لو فيو انفسخ البيع واسترد المشتري الثمف

، ول يعدو ىذا أف (3)اليلؾ بعد إعذار المشتري بتسمـ المبيع وقعالبائع إلى حيف التسميـ، إلَّ إذا 

يكوف تطبيقا لمقواعد العامة، ففي العقود الممزمة لمجانبيف تكوف تبعة اليلؾ عمى المديف بالداء 
                                                

 .172بمحاج العربي، مرجع سابؽ، ص ( 1)
 .208ص  صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ، مرجع سابؽ، محمد (2)
 مف القانوف المدني. 369انظر المادة  (3)



 

    
 

، كما أف انقضاء التزامو بسبب  (1)الذي ىمؾ محمو، والبائع في المثاؿ السابؽ ىو المديف بالتسميـ

 . (2)فينفسخ العقد بقوة القانوفاستحالة تنفيذه، يؤدي إلى انقضاء اللتزامات المقابمة لو 

 
 ثانيال الفرع

 القابل للإبطالالتصرف  أثر إجازة
 

أثر مزدوج، أثر بالنسبة إلى  (3) يترتب عمى صدور الإجازة مستوفية كافة شروط صحتيا
 التصرؼ القابؿ للإبطاؿ في حد ذاتو وآخر بالنسبة لطرفيو.
 الفقرة الأولى

 القابل للإبطالأثر الإجازة بالنسبة إلى التصرف 
 

يترتب عمى الإجازة تثبيت التصرؼ القابؿ للإبطاؿ بمجرد التعبير عف الإرادة وذلؾ بزواؿ 

الحؽ في إبطالو، فيزوؿ الخطر الذي كاف يتيدد وجوده فيستقر وتستقر معو آثاره التي أنتجيا في 

 . (4)الفترة السابقة لإجازتو
 

قابؿ للإبطاؿ إلى تصرؼ صحيح، فيو قد والإجازة ليس مف شأنيا أف تقمب التصرؼ ال  

نشأ صحيحا مرتبا لجميع آثاره القانونية مف يوـ انعقاده، فيي تصرؼ كاشؼ ينحصر دوره في 

                                                
 .62ص محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ، مرجع سابؽ،  (1)
  .مف القانوف المدني 121( انظر المادة 2)
تصدر الإجازة مف الشخص الذي خولو القانوف الحؽ في طمب الإبطاؿ، فيو صاحب الحؽ ولو وحده يجب أف  (3)

النزوؿ عنو، وىو ناقص الىمية في بحثنا، ويجب أف تصدر منو بعد بموغو سف الرشد وخلؿ المدة المحددة في 
، كما يجب أف تكوف مف القانوف المدني وىي خمس سنوات تبدأ مف وقت زواؿ نقص الىمية 010نص المادة 

، انظر في ىذا، عبد المنعـ فرج الصدة، نظرية العقد في قوانيف إرادتو خالية مف العيوب وتتجو إلى إجازة التصرؼ
 .414، ص 0984البلد العربية، دار النيضة العربية، بيروت، 

 .407سابؽ، ص المرجع ال( عبد المنعـ فرج الصدة، 4)



 

    
 

ليصبح غير ميدد بالزواؿ، وكذلؾ المر بالنسبة لآثاره التي أنتجيا  تثبيت التصرؼ القابؿ للإبطاؿ

 .  (1)قبؿ إجازتو فيي ل تخمؽ تمؾ الآثار
    

كانت الإجازة ل تأتي بحاؿ جديدة لمتصرؼ الذي ترد عميو، فإف القوؿ بأنيا تستند إلى  ولما

وقت إبرامو أي أنيا ذات أثر رجعي ليس صحيحا، فيي ل تصحح تصرفا باطل، كما أنيا ل تزيد 

 . (2)التصرؼ القابؿ للإبطاؿ صحة طالما أنو انعقد كذلؾ

 

 

 

 الفقرة الثانية
 لطرفي التصرف القابل للإبطالأثر الإجازة بالنسبة 

 

اقتصرت آثارىا عمى مف صدرت منو، فل مجاؿ للحتجاج  إذا صدرت الإجازة صحيحة

ليـ القانوف حؽ إبطاؿ ىذا التصرؼ.  بيا عمى مف خوَّ

 

 أولا: اقتصارىا عمى المجيز

                                                
 .103إسعد، مرجع سابؽ، ص ( محمد سعيد جعفور وفاطمة 1)
مجمد ال، الجزء الوؿالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، ( انظر عكس ىذا عند عبد 2)

  .518، مرجع سابؽ، صالوؿ



 

    
 

إذا صدرت الإجازة صحيحة مف الشخص الذي خولو القانوف طمب الإبطاؿ سقط حقو، فل 

بإمكانو العتراض عمى آثار التصرؼ الذي أجازه، سواء فيما تعمؽ بالآثار التي أنتجيا قبؿ يعود 

 .(1)الإجازة أو التي سيرتبيا بعدىا، فيستقر ويصبح كأف لـ يكف قبؿ ذلؾ الوقت قابل للإبطاؿ
 

وطالما أف الإجازة تصرؼ بإرادة منفردة فيي تنتج آثارىا دوف حاجة إلى رضا الطرؼ 

فالتعبير عف الرغبة في النزوؿ عف الحؽ في التمسؾ بالإبطاؿ ينتج أثره في  حتى عممو، الآخر أو

 . (2) لنو يتوقؼ عمى إرادتو وحده مواجية المجيز تمقائيا
  

ف لـ يقبميا الطرؼ الآخر، فإذا صدرت منو الإجازة امتنع عميو الرجوع فييا   لنيا  حتى وا 

 .(3) بإمكانو ممارستوأسقطت حقو في طمب الإبطاؿ فمـ يعد 

 

ليم القانون حق الإبطال  ثانيا: عدم نفاذىا في مواجية من خوَّ

يمكف أف يتـ إبراـ تصرؼ يكوف لطرفيو الحؽ في طمب إبطالو، أو يكوف طمب الإبطاؿ 

 مقررا لشخاص متعدديف في أحد طرفي ذلؾ التصرؼ.

 

 حالة تقرير حق الإبطال لطرفي العقد -1

                                                
 .407 مرجع سابؽ، ص عبد المنعـ فرج الصدة، (1)
 .99( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص 2)
ل يكوف لخمفو بعد وفاتو التمسؾ بالإبطاؿ إذا كاف سمفو قد نزؿ عنو بالإجازة، فالخمؼ يتقرر لو نفس ( كما 3)

فينتقؿ إليو ما كاف لو مف حقوؽ، بما فييا ما كاف ثابتا لو مف الحؽ في الإبطاؿ والحؽ في  المركز القانوني لسمفو
 الخمؼ يتقيد بآثار الإجازة الصادرة مف سمفو. الإجازة باعتبار كؿ منيما حقا متعمقا بالماؿ وبالتالي فإف



 

    
 

ذا كاف أحد طرفي التصرؼ ناقص أىمية وكانت إرادة المتعاقد معو تتحقؽ ىذه الحالة إ

مشوبة بعيب مف عيوب الإرادة، فيذا التصرؼ يكوف قابل للإبطاؿ لمصمحة ناقص الىمية، ويكوف 

في ذات الوقت قابل للإبطاؿ لمصمحة المتعاقد الآخر الذي تعيَّب رضاه، فإذا أجاز ناقص الىمية 

لتمسؾ بالإبطاؿ، فبإجازتو يكوف قد نزؿ عف ىذا الحؽ، غير أف حؽ التصرؼ انقضى حقو في ا

المتعاقد الآخر في طمب الإبطاؿ يبقى قائما، فملإجازة أثر نسبي يقتصر عمى المجيز وحده ول 

 .  (1) يتعدى إلى المتعاقد معو

 

 حالة تقرير حق طمب الإبطال لأشخاص متعددين في أحد طرفي التصرف -2

، فإذا كاف التصرؼ مثل بيعا وكاف  (2)عندما يتعدد أحد طرفي اللتزاـتتحقؽ ىذه الحالة 

البائع فيو ثلثة أشخاص وتقرر ليـ حؽ الإبطاؿ لعيب في الإرادة أو لنقص الىمية فإف أثر 

فإذا تمسؾ أحدىـ بحقو في الإبطاؿ فإف التصرؼ  الإجازة ينصرؼ إلى المجيز وحده دوف الباقيف،

 . (3)يبطؿ فقط بالنسبة لمجزء الذي يخصو

غير أنو في الحالة التي تكوف فييا مصمحة الطرؼ المتعدد في التصرؼ مشتركة كما إذا 

كاف محمو غير قابؿ للنقساـ، فإذا تمسؾ أحدىـ بحقو في الإبطاؿ فإف ذلؾ يؤدي إلى بطلف 

 . (4)التصرؼ كمِّو

 

                                                
 . 126( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص1)
دار ( انظر في تعدد طرفي اللتزاـ، محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، أحكاـ اللتزاـ، 2)

 . 226ص ، 2100اليدى، عيف مميمة، الجزائر، 
 .126سابؽ، صالمرجع الوفاطمة إسعد،  ( محمد سعيد جعفور3)
 .50 رقـ، ىامش 213( محمد سعيد جعفور، إجازة العقد في القانوف المدني والفقو الإسلمي، مرجع سابؽ، ص 4)



 

    
 

الثاني المطمب   
ئر بين النفع والضرر في قانون الأسرةتصرف ناقص الأىمية الدا  

 

أقساـ العقد مف العقد الموقوؼ  إلى أف والقانوف الفقو الإسلميفي الرأي تتجو غالبية 

واعتبره عقدا صحيحا  العقد الموقوؼفكرة  اعتنؽ جميا أف المشرع الجزائري قد يتبيف، و (1)الصحيح 

قانوف مف  83 ةمادالإجازة حيف نص في ال، وجعؿ نفاذه متوقفا عمى غموضبشكؿ ل يشوبو 

 مف القانوف المدني 43مف بمغ سف التمييز ولـ يبمغ سف الرشد طبقا لممادة   «أف: عمى السرة

وباطمة إذا كانت ضارة بو ومتوقفة عمى إجازة الولي أو  ،تكوف تصرفاتو نافذة إذا كانت نافعة لو

 .» وفي حالة النزاع يرفع المر لمقضاء ،الوصي فيما إذا كانت مترددة بيف النفع والضرر
 

 .سنبحث التصرؼ الموقوؼ قبؿ الإجازة وبعدىاو 

 

 

 الفرع الأول
 التصرف الموقوف قبل الإجازة

 

حتى انعقاده  فوررتب دائما آثاره يل  العقد يرى الفقياء القائموف بفكرة العقد الموقوؼ أف

ف كاف   .(2)أو موقوؼ إما نافذ لف ذلؾ يتوقؼ عمى نوعو فيوصحيحا، وا 

                                                
 43، ص لموقوؼ عمى الجدؿ الفقيي حوؿ الطبيعة القانونية لمعقد الموقوؼ، انظر فاطمة اسعد، الرسالة السابقة (1)

 وما يمييا.
 .83، نظرات في صحة العقد وبطلنو، مرجع سابؽ، ص محمد سعيد جعفور (2)



 

    
 

 

 الفقرة الأولى
 الموقوف التصرفالمقصود بصحة 

 

يمر العقد في نظر الفقياء الذيف يعترفوف بفكرة العقد الموقوؼ في تكوينو بمرحمتيف: مرحمة 

 فإذا، في الحالة العكسية ىو باطؿو فإذا اجتاز مرحمة النعقاد فيو منعقد، ، النعقاد ومرحمة الصحة

، أما إذا لـ يجتزىا  فيو صحيحذا اجتازىا إلى مرحمة الصحة فإ يمرفإنو مرحمة النعقاد  استكمؿ

غير أنو ل يكوف انعقد صحيحا، و لن إجازتوقبؿ ه وقؼ العقد تعترؼ بوجود ، ففكرةباطؿفيو 

 .(1) منتجا لآثاره فور انعقاده لف إنتاجو لتمؾ الآثار متوقؼ عمى صدور الإجازة
   

العقد الموقوؼ ىو العقد الذي ل يترتب عمى إنشائو أي أثر مف آثاره عمى الرغـ مف أنو ف

  .(2)إصدارىاحؽ  خولو القانوفممف  ةجاز صدور الإعمى  ه يتوقؼر اثا، فترتيبو لآصحيح انعقد
 

صحيحا موقوفا عمى  كافالصبي المميز تصرفا دائرا بيف النفع والضرر كالبيع  فإذا أبرـ

ما توقؼ عمى إجازة الصبي المميز بعد بموغو أحدىولـ يبطمو فإذا لـ يجزه أو وصيو،  إجازة وليو

  .(3) أصبح نافذاىذا التصرؼ  يزفإف أج ،سف الرشد

 

 الفقرة الثانية

                                                
 .64محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص  (1)
 .402عبد المنعـ فرج الصدة، مرجع سابؽ، ص  (2)
بخالد، نظرية التصرؼ الموقوؼ في الفقو الإسلمي وتطبيقاتيا في القانوف المدني الجزائري، دراسة  عجالي (3)

 .104و 103 ، ص2005مقارنة، مذكرة ماجستير، جامعة امحمد بوقرة، 



 

    
 

 عدم ترتيب التصرف الموقوف لآثاره قبل الإجازة
 

فإذا يرى الفقياء الذي يأخذوف بصحة العقد الموقوؼ أف التصرؼ ىو سبب إنتاج الآثار  

كامؿ الىمية، فإذا كاف بيعا مثل انتقمت ممكية المبيع الذي يبرمو أنتج أثرا باتا كالتصرؼ  كاف باتا

تأخر بؽ ي، ففي مثالنا الساأما إذا كاف التصرؼ موقوفا فإنو ينتج أثرا موقوفا، فورا إلى المشتري

ول يؤثر تأخر إنتاج التصرؼ لآثاره عمى صحتو فيو في  ،إجازة التصرؼغاية إلى  يةانتقاؿ الممك

مع أنو انعقد صحيحا، فالعقد  ذلؾ كالبيع بشرط الخيار، ىذا الذي يتأخر فيو العقد في إنتاج آثاره

 ىاحتماؿ عدـ رضوىو  ىناؾ مانعا يحوؿ دوف نفاذهينعقد صحيحا كؿ ما في المر أف الموقوؼ 

أما إذا مستندا في ذلؾ إلى وقت إبرامو أجازه زاؿ المانع وأنتج آثاره  فإذا ،صاحب الشأف بو مستقبل

 .(1) غير موجود منذ لحظة إبرامو وطالب بإبطالو اعتبر تورفض إجاز 
 

أنو لـ ينعقد أو أنو وقع باطل،  ل يعنيالتصرؼ المتردد بيف النفع والضرر وقؼ  معنىو 

وشروط صحتو التي تطمبيا المشرع وىو في ىذا  انعقادهبؿ إنو انعقد صحيحا لتوفره عمى أركاف 

المر كالعقد القابؿ للإبطاؿ في التقنيف المدني وبعبارة أخرى إف التصرؼ المتردد بيف النفع 

فمو كاف انوني لنو انعقد صحيحا لو أيضا وجود قكما أف والضرر قبؿ إجازتو لو وجود مادي 

كؿ ما في المر أف ىناؾ مانعا يحوؿ دوف ىذا التصرؼ  باطل لما أمكف أف تمحقو الإجازة،

ثاره، وىو احتماؿ عدـ رضى صاحب الشأف بو مستقبل أي أف ىذا التصرؼ رغـ صحتو لآ ووترتيب

 . (2) الإجازة وقتل ينتج أثرا فور إبرامو، بؿ إف ىذا الثر يتراخى إلى 
 

                                                
 . 3فاطمة اسعد، الرسالة السابقة، ص ( 1)
 .402عبد المنعـ فرج الصدة، مرجع سابؽ، ص  (2)



 

    
 

إل أنو  ىذه الناحية يقارب العقد الباطؿىو مف و آثاره، تب ير  غير أنو لالعقد نشأ صحيحا ف

مف خولو  تسكفإذا  ،يي تحتمؿ النفاذ أو الزواؿفموقوفة وليست منعدمة،  هفي أف آثار  يختمؼ عنو

مـ يصدر منو ما يفيد إجازة التصرؼ أو رده بقي ىذا التصرؼ فاؿ أو الإجازة، طالمشرع حؽ الإب

ميس ىناؾ وقت معيف إذا انقضى يعتبر الشخص مجيزا أو غير ف، لآثارهصحيحا غير مرتب 

يجب التمييز بيف عدـ الإجازة وىو موقؼ سمبي وبيف رفض الإجازة وىو موقؼ إيجابي و  ،مجيز

 .  (1)بأثر رجعي وفيو بطلنيا أما أثر رفض ،تصرؼال عدـ نفاذ استمرارلف أثر عدـ الإجازة ىو 

   

تثبت لو يتوفر عمى قدر مف الإدراؾ، بحيث ومف في حكمو ولما كاف الصبي المميز 

رؼ الدائر بيف النفع والضرر الذي يبرمو ينشأ صحيحا، غير أف ناقصة فإف التصبتوافره أىمية أداء 

لستقللو برأيو في تحديد مصيره، وبالتالي كاف ىذا ، ل يكفي ر لديو مف التمييزتوف  مالقدر ال

بغرض المحافظة عمى  مف ولي أو وصي التصرؼ موقوفا عمى رأي مف ينظر في مصمحتو

 . (2)أموالو

 

 الثاني الفرع
 الموقوفالتصرف أثر إجازة 

 

                                                
  .81 ة إسعد، مرجع سابؽ، صموفاط محمد سعيد جعفور (1)
 .284نبيؿ صقر، مرجع سابؽ،  (2)



 

    
 

مف آثار تنتجو إجازة التصرؼ الموقوؼ ما ما يشير إلى  السرة قانوف ل يوجد في 

التصرؼ صحيحا غير نافذ بمعنى أنو ل يرتب آثاره إل إذا لحقتو الإجازة  ىذا ولما كاف، قانونية

 .(1)هز النسبة لمجيوبفإف لإجازتو أثر بالنسبة إليو 
  

 الفقرة الأولى
 أثر الإجازة بالنسبة لمتصرف الموقوف

 

بيف النفع والضرر الدائر يترتب عمى إعماؿ حؽ الإجازة أف يصبح تصرؼ ناقص الىمية 

ويتحمؿ  فيكتسب الحقوؽ ،وىو في حالة قصره نافذا في حقو فتترتب في ذمتو نتائجوالذي أبرمو 

الإجازة اللحقة ىي في حكـ الوكالة « تقضي بأف: القاعدة الشييرة فبالتزامات الناشئة عنو، 

فقط ل يصبح نافذا  أنو بمعنى ،رجعيبأثر الإجازة تجعؿ التصرؼ الموقوؼ نافذا ف،  »(2)السابقة...

نما  ، فإذا كاف ذلؾ الثمراتيستند في نفاذه إلى وقت إبرامو فيستفيد مف أبرمو مف بالنسبة لممستقبؿ وا 

ترتب عمى ذلؾ تممؾ المشتري لمعيف المبيعة والبائع  ولحقتو الإجازة التصرؼ الموقوؼ بيعا مثل

لشياء التي تنتج زوائد كأف يكوف حيوانا فيمد فإذا كاف المبيع مف ا ،الثمف مف وقت إبراـ عقد البيع

في الفترة التي تمي إبراـ عقد البيع وقبؿ صدور الإجازة فإف المشتري يتممؾ كؿ  أو بستانا فيثمر

 . (3) الثمرات لنو يممؾ أصميا
    

                                                
 .055 سابؽ، صالمرجع الة إسعد، ممحمد سعيد جعفور وفاط (1)
محمد قدري باشا، مرشد الحيراف إلى معرفة أحواؿ الإنساف، الطبعة الثانية، المطبعة الكبرى الميرية، بولؽ، ( 2)

 .032، ص 0890، مصر المحمية
 .220محمد سعيد جعفور، إجازة العقد في القانوف المدني والفقو الإسلمي، مرجع سابؽ، ص  (3)



 

    
 

نما تجعمو نافذا، بمعنى أنيا تزيؿ ما كاف  والإجازة ل تنشئ التصرؼ فيو انعقد صحيحا وا 

مف ترتيب آثاره استنادا إلى وقت إبرامو، فالتصرؼ الموقوؼ لـ يكف منتجا لي مف آثاره قبؿ يمنعو 

ىي التي جعمتو يرتبيا فكاف مف الطبيعي استناد أثرىا إلى وقت إبراـ ، فيذه الخيرة إجازتو

 . (1)التصرؼ

 

 الفقرة الثانية
 أثر الإجازة بالنسبة لممجيز

 

الىمية قبؿ رشده فإنو إلى جانب نفاذ التصرؼ إذا صدرت الإجازة مف ممثؿ ناقص 

، فحؽ المتعاقد في التمسؾ بطمب (2)والمجاز، يسقط حؽ المجيز وليا كاف أو وصيا في طمب إبطال

الإبطاؿ يسقط بمجرد صدور الإجازة منو لف المشرع خولو الخيار بيف طمب الإبطاؿ والإجازة فإف 

 .(3)الإبطاؿ بوسقط حقو في طمىو فضؿ الإجازة سقط خياره 
   

، ويرى بعض رشدهبعد  ناقص الىميةلـ يرد في تقنيف السرة ما يفيد انتقاؿ الإجازة إلى و 

الفقو أنو يجب الرجوع في شأف ىذه المسألة إلى الفقو الإسلمي عمل بما نصت عميو المادة الولى 

 .(4) مف قانوف السرة 222مف القانوف المدني وكذا المادة 
   

                                                
 .408، مرجع سابؽ، ص عبد المنعـ فرج الصدة( 1)
 .143( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص 2)
 . 149، ص السابقةمذكرة ال( عجالي بخالد، 3)
 .151اسعد، الرسالة السابقة، ص  فاطمة (4)



 

    
 

الإجازة مف ناقص الىمية بعد زواؿ سبب نقص أىميتو كاف ليا نفس أثرىا إذا إذا صدرت ف

صدرت مف وليو أو مف وصيو قبؿ رشده، فبصدورىا منو يسقط حقو في رفع دعوى الإبطاؿ 

، وكي تنتج الإجازة أثرىا يجب أف تتوافر (1)مستقبل، فالإجازة تحمؿ معنى النزوؿ عف حؽ الإبطاؿ

 .(2)شروطيا
   

فإذا كاف الحؽ في طمب إبطاؿ التصرؼ الموقوؼ أو إجازتو ثابتا لمطرفيف بأف كاف كلىما 

، رناقص أىمية، فإف سقوط حؽ أحدىما في الإبطاؿ لصدور الإجازة منو ل يؤثر في حؽ الآخ

لو  دوف أف يتعداه إلى الطرؼ الآخر إف كاف المجيزوسبب ذلؾ أف أثر الإجازة نسبي ينصرؼ إلى 

 .(3) وإبطالخر حؽ ىو الآ
   

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                

 .402عبد المنعـ فرج الصدة، مرجع سابؽ، ص ( 1)
 .4ىامش رقـ  35( راجع ما سبؽ، ص 2)
 .158( محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد، مرجع سابؽ، ص 3)



 

    
 

 الفصل الثاني

 مطالبة الكفيل

 

 الحالة التي ل ي عم ؿ فييا المخوؿ بالإبطاؿ حقو المبحث الأول:

 الحالة التي ي عم ؿ فييا المخوؿ بالإبطاؿ حقو المبحث الثاني:

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الثانـيل ـالفص  
 مطالبة الكفيل

 



 

    
 

إذا لـ يستوفي الدائف حقو مف مدينو الصمي كاف لو الرجوع عمى الكفيؿ، فطالما لـ يتقرر 

ف اضمبيمتزـ الكفيؿ إبطاؿ اللتزاـ المكفوؿ فإف الكفيؿ يبقى ممتزما بالوفاء بو، ومقتضى الكفالة أف 

والتنفيذ  مطالبتوى ذلؾ أف لمدائف الحؽ في بو المديف نفسو، ويترتب عم والوفاء بو إذا لـ يؼ  ه تنفيذ

 .عمى أموالو اقتضاء لحقو
 

فإذا حدث وتمسؾ المديف بحقو فأبطؿ التزامو المكفوؿ زاؿ بأثر رجعي إلى وقت إبرامو، 

وبالتالي زالت صفة الكفيؿ عف ضامف اللتزاـ الذي تقرر إبطالو، غير أنو يبقى لمدائف حؽ مطالبتو 

نما كممتزـ أصمي بالديف، أ ي أف لمدائف مطالبة ضامف الديف القابؿ للإبطاؿ بالوفاء ل ككفيؿ وا 

لنقص أىمية المديف ككفيؿ إذا لـ يتمسؾ المديف بحقو في إبطاؿ التزامو لنقص أىميتو أو كممتزـ 

 أصمي بالديف في الحالة العكسية.
   

الحالة التي ل ي عم ؿ فييا المخوؿ  سنقسـ ىذا الفصؿ إلى مبحثيف بحيث نتناوؿ في الوؿو 

 .الحالة التي ي عم ؿ فييا المخوؿ بالإبطاؿ حقو عف في الثاني نتكمـو  ،اؿ حقوبالإبط

 
 
 
 
 
 
 

الأول بحثالم  
 الحالة التي لا يُعمِل فييا المخول بالإبطال حقو

 



 

    
 

يظير أثر الكفالة المباشر في علقة الدائف بالكفيؿ الذي يمتزـ في مواجيتو بالوفاء باللتزاـ 

إذا لـ يؼ  بو المديف الصمي، والتزاـ الكفيؿ ل يخرج عف القاعدة العامة في اللتزامات التي تقضي 

وفاء، ثـ التنفيذ جبرا بأف ينفذ المديف التزامو جبرا بعد إعذاره، ويكوف ذلؾ باستصدار حكـ يمزمو بال

عمى أموالو، غير أف الرجوع عمى الكفيؿ مقيد بتوافر شروط معينة، كما أف نطاقو محدد في حالة 

 تعدد الكفلء ىذا مف جية، ومف جية أخرى فإف لمكفيؿ دفع تمؾ المطالبة بجممة مف الدفوع. 

 

 الأول المطمب
 ونطاقيا الكفيل مطالبةشروط 

 

الحتياطية للتزاـ الكفيؿ أف يمتنع عمى الدائف مطالبتو بالوفاء إل إف مف مقتضى الصفة 

إذا توافرت شروط معينة، كما أنو في حالة تعدد الكفلء فإنو ل يمكف مطالبة المديف إل بالقدر 

 الذي ضمنو مف الديف.

 
 
 
 
 
 

 الفرع الأول
 شروط مطالبة الدائن لمكفيل

 



 

    
 

يتقيد حؽ الدائف في مطالبة الكفيؿ، مف جية بحموؿ أجؿ الديف المكفوؿ لنو ل يجوز تنفيذ 

حموؿ أجمو، ومف جية ثانية بسبؽ الرجوع عمى المديف صاحب اللتزاـ  عنداللتزاـ جبرا إلَّ 

 .يقع عمى عاتقو بالدرجة الولى بالديفالصمي، فواجب الوفاء 

 
ىالأول الفقرة  

مى الكفيل عند حمول الأجلرجوع الدائن ع  
 

تقضي القواعد العامة بأف الدائف ل يستطيع مطالبة مدينو إل بحموؿ أجؿ الديف، والتزاـ  

ل يجوز أف يرجع الدائف عمى الكفيؿ قبؿ حموؿ أجؿ الديف يشذ عف ىذه القاعدة، فالكفيؿ ل 

يكوف لكؿ منيما أجل مختمفا ، فإذا كاف ليما عادة نفس الجؿ فإنو ل يوجد ما يمنع أف المكفوؿ

 عف الآخر .
 

 أولا: أجل التزام الكفيل والالتزام الأصمي واحد

أنو حيف يكوف لمكفالة نفس أجؿ الديف المكفوؿ فإنو يمتنع عمى الدائف الرجوع  مف البدييي 

وسقط أجؿ اللتزاـ ا إذا كاف أجؿ اللتزاميف واحدعمى الكفيؿ قبؿ حموؿ ىذا الجؿ، غير أنو 

مف القانوف المدني، فينا يثور التساؤؿ بشأف بقاء أجؿ  211الصمي للأسباب التي حددتيا المادة 

، ولـ يجمع الفقو عمى رأي واحد بشأف ىذه المسألة فيناؾ مف يذىب الكفيؿ قائما مف عدمو التزاـ

ذىب إلى عكس ىذا، وفيما إلى سقوط أجؿ الديف الصمي يستتبع سقوط أجؿ الكفالة، وىناؾ مف ي

 .يمي سنوجز الرأييف

 الرأي القائل بسقوط أجل الكفالة عند سقوط أجل الدين المكفول -1 



 

    
 

إلى أف سقوط أجؿ الديف الصمي يستتبع سقوط أجؿ التزاـ الكفيؿ، ويؤسس ذلؾ  ذىب رأي

الإرادة عمى تبعية التزاـ الكفيؿ لللتزاـ الصمي مف جية، ومف جية أخرى، عمى أساس أف 

المشتركة لطرفي عقد الكفالة اتجيت إلى ضماف إعسار المديف، وسقوط أجؿ الديف بالنسبة لممديف 

 .(1) دت الكفالة مف أجمو فيتحقؽ مقتضى الرجوع عمى الكفيؿق  الصمي يحقؽ ما ع  

 
 بقاء أجل الكفالة رغم سقوط أجل الدين الأصمي -2 

أف سقوط أجؿ الديف الصمي ل يترتب عميو سقوط أما التجاه السائد في الفقو فيذىب إلى 

أجؿ التزاـ الكفيؿ في حالة الكفالة المطمقة، ذلؾ أف تبعية التزامو ل تمنع أف تكوف شروطو أخؼ، 

وبالتالي يجوز أف يكوف اللتزاـ الصمي حال  واللتزاـ الذي يكفمو مؤجلً، وقد استند أنصار ىذا 

ي القانوف التجاري ل يستتبع سقوط الجؿ وحموؿ الديف إلَّ بالنسبة الرأي إلى أف إفلس المديف ف

 .(2) لممديف المفمس
   

يجب التفرقة بيف  لنو ،ىناؾ رأيا يذىب إلى عدـ الخذ بالرأي السائد عمى إطلقو غير أف 

الحالة التي يسقط فييا أجؿ الديف بسبب فعؿ المديف كعدـ تقديمو ما وعد بو مف تأمينات أو 

ضعافيا، ففي ىذه الحالة ل يسقط أجؿ التزاـ الكفيؿ لنو ل يجوز زيادة عبء التزاـ الكفيؿ بإرادة إ

المديف والحالة التي يكوف فييا سقوط الجؿ لسبب آخر ل دخؿ لإرادة المديف فيو، كالإفلس أو 

                                                
 ، أورده54، ص1976جميؿ الشرقاوي، دروس التأمينات الشخصية والعينية، دار النيضة العربية، القاىرة،( 1)

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، عقد الكفالة، دار اليدى، 
 .56، ص 2011عيف مميمة، 

الإسكندرية، محمد كامؿ مرسي باشا، شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، منشأة المعارؼ، ( 2)
 .61 ص ،2115مصر، 



 

    
 

قوط أجؿ اللتزاـ فيو، ففي ىذه الحالة يسقط أجؿ التزاـ الكفيؿ لس لوإضعاؼ التأمينات لسبب ل يد 

 .(1) الصمي

 
 ثانيا: أجل التزام الكفيل أبعد من أجل الالتزام الأصمي 

غير أنو ل يوجد ما يمنع  ،عادة ما يكوف أجؿ التزاـ الكفيؿ ىو نفس أجؿ اللتزاـ الصمي

أف يكوف لكؿ منيما أجؿ مختمؼ، فإذا كاف الجؿ في الكفالة لحقا لجؿ اللتزاـ الصمي فإف 

فحتى الدائف ل يستطيع مطالبة الكفيؿ إلَّ عند حموؿ أجؿ التزامو،  قد  اللتزاـ الصميكاف أجؿ  وا 

 .(2) حؿ
 

أجؿ الديف المكفوؿ في الكفالة المحددة، كاف للتزاـ الكفيؿ أجؿ خاص بو أبعد مف فإذا 

فإف الفقو مجمع عمى أف سقوط أجؿ اللتزاـ الصمي ل يرتب سقوط أجؿ التزاـ الكفيؿ، فتبعية 

التزاـ الكفيؿ لللتزاـ الصمي مقيدة بأف ل يصدر عف المديف بإرادتو أو فعمو ما يسيء إلى مركز 

ف كانت ت ،الكفيؿ منع أف يحدد التزاـ الكفيؿ بشروط أشد مف اللتزاـ فضل عف أف ىذه التبعية وا 

الصمي فإنيا ل تمنع مف أف يحدد أو يصير أخؼ مف اللتزاـ الصمي فسقوط أجؿ اللتزاـ 

الصمي يرجع إلى تخمؼ اعتبارات الثقة في المديف الصمي، ومتى لـ يصدر مف الكفيؿ ما يخؿ 

 .(3) ر لدينوبالثقة فيو فل مجاؿ لحرمانو مف الجؿ المقر 

  
                                                

صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، المرجع السابؽ، ص  محمد (1)
 .1، ىامش رقـ 57
ىماـ محمد محمود زىراف، التأمينات الشخصية والعينية، الكفالة، الرىف الرسمي، حؽ الختصاص، الرىف  (2)

 .121 ص ،2001مصر، الحيازي، حقوؽ المتياز، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، 
سمير عبد السيد تناغو، التأمينات الشخصية والعينية، الكفالة، الرىف الرسمي، حؽ الختصاص، الرىف الحيازي  (3)

 .60و 59ص  ، 1996وحقوؽ المتياز، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، 



 

    
 

 ةالثاني الفقرة
 سبق الرجوع عمى المدين

 

ل يجوز لمدائف أف يرجع عمى الكفيؿ  « مف القانوف المدني عمى أنو: 660المادة  تنص

بعد تجريده المديف إلَّ  بعد رجوعو عمى المديف. ول يجوز لو أف ينفذ عمى أمواؿ الكفيؿإلَّ  وحده

 . (1)  »ؽمف أموالو، ويجب عمى الكفيؿ في ىذه الحالة أف يتمسؾ بيذا الح
   

ف كاف لو الحؽ في الجمع بينيما إلَّ  ل يجوز لمدائف مطالبة الكفيؿ بعد مطالبة المديف، وا 

 .(2)عدـ قبوؿ الدعوى تستتبعفي مطالبة واحدة فإف مطالبتو الكفيؿ قبؿ مطالبة المديف الصمي 
 

والمقصود بمطالبة المديف الصمي ىو المطالبة القضائية لستصدار حكـ يمزمو بالوفاء، 

 .(3)فل يكفي إعذاره أو تنبييو ثـ الرجوع مباشرة عمى الكفيؿ
   

يميز بيف مرحمتي المطالبة والتنفيذ، فقرر لمكفيؿ في الولى الدفع بوجوب  المتقدـ فالنص 

المديف ويبدى عند مطالبة الدائف لو وحده، وقرر لو في الثانية الدفع بتجريده،  أول عمىالرجوع 

                                                
إلَّ الدفع بالتجريد، بحيث يتمسؾ بو  لـ يتضمف التقنيف المدني الفرنسي نصا كيذا، فالمشرع الفرنسي ل يعرؼ( 1)

الكفيؿ عند رفع الدعوى عميو لستصدار حكـ بإلزامو بالوفاء بالديف دوف انتظار مرحمة التنفيذ عمى مالو فإذا لـ 
عبد  ، انظريتمسؾ بيذا الدفع عند مطالبتو قضائيا بالديف كاف لو أف يتدارؾ ما فاتو عند الشروع في التنفيذ عميو

 99ص الجزء الوؿ، المجمد الوؿ، مرجع سابؽ،  ،مد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدنيالرزاؽ أح
 .100و
 .58( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 2)
لـ يرد في القانوف المدني المصري السابؽ ول الفرنسي نص مثؿ ىذا، يمزـ الدائف بالرجوع أول عمى المديف،  (3)

فالدائف  لو الرجوع عمى الكفيؿ قبؿ المديف ودوف حاجة إلى اتخاذ أي إجراء ضد المديف الصمي بما في ذلؾ التنبيو 
طالبة بتجريده، وىذه نتيجة لفكرة موروثة عف القانوف الروماني عميو بالوفاء ول حتى إعذاره، مع أف لو الحؽ في الم

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات  الذي كاف يشبو الكفيؿ بالمديف المتضامف،
 .58الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 



 

    
 

الذي  الحاؿ في التقنيف الفرنسي ي عميوىعكس ما بحيث أف الدفعيف غير مندمجيف في دفع واحد 

 .(1)ل يعرؼ إلَّ الدفع بالتجريد وىو دفع ذو وظيفة مزدوجة
 

عمى المديف بالحالة التي يرجع فييا الدائف عمى الكفيؿ  ويتحدد نطاؽ إلزامية سبؽ الرجوع

منفردا مطالبا إياه بالديف، دوف أف يكوف قد طالب المديف بالوفاء قبؿ ذلؾ، فل يمكف إبداء مثؿ ىذا 

الدفع إذا جمع الدائف في دعواه بيف المديف والكفيؿ ليصدر حكـ واحد بإلزاميما بالديف كل 

 .(2)بصفتو
    

أول قبؿ مطالبة الكفيؿ ترجع إلى صفة تبعية التزاـ  وجوب الرجوع عمى المديفوالعمة مف 

الكفيؿ، فالرجوع المسبؽ عمى المديف أو جمعو مع الكفيؿ في مطالبة واحدة مف شأنو أف يغني عف 

 مطالبة الكفيؿ، لحتماؿ تمسؾ ىذا الخير بدفوع تتعمؽ ببراءة ذمتو لسبب أو لآخر.
    

سبؽ الرجوع عمى المديف يبدى في مرحمة مطالبة الدائف لمكفيؿ وقبؿ ولما كاف الدفع ب

إجراءات  التنفيذ عمى أموالو، فيو يختمؼ عف الدفع بالتجريد لنو ل يقصد بو إلزاـ الدائف باتخاذ

  .تنفيذية عمى أمواؿ المديف

                                                
(1) « Les effet du bénéfice de discussion sont doubles: d’une part, le bénéfice de discussion invoqué 
par la caution a pour conséquence d’entraîner la suspension des poursuites intentés par le créancier 
contre elle. Cette suspension va durer tant que durera la discussion des biens indiqués par la caution 
comme appartenant au débiteur principal, pouvant et devant être discutés à ce titre. Une fois cette 
discussion réalisée, le créancier pourra reprendre les poursuites contre la caution, dans la mesure où il 
n’aura pas été intégralement désintéressé. D’autre part, et c’est le second effet du bénéfice de 
discussion, le créancier est tenu de discuter les biens indiqués par la caution : s’il tardait à les discutés 
et que le débiteur principal devient entre-temps insolvable, c’est le créancier qui supporterait les 
conséquences de cette insolvabilité, il a commis la faute de ne pas discuter immédiatement les biens 
indiqués par la caution », voir Hesse-Fallon Brigitte, droit civil collection aide mémoire, 1ère édition 
2005, Dalloz, Paris, p 40. 

 .126و 125ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (2)



 

    
 

 أولا: تحقيق سبق الرجوع عمى المدين

الحالة التي يكوف فييا حؽ الدائف التمييز بيف  نبغيالرجوع عمى المديف ي تحقيؽ سبؽل 

 ثابتا بموجب سند تنفيذي والحالة التي ل يكوف فييا دينو كذلؾ.

 
 بيد الدائن سند تنفيذي بدينو وقت المطالبة إذا كان -1

دعوى عمى المديف قبؿ رجوعو عمى الكفيؿ ليس ممزما طالما أف حقو ثابت الدائف رفع إف 

وفي ىذه الحالة يكوف مف مقتضى الدفع بإلزامية سبؽ الرجوع التنبيو  ،(1)فيذبسند رسمي قابؿ لمتن

المديف فامتنع عمى دائنيو اتخاذ إجراءات فردية  إذا أفمسف ،(2)ؿعمى المديف بالوفاء قبؿ مطالبة الكفي

يحؿ محؿ المطالبة القضائية  أف يتقدـ الدائف بحقو في التفميسة ليستطيع مطالبة الكفيؿ،  ضده،

 .(3)لف ىذا يعتبر رجوعا عمى المديف

 
 سند تنفيذي قبل مدينو الدائن بيد لم يكن إذا -2

ويكوف في ىذه الحالة مقتضى تحقيؽ واجب الرجوع عمى المديف أف يرفع الدائف دعوى 

ضد مدينو لستصدار حكـ بإلزامو بالديف، ول يكفي في ىذه الحالة مجرد التنبيو عمى المديف 

ل يجوز  لنوبالوفاء عمى اعتبار أف المقصود بسبؽ الرجوع عمى المديف ىو تمحيص حؽ الدائف، 

                                                
 مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية. 600انظر المادة ( 1)
  .58الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات (2)
دار النيضة، القاىرة، مصر، ، العاشر( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني، الجزء 3)

 .106و 105، ص 2100



 

    
 

بسند تنفيذي اقتضاء لحؽ محقؽ الوجود ومعيف المقدار وحاؿ الداء، بحيث ل إلَّ  جبريالتنفيذ ال

 .(1)يحتاج لدى التنفيذ عميو لستيفاء إجراءات إضافية
   

والدفع بسبؽ رجوع الدائف عمى المديف ىو دفع بعدـ قبوؿ الدعوى، لرفعيا قبؿ استيفاء 

عقبة مؤقتة أماـ الدائف، يمكنو أف إلَّ  الدفع ل يمثؿغير أف ىذا ، إجراء أو شرط يتطمبو القانوف

يتجاوزىا إما بتصحيح إجراءاتو بالرجوع عمى المديف أول ثـ معاودة مطالبة الكفيؿ لستصدار حكـ 

بإلزامو بالديف ككفيؿ، أو بإدخاؿ المديف طرفا في الدعوى المرفوعة عمى الكفيؿ ليصدر الحكـ 

 .(2)بإلزاميما بالديف كؿ بصفتو

 
 شروط الدفع بسبق الرجوع عمى المدينثانيا: 

لتمسؾ الكفيؿ بدفع مطالبة الدائف لو بضرورة الرجوع أول عمى المديف توافر أربعة يشترط 

 شروط.

 
 التمسك بالدفع -1

 الفقوو  ،تقضي القواعد في الدفع بعدـ قبوؿ الدعوى بإلزامية تمسؾ صاحب المصمحة بو

يجمع بأنو يجب عمى الكفيؿ أف يتمسؾ بالدفع بالرجوع عمى المديف أول بوصفو دفعا بعدـ  يكاد

بؿ بمصمحة الكفيؿ وبالتالي فإنو ل يجوز  قبوؿ الدعوى، لف ىذا الدفع ل يتعمؽ بالنظاـ العاـ

 .(3)لممحكمة أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا

                                                
المتضمف قانوف الإجراءات  2008فيفري  25المؤرخ في  09-08حمدي عمر باشا، طرؽ التنفيذ وفقا لمقانوف  (1)

 .18ص  المدنية والإدارية،
   .125محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( ىماـ محمد 2)

 . 59محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  (3)



 

    
 

   

بإثارة ىذا الدفع مف تمقاء نفسيا دوف حاجة ويذىب جانب مف الفقو إلى أف المحكمة ممزمة 

إلى تمسؾ الكفيؿ بو، عمى أساس أف وجوب تمسؾ الكفيؿ بالدفع بالتجريد لـ يكف القصد منو 

يستفاد ذلؾ مف و  اختصاصو بيذا الحكـ وتقرير عكسو بشأف الدفع بوجوب الرجوع أول عمى المديف،

عمى أف الدفع بالتجريد مشروط بتمسؾ حيف نصت  صياغة الفقرة الثانية مف النص التشريعي

الكفيؿ بو في الوقت الذي لـ تنص فيو الفقرة الولى عمى وجوب تمسؾ الكفيؿ بمطالبة المديف أول، 

 .(1)المر الذي يدؿ عمى أف الإرادة التشريعية لـ تشترط تمسؾ الكفيؿ بإثارة ىذا الدفع

 
  لو عن ىذا الدفعأن لا يكون قد صدر عن الكفيل ما يستفاد منو نزو  -2

، وقد يكوف وقت انعقاد الكفالة أو بعده، والواقع أف (2)النزوؿ يكوف صريحا أو ضمنيايكوف 

حؽ الكفيؿ في التمسؾ بعدـ جواز مطالبتو قبؿ الرجوع عمى المديف، مقرر لحماية مصمحة خاصة 

يحدد بإرادتو  فيوبو، فيذا الدفع ليس متعمقا بالنظاـ العاـ، وعمى ذلؾ يجوز لمكفيؿ التنازؿ عنو، 

نفسو مف ميزة قررىا المشرع لمصمحتو كاف أقرب إلى الكفيؿ  المركز الذي يكوف فيو فكمما حرـ

وىو في تدرجو إلى الكفالة التضامنية مقيد بقيد واحد وىو أف ل يكوف التزامو أشد مف  المتضامف

 . (3)التزاـ المديف، وىو لف يصير كذلؾ حتى بتضامنو مع المديف

 

                                                
محمد صبري السعدي، و ، 126أورده ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ، 64بند سميماف مرقس  (1)

 . 59الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ ، ص 
( يرى الستاذ سميماف مرقس أف التنازؿ ل يكوف إل صريحا، ويرى الستاذ منصور مصطفى منصور أنو ومع 2)

ا فل مانع مف أف يكوف ضمنيا، أورده  أف التنازؿ ل يكوف إل صريحا فإنو وفي غياب نص يشترط أف يكوف صريح
، 103الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ،  ص عبد 

 .2ىامش رقـ 
 .62سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص  ( 3)



 

    
 

  أن يكون الرجوع عمى المدين ذا فائدة -3

تطبيقا لمقاعدة المقررة في قانوف الإجراءات المدنية والإدارية والتي تقضي  ىذا الشرط يعد

 .(1)بأنو ل يقبؿ أي طمب أو دفع ل تكوف لصاحبو فيو مصمحة قائمة يقرىا القانوف
   

فإذا تبيف لممحكمة أنو ليس ثمة مصمحة في إجابة الكفيؿ لدفعو بعدـ قبوؿ الدعوى لعدـ 

بالنظر لما ثبت لدييا مف أنو ل يمكف لمدائف استيفاء دينو كمو أو بعضو  سبؽ الرجوع عمى المديف

مف المديف إذا ىو رجع عميو لثبوت إعساره أو لعدـ ظيور أمواؿ يمكف التنفيذ عمييا قضت برفض 

 .(2)الدفع
   

ويقع عبء إثبات تخمؼ مصمحة الكفيؿ في التمسؾ بيذا الدفع عمى الدائف، فعميو أف  

، ول يشترط ىنا أف تكوف لدى المديف أمواؿ تكفي (3)مديف أو عجزه عف الوفاء بالديفيثبت إعسار ال

لموفاء بجميع الديف، فيكفي أف يوجد لديو ما يفي بجزء مف الديف يستوفيو الدائف برجوعو أول عمى 

 .(4)المديف ثـ يرجع عمى الكفيؿ بما تبقى

 
 
 أن لا يكون الكفيل متضامنا مع المدين -4

                                                
 مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية.  13( انظر المادة 1)
 .127 محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، صىماـ  (2)
، ص 2002منشأة المعارؼ، الإسكندرية، قدري عبد الفتاح الشياوي، أحكاـ عقد الكفالة، التضامف والتضامـ، ( 3)

 .117و 116
 . 63 سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص (4)



 

    
 

المشرع عمى ىذا الشرط لكف أغمب الفقو يذىب إلى أف الكفيؿ المتمسؾ بيذا الدفع  لـ ينص

ويؤسس ىذا التجاه رأيو عمى قواعد التضامف التي  .(1)يجب أف يكوف كفيل بسيطا غير متضامف

تخوؿ لمدائف الحؽ في مطالبة أي مديف مف المدينيف المتضامنيف بكؿ الديف، فقياسا عمى ذلؾ فإف 

 .(2)ف الدائف مف الرجوع عمى أييما بكؿ الديف بغير ترتيب بينيماكفيؿ مع المديف يمك  تضامف ال
   

إذا كاف متضامنا إلَّ  ل يجوز لمدائف أف يرجع عمى كفيؿ الكفيؿ قبؿ رجوعو عمى الكفيؿو 

معو، لف مركز الكفيؿ مف المديف يتساوى مع مركز كفيؿ الكفيؿ مف الكفيؿ، ومف ثـ فإف عدـ 

يتساوى مع  إذا لـ يكف متضامنا معوجواز رجوع الدائف عمى كفيؿ الكفيؿ قبؿ رجوعو عمى الكفيؿ 

 .(3)عدـ جواز رجوع الدائف عمى الكفيؿ البسيط قبؿ رجوعو عمى المديف

 

الثاني عالفر   
 نطاق مطالبة الدائن لمكفيل في حالة تعدد الكفلاء

 

إذا كاف الكفيؿ واحدا فمف الطبيعي أف يطالبو الدائف بكؿ الديف المكفوؿ، والذي يكوف  

أو يطالبو بالجزء الذي تـ تحديده في عقد  الكفالة مطمقةمتطابقا مع اللتزاـ الصمي إذا كانت 

لمكفيؿ أف يطالب بتقسيـ الديف بينو وبيف المديف ولو كاف غير وليس  الكفالة إذا كانت محددة،

 .(4)الدفع بتجريدهإلَّ  متضامف معو  فميس لو في ىذه الحالة
   

                                                
 .103الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، ص الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني ( عبد 1)
 58 محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ ، ص (2)
 .59و
 .147قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص ( 3)
 .129ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (4)



 

    
 

فإنو ليس لي  ،دائما متضامنوف (1)ولما كاف الكفلء بمقتضى كفالة قانونية أو قضائية 

ي الرجوع عمى مف يشاء مف منيـ الدفع بتقسيـ الديف لف مف مقتضى التضامف حؽ الدائف ف

ووجد أكثر مف كفيؿ لذات  ما إذا كاف مصدر الكفالة اتفاقياأ ، (2)المدينيف المتضامنيف بكؿ الديف

أـ أف الدائف يرجع  يؿ، وىؿ ينقسـ الديف بيف الكفلءالديف، فإف التساؤؿ يثور حوؿ نطاؽ التزاـ الكف

 ف؟عمى كؿ منيـ بكامؿ الدي
   

ىناؾ مف التشريعات ما يجعؿ مف تعدد الكفلء لمديف الواحد والمديف الواحد قرينة عمى  

 ؽ في التقسيـمنيـ عف كؿ الديف ما لـ يحتفظ لنفسو بالح أيالتضامف فيما بينيـ، وبالتالي يسأؿ 

في  الذي ينص (3)كالتشريع الفرنسي ،بغض النظر عف كونيـ كفلء بعقد واحد أو بعقود متوالية

مف القانوف المدني عمى أنو إذا التزـ عدة كفلء بضماف ديف واحد، فإف كل منيـ  2025المادة 

الحؽ في طمب التقسيـ ل يثبت لمكفيؿ عند أف  2026كما تضيؼ المادة  ،(4)يمتزـ بكؿ الديف

، أما (5)لءإذا احتفظ لنفسو بيذا الدفع ولـ يكف متضامنا مع غيره مف الكفإلَّ  مطالبتو بكؿ الديف

                                                
الكفيؿ الذي يكوف المديف ممزما بتقديمو بموجب حكـ قضائي في أحواؿ معينة نص عمييا ( الكفيؿ القضائي ىو 1)

باقي وداد، ، انظر القانوف، أما الكفيؿ القانوني فيو الكفيؿ الذي يكوف المديف ممزما بتقديمو بموجب نص في القانوف
ة ماجستير، جامعة بومرداس، الجزائر، الكفالة في القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلمي، دراسة مقارنة، مذكر 

 . 88و 87ص  ،2009
سعاد توفيؽ سميماف أبو مشايخ، عقد الكفالة المدنية والآثار المترتبة عميو، دراسة مقارنة بيف مجمة الحكاـ  (2)

  .139، ص 2007اح الوطنية، نابمس، فمسطيف، العدلية والقانوف المدني المصري، مذكرة ماجستير، جامعة النج
 .85محمد كامؿ مرسي باشا، شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  (3)

(4) Art 2025: « Lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions d’même débiteur pour une 
même dette, elles sont obligées chacune à toute la dette. ». 

 .106، ص 2005( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، دار الجامعة الجديدة، الزاريطة، 5)



 

    
 

أف التضامف بيف الكفلء  769التشريع اللماني فقد ذىب إلى أبعد مف ذلؾ حيف قرر في المادة 

 .(1)مفترض في كؿ حالت تعدد الكفلء حتى ولو لـ يمتزموا بعقد واحد
   

وىناؾ تشريعات ل تفترض تضامف الكفلء، لمجرد تعددىـ ضمانا لنفس المديف وفي ذات 

إذا تـ التفاؽ عميو، ولممحكمة أف تقضي إلَّ  قد واحد، فل تضامف في ىذه الحالةالديف وبموجب ع

، وينقسـ الديف مف وقت (2) بالقدر الذي كفموإلَّ  بالتقسيـ مف تمقاء نفسيا فل تحكـ عمى كؿ كفيؿ

حمؿ الدائف ت حكـ، فإذا حدث وأعسر أحد الكفلءانعقاد الكفالة ل مف وقت إبداء الدفع أو صدور ال

 .(3)منيـ ميس لو الرجوع عمى باقي الكفلء بقدر حصة المعسرفوحده نتيجة الإعسار 
   

مف القانوف المدني  664، فقد قرر في المادة (4)وقد أخذ المشرع الجزائري بالنظاـ الخير

بينيـ، لديف إذا تعدد الكفلء لديف واحد وبعقد واحد، وكانوا غير متضامنيف فيما بينيـ، قسـ ا« أنو: 

أما إذا كاف الكفلء قد التزموا بعقود متوالية، . ول يجوز لمدائف أف يطالب كؿ كفيؿ إلَّ بقدر نصيبو

 . »فإف كؿ واحد منيـ يكوف مسؤول عف الديف كمو، إل إذا كاف قد احتفظ لنفسو بحؽ التقسيـ
 

الحالة التي يتعدد فييا الكفلء لذات الديف بعقد  مشرع في تعدد الكفلء بيفوقد ميز ال  

 واحد وبيف الحالة التي يتعدد فييا الكفلء بعقود متوالية.

 
 ىالأول الفقرة

                                                
، 60( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 1)

 .02ىامش رقـ 
الرىف الرسميف حؽ الختصاص، الرىف الحيازي، حقوؽ نبيؿ إبراىيـ سعد، التأمينات الشخصية والعينية،  (2)

 . 412ص  المتياز والكفالة، منشورات الحمبي الحقوقية،
 .93( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ ص 3)
 .60الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص تمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينا (4)



 

    
 

 تعدد الكفلاء لنفس المدين في ذات الدين بعقد واحد
 

فإف المشرع أقاـ قرينة بسيطة  ،فلء في ذات الديف وبعقد واحدإذا كاف لمديف واحد عدة ك

عمى انقساـ الديف تتمثؿ في أف اشتراؾ الكفلء في كفالة ديف المديف بعقد واحد إنما يشير إلى أف 

عمى انقساـ الديف بينيـ، وبالتالي فإف معتمدا مى باقي الكفلء فكفؿ المديف كؿ واحد منيـ اعتمد ع

ي يحدده عقد الكفالة أو بحصص متساوية فيما بينيـ الديف ينقسـ بينيـ بقوة القانوف عمى النحو الذ

 .(1) إذا لـ يوجد اتفاؽ بشأف ىذه المسألة
 

يمتنع عمى الدائف مطالبة أي منيـ بأكثر مما التزـ بو، فإف فعؿ كاف في ىذه الحالة و 

أف  لممحكمةو بؿ   (2)لمكفيؿ أف يدفع ىذه المطالبة بالدفع بالتقسيـ في أية حالة تكوف عمييا الدعوى

 . (3)تقضي بو مف تمقاء نفسيا ما لـ يوجد دليؿ عمى استبعاد ىذا الدفع أو التنازؿ عنو
 

 ويشترط لثبوت الحؽ في التمسؾ بالدفع بالتقسيـ أربعة شروط:

 
 
 
 
 وحدة الدين المكفول  -1

إذا كفؿ كفيلف ديناف مختمفاف، فإف أيا مف الدينيف ل ينقسـ عمييما، بؿ يبقى كؿ منيما 

مسؤول عف الديف الذي كفمو، وىذا ما يفسر عدـ انقساـ الديف بيف الكفيؿ وكفيؿ الكفيؿ، لف الكفيؿ 

 ،يضمف اللتزاـ الصمي لممديف، في حيف يضمف كفيؿ الكفيؿ التزاـ الكفيؿ، فيما التزاماف مختمفاف
                                                

 .132و 131( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 1)
)2( Larroumet Christian, Les sûretés, tome 1, 2ème édition 1994, Bruylan, Paris, p103.  

 .93مرجع سابؽ، صالجزء العاشر، في شرح القانوف المدني الجديد، ( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط 3)



 

    
 

 ولذاتـ الكفيؿ، بينما محؿ الثاني ضماف الوفاء بالتزا بديف المديف محؿ الوؿ ىو ضماف الوفاء

 .(1) العمة ل ينقسـ الديف بيف الكفيؿ والمديف

 
  وحدة المدين المكفول عنو -2

إذا وجد ديف لمدينيف متضامنيف وكاف لكؿ مديف كفيؿ في ىذا الديف، فإف الكفيميف يكفلف 

مسؤول عف نفس الديف، لكنيما يكفلف مدينيف مختمفيف، فل ينقسـ الديف بينيما، بؿ يبقى كؿ منيما 

 .(2) كامؿ الديف، أما إذا كفؿ كؿ منيما المدينيف المتضامنيف معا فإف الديف ينقسـ بينيما

 
 أن يجمع الكفلاء عقد واحد -3

حيث يستفاد مف اجتماعيـ في عقد واحد، لكفالة نفس المديف في ذات الديف، اعتماد كؿ 

بحصتو مف الديف، أما في إلَّ  ف يطالبومنيـ عمى انقساـ الديف المكفوؿ فيما بينيـ، وأف الدائف ل

حالة تعدد الكفلء بعقود مستقمة متوالية، فإف الديف ل ينقسـ بقوة القانوف، فيكوف لمدائف مطالبة أي 

بو كامل، حتى لو كاف مكفول بكفالة أخرى في ذات بالوفاء منيـ بكؿ الديف، لف كل منيـ ممزـ 

 .(3)الوقت

 
  المتعددون متضامنون فيما بينيم:أن لا يكون الكفلاء  -4

                                                
مرجع  محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، عقد الكفالة، (1)

 .60سابؽ، ص 
دار النيضة  المجمد الوؿ، ،الجزء الثالثالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، ( عبد 2)

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني،  ،95و 94ص ، 2011العربية، القاىرة، مصر، 
 .61مرجع سابؽ، ص  التأمينات الشخصية والعينية، عقد الكفالة،

 . 122، ص مرجع سابؽمحمد قدري باشا، ، 133( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ ، ص 3)



 

    
 

، (1)إذا كاف الممتزموف بالديف متضامنوف فيما بينيـ، فميس لي منيـ التمسؾ بالتقسيـ

فيكوف لمدائف الرجوع بكؿ الديف عمى أي منيـ، عمل بأحكاـ التضامف، فإذا تضامف الكفلء 

ذا وفَّي أحدىـ بكؿ الضامنوف لنفس المديف في ذات الديف، كاف كؿ منيـ مسؤول عف كؿ  الديف، وا 

 .(2) الديف كاف لو أف يرجع عمى الباقيف منيـ بحصتيـ في الديف وبنصيبيـ في حصة المعسر منيـ
   

أما في الحالة التي يكوف فييا الكفيؿ متضامنا مع المديف، وغير متضامف مع غيره مف 

، أـ أف تضامنو مع المديف يؤدي الكفلء، فيثور التساؤؿ حوؿ ما إذا كاف لمكفيؿ الحؽ في التقسيـ

 إلى حرمانو منو؟
   

فذىب رأي إلى أف تضامف الكفيؿ مع المديف يحرمو  ،لقد اختمؼ الفقو بشأف ىذه المسألة

دليؿ  ضامف مع المديفمف الحؽ في التقسيـ ولو لـ يكف متضامنا مع غيره مف الكفلء، فقبولو الت

وارتضى المسؤولية عف كؿ الديف بغض النظر  عمى أنو قبؿ بوضع نفسو في نفس مركز المديف

 .(3)عف وجود غيره ممف يكفؿ الديف، لذلؾ وجبت مساءلتو عف الديف في مجموعو
 

إلى أف تضامف الكفيؿ مع المديف ل يكفي لحرمانو مف الحؽ في  بينما ذىب رأي آخر

الديف، فالمشرع جعؿ حؽ التقسيـ لمكفلء متى  يكفؿف مه مر التقسيـ، متى كاف غير متضامف مع غي

كانوا غير متضامنيف فيما بينيـ، ولو أراد غير ىذا لنص عمى حرماف مف كاف مف الكفلء 

                                                
(1) « La solidarité des cautions entre elles a pour conséquence d’entrainer la suspension du bénéfice 
de division et de faire en sorte qu’il existe entre toute les cautions une représentation mutuelle...» , voir 
Aynes Laurent, Le cautionnement, 1ère édition 1996, Dalloz, Paris, p26.  

 .107( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 2)
، 95( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، ص 3)

 .80سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 



 

    
 

ذ لـ يفعؿ المشرع متضامنا مع المديف فكؿ ما  ،(1)فل مجاؿ لمقوؿ بحرمانو منو مف التقسيـ، وا 

نزوؿ عف التمسؾ بالتجريد عند التنفيذ يستخمص مف رضاء الكفيؿ بتضامنو مع المديف، ىو ال

عميو، ولما كاف التزامو يتحدد بحصة مف الديف المكفوؿ إذا تعدد الكفلء، ولـ يكونوا متضامنيف 

في حدود ىذه الحصة، فمكؿ مف الدفع بالتقسيـ والدفع إلَّ  فيما بينيـ، فميس لو التمسؾ بالتجريد

 .(2)بالتجريد نطاقا وشروطا خاصة بو
   

فإذا توافرت الشروط السابقة فإف التقسيـ يقع بقوة القانوف، شرط أف ل يصدر مف الكفيؿ ما 

 .(3)يفيد أنو تنازؿ صراحة أو ضمنا عف ىذا الحؽ

 
 
 

 ةالثاني قرةالف
 تعدد الكفلاء لنفس المدين في ذات الدين بعقود متوالية

 
إذا تعدد كفلء المديف في ذات الديف ولـ يجمعيـ عقد واحد بؿ استقؿ كؿ منيـ بعقد، 

التقسيـ، فالكفيؿ إذا كاف قد احتفظ لنفسو بيكوف كؿ منيـ مسؤول عف كؿ الديف إلَّ فالمفروض أف 

قرينة عمى أنو لـ يعتمد في تكوف ىذه بعد أف ضمف غيره ذات الديف بعقد آخر،  الذي يكفؿ دينا

                                                
التأمينات الشخصية  عمي إماـ، منصور مصطفى منصور، عبد الودود يحيى، أورده رمضاف أبو السعود، ( محمد1)

 .1رقـ  ىامش ،108مرجع سابؽ، ص والعينية، 
 .135ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ ، ص  (2)
 .61صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  ( محمد3)



 

    
 

كاف عميو أف يثبت عكس ىذه  فإذا طمب أحد ىؤلء التقسيـ، (1)فاء الديف عمى الكفيؿ الآخرو 

 .(2) وذلؾ بإثباتو بأنو احتفظ لنفسو بيذا الحؽ عند إبراـ الكفالةالقرينة 
 

الكفلء بعقود مستقمة بكفالة ذات الديف، يجعؿ لمدائف روابط متعددة مع كفلء والتزاـ 

فالكفلء ىنا تضاممت ذمميـ في الديف الواحد، فيـ متضامموف ل  المديف في ذات الديف،

ممتزـ بكؿ الديف تجاه الدائف فل يعتبر متضامنا مع غيره يـ وعمى الرغـ مف أف كل من متضامنوف،

 .(3) مف الكفلء
   

وفي حالة عدـ نفي القرينة التي وضعيا المشرع، فإف لمدائف مطالبة أي مف الكفلء بكؿ 

فإذا استوفى حقو كامل مف أحدىـ برئت ذمـ الباقيف مف الديف، وكاف لمكفيؿ الموفي الرجوع الديف، 

 .(4)بما وفَّي عمى غيره مف الكفلء كؿ بقدر حصتو في الديف ونصيبو في حصة المعسر منيـ
   

أما في حالة إثبات أحد الكفلء أنو احتفظ بحقو في التقسيـ، فإنو ل يكوف ممزما تجاه 

بيذا القدر، أما الكفلء الذيف لـ إلَّ  بالقدر المحدد في كفالتو، فل يكوف لمدائف مطالبتوإلَّ  الدائف

يحتفظوا بحقيـ في التقسيـ، فتبقى قرينة مسؤوليتيـ عف كؿ الديف قائمة، ويكوف لمدائف أف يطالب 

باقي الكفلء، كؿ بقدر أي ا منيـ بمجموع الديف، فإذا وفَّي أحدىـ بكؿ الديف كاف لو الرجوع عمى 

حصتو في الديف، بما فييـ الكفيؿ الذي تمسؾ بالحؽ في التقسيـ، في حدود نصيبو المحدد في عقد 

 .(5)الكفالة
 

                                                
 .108( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 1)
 .155قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص ( 2)
 .96المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ ص عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف  (3)
 .137ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  ( 4)
  .108 رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص (5)



 

    
 

ول يوجد ما يمنع أف يحتفظ كؿ كفيؿ مف الكفلء المتعاقبيف لنفسو بالحؽ في التقسيـ بحيث 

ينيا الحكاـ في الفرض الوؿ فتحكميـ حينقسـ الديف عمى جميع الكفلء في مواجية الدائف كما 

 .(1)كما لو كانوا كفلء بعقد واحد المقررة ليذا الفرض

 
الثاني المطمب  

 الدفوع التي يدفع بيا الكفيل رجوع الدائن عميو

 
مف الدفوع، منيا ما ىو مستمد مف اللتزاـ  جممةلمكفيؿ يمكف أف يواجو الدائف في مطالبتو 

ومنيا ما يرجع عقد الكفالة، كما ورد في  التزاـ الكفيؿ مستمد مفالصمي المكفوؿ، ومنيا ما ىو 

 إلى تقصير الدائف في ما ألزمو بو القانوف.
  
مما كاف محؿ التزاـ الكفيؿ ىو تعيده بالوفاء باللتزاـ الصمي إذا لـ يؼ بو المديف، فإنو ف

، فالتزامو ل ورد في عقد الكفالة كمايستطيع أف يواجو مطالبة الدائف بكؿ الدفوع المتصمة بالتزامو 

نما يرتكز عمى اللتزاـ الصمي، ويتأثر بكؿ ما يتأثر  ، اـ تابع لو في وجودهبو، فيو التز يقوـ بذاتو وا 

إبراء ذمتو صحتو، آثاره وانقضائو، وىذا ما يفسر حؽ الكفيؿ في التمسؾ باسمو الشخصي بغرض 

 .(2)مف التزامو، بكؿ الدفوع التي يمكف لممديف إبداءىا في مواجية الدائف
 

 مقتضى تبعية التزاـ الكفيؿ لللتزاـ الصمي أف يبطؿ التزاـ الكفيؿ إذا كاف اللتزاـو 

ل لعيب في الشكؿ أو انعداـ الرضا أو تخمؼ شروط محمو أو عدـ مشروعية سببو أو الصمي باط

                                                
 .97ص ،( عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ1)
 .165( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 2)



 

    
 

أي سبب آخر مف أسباب البطلف، فكما لممديف الصمي أف يتمسؾ ببطلف التزامو يكوف لمكفيؿ 

 . (1)التمسؾ ببطلف التزامو
 

اللتزاـ المكفوؿ قابل للإبطاؿ لمكفيؿ أف يتمسؾ بقابمية التزامو للإبطاؿ إذا كاف يكوف و 

ف  لعيب في الرضا كالغمط أو الإكراه أو التدليس، ويكوف لمكفيؿ التمسؾ بحقو في إبطاؿ التزامو وا 

غير أنو إذا كاف سبب القابمية للإبطاؿ ىو نقص أىمية المديف،  أجاز المديف المكفوؿ عنو التزامو،

 . (2)نقص الىمية ىو سبب الكفالة فإف الكفيؿ ل يمكنو التمسؾ بالإبطاؿ إذا كاف 
 

فإذا انقضى اللتزاـ الصمي فإف ذلؾ يستتبع انقضاء التزاـ الكفيؿ، وبالتالي يجوز ليذا 

الخير أف يتمسؾ بانقضاء التزامو إذا انقضى اللتزاـ المكفوؿ بالوفاء، ويقوـ العرض الحقيقي مقاـ 

انوف الإجراءات المدنية والإدارية وقبمو الدائف أو الوفاء إذا تله الإيداع وتـ طبقا لما نص عميو ق

 . (3)صدر بشأنو حكـ نيائي
 

ذا انقضى اللتزاـ المكفوؿ بالوفاء بمقابؿ جاز لمكفيؿ أف يتمسؾ بانقضاء التزامو تبعا  وا 

ف استحؽ الشيء المقدـ كمقابؿ لموفاء، وكذلؾ المر لو انقضى اللتزاـ المكفوؿ  لذلؾ حتى وا 

المقاصة أو الإنابة الكاممة أو أبرأ الدائف مدينو أو استحاؿ تنفيذ اللتزاـ الصمي لسبب بالتجديد أو 

ل يد لممديف فيو، ففي كؿ ىذه الحالت يمكف لمكفيؿ التمسؾ بانقضاء التزامو تبعا لنقضاء اللتزاـ 

 . (4)المكفوؿ
 

                                                
محمد كامؿ مرسي باشا، العقود المسماة، الجزء الوؿ، الكفالة، الوكالة، السمسرة، الصمح، التحكيـ، الوديعة  (1)

 .106 ص، 0952والحراسة، الطبعة الثانية، المطبعة العالمية، القاىرة، مصر، 
 .111الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  ( رمضاف أبو السعود، التأمينات2)
 .17حمدي باشا عمر، مرجع سابؽ، ص  (3)
  .64و 63محمد كامؿ مرسي باشا، شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  (4)



 

    
 

ـ الكفيؿ كوف أجمو أبعد مف وفي الحالة التي يتقادـ فييا اللتزاـ الصمي دوف أف يتقادـ التزا

أجؿ الوؿ، فإنو رغـ عدـ تقادـ التزاـ الكفيؿ يكوف لو أف يتمسؾ بانقضاء التزامو تبعا لنقضاء 

 . (1)اللتزاـ الصمي بالتقادـ
 

لى جانب و  لحتجاج تجاه الدائف بكؿ الدفوع المستندة لللتزاـ الصمي في صحتو ا إمكانيةا 

واجو الدائف م فإنو يستطيع لللتزاـ المكفوؿ، وىذا يرجع إلى تبعية التزاـ الكفيؿ ونفاذه وانقضائو،

ما ورد في عقد الكفالة، صحة أو نفاذا أو انقضاء بصرؼ النظر  كما كؿ الدفوع المتعمقة بالتزاموب

 ذاتي كالتزاـ تعاقدي يجد مصدره في عقدالالتزاـ الكفيؿ لو كيانو  ، ذلؾ أفعف اللتزاـ الصمي

 .(2) ةالكفال
   

، ولو أف العامة أف يتمسؾ قبؿ الدائف ببطلف الكفالة أو إبطاليا وفقا لمقواعد إذف فممكفيؿ

الشرط الواقؼ أو تحقؽ الشرط الفاسخ أو عدـ  كتخمؼيتمسؾ بما يرد عمى التزامو مف أوصاؼ 

التزامو )مكاف الوفاء، تنفيذ بالشروط التي تـ التفاؽ عمييا بشأف أف لو يحتج  حموؿ الجؿ، كما

كما لو التمسؾ ببراءة ذمتو لنقضاء التزامو بصفة مستقمة عف اللتزاـ الصمي وفقا  التقسيط...(

 .(3)لمقواعد العامة في انقضاء اللتزاـ
 

لى جانب كؿ ىذه الدفوع ىناؾ دفوع تستند إلى طبيعة التزاـ الكفيؿ كالتزاـ احتياطي،  وا 

سنتولى وأخرى تستند إلى تقصير الدائف أو إلى إخللو باللتزامات الممقاة عمى عاتقو، وىذا ما 

 .فرعيف عمى الترتيبدراستو في 

                                                
 .111، صسابؽعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع  (1)
  .138( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 2)
 . 111ص ،سابؽالمرجع الالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، ( عبد 3)



 

    
 

 
الأول الفرع    

طبيعة التزام الكفيل الدفوع المستمدة من  
 

يف فور مطالبة الدائف يعني التزاـ الكفيؿ بالوفاء بالد الكفالة صحيحة فإف ىذا لانعقدت إذا  

، لصفةاىذه تظير ، و ـ الكفيؿالحتياطية للتزا مصفةمراعاة لالمشرع وضع نطاقا ليذه المطالبة ف لو

 حؽ التمسؾ في عميوالتنفيذ في شروع الدائف  ، وقتمع المديف الكفيؿ بتضامف ىاما لـ يثبت انتفاء

 الصمي يكوف الديف فحي بتجريد المديف مف أموالو سواء في صورتو العامة أو في صورتو الخاصة

 .في ذات الوقت بتأميف عيني قدـ قبؿ أو مع الكفالةمضمونا 

 
 
 

 ىالأول الفقرة
 دفع بالتجريد في صورتو العامةال

 
الدفع بالتجريد ىو حؽ قرره القانوف لمكفيؿ بمقتضاه يستطيع، إذا توافرت شروط معينة، «

منع الدائف مف التنفيذ عمى أموالو قبؿ التنفيذ عمى أمواؿ المديف ويتضح عدـ كفايتيا لموفاء 

 . » (1)بالديف
 

شأنو  الكفيؿف ،(1)مواجية المديففي الجبري أف يكوف بيد الدائف سند تنفيذي يشترط لمتنفيذ و 

في مواجية  تنفيذي أف يكوف بيد الدائف سند ويكفي لمتنفيذ عمى أموال ل في ذلؾ شأف أي مديف،

 .(2)الصمي المديف

                                                
 .77( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص1)



 

    
 

   

إذا لـ  الصميد منو ضماف الوفاء باللتزاـ و قصالم، ااحتياطي االتزاـ الكفيؿ التزامولما كاف 

 فضي إلىي قد، فإف التنفيذ عمى أمواؿ المديف قبؿ التنفيذ عمى أمواؿ الكفيؿ ،يؼ بو المديف نفسو

الوقت والجيد  بالتالي يوفرفيغنيو عف التنفيذ عمى الكفيؿ ، وىذا مف شأنو أف استيفاء الدائف لحقو

 . (3)بالتجريد عىذا ىو الدفو اه عمى المديف ويغني ىذا الخير عف الرجوع بدوره بما وفَّ  ،والمصاريؼ

 

 
 صاحب المصمحة في التمسك بالتجريدأولا: 

فل يجوز لممديف المتضامف أف يدفع  ،الدفع بالتجريد صاحب الحؽ في الكفيؿ وحده ىو

الصفة  تالحؽ في التمسؾ بالتجريد كمما ثبت لمكفيؿ المشرع جعؿ، وقد معوبتجريد مديف متضامف 

باعتبار ، ما لـ يثبت تخميو عنيا بتضامنو مع المديف ياالصؿ ىو ثبوتو  الحتياطية للتزامو،

نما يكوف بناء عمى اتفاؽ أو نص في القانوف  .(4)التضامف ل يفترض وا 
   

أو حصؿ عمى مقابؿ للتزامو  ول يتأثر حؽ الكفيؿ في الدفع بالتجريد سواء كاف متبرعا،

 .(5)توضحتى رغـ معار و  مموبغير عمف المديف، أو قدمو طمب ، وسواء تقدـ بالضماف ببالضماف
   

في طبيعة التزامو كالتزاـ تابع  الكفيؿ الشخصي كاف الكفيؿ العيني ل يختمؼ عفولما 

ف اختمؼ ، في نطاؽ ما يقدمو مف ضماف عنو لللتزاـ الصمي باعتباره يضمف الوفاء بديف غيره، وا 

                                                                                                                                          
 مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية. 600المادة  انظر( 1)
 .140ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (2)
عدناف إبراىيـ السرحاف، شرح القانوف المدني، العقود المسماة، المقاولة، الوكالة والكفالة، دار الثقافة، عماف، ( 3)

 .266، ص 2009الردف، 
 .137 رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص (4)
 .141ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (5)



 

    
 

الحتياطية للتزاـ الكفيؿ فإنو مف مقتضى تأسيس إثبات الحؽ في الدفع بالتجريد عمى الصفة 

غير أف  ،(1)ييماوالعتبار العممي المتمثؿ في توفير الوقت والنفقات أف يثبت الحؽ في التجريد لكم

المشرع حرـ الكفيؿ العيني مف التمسؾ بالدفع بتجريد المديف ما لـ يوجد اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ 

 يلعدـ اختلؼ طبيعة التزاـ الكفيؿ العيني عف التزاـ الكفيؿ الشخص المسمؾ والفقو عمى انتقاد ىذا

(2). 
   

 ،عف طريؽ التفاؽ غير أنو يجوز لمكفيؿ العيني الحتفاظ لنفسو بالحؽ في تجريد المديف

تماما  تتساوى طبيعة التزاموعدـ تضامنو مع المديف بحيث مع بالصفة الحتياطية فيحتفظ للتزامو 

كأنما اقتصر عمى فالمشرع التبعية والحتياطية معا،  فيالكفيؿ الشخصي البسيط التزاـ مع طبيعة 

يحرمو مف الحؽ في التجريد ما لـ يتمسؾ بيذا ا افتراض تضامف الكفيؿ العيني مع المديف بم

وفقا لمقواعد  فيو بحسب الصؿ يفترضالذي البسيط الحؽ، عمى عكس الحاؿ في الكفيؿ الشخصي 

 .(3) و غير متضامف ما لـ يوجد اتفاؽ عمى خلؼ ذلؾأنالعامة، 

 
 الأشخاص الذين يصح طمب تجريدىمثانيا: 

سواء جميعا،  وكفميـ يثبت الحؽ لمكفيؿ في تجريد المديف الذي كفمو، فإذا تعدد المدينوف

بينما إذا كفؿ  ،كانوا متضامنيف فيما بينيـ أو غير متضامنيف، كاف لو التمسؾ بتجريدىـ جميعا

                                                
 ،78محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص( 1)

 .141ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 
 .138و 137، ص مرجع سابؽرمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية،  (2)
 .109باقي وداد المذكرة السابقة، ص ( 3)



 

    
 

التمسؾ بتجريد المديف أو المدينيف الذيف كفميـ إلَّ  أحدىـ أو بعضيـ دوف البعض الآخر لـ يكف لو

 .(1)فباقيالدوف 
   

نطاؽ مطالبة الدائف لمكفيؿ في حالة تعدد الكفلء  يقتصر عمىولما كاف الدفع بالتقسيـ 

التنفيذ المديف قبؿ  أمواؿ أسبقية التنفيذ عمى يخصبينما الدفع بالتجريد  ،لذات المديف في ذات الديف

ف كانوا  في حالة تعدد الكفلء فإنو ،في حدود التزامو بالضماف الكفيؿعمى أمواؿ  حتى وا 

تنفيذ الدائف عميو أف يطمب تجريد باقي الكفلء عند لمكفيؿ  ل يكوفمتضامنيف فيما بينيـ 

 فإف لو تجاه الدائف الحؽ كفيؿ الكفيؿ ما، أبعضيـ يـ ل يكفموفنل معو في كفالة المديف المشتركيف

ف الكفيؿ يعتبر لما لـ يكف متضامنا معو،  لرجوع عميوقبؿ ا المتضامف في التمسؾ بتجريد الكفيؿ

 .(2)بمثابة المديف المكفوؿ عنو بالنسبة لممصدؽ

 
 شروط التمسك بالتجريدثالثا: 

يكوف  أف ل فيجب ،في ىذا الدفعحتى يثبت لمكفيؿ الحؽ  توافر جممة مف الشروط يشترط

وذلؾ يرجع إلى الصفة الحتياطية للتزامو، ويجب أف ل يكوف قد تنازؿ عنو لنو يتعمؽ متضامنا 

اعتبارات القتصاد في و اعتبارات الجدية في مباشرة ىذا الدفع بمصمحة خاصة بو، فضل عف أف 

نفقتو الدائف وعمى بو أف يرشد  وتمسك تمزـ الكفيؿ وقتىذا الدفع، الوقت والنفقات التي يقوـ عمييا 

 .خالية مف النزاعوتكوف  الجزائر تكفي لموفاء بكامؿ الديفبممديف موجودة لإلى أمواؿ 

 
 يكون الكفيل متضامنا ن لاأ -1

                                                
عمى أمواؿ الكفيؿ في القانوف الردني، مذكرة ماجستير، جامعة الشرؽ  الحجز، معاذ أحمد محمد المومني (1)

 .98، ص 2102الوسط، 
 .142سابؽ، ص  ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع (2)



 

    
 

فالساس  المديف، تجريديطالب وقت التنفيذ عميو بل يجوز لمكفيؿ المتضامف مع المديف أف 

ؿ التضامف مع المديف يكوف يالقانوني ليذا النص ىو أف الكفيؿ بارتضائو كفالة الديف عمى سب

المديف،  يطالب أو ىو قصد إلى نفي الصفة الحتياطية عف التزامو، بحيث يكوف لمدائف أف يطالبو

 .(1)بكؿ الديف بغير ترتيب بينيما وفقا لحكاـ التضامف
 

ومف ، مع المديف وحرماف الكفيؿ مف الدفع بالتجريد ىو تضامن إلىيؤدي والتضامف الذي 

حقو  فإف ،دوف أف يكوف متضامنا مع المديف الكفلء مع غيره مف ثـ فإنو إذا كاف الكفيؿ متضامنا

ف كاف ل حؽ لو في  التمسؾ بتجريد المديف قبؿ التنفيذ عميوفي   لنو التقسيـبالتمسؾ ل يتأثر، وا 

  .(2)الدائف عف كؿ الديف المكفوؿ يصبح مسؤول قبؿ
 

نما يكوف بناء عمى اتفاؽ أو  نص وفي جميع الحواؿ فإف التضامف ل يفترض وا 

ذا كاف مصدر التضامف(3)قانوفال  وجوبفإنو ل يقصد بعدـ افتراض التضامف  ىو التفاؽ ، وا 

في  عمى التضامفدللة الولكف ينبغي أف تكوف ، (4)اشتراطو صراحة فقد تنصرؼ إليو الإرادة ضمنا

 .(1)لنفي التضامف ل لإثباتو تأويموشؾ وجب  فإف وجد بيا ،فييا شؾىذه الحالة واضحة ل 

                                                
 .79 ، مرجع سابؽ، صالتأمينات الشخصية والعينيةمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني،  (1)
  .143مرجع سابؽ، ص  التأمينات الشخصية والعينية، ،رمضاف أبو السعود (2)
 .144( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 3)
لممتعاقديف وتفسير التصرؼ القانوني يقوـ بو قاضي الموضوع عمى ضوء إف الكشؼ عف النية المشتركة ( 4)

اللتزامات الممقاة عمى عاتؽ الطرفيف، ففي الحالة التي يتـ فييا التفاؽ عمى تضامف الكفيؿ مع المديف وفي نفس 
ة ومتعارضة الوقت عمى احتفاظو بالحؽ في التجريد فإف ىذا يمثؿ الفرض الذي تكوف فيو عبارة العقد غير واضح

وتحتاج إلى تفسير لموقوؼ عمى الإرادة المشتركة لممتعاقديف، فباعتبار أف مف نتائج اشتراط التضامف نفي الصفة 
، وفي نفس الوقت فإف إثبات الحؽ في التجريد لذات  سقاط الحؽ في التجريد عف الممتزـ الحتياطية عف اللتزاـ وا 

الشرطيف يتعارض أحدىما مع الآخر ول يمكف أف يجتمع معو، ولما  الممتزـ يعد مظيرا لعدـ التضامف، بحيث أف
كاف يتعذر الكشؼ عف الإرادة المشتركة لممتعاقديف في ىذه الحالة بتغميب مدلوؿ إحدى العبارتيف عمى الخرى، 

تضارب وذلؾ ل فإننا نكوف أماـ حالة يكتنؼ فييا الشؾ الإرادة المشتركة لممتعاقديف رغـ إعماؿ أحكاـ التفسير



 

    
 

 

ذا كاف الكفيؿ متضامنا مع المديف فإف ذلؾ ل يمنع كفيؿ الكفيؿ مف التمسؾ بتجريد  وا 

الصمي لف ذلؾ ل الكفيؿ إذا لـ يكف متضامنا معو، غير أنو يمتنع عميو التمسؾ بتجريد المديف 

 يجب إذا ثبت تضامف المصدؽ مع الكفيؿ فإنو ، غير أنو(2)يجوز لمكفيؿ المتضامف الذي كفمو

 وفإذا كاف متضامنا مع ،يز بيف ما إذا كاف ىذا الخير متضامنا مع المديف أو غير متضامفيمالت

ذا لـ يكف الكفيؿ فإف المصدؽ ل يممؾ الدفع بتجريد كؿ مف الكفيؿ والمديف الصمي بينما إ

ف امتنع عميو التمسؾ بتجريد الكفيؿ لتضامنو معو فإنو يممؾ التمسؾ بتجريد  متضامنا مع المديف وا 

 .(3)المديف الصمي، لف ىذا الدفع يستفيد منو المصدؽ بالتبعية للتزاـ الكفيؿ الذي كفمو

 
 قد تنازل عنو الكفيل لا يكونن أ -2

التنفيذ عمى  مكنو مف منع الدائف مفيلمكفيؿ غير المتضامف  مقرر حؽلما كاف التجريد 

سواء عند إبراـ عقد  ا الحؽالمديف، فإف لمكفيؿ النزوؿ عف ىذ التنفيذ عمى أمواؿبعد  إلَّ  أموالو

مف يتمسؾ عمى عف الحؽ ل يفترض فإنو يتعيف  التنازؿ ولما كاف ،(4)في وقت لحؽالكفالة أو 

لنو يدعي ما  ،النزوؿ عف ىذا الحؽالكفيؿ اتجيت إلى  إرادةأف يثبت بدليؿ قاطع أف بيذا النزوؿ 

                                                                                                                                          
عبارات العقد وعدـ إمكانية تغميب مدلوؿ إحداىا عمى الخرى، ومف ثـ يتعيف تفسير الشؾ في مصمحة المديف دوف 
الدائف وىو الكفيؿ في ىذه الحالة، بحيث ينتيي القاضي إلى أنو التزـ باعتباره كفيل بسيطا يثبت لو الحؽ في 

 .التجريد
 .142ي شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، صالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط ف( عبد 1)
 . 67( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 2)
 . 79الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات3)
 .129 ، صةسابقال المذكرة،  سعاد توفيؽ سميماف أبو مشايخ (4)



 

    
 

، فإذا وجد شؾ يجب تفسيره لصالح الكفيؿ، فيبقى الصؿ عمى حالو لعدـ ثبوت يخالؼ الصؿ

 .(1)عكسو وبالتالي يكوف لمكفيؿ التمسؾ بالتجريد
   

غير أنو يستوي في التنازؿ أف يكوف صريحا أو ضمنيا طالما قاـ الدليؿ عمى الإرادة 

القاطعة مف جانب الكفيؿ عمى ذلؾ، ويستدؿ عمى إرادة التنازؿ مف كؿ ما يدؿ عميو مف قوؿ أو 

فعؿ أو ترؾ منسوب إلى الكفيؿ، ويعتبر تقدير ىذا النزوؿ مسألة موضوعية يقدرىا قاضي 

 .(2) المعاممة وظروؼعبارات العقد الموضوع في ضوء 
   

ذا كاف   في حؽالتنازؿ عف يتضمف الشرط  عمى شكؿأف يأتي النزوؿ صريحا  الغالبوا 

فيستفاد نزوؿ الكفيؿ عف ىذا مف ظروؼ الحاؿ،  عميوالستدلؿ  ، فإنو ل يوجد ما يمنع مفالتجريد

 ، كما يستفاد نزولو عنوعند حموؿ أجموبدفع الديف فورا إذا لـ يقـ المديف بدفعو ه تعيدالحؽ مف 

أجل لموفاء بالديف أو مف تمسكو بالمقاصة بيف ما عميو تجاه الدائف بموجب الكفالة وما لو  وطمبب

شروع الدائف في التنفيذ عميو، رغـ توافر  عند الكفيؿ مف سكوتكما يستفاد أيضا تجاىو مف حؽ، 

 .(3) بو شروط التمسؾ
 

غير أنو ل يستفاد النزوؿ مف مجرد السكوت عف التمسؾ بالدفع إذا لـ يكف لدى المديف 

وقت التنفيذ عمى الكفيؿ أموال كافية في الجزائر غير متنازع عمييا يستطيع الكفيؿ أف يرشد إلييا 

ذي ل في الوقت ال ازؿ ضمنا عف حقو في الدفع بتجريد المديففل يمكف القوؿ أف الكفيؿ تنالدائف، 

لمكفيؿ أف يبادر  جاز بعد ذلؾ، إذا جد لدى المديف ماؿ كاؼف تجتمع لو شروط التمسؾ بو،

                                                
 .147( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 1)
 .117الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، ص( عبد 2)
 .147( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 3)



 

    
 

عف التمسؾ بو  وسكوتببسبؽ نزولو عنو  الحتجاج عميو يكوف لمدائف بالتمسؾ بالتجريد دوف أف

 . (1) التنفيذ عميو عند

 

 

 
 أن يتمسك الكفيل بيذا الدفع -3

فإنو  ،بالتجريد مقرر لمصمحة الكفيؿ وغير متصؿ بالنظاـ العاـالدفع الحؽ في  لما كاف

إذا  عف مايثور التساؤؿ و  ،(2)تقضي بو تمقاء نفسيا فميس لممحكمة أف ،يتعيف عميو أف يتمسؾ بو

كاف ىناؾ وقت معيف يتعيف فيو عمى الكفيؿ أف يتمسؾ بالدفع بحيث ل يجوز أف يتمسؾ بو قبمو 

 أو بعده.
   

لما كاف القصد مف التمسؾ بيذا الدفع ىو رغبة الكفيؿ في دفع إجراءات التنفيذ عمى أموالو 

رجائيا إلى  مرحمة ىو فإف الوقت الطبيعي لمتمسؾ بيذا الدفع  ،التنفيذ عمى أمواؿ المديف ما بعدوا 

ي التنفيذ الدائف الذي بيده سند تنفيذي تجاىو، ولو ذلؾ منذ الشروع ف طرؼالتنفيذ عمى أموالو مف 

بمعنى أف  ،إلى غاية الوقت الذي ل يكوف فيو التنفيذ قد اكتمؿ بالسند التنفيذي تبميغوبمجرد  عميو

يتأخر في  ، شرط أف لمف مراحؿ التنفيذ قبؿ تمامو نيائيا الخيرة مرحمةالىذا الوقت يمتد إلى 

                                                
 . 146الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  ( رمضاف أبو السعود، التأمينات1)
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صورة  سؾ بيذا الدفع فيلمكفيؿ أف يتم فيصح ،وتمسكو بو إلى الحد الذي يستفاد منو تنازلو عن

 .(1)...طريؽ العتراض عمى قائمة شروط بيع العقار عف أوالستشكاؿ في التنفيذ 
   

التمسؾ بالدفع بالتجريد في مرحمة المطالبة سواء برفع  ل يمكف لمكفيؿوفي المقابؿ فإنو 

الدائف في ىذه  لفمجرد التنبيو عميو بالوفاء، أو لدعوى قضائية لستصدار حكـ بإلزامو بالديف 

ىو  في ىذا الوقتالدفع المناسب ، فسبؽ الرجوع عمى المديفل يكوف قد استوفى واجب  المرحمة

الرجوع عمى المديف قبؿ مطالبة الكفيؿ، بينما الدفع بالتجريد يخص  لعدـ الدعوى الدفع بعدـ قبوؿ

 .(2)مرحمة التنفيذ عمى أمواؿ الكفيؿ
   

 حيفبالديف  ة الكفيؿفي مرحمة مطالبيثور التساؤؿ عف مدى جواز التمسؾ بيذا الدفع و 

 التمسؾ بالدفع بعدـ قبوؿ عميويكوف الدائف قد استوفى شرط الرجوع عمى المديف، بحيث يمتنع 

صدر حكما ستالمديف والكفيؿ لي وجمع فييادعواه  الدائف الدعوى لرفعيا قبؿ الواف، كما إذا رفع

 . ميما بالديف كؿ بصفتوبإلزا
   

، ولما الكفيؿ إلى أف توقيت التمسؾ بالدفع بالتجريد ىو عند التنفيذ عمى أمواؿ يذىب رأ

يذا التمسؾ ب الحؽ في كاف الدائف ما زاؿ في مرحمة المطالبة ولـ يشرع في التنفيذ فل يكوف لو

  .(3) تالدفع في ىذه المرحمة المبكرة مف الإجراءا

   

                                                
، رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع 149( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 1)

 .146سابؽ، ص 
 .150( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 2)
 .118، مرجع سابؽ صالجزء العاشرالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، ( عبد 3)



 

    
 

مف القانوف  2022نص المادة  يماثؿنص  وفي غياببينما يذىب رأي آخر إلى أنو 

إذا طمب الكفيؿ ذلؾ عند إلَّ  ل يمزـ الدائف بتجريد المديف، « الذي يقضي بأنو: المدني الفرنسي

التمسؾ بيذا الدفع حقو في فإنو ل يوجد ما يمنع الكفيؿ مف   »الإجراءات الولى التي توجو ضده

مرحمة مطالبتو وقبؿ الشروع في التنفيذ عميو، بحيث يصدر الحكـ بإلزاـ كؿ مف المديف والكفيؿ في 

يؤيد ىذا الرأي أف المشرع و  ،بعد تجريد المديفإلَّ  بالديف مع عدـ جواز التنفيذ عمى أمواؿ الكفيؿ

ف أوجب عمى الكفيؿ التمسؾ بالدفع فضل عف أف ىذا  ،أنو لـ يحدد وقتا معينا لمتمسؾ بوإلَّ  وا 

 .(1) الرأي يراعي العتبار العممي في توفير الوقت والنفقات
   

وفي جميع الحواؿ إذا لـ يتمسؾ الكفيؿ بالتجريد في أثناء نظر دعوى مطالبة الدائف لو 

يعتبر ذلؾ نزول ضمنيا منو عف ىذا الدفع، بحيث يستطيع التمسؾ بو لدى الشروع في  لـ بالديف

ذلؾ أف الدفع بالتجريد في القانوف يخص مرحمة التنفيذ وليس مرحمة المطالبة  ،والوالتنفيذ عمى أم

 .(2) القضائية
 

نظاـ مطالبة الدائف لمكفيؿ بالديف عمى مرحمة واحدة، المر إلَّ  القانوف الفرنسي ل يعرؼو   

قبؿ التكمـ في و  الكفيؿ التي توجو ضد الولى الدفع عند الإجراءاتيذا تمسؾ بيجب معو الالذي 

ل اعتبر   .(3)و فيوتنازل عف حقمالموضوع وا 
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إذا طمب الكفيؿ التجريد، وجب عميو أف  «مف القانوف المدني عمى أنو:  661تنص المادة 

يقوـ عمى نفقتو بإرشاد الدائف إلى أمواؿ تفي بالديف كمو، ول يؤخذ بعيف العتبار المواؿ التي يدؿ 

 .»  عمييا الكفيؿ إذا كانت ىذه المواؿ تقع خارج الراضي الجزائرية أو كانت متنازعا فييا
   

و بالنظر للتزاملمكفيؿ ىو تأكيد الصفة الحتياطية  دالدفع بالتجريإف الغاية مف تقرير حؽ 

لمتيرب مف تعيده بالضماف ولمجرد التسويؼ ومضيعة  يستعممو ذريعةبحيث ل ، التزاـ المديفإلى 

أف يقوـ عمى نفقتو بإرشاد الدائف إلى  المديف طمب تجريدىو إذا جب عميو ولذلؾ ي لوقت والنفقات،ا

خارج متواجدة عبرة بالمواؿ التي يدؿ عمييا الكفيؿ إذا كانت  ول ،(1)أمواؿ لممديف تفي بالديف كمو

 .(2) الراضي الجزائرية، أو كانت أموال متنازعا فييا
   

وجوب ىو  أوؿ ما قدره المشرع محققا لمغرض مف الدفع بالتجريد ومتفقا مع أساس تقريرهف

ويبرر اشتراط المشرع  ،تفي بالديف كموعمى نفقتو بإرشاد الدائف إلى أمواؿ لممديف و الكفيؿ  قياـ

ممكية المديف للأمواؿ المرشد عنيا أف المديف المكفوؿ عنو ىو صاحب اللتزاـ الصمي الذي يصح 

 االمرشد إليي المواؿطبيعة و  ،طمب تجريده والذي يعتبر التزاـ الكفيؿ بالنسبة لو التزاما احتياطيا

 .(3)  ةمنقولأو  يةعقار  تكوف فأ فيستويليست محؿ اعتبار 
 

إلَّ  وجب أف ل يحسب مف قيمة ىذا الماؿ ةعيني وؽإذا كاف الماؿ المرشد عنو مثقل بحقف

الإرشاد  وبدييي أف ،ما يبقى مف قيمتو بعد خصـ قيمة الديوف التي تقررت الحقوؽ العينية لضمانيا

                                                
 .152ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  ( 1)
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الكفيؿ إذا كانت الرىوف تستغرؽ جزء  عمى أمواؿفي دفع إجراءات التنفيذ  يفيدإلى ىذه المواؿ ل 

 . (1)ديفبكؿ الوفاء مكبيرا مف قيمتيا أو كاف ظاىرا عدـ كفايتيا ل
   

ولما كاف الغرض مف ىذا الدفع ىو مطالبة الدائف بالتنفيذ عمى أمواؿ المديف المرشد عنيا 

ومباشرة إجراءات قبؿ التنفيذ عمى أمواؿ الكفيؿ، فإنو يشترط أف تكوف مما يجوز الحجز عميو 

لنو ىو  ،المواؿ الممموكة لممديف إلىؿ المشرع الكفيؿ بنفقات إرشاد الدائف قد حم  و ، (2)التنفيذ عميو

لمتنفيذ عمى أموالو، ولو  الدائف باشرىاجراءات التي الإ تجنبيمكنو مف  فذلؾ ،إنفاقيامف ستفيد الم

لمصاريؼ الضرورية لإثبات يسار المديف بعد عمى المديف، بحيث يتحمؿ كافة افيما أف يرجع بيا 

 .(3) شأف مصروفات استخراج صور مستندات الممكية العقارية لممديف ومصاريؼ الخبرة
   

تكرار ل االديف المكفوؿ تجنبكؿ كافية لموفاء ب إلييايشترط أف تكوف المواؿ المرشد و 

القوؿ العكسي يفضي إلى ، فضل عف أف بالتنفيذ مرتيف فاتالمطالبة وتفادي مضاعفة المصرو 

لموفاء بكامؿ الديف يعد  إليياتقدير كفاية المواؿ المرشد ، و إرغاـ الدائف عمى قبوؿ الوفاء الجزئي

 .(4)عميو بشأنيا العميامحكمة ملرقابة تخضع لتقدير قاضي الموضوع ول مسألة 
   

البدء في التنفيذ عمى المديف الصمي قبؿ التنفيذ عمى الكفيؿ ضرورة غير أف إلزاـ الدائف ب

ف كاف مف مقتضيات الصفة الحتياطية للتزاـ الكفيؿ، فإنو ل يمنعو مف البدء في التنفيذ عمى  وا 

التنفيذ بإلزامو  لف ،لو عدـ يساره ظيرفي حالة ما إذا كاف عمى يقيف مف إعسار المديف أو الكفيؿ 
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الكفيؿ  فإف تمسؾ ،إعساره مضيعة لموقت وبذؿ لمجيد والمصروفات دوف طائؿرغـ  عمى المديف

  .(1) يسار المديف كاف عميو أف يثبتبالتجريد 
   

والقانوف الفرنسي ل يشترط كفاية المواؿ المرشد إلييا لموفاء بكؿ الديف حتى يتمكف الكفيؿ 

فينفذ الدائف في ىذه الحالة عمى  ،بجزء مف الديف المضموففيكفي أف تفي مف التمسؾ بالتجريد، 

المديف بكؿ الديف، في حيف ل ينفذ عمى الكفيؿ إلَّ بالباقي منو بعد استنزاؿ قيمة ما أرشد إليو 

 .(2)الكفيؿ مف أمواؿ
   

ما أخذ بو المشرع الفرنسي أقرب إلى المعقوؿ لنو ل يؤدي إلى إجبار الدائف الملحظ أف و 

عمى المديف في حدود ما يممكو وينفذ عمى الكفيؿ في  الديفينفذ بكامؿ  لنوعمى الوفاء الجزئي، 

وبخصوص التنفيذ مرتيف فإنيا نتيجة طبيعية لوجود مديف أصمي وآخر احتياطي  الجزء الباقي،

والدائف قبؿ بذلؾ عند عدـ اشتراطو تضامف الكفيؿ مع المديف، كما أف مسألة ازدواج الإجراءات 

مف استيفاء جزء مف إلَّ  عمى المديف فل يتمكفيرجع فييا الدائف  الة التييمكف أف تتحقؽ في الح

 .(3)يرجع بالباقي عمى الكفيؿف الديف 
   

شير أإذا ما  ،وفي جميع الحواؿ يمتنع عمى الكفيؿ التمسؾ بيذا الدفع لتخمؼ مصمحتو

 .(4)كمو أمواؿ لممديف تفي بالديف إلىإفلس المديف أو إعساره لنو لف يفمح في الإرشاد 
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 لف الموجودة ،داخؿ الراضي الجزائريةكما يشترط أف تكوف المواؿ المرشد إلييا موجودة 

ف كانت ممموكة لممديف فإنو يصعب التنفيذ عمييا منيا لـ يشترط المشرع أف تكوف و ، بالخارج وا 

كأف تكوف واقعة في الجية التي يجب وفاء الديف فييا أو  التراب الوطني،واقعة في جية معينة مف 

 . (1)الجية التي يكوف فييا موطف المديف
   

 أف يالمنطقغير مف فعدـ انسجاـ ىذا الحكـ مع منظومة أحكاـ الكفالة والملحظ ىو 

تكوف ، بالنص فقط عمى أف وىو صاحب التزاـ تابع واحتياطي، الكفيؿيسار شأف ب المشرعيكتفي 

، وفي الوقت نفسو (2)ىا بالراضي الجزائريةتواجددوف اشتراط لو أمواؿ كافية لموفاء بالديف المكفوؿ 

يمزـ الكفيؿ إذا ىو أراد التمسؾ بالتجريد، بالإرشاد فقط إلى أمواؿ المديف المتواجدة بالجزائر، المر 

ات تممؾ المديف لمواؿ موجودة الكفيؿ لتعذر إثب يبديوالدفع بالتجريد الذي الذي يؤدي إلى رفض 

ف كانت متواجدة عمى أمواؿ الكفيؿ  التنفيذ الدائففيتصور أنو بإمكاف بالوطف،  ، فكاف بالخارجوا 

عمى المشرع ولممحافظة عمى اتساؽ أحكاـ الكفالة، أف يأخذ بأحد الحكميف بشأف المديف والكفيؿ 

مرشد إلييا كافية لموفاء بالديف أيا كاف معا فإما أف يكتفي بالنص عمى أف تكوف أمواؿ المديف ال

مكاف تواجدىا كما فعؿ بشأف يسار الكفيؿ، أو أف ل يدخؿ في تقدير يسار ىذا الخير إلَّ أموالو 

 المتواجدة بالجزائر.
   

مف الدفع  اشترط المشرع أف تكوف المواؿ المرشد إلييا خالية مف النزاع، لف الغاية وقد

سموؾ الطريؽ الطبيعي في اقتضاء حقو مف مدينو الصمي قبؿ التنفيذ إلى الدائف ىو دفع بالتجريد 

 عناء الدائف ي حمِّؿ فيوإلى أمواؿ متنازع فييا ل طائؿ مف ورائو، الإرشاد ف ،عمى المديف الحتياطي
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تعقيد الإجراءات إلى جانب أف و لوقت طوؿ االنزاع فييا والتقاضي بشأنيا مع ما في ذلؾ مف 

ول  ،(1)عدـ ممكية المديف واستحقاؽ الغير ليا إلى يفضيقد  لف النزاع غير مضمونة جةالنتي

يشترط لعتبار الماؿ متنازعا فيو أف يكوف موضوع دعوى أماـ القضاء بؿ يكفي أف يكوف ىناؾ 

نزاع جدي بشأنو كأف يكوف ىناؾ مف يضع يده عمى العقار مدعيا ممكيتو دوف أف يرفع المر إلى 

جراءات القضاء ، وىناؾ مف يرى أف الماؿ يعتبر متنازعا فيو إذا كاف التنفيذ عميو يستمزـ جيدا وا 

 .(3)يرجع إلى قاضي الموضوعمف عدمو وتقدير وجود النزاع ، (2)أكثر مف المعتاد

 
 شخصيا لا عينياكفيل اليكون ن أ -5

الكفيؿ شخصيا ل عينيا حتى يتمكف مف الدفع بالتجريد، فقد راعى المشرع  يشترط أف يكوف

المركز الخاص لمكفيؿ العيني، لنو في حقيقتو راىف رىف مالو ضمانا لديف غيره، فيو يختمؼ عف 

، فمسؤوليتو عينية ل تتعدى الماؿ الذي رىنو، بحيث  (4)الكفيؿ الشخصي في مسؤوليتو عف الديف

ئف في حالة عدـ كفاية ىذا الماؿ لموفاء بكؿ الديف أف ينفذ بحقو عمى أمواؿ أخرى يمتنع عمى الدا

ممموكة لمكفيؿ العيني، في حيف أف الكفيؿ الشخصي يضـ ذمتو المالية إلى ذمة المديف، فيرد حؽ 

الدائف عمى الضماف العاـ لمكفيؿ بما يتضمنو ىذا الحؽ مف إمكانية التنفيذ عمى أي ماؿ مف أمواؿ 

 .(5)فيؿ لف أموالو كميا ضامنة لموفاء بديونوالك
   

                                                
 .122ع سابؽ، صالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرج( عبد 1)
أورده سمير  ،88، منصور مصطفى منصور، ص 152، عبد الفتاح عبد الباقي، ص 84( سميماف مرقس، ص 2)

 .1، ىامش رقـ 71عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 
 .114 ، صةسابقالمذكرة ال، باقي وداد ( 3)
 مف القانوف المدني. 901( انظر المادة 4)
 . 66سابؽ، ص المرجع  السمير عبد السيد تناغو،  ( 5)



 

    
 

ول يحؽ لمكفيؿ أف يتمسؾ بالدفع بتجريد المديف، وذلؾ تغميبا لفكرة الرىف عمى الفكرة 

الكفالة، فالمشرع لـ يجعؿ الرىف الذي يقدمو شخص آخر غير المديف أضعؼ مف الرىف الذي 

 .(1)يقدمو ىذا الخير

 
 آثار الدفع بالتجريدرابعا: 

يترتب عمى قبوؿ الدفع بالتجريد أثر أساسي يتمثؿ في عدـ جواز مباشرة إجراءات التنفيذ  

الكفيؿ حتى يتـ تجريد المديف مف أموالو، بجانب ذلؾ فإنو يترتب عميو أثر ثانوي يتمثؿ في  ضد

التزاـ الدائف بعناية الرجؿ العادي في مباشرة إجراءات التنفيذ عمى ما أرشد إليو الكفيؿ مف أمواؿ 

المترتب ف الكفيؿ عف إعسار المدي تجاهيكوف مسؤول ف، وذلؾ باتخاذىا في الوقت المناسب لمديفا

ما سنتناولو بالدراسة في النقطة الخاصة بالدفوع التي يكوف لمكفيؿ أف يوجييا  وىذا، (2)إىمالو  عف

 .لمدائف مستندا إلى ما صدر عنو مف تقصير
   

رفع الدائف دعوى عند  المطالبة القضائية في مرحمة بالدفع بالتجريد تمسؾ الكفيؿ فإذا 

كؿ بصفتو  بالديف مابإلزامي افإف القاضي يصدر حكم المديف والكفيؿ معا، المطالبة بالديف عمي

كؿ ، فيكوف مع عدـ جواز التنفيذ عميو قبؿ التنفيذ عمى أمواؿ المديف بحيث يمزـ الكفيؿ بالديف

 .(3)باطل الكفيؿ بالمخالفة لذلؾ ضد ه الدائفإجراء تنفيذي يتخذ
   

فإف ما اتخذه الدائف  عف طريؽ الستشكاؿ، عميوالتنفيذ  عند بالتجريدأما إذا تمسؾ الكفيؿ  

استمر الدائف في  القاضي والفصؿ في الستشكاؿ، فإذا رفض ى غايةؼ إلوقتيمف إجراءات تنفيذية 

                                                
  .78( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص1)
 .82 محمد كامؿ مرسي باشا، شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص (2)
 .158ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 3)



 

    
 

مف إجراءات  اتخذه تـ فإف ما رأى القاضي أف لمكفيؿ الحؽ في التمسؾ بالتجريدإذا أما  ،إجراءاتو

 . (1) يصبح لغيا
   

الكفيؿ، قبؿ تجريد المديف ل  التي اتخذىا الدائف ضدالإجراءات التنفيذية توقيؼ غير أف  

أف يقطع التقادـ بالنسبة لمواؿ الكفيؿ  لو فيجوز، مف اتخاذ الإجراءات التحفظية في مواجيتو ويمنع

أو يقيد رىنا لصالحو أو يجدد قيد ىذا الرىف أو يضع الختاـ عمى تركتو إذا مات أو يطمب تعييف 

اختصاص عمى عقار لمكفيؿ بموجب ، كما أف لو أف يحصؿ عمى حؽ تغيرت أىميتوقيـ عميو إذا 

ز لمدائف وقد حصؿ عمى حؽ غير أنو ل يجو ه، حكـ واجب التنفيذ صادر لصالحو ضد

 .(2)بعد تجريد المديفإلَّ  الختصاص أف ينفذ عمى عقار الكفيؿ
   

ويكوف عمى الدائف في مثؿ ىذه الحالة أف ينفذ عمى المديف، فإذا استوفى كامؿ حقو منو  

فإنو ل يرجع عمى الكفيؿ بشيء، أما إذا لـ يستوؼ  إلَّ جزء مف الديف بسبب عدـ كفاية أمواؿ 

، فإف لو الرجوع عمى الكفيؿ لنو جرَّد المديف مف أموالو، وفي ىذه الحالة يمكف لمكفيؿ (3)المديف

 .(4)دفع إجراءات التنفيذ المتخذة ضده

 

                                                
ويزوؿ كؿ ما ترتب عمييا مف آثار، فتمغى مثل إجراءات الحجز التنفيذي عمى منقولت الكفيؿ أو الموقع تحت  (1)

يد الغير ويرفع الحجز، ويمغى التنبيو بنزع ممكية الكفيؿ ويمتنع عمى الدائف أف يجري المقاصة بيف التزاـ الكفيؿ 
 نحوه وما يترتب في ذمتو تجاه الكفيؿ. 

 85ص  ري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ،( محمد صب2)
  .86و
( قد يقدر القاضي أمواؿ المديف بأكثر مف قيمتيا، أو تتغير تمؾ القيمة بسبب تقمبات السوؽ، كما يمكف أف يظير 3)

عمييا وغيرىا مف الحتمالت التي قد تفضي إلى لممديف دائنوف آخروف يشاركوف الدائف في اقتساـ المواؿ المنفذ 
 استيفاء الدائف جزء فقط مف حقو.

 .73( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 4)



 

    
 

 ةالثاني قرةالف
 العيني قبل التنفيذ عمى أموال الكفيل التأمين تجريدالدفع ب

 
ىناؾ تأميف عيني خصص إذا كاف  «: مف القانوف المدني عمى أنو 663نصت المادة 

قانونا أو اتفاقا لضماف الديف وقدمت كفالة بعد ىذا التأميف أو معو ولـ يكف الكفيؿ متضامنا مع 

بعد التنفيذ عمى المواؿ التي خصصت ليذا إلَّ  الكفيؿ والمديف فل يجوز التنفيذ عمى أموال

 . »فالتأمي
   

ول في التقنيف المصري القديـ، أما الجديد فقد  ليس ليذا النص مقابؿ في القانوف الفرنسيو 

 .(1)استحدثو مستميما إياه مف القانونيف السويسري واللماني
   

 الإجراءات التنفيذيةمنع جو الخصوصية في ىذا الدفع أف الكفيؿ البسيط يستطيع و و 

 لموفاء بالديفبضرورة سبؽ التنفيذ عمى الماؿ المثقؿ بتأميف عيني ضمانا المتخذة ضده بتمسكو 

ف كاف ىذا، المكفوؿ فيستطيع الدائف باتخاذه الإجراءات لموفاء بو كامل،  كاؼغير الماؿ  حتى وا 

بما لو مف  مزاحمة باقي الدائنيف دوف التنفيذية ضد ىذا الماؿ أف يستوفي قدرا ىاما مف دينو

 .(2) قبؿ التنفيذ عمى الكفيؿ الفضمية والتتبع وىذا

 
 ثقل بتأمين عيني يضمن الدين المكفولأولا: وجود مال م

أمكف الدفع بالتجريد في  مثقؿ بتأميف عيني خصص لضماف الديف المكفوؿإذا وجد ماؿ 

ويستوي أف يكوف ىذا الضماف العيني مقدما لضماف الديف المكفوؿ وحده أو صورتو الخاصة، 
                                                

سابؽ، ص المرجع ال( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، 1)
 .3، ىامش رقـ 88
 .160زىراف، مرجع سابؽ، ص ىماـ محمد محمود  (2)



 

    
 

، أف يظؿ مفيدا لمدائف لنو ل دفع بغير مصمحة شريطة ،لضماف ديوف أخرى معو وأيا كانت مرتبتو

 ، وسواء أكاف كافيا لموفاء بكؿ الديف أو لـ يكف كذلؾ،مقررا عمى عقار أو منقوؿ ويستوي أف يكوف

ول  ،حؽ المتيازكلرىف الرسمي والحيازي أو قانونا كااتفاقا  سواء تقررىذا التأميف أيا كاف مصدر و 

 .(1)الة الماؿ المثقؿ بحؽ الختصاصبخصوص شموؿ ىذا النص لحخلؼ 
 

مطالبة بالتنفيذ عمى الماؿ ينطبؽ حكمو عمى حالة الالنص ل  ويرى أغمب الفقو أف ىذا

عمى الماؿ الذي حؽ امتياز يخولو الحؽ ل  ىذا لف ،الحؽ في الحبس الذي يباشر الدائف عميو

 .(2)وكانوا معو عمى قدـ المساواة زاحمو باقي الدائنيف الدائف إذا نفذ عميوف يوقع عميو الحبس،

 

 
 

الدفع ل يعدو أف   أف ىذا إلى (3)ذىب الرأي الغالبففي لزوـ ىذا الشرط  الفقو اختمؼوقد 

ممموكا العيني فإنو يشترط أف يكوف الماؿ المثقؿ بالتأميف  لذلؾ ،صورة خاصة لمدفع بالتجريديكوف 

ف لممديف مف قبؿ راىف  مقدماإذا كاف التأميف العيني ، ف (4)ممكيتو إلى الغير بعد الرىف مفخرج  وا 

 .(5) لومكفيؿ أف يتمسؾ بيذا الدفع لمنع إجراءات التنفيذ عمى أموال فميس مديفالغير 
 

                                                
 .87الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات1)
الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط عبد ، 161، مرجع سابؽ، ص التأمينات الشخصية والعينيةنبيؿ إبراىيـ سعد،  (2)

محمد صبري السعدي، ، وانظر عكس ىذا 133، مرجع سابؽ، ص الجزء العاشر في شرح القانوف المدني الجديد،
 .88الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 

 .055ص  ،مرجع سابؽمحمد حسيف منصور،  (3)
، 131ص ، مرجع سابؽ،العاشرالجزء الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، عبد  (4)

 .162ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص 
 .106 ، مرجع سابؽ، صالتأمينات الشخصية والعينيةنبيؿ إبراىيـ سعد،  (5)



 

    
 

 ويستند أصحاب ىذا الرأي إلى عدة حجج: 

 
 كون ىذا الدفع صورة خاصة لمدفع بالتجريد -

ع بالتجريد، وىذا دليؿ عمى أنو الدفأورد المشرع ىذا الدفع عقب النصوص التي تنظـ    

يسري عمى ىذه الصورة الخاصة ما أف  وبالتالي فإنو يجب لتجريد المديف مف أموالو،خاصة صورة 

 . (1)إليوشأف صورتو العامة مف اشتراط ممكية المديف لمماؿ المرشد بيسري 

 
 المصدر التاريخي ليذه الصورة الخاصة -

يرى أغمب الفقو أنو يجب الخذ بشأف ممكية الماؿ المثقؿ بالتأميف العيني بما جاء في 

القوانيف التي استميـ منيا المشرع ىذه الصورة الخاصة لمدفع بالتجريد، ولما كاف المشرع قد أخذ 

العيني  ىذه الفكرة مف القانونيف اللماني والسويسري، وىما يشترطاف أف يكوف الماؿ المثقؿ بالتأميف

 .(2) ممموكا لممديف، فإنو يجب تطبيؽ ىذا الحكـ 

 
 العلاقة فيما بين الكفلاء -

إذا كاف الماؿ المثقؿ بالتأميف العيني ممموكا لغير المديف فإف ىذا الشخص يكوف كفيل 

الدفع فقط  لو فقطف ل بتجريده بلمكفيؿ الشخصي أف يطال ليس فإنو عينيا لذات الديف، وبالتالي

سواء  ،في ذات الديف كفيؿ مف الكفلءالدفع بتجريد لو ل يجوز ، فالمكفوؿ دوف غيرهبتجريد المديف 

العلقة بيف الكفلء في مواجية الدائف يحكميا الدفع بالتقسيـ ذلؾ أف  ،كفيل شخصيا أو عينياأكاف 

                                                
 .119باقي وداد، المذكرة السابقة، ص ( 1)
 .88الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات2)



 

    
 

لمكفيؿ الشخصي طمب تجريد الكفيؿ ، فميس مف المعقوؿ أف يجيز المشرع  (1)وليس الدفع بالتجريد

العيني، ويسمح في ذات الوقت لمكفيؿ العيني بالرجوع عمى الكفيؿ الشخصي فيذا التعقيد في 

 .(2)الإجراءات أبعد ما يكوف المشرع أنو قصده عند وضع النص
 

إلى أنو ل يشترط أف يكوف الماؿ المثقؿ بالتأميف العيني لضماف  ذىبغير أف ىناؾ مف 

إلى أف المشرع حيف  استنادا غيره،بؿ يصح أف يكوف مقدما مف  ،المكفوؿ ممموكا لممديفالديف 

لـ يشترط  » الديفإذا كاف ىناؾ تأميف عيني خصص قانونا أو اتفاقا لضماف «نص عمى أنو: 

، ولو أراد ىذا الحكـ لما فاتو النص عمى مسألة يفمالمديف لمماؿ الذي يرد عميو ىذا التأممكية 

 . (3)كيذه، وبالتالي فإنو ل يجوز قصره عمى التأميف المقدـ مف المديف دوف غيرهجوىرية 
   

ىذا إلى جانب أف موضع النصوص مف التقنيف ل يمكف الستناد إليو لستنتاج الحكاـ 

التي تطبؽ بشأف مسألة معينة، كما أف اعتبار ىذا الدفع صورة خاصة لمدفع بالتجريد ل يمنع مف 

ل لما كانت  أف تكوف صورة خاصة تتميز بأحكاـ تختمؼ عف تمؾ التي تحكـ الصورة العامة وا 

ة ليذا التخصيص، وبشأف القوؿ بوجوب تطبيؽ الحكـ الوارد في القوانيف التي استميـ ىناؾ حاج

منيا المشرع ىذه الصورة الخاصة لمتجريد، فإنو مردود كوف القانوف الوطني لو استقللو ول يمكف 

ف العودة إلى القوانيف الجنبية في تفسيره إلَّ عمى سبيؿ الستئناس، وبخصوص القوؿ بأنو إذا كا

التأميف العيني يقع عمى ماؿ لغير المديف فإنو يكوف بالضرورة كفيل عينا لنفس الديف، فإف ىذا 

الحكـ ل يكوف صحيحا دائما، فمف الممكف أف يكوف الشخص الذي يممؾ الماؿ المثقؿ بالتأميف 

                                                
 .163ص ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ،  (1)
 . 78( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 2)
 .153و 152 رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص (3)



 

    
 

عيني وىو العيني، قد انتقمت ممكيتو إليو إما بشرائو مف المديف أو مف مشتر آخر أو مف الكفيؿ ال

 .(1)في جميع ىذه الحالت ل يعتبر كفيل عينيا 
   

والملحظ أنو في حالة وجود ماؿ مثقؿ بتأميف عيني لضماف الديف المكفوؿ يجب التمييز 

 بيف فرضيف:
 

أف يكوف مالؾ ذلؾ الماؿ كفيل عينيا، وفي ىذه الحالة ل يكوف لمكفيؿ التمسؾ  الأول:

 . (2)بالتقسيـ فقط عمى النحو الذي سبؽ بيانوبتجريده، بؿ يجوز لو التمسؾ 

أف يكوف ذلؾ الماؿ ممموكا لشخص مف الغير وليس كفيل عينيا، وفي ىذه الحالة  :الثاني

 يمكف لمكفيؿ أف يتمسؾ بالتجريد كما لو كاف ىذا الماؿ ممموكا لممديف.

 
 

 ثانيا: شروط التمسك بتجريد التأمين العيني

دفع فإنو ل يمكف لصاحب الحؽ التمسؾ بو إل إذا توافرت جممة مف الشروط، فيجب  كأي

 وأف يكوف الكفيؿ قد اعتمدأف ل يكوف الكفيؿ متضامنا مع المديف، وأف ل يكوف قد تنازؿ عنو، 

 عمى وجود ىذا التأميف في تقديـ كفالتو.

 
 أن لا يكون الكفيل متضامنا مع المدين -1

                                                
 .77سابؽ، ص المرجع  ال( سمير عبد السيد تناغو، 1)
 وما بعدىا. 58( راجع ما سبؽ ص 2)



 

    
 

، فالمديف المتضامف الشروط المطموبة لمتمسؾ بالتجريد في صورتو العامةوىذا الشرط مف 

ليس للتزامو صفة الحتياطية رغـ أنو التزاـ تابع، وزواؿ ىذه الصفة عف التزاـ الكفيؿ تفقده الحؽ 

 .(1) في التمسؾ بيذا الدفع 

 
 ولا يتنازل عنو أن يتمسك الكفيل بو -2

نما بمصمحة خاصة لمكفيؿ فإنو يجب عميو ظاـ العاـلما كاف ىذا الدفع غير متعمؽ بالن ، وا 

، وفي ىذا المقاـ نحيؿ عمى ما أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا ليا يجوز ل لمحكمةالتمسؾ بو، فا

 .(2)قمناه بخصوص ىذا الشرط عند تمسؾ الكفيؿ بالتجريد في صورتو العامة
 

لمتمسؾ بيذا الدفع بيذه الصورة الخاصة، أف ل يكوف الكفيؿ قد تنازؿ عنو عند  يشترطكما 

انعقاد الكفالة أو بعدىا، والتنازؿ يكوف صريحا أو ضمنيا، ونحيؿ في ىذا أيضا إلى ما قمناه بشأنو 

 .(3)كشرط لمتمسؾ بالتجريد في صورتو العامة

 يكون الكفيل قد اعتمد في كفالتو عمى وجود ىذا التأمين العيني أن -3

 امعاصر  إذا كاف التأميف العيني قد تقرر قبؿ انعقاد الكفالة أو كافإلَّ  وىذا المر ل يتحقؽ

بما إلَّ  ، ذلؾ أف الكفيؿ في ىذه الحالة يكوف قد أدخؿ في اعتباره أنو لف يكوف مطالبالنعقادىا

أما إذا كانت الكفالة مقررة في وقت سابؽ عمى  لديف بالنظر إلى قيمة ىذا التأميف،يزيد مف قيمة ا

                                                
أحمد محمد زياد الفيصؿ، الدفع بالتجريد في عقد الكفالة، دراسة مقارنة، مذكرة ماجستير، جامعة الشرؽ  (1)

 .80، 2102الوسط، 
 وما بعدىا. 77( راجع ما سبؽ، ص 2)
  .76و 75( راجع ما سبؽ، ص 3)



 

    
 

يكوف قد دخؿ في حسابو وقت تقديمو لنو ل  مف الكفيؿ التأميف العيني فل يقبؿ ىذا الدفع

 .(1)لمضماف
   

 العينيالماؿ المثقؿ بالتأميف عمى الدائف التنفيذ بحقو عمى  كافإذا اجتمعت ىذه الشروط ف

يستطيع دفع ، لف ىذا الخير ولو لـ يكف كافيا لموفاء بدينو كامل، قبؿ التنفيذ عمى الكفيؿ

ذ الدائف بحقو عمى ىذا الماؿ عنو بتمسكو بالتجريد في صورتو الخاصة، فإذا نف   الإجراءات التنفيذية

لدفع الحؽ في اعمى الكفيؿ، الذي يكوف لو  فمـ يستوفي غير جزء مف الديف، كاف لو أف ينفذ

إذا قاـ بإرشاده إلى إلَّ  بالتجريد مرة أخرى لكف في صورتو العامة، غير أف دفعو ىذه المرة لف يقبؿ

 .(2)أمواؿ لممديف تكوف كافية لموفاء بباقي الديف

 

 

 

 

الثاني الفرع  
لى الالتزامات الممقاة عمى عاتقودة نالدفوع المست  إلى تقصير الدائن وا 

 

                                                
 .76( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 1)
الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف عبد ، 163صىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ،  (2)

محمد  ،78سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص  ،133، مرجع سابؽ، ص الجزء العاشرالمدني الجديد، 
 .90سابؽ، ص صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع 



 

    
 

الدائف عناية الرجؿ العادي في اقتضاء حقو مف المديف يعتبر تقصيرا منو، إف عدـ بذؿ 

كما أف إخللو باللتزامات الممقاة عمى عاتقو لحفظ حؽ الكفيؿ في الرجوع عمى المديف بما وفاه 

 تشكؿ دفوعا يمكف أف يواجو بيا مطالبة الدائف لو.

 
 ىالأول قرةالف

 الدفوع التي ترجع إلى تقصير الدائن
 

بالسعي تزاـ لال ينفي عنو، ل بوفاء الديف بتعيد الكفيؿحقو  عمى ضماف حصوؿ الدائف إف

قتضاء حقو مف المديف الصمي، ولما كانت تبعية التزاـ الكفيؿ لللتزاـ الصمي، ترتب حقو في ل

في  حظوظوا كاف عميو عند التعاقد أو تقميؿ كمالإساءة إلى مركزه وتمنع  الرجوع عمى المديف

 سببا في عدـ ىذا الخير إىماؿإذا كاف الرجوع عمى المديف، فإف لمكفيؿ أف يدفع مطالبة الدائف لو 

اه أو أدى إلى تقميص فرص الكفيؿ في الرجوع عمى المديف بما أوفلكؿ الديف أو بعضو، استيفائو 

 لمدائف.

 
 دفع بالتجريدمسؤولية الدائن عن عدم التنفيذ عمى أموال المدين بعد قبول الأولا: 

إذا ىو أرشد  التي يتخذىا الدائف ضده الكفيؿ مف تفادي الإجراءات التنفيذية المشرع فمك   

فقد  ، وحماية منو لجيود الكفيؿ في ذلؾيفالد  كؿ لموفاء بتكوف كافية  ممديفلأمواؿ إلى عمى نفقتو 

عدـ التنفيذ عمى المواؿ المرشد إلييا، لف التزاـ الكفيؿ بالوفاء  في مسؤولية إىمالوالدائف  ؿحم  

ل يعفي الدائف مف مسؤوليتو في بذؿ عناية الرجؿ العادي ليس سوى التزاـ احتياطي، فوجوده 

 .(1)لستيفاء حقو مف المديف الصمي

                                                
 .168ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 1)



 

    
 

   

في كؿ الحواؿ يكوف الدائف  « :مف القانوف المدني أنو 662قرر المشرع في المادة  فقد        

 عفالكفيؿ عف إعسار المديف الذي يترتب  تجاهالتي يدؿ فييا الكفيؿ عمى أمواؿ المديف مسؤول 

 .» (1) عدـ اتخاذه الإجراءات اللزمة في الوقت المناسب
   

 إلى راجعا أو بعضوحقو  لكامؿالحالة التي يكوف فييا عدـ استيفاء الدائف  النصيحكـ ىذا 

كما إذا أثبت  ،حقو ضد المديف لستيفاءاتخاذ الإجراءات التنفيذية  فيوتقاعسو  الدائف تقصير

حتى تمكف مف إخفائيا أو تيريبيا  إليياالدائف في التنفيذ عمى منقولت المديف المرشد  تراخيالكفيؿ 

أخره في قطع أثبت ت إذا أو كما و،أو رتب لمغير حقوقا استطاع أف يحتج بيا تجاى ،أو تبديدىا

الذي أدى  الدائف مسؤول عف إىمالوفي ىذه الحالة يكوف ف، إليوالتقادـ المكسب عمى العقار المرشد 

بالقدر ، ومف مقتضى مسؤوليتو عف إىمالو وتقصيره أف تبرأ ذمة الكفيؿ تجاىو إلى إعسار المديف

تطبيقا دو أف يكوف تمؾ المواؿ، وىذا ل يعفرصة استيفاء حقو مف  مف نفسو عف والذي أضاع

، ىو واجب المبادرة إلى اتخاذ عف الإخلؿ بواجب قانوني الناتجةلمقواعد العامة في المسؤولية 

  .(2)إجراءات التنفيذ عمى المواؿ المرشد إلييا بعد قبوؿ الدفع بالتجريد

   
 رغم إنذاره الإجراءاتا: الدفع ببراءة ذمة الكفيل تجاه الدائن لعدم اتخاذه ثاني

                                                
يخرج عف إطار ىذا النص الحالة التي ل يستوفي فييا الدائف كامؿ حقو رغـ عدـ تقاعسو أو تقصيره في ( 1)

يرجع إلى مباشرة الإجراءات التنفيذية تجاه المديف عمى المواؿ المرشد عنيا، كما إذا كاف عدـ استيفائو لكامؿ حقو 
مبالغة المحكمة في تقدير المواؿ المرشد عنيا أو إلى انخفاض قيمتيا نتيجة تقمبات السوؽ أو لظيور دائنيف 
عادييف لـ تكف ديونيـ معمومة وقت قبوؿ الدفع بالتجريد، فينا ل يممؾ الكفيؿ أف يدفع عف نفسو الإجراءات التي 

 . يتخذىا الكفيؿ لمتنفيذ عميو بالباقي مف حقو
 .169و 168سابؽ، ص المرجع الىماـ محمد محمود زىراف، ( 2)



 

    
 

لمدائف الحرية في اختيار وقت مباشرة إجراءات التنفيذ عمى مدينو بعد حموؿ أجؿ الديف إلى 

ما قبؿ تقادمو، ول يكوف متيما بالتقصير إذا أعسر المديف قبؿ التنفيذ عميو رغـ أنو كاف موسرا في 

ما أنو ل أوؿ فترة حموؿ الجؿ، ذلؾ أف تقديـ الكفيؿ لضمانو ل يحرـ الدائف مف ىذه الحرية، ك

يخوؿ الكفيؿ الحتجاج ببراءة ذمتو نتيجة تراخي الدائف في مباشرة الإجراءات التنفيذية ضد المديف 

بمجرد حموؿ الجؿ، طالما أنو ليس مف مقتضى العناية المنتظرة مف الرجؿ العادي في اقتضاء 

 لكفيؿ مف الوفاء لمدائفحقو المبادرة بالتنفيذ عمى المديف فور حموؿ الجؿ، مع عدـ وجود ما يمنع ا

 .(1)أجلالدائف  منحوثـ الرجوع بما أوفى عمى المديف حتى لو  في أوؿ حموؿ الجؿ
   

فبراءة ذمة الكفيؿ ل تتـ بقوة القانوف وبمجرد التأخر في اتخاذ الإجراءات التنفيذية ضد 

، لنيا مرىونة بتقصير الدائف أو خطئو الذي يرتب ضررا لمكفيؿ، (2)المديف أو عدـ اتخاذىا أصل

أو  الدائف كتنازلو عف حجز تنفيذي أو تحفظي قاـ بياسواء اتخذ ىذا الخطأ صورة أعماؿ إيجابية 

لمدينو لدى الغير أو إجراءات التنفيذ العقاري أو وضع أمواؿ المديف تحت الحراسة أو  حجز ما

مف بيع المنقولت في خزانة المحكمة، أو أعماؿ سمبية كعدـ قيامو باتخاذ إيداع المبالغ الناتجة 

أو لعدـ وجود المستندات  ال يستطيع الكفيؿ القياـ بيا لجيمو إياى ةأو تحفظي ةتنفيذي تإجراءا

ل ، ماالقياـ بإجراء معيف أو إبراز مستند  إىماؿأو  ،سقوط الحؽ بسبب التأخرأو  االلزمة لإجرائي

 . (3)عمييا ضياع التأمينات ولكنيا مع ذلؾ تؤثر في حؽ الكفيؿ فتضيعو أو تنقص منويترتب 
  

ل تبرأ ذمة «مف القانوف المدني في فقرتيا الولى عمى أنو:  657وفي ىذا تنص المادة 

غير أف ذمة الكفيؿ تبرأ  .الكفيؿ بسبب تأخر الدائف في اتخاذ الإجراءات أو لمجرد أنو لـ يتخذىا
                                                

 .86، مرجع سابؽ، صالتأمينات الشخصية والعينيةمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني،  (1)
 . 132( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 2)
 . 252الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، صعبد  (3)



 

    
 

يقـ الدائف باتخاذ الإجراءات ضد المديف خلؿ ستة أشير مف إنذار الكفيؿ لمدائف، ما لـ يقدـ إذا لـ 

 .  » المديف لمكفيؿ ضمانا كافيا
   

فل يتحرؾ  ،الذي يقؼ فيو الدائف موقفا سمبيا الفرضفالفقرة الولى مف النص المتقدـ تحكـ  

ميس في مجرد التأخر في اتخاذ الإجراءات ، فقتضاء حقو سواء تجاه المديف أو تجاه الكفيؿل

التنفيذية أو في عدـ اتخاذىا في المراحؿ الولى لحموؿ أجؿ الديف تقصير يمكف لمكفيؿ أف يستند 

ف ترتببراء ذمتو مف لإإليو   وذلؾ، عمى ىذا التأخر أف أعسر المديف بعد أف كاف موسرا التزامو، وا 

الدائف عف إعسار المديف إلَّ إذا ثبت أنو ناتج عف  تطبيقا لمقواعد العامة، فل يمكف مساءلة

 .(1) لمكفيؿ الحتجاج ببراءة ذمتو بقدر الضرر الناتج عف خطأ الدائفعندىا فيكوف  تقصيره،
   

أمره  يترؾلـ  ،الذي يضمف الوفاء بديف غيره تقديرا منو لمركز الكفيؿو  غير أف المشرع 

مسؤول عف  المديف، دوف أف يكوف عمىفي مباشرة إجراءات التنفيذ  يتأخرمعمقا بيد الدائف الذي قد 

، كما راعى مركز الكفيؿ كصاحب التزاـ صعوبة إثبات الخطأ في جانبونتيجة تراخيو في التنفيذ ل

ؿ بالتزامو بالضماف كؿ ذلؾ الوقت، لما تابع، فمـ يقصر دوره عمى انتظار مبادرة الدائف، وىو متحم  

سار المديف وما يؤدي إليو مف مسؤوليتو عف الوفاء بالديف مع تعذر رجوعو في ذلؾ مف خطر إع

 .(2) عمى المديف لإعساره
   

                                                
 .171ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 1)
 .71ص ، مرجع سابؽ،التأمينات الشخصية والعينيةمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني،  (2)



 

    
 

والرجوع بما  عند حموؿ الجؿ المبادرة بالوفاء بالديف مكنةالمشرع فضل عف  قرر لولذلؾ 

العادي في ووضعو أماـ مسؤوليتو في بذؿ عناية الرجؿ  (1)مكنة إنذار الدائف، وفَّي عمى المديف

موكوؿ دور إيجابي أمره وىذا  ،اتخاذ ما يمزـ مف إجراءات ومتابعتيا لقتضاء حقو مف المديف

غير أف  «يا: ػمف القانوف المدني عمى ذلؾ بقول 657نصت الفقرة الثانية مف المادة قد ، ف(2)مكفيؿل

ذمة الكفيؿ تبرأ إذا لـ يقـ الدائف باتخاذ الإجراءات ضد المديف خلؿ ستة أشير مف إنذار الكفيؿ 

 .» لمدائف، ما لـ يقدـ المديف لمكفيؿ ضمانا كافيا
 

، حتى يتمكف الكفيؿ مف مباشرة ىذه المكنة، فميس لمدائف حموؿ أجؿ الديف الصمي ويشترط 

 التي قررىا المشرع تحسب مدة الستة أشيرمى الوفاء قبؿ ىذا الوقت، فمطالبة المديف ول إجباره ع

 . (3)، ومف البدييي أنو ل عبرة بو إذا تـ توجييو إلى الدائف قبؿ حموؿ الجؿمف تاريخ الإنذار
    

ويكوف لمكفيؿ توجيو الإنذار إلى الدائف بمجرد حموؿ أجؿ الديف الصمي، دوف انتظار 

يكوف لمكفيؿ توجيو الإنذار لمدائف حموؿ أجؿ التزامو ىو إذا كاف أبعد أجل منو، وفي نفس الوقت 

دوف الحتجاج عميو بمنح أجؿ لممديف إلَّ بمجرد حموؿ أجؿ الديف الصمي أو في أي وقت بعده 

بإرادتيما ويمتنع عمى الدائف والمديف مركز الكفيؿ يتحدد عند التعاقد ا كاف قد ارتضى ذلؾ، لف إذ

غير أف الميمة الممنوحة لممديف مف طرؼ القاضي تمنع ، الإساءة إليو كما كاف عندىاأو فعميما 

                                                
يستفيد الكفيؿ المتضامف كالكفيؿ البسيط مف مكنة توجيو الإنذار إلى الدائف لف التضامف ل ينفي صفة التبعية ( 1)

عف التزاـ الكفيؿ المتضامف، ولـ يميز المشرع في ىذا الشأف بيف ما إذا كانت الكفالة تبرعية أو بمقابؿ، كما لـ 
نتاجو ل ثره أف يرشد إلى أمواؿ لممديف تفي بالديف كمو كما ىو الشأف يشترط عمى الكفيؿ لقبوؿ ىذا الإنذار منو وا 

 في الدفع بالتجريد. 
 .172ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 2)
  .77و 76المذكرة السابقة، ص معاذ أحمد محمد المومني،  (3)



 

    
 

ثـ لوفاء لمد ائف الدائف مف اتخاذ الإجراءات التنفيذية ضده قبؿ انقضائيا، إلَّ أف  الكفيؿ يستطيع ا

 .(1)أف يستطيع ىذا الخير الحتجاج عميو بالجؿ القضائي دوفالرجوع بما أوفى عمى المديف 
    

اتخاذ الإجراءات اللزمة  واجب عمى عاتؽ الدائف أف يقع ويكوف مف مقتضى ىذا الإنذار

لمحصوؿ عمى رفع دعوى عمى المديف ؿ مدة الستة أشير، كقيامو بلقتضاء حقو مف المديف خل

ضده، أو يحجز عمى الإجراءات التنفيذية  يباشرأو ، إذا كاف سند الديف عرفيا سند تنفيذي يمزمو

 . (2)يباشر حجزا تحفظيا ضمانا لحقوبيده سند تنفيذي، أو  إذا كاف أموالو وينفذ عمييا بحقو،
   

اقتضاء حقو مف المديف  يتوصؿ إلىل تنعقد لمجرد أنو لـ  تجاه الكفيؿ،مسؤولية الدائف و  

سواء كمو أو بعضو طالما أف ذلؾ لـ يكف راجعا إلى تقصيره في اتخاذ إجراءات المطالبة والتنفيذ 

الذي يعقد مسؤولية الدائف ىو تقاعسو عف اتخاذ أي إجراء مف إجراءات المطالبة أو ف ،ومتابعتيا

 ظؿ المديف موسرا أو إذا ىو اتخذ أيا   التنفيذ إلى حيف انتياء ميمة الستة أشير مف تاريخ إنذاره ولو

، وعند النزاع لقتضاء حقو غير أنو لـ يبذؿ عناية الرجؿ العادي في متابعتياالإجراءات  تمؾمف 

 .(3)يقدر القاضي بذؿ الدائف لمعناية اللزمة مف عدمو
 

وقد رتب المشرع جزاء لإخلؿ الدائف بالتزامو في اتخاذ الإجراءات التنفيذية ضد المديف أو  

ذمة متابعتيا بعناية الرجؿ العادي حتى الوصوؿ بيا إلى غايتيا، ويتمثؿ ىذا الجزاء في براءة 

فالكفيؿ مف كؿ اللتزاـ المكفوؿ،  قبؿ  كاف مازاؿ أماـ الدائف فرصة لممطالبة بحقو واقتضائو وا 

                                                
 253، مرجع سابؽ، صالجزء العاشر الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد،عبد  (1)
 .254و
 .71، مرجع سابؽ، صالتأمينات الشخصية والعينيةمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني،  (2)
 .174و 173ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (3)



 

    
 

 أو كاف المديف مازاؿ موسرا أو لـ يكف قد أعسر بالكامؿ في نياية مدة الستة أشير المقررة ،تقادمو
(1) . 

 

سرافو في العتماد عمى  فالمشرع حم ؿ الدائف مسؤولية تقاعسو عف مطالبة المديف وا 

تابع، فيو ل الضماف الذي قدمو الكفيؿ، مراعاة منو لمركز ىذا الخير كصاحب التزاـ احتياطي 

 . (2)يستطيع إذا لـ يؼ  بالديف المكفوؿ الحموؿ محؿ الدائف في اتخاذ الإجراءات التنفيذية ضد المديف
   

صدر عف الكفيؿ ما يفيد  أف ل يكوف قدوفي جميع الحواؿ فإنو يتعيف لإعماؿ ىذا الدفع  

فة الدائف ليذا الواجب ببراءة ذمتو نتيجة لمخال وتمسكصراحة أو ضمنا، مع وجوب تنازلو عنو 

ممحكمة أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا ويتعيف أف يتـ تمسؾ الكفيؿ بو أماـ محكمة فميس لالقانوني، 

 .(3) الموضوع
   

عمى أنو لما كاف ىذا الجزاء قد تقرر حماية لمكفيؿ مف مخاطر إعسار المديف طيمة فترة  

باللتزاـ المكفوؿ، فمقد أجاز المشرع توقي ىذا الجزاء إذا قدـ المديف ضمانا كافيا لمكفيؿ  وتحمم

يوفي بو لمدائف إنفاذا لمقتضى الكفالة، بحيث ينتفي عف الكفيؿ الضرر الذي قد يؤمف رجوعو بما 

 .(4)يمكف أف يمحؽ بو مف إىماؿ الدائف في ىذه الحالة

 
 في تفميسة المدين وإىمال الدائن في تقدما: ثالث

                                                
عمى المشرع أف يجعميا شيرا واحدا ( يرى الستاذ عبد الفتاح عبد الباقي أف ىذه الميمة أطوؿ مما يجب، وكاف 1)

مثمما فعؿ المشرع السويسري والعراقي، أو شيريف كما فعؿ القانوف الفرنسي الإيطالي، أورده رمضاف أبو السعود، 
 .3، ىامش رقـ 134التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 

 .174ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (2)
 .5، ىامش رقـ 134سابؽ، ص المرجع ال( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، 3)
 . 255، مرجع سابؽ، صالجزء العاشر في شرح القانوف المدني الجديد،الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط عبد  (4)



 

    
 

عندما  تقصيره في اقتضاء حقو نتيجةتحمؿ الدائف أف يضي تإذا كانت اعتبارات العدالة تق 

صاحب وىو تقضي أف ل يتحمؿ الكفيؿ  يا أيضافإن، مقدـ مف الغير ل يكوف مضمونا بتأميف

بقدر ما أصابو مف ذمة الكفيؿ  ضي أف تبرأتالعدالة تقف، هتقصير و الدائف  إىماؿ ، عواقبالتزاـ تبعي

تعارض ذلؾ مع التزامو بضماف الوفاء بديف المديف إذا لـ يؼ بو يضرر بسبب إىماؿ الدائف، ول 

إعسار المديف الناتج تحمؿ ي بضمانو أفيقصد  غير أنو لدؿ ضماف إعساره، ايعذا ، وىىذا الخير

ىماؿ الدائفعف تقصير   .(1)وا 
   

موقؼ الدائف في  تحكـإنما   (2)المدني في فقرتيا الثانيةمف القانوف  657المادة لما كانت و  

التأخر في  يعتبر ه، بحيث لأو إعسار  وإفلسعلمات  تظيرلممديف الذي لـ  العاديةظؿ الظروؼ 

إذا فإف المر يختمؼ  عمى المديف خطأ مف الدائف، اتخاذ إجراءات المطالبة بالحؽ أو التنفيذ بو

، فحينيا وقد صار موقؼ المديف حرجا، فإنو ممزـ بالمبادرة إلى الإعسارأو  الإفلسلحت بوادر 

ل يقبؿ  ىذا الخيرخاصة أف  ،دوف حاجة إلى إنذار مف الكفيؿاتخاذ ما يمزـ لقتضاء حقو، و 

إذا قاـ ل تقبؿ مباشرتو إجراءات الرجوع عمى المديف المعسر إلَّ ، كما في تفميسة المديف تقدمو

 التقدـ في تفميسةمف القانوف المدني إلزاـ الدائف ب 658لذلؾ قرر المشرع في المادة  ،بالوفاء لمدائف

حقو في الرجوع عمى الكفيؿ بقدر ما المديف، ليستوفي ما يمكف استيفاؤه مف حقو تحت طائمة سقوط 

أي بالقدر الذي كاف سيحصؿ عميو الدائف لو أنو تقدـ  و،أصاب ىذا الخير مف ضرر بسبب إىمال

كما تغؿ  المؤجمة، خاصة وأنو يترتب عمى الحكـ بإشيار الإفلس سقوط أجؿ الديوف ،التفميسة في

                                                
 .71الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات (1)
 .مف القانوف المدني المصري 785تطابؽ الفقرة الثانية مف المادة  (2)



 

    
 

نافذا في مواجية جماعة ديونو لالختياري  فل يكوف عندىا تنفيذهيد المفمس عف إدارة جميع أموالو 

 .(1)الدائنيف
   

مف القانوف  786طابؽ نص المادة مف القانوف المدني ،الذي ت 658 ورغـ أف المادة

المدني المصري، لـ تتعرض إلى حالة إعسار المديف غير أف الرأي الغالب يرى أنو مف الممكف 

وذلؾ لتحقؽ ذات العمة وىي سقوط أجؿ الديوف المؤجمة وتزاحـ الدائنيف كؿ  الخذ بنفس الحكـ،

لواجب الذي يمثؿ بإجراءاتو الفردية لقتضاء حقو مف المديف، وبالتالي فإف تقاعس الدائف عف ذلؾ ا

مف جانبو وىو  عنو تجاه الكفيؿ دوف حاجة لإنذارالعناية المنتظرة لمرجؿ العادي، يمثؿ خطأ يسأؿ 

 .(2)ما يمكف التوصؿ إليو بتطبيؽ القواعد العامة في المسؤولية 
   

مف  662 عف طريؽ القياس عمى ما ورد في المادة ى نفس النتيجةكما يمكف التوصؿ إل 

أمواؿ إلى الكفيؿ ه أرشد أفبعد  تحقؽ إذاالقانوف المدني التي تحمؿ الدائف مسؤولية إعسار المديف، 

لتنفيذ عمى المديف تكوف باالمبادرة ف، ولـ ينفذ عمييا في الوقت المناسب لممديف كافية لموفاء بالديف

راءات فردية ضد ل يحوؿ دوف اتخاذ الدائنيف لإج وأن خاصة عند الإعسار الفعمي،أوجب 

 . (3)المديف
   

يرفعيا سواء بدعوى الدفع ببراءة ذمتو لعدـ تقدـ الدائف في تفميسة المديف ولمكفيؿ التمسؾ ب

 . (4)أو استشكال في التنفيذ في مواجيتو بالديفالدائف  مطالبةأو بدفع 

 
                                                

 .077ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (1)
 .257، مرجع سابؽ، صالجزء العاشرالرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، عبد  (2)
 .72ة، مرجع سابؽ، صصبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعيني محمد (3)
 . 178و 177ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 4)



 

    
 

 براءة ذمة الكفيل بقدر ما أضاعو الدائن بخطئو من الضماناتا: ابعر 

أضاعو  الذيقدر التبرأ ذمة الكفيؿ ب «عمى أنو: مف القانوف المدني  656 المادة تنص

ات المخصصة لضماف تأمينالويقصد بالضمانات في ىذه المادة كؿ  ،الدائف بخطئو مف الضمانات

 .» بحكـ القانوف ةمقرر ال اتتأمينالكؿ وكذلؾ  بعد الكفالة تولو تقرر  الديف
   

 (1)أيا كاف مصدره الديف المكفوؿ لضمافمخصص كؿ تأميف  ينصرؼ لفظ الضماف إلىو 

سواء التفاؽ كالرىف الرسمي والرىف الحيازي، أو القانوف كحقوؽ المتياز أو القضاء كحؽ 

، وسواء وجد عند انعقاد الكفالة أو (2)ا أو عينيا شخصياف سواء ك الختصاص، وأيا كاف نوعو

رجوعو عمى  عنديستفيد منيا الكفيؿ سالتي كاف ، فيدخؿ في ىذه الضمانات كؿ التأمينات (3)بعدىا

 عندالحؽ في الحبس أو التضامف سواء كاف ىذا التأميف قد وضعو الكفيؿ في اعتباره ك ،المديف

يتسع لكؿ ما يضمف  بالتالييو فاس ىذا الدفع ىو الحؽ في الحموؿ أف أس، ذلؾ كفالتو لمديف أـ ل

 .(4) ديف المكفوؿ مف ضمانات أيا كاف وقت تقديميا سواء قدمت قبؿ أو مع أو بعد الكفالةال
   

وبخصوص ىذا الدفع سنعرض للأساس الذي يقوـ عميو، ثـ لصاحب الحؽ في التمسؾ 

 بو، والشروط الواجب توافرىا لثبوت الحؽ فيو وآثاره.

  
 الذمة أساس الدفع ببراءة -1

                                                
 .63، المذكرة السابقة، ص أحمد محمد زياد الفيصؿ (1)
 .124( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 2)
الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، عبد لدى بودري وقاؿ، أورده  وانظر عكس (3)

 .2، ىامش رقـ 246، مرجع سابؽ، ص الجزء العاشر
 .180ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 4)



 

    
 

الدائف ورعاية منو لمصمحة الكفيؿ فإنو يمتزـ بالمحافظة عمى التأمينات يرى بعض الفقو أف 

التي تضمف الديف إلى جانب الكفالة، فإذا وقع مف الدائف خطأ أدى إلى سقوط حقو في تمؾ 

الضمانات فتضرر الكفيؿ، فإف القانوف يرتب عمى ذلؾ سقوط حؽ الدائف في الرجوع عمى الكفيؿ 

، ويستند ىذا التجاه ا يصبح عقد الكفالة ممزما لمجانبيفمف ضرر، وىنبقدر ما أصاب ىذا الخير 

إلى أف ىذا الدفع لـ يكف مقررا في القانوف الروماني إلَّ لمكفيؿ الذي تتخذ كفالتو شكؿ وكالة يكوف 

وباعتباره وكيل فإنو ممزـ  مقى منو التعميمات بإقراض المديف،فييا الدائف وكيل عف الكفيؿ، بحيث يت

الحفاظ عمى مصالح موكمو ومنيا المحافظة عمى ضمانات الديف، فإذا ىو أخؿ بالتزامو كاف ب

 .(1)لمكفيؿ دفع مطالبة الدائف لو بيذا الدفع
   

غير أف حقيقة المر ىي أف مف طبيعة عقد الكفالة حموؿ الكفيؿ محؿ الدائف في الرجوع 

إذا وفى  بالديف، وحمولو يكوف في الحؽ ذاتو بما يضمنو مف تأمينات، وعمى ذلؾ يقع  عمى المديف

الكفيؿ محمو في عمى الدائف عبء المحافظة عمى تمؾ الضمانات، فإذ تسبب بخطئو بجعمو حموؿ 

وىو بتصرفو عمى ىذا النحو يكوف قد أساء ، (2)بأف تسبب بخطئو في ضياعيا الضمانات مستحيل

 (3)ولما كاف القانوف يمنع تسوئة مركز الكفيؿ في رجوعو عمى المديف، بوأضر حينما مركز الكفيؿ 

بحيث  وبالتالي جاز لو الدفع ببراءة ذمتو بالقدر الذي أضاعو الدائف بخطئو مف تمؾ التأمينات ،

                                                
 . 122لعينية، مرجع سابؽ، صالشخصية وا( كولف، كابيتاف وجوسراف، أورده رمضاف أبو السعود، التأمينات 1)
ضاعة التأمينات ل تعني فقط الحؽ الذي سيستفيد منو الكفيؿ برجوعو عمى المديف، بؿ يكوف أيضا عند 2) ( وا 

  .خسارة الشيء الذي يقع عميو التأميف خسارة كمية أو جزئية
 « La perte des sûretés n’existe pas seulement lorsqu’il y a perte du droit lui-même mais aussi 
lorsqu’il y a perte totale ou partielle de la chose qui constituait l’assiette de la sûreté », voir Simler 
Philippe, Droit civil-Les sûretés, tome 4, 2ème édition 1994, librairie générale de droit et de 
jurisprudence, Paris, p43 .  

 .158و 157محمد حسيف منصور، مرجع سابؽ، ص  (3)



 

    
 

عف الضمانات التي استحاؿ عميو  لمكفيؿيكوف الحؽ في التمسؾ ببراءة الذمة بمثابة تعويض 

  .(1) الحموؿ فييا محؿ الدائف بتقصير مف ىذا الخير

 
 
 
 في التمسك بالدفع الحقصاحب  -2

في الحموؿ  وتبعية وحقالىو ما للتزاـ الكفيؿ مف صفة  بيذا الدفع ف أساس التمسؾلما كا 

محؿ الدائف في ذات الديف فإنو ل يجوز لممديف المتضامف مع غيره مف المدينيف التمسؾ بيذا 

حائز العقار ، وكذلؾ الشأف ل(2)الدفع، فيو يمتزـ لمصمحتو في حيف يمتزـ الكفيؿ لمصمحة غيره 

ىذا  لف ،الذي يثقؿ العقار الذي انتقؿ إليو المرىوف لنو غير مسؤوؿ عف الديف المضموف بالرىف

 .(3)سواء كاف شخصيا أو عينيا وسواء كاف متضامنا أو غير متضامف لمكفيؿمقرر فقط الدفع 
 

و ل يعتبر متنازل عف الدفع أو لـ يتمسؾ بأف الكفيؿ الذي تنازؿ عف الدفع بالتجريد  بؿ

لف الجميع أصحاب التزاـ تبعي ولمجميع الحؽ في الحموؿ محؿ الدائف في الذي نحف بصدده، 

الضرر  ـعف خطئو الذي سبب لي تجاىيـ مسؤوؿالدائف رجوعيـ عمى المديف فضل عف أف 

 .(4)تضييع فرصيـ في الرجوع عمى المديفب

 
 شروط ثبوت الحق في التمسك بيذا الدفع -3

                                                
 .243الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، ص( عبد 1)
 .179ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (2)
 .224رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص( 3)
 .179سابؽ، ص المرجع الىماـ محمد محمود زىراف، التأمينات الشخصية والعينية، ( 4)



 

    
 

بيذا الدفع، أف يثبت أف الدائف أضاع تأمينات  يشترط عمى الكفيؿ حتى يتمكف مف التمسؾ

مخصصة لضماف الديف المكفوؿ بخطئو وأف ذلؾ أصابو بضرر إلى جانب إثباتو أنو لـ يتنازؿ عف 

 حقو في ىذا الدفع.

 
 
 خطأ الدائن في إضاعة التأمين الخاص -أ

ات إنما يرجع حتى يكوف دفع الكفيؿ ببراءة ذمتو مقبول يتعيف عميو إثبات أف ضياع التأمين

مف القانوف المدني  656، وىذا استنادا إلى ما جاء في الفقرة الولى مف المادة خطأ الدائفإلى 

 . »تبرأ ذمة الكفيؿ بالقدر الذي أضاعو الدائف بخطئو مف الضمانات « حيف نصت عمى أنو:
 

أضر بالكفيؿ ه الذي تقصير و منو خطأ ر و صد ناتجة عفىذه الحالة  ومسؤولية الدائف في

لدائف ليس إلى االذي ينشأ منو التقصير المنسوب  الفعؿنوع  و ،(1) التقصيريةوفقا لقواعد المسؤولية 

إيجابيا كتنازؿ الدائف عف الرىف أو  الفعؿىذا  يكوف فيستوي أف ،محؿ اعتبار في قبوؿ ىذا الدفع

عف حقو في  تنازلومنيف أو عف مرتبتو المتقدمة أو إبرائو كفيل آخر أو أحد المدينيف المتضا

قيد الرىف أو تجديده أو عدـ المحافظة عمى الشيء المرىوف الدائف أو سمبيا كما إذا أىمؿ  ،الحبس

طأ الشخصي لمدائف الخطأ ويتساوى مع الخ ،الرىف الذي ألغىحكـ الحيازيا أو أىمؿ استئناؼ رىنا 

 .(2)ف يسأؿ الدائف عف أعمالو كوكيمو وتابعومم  الواقع 
   

ل يرجع إلى خطأ الدائف التأمينات  كاف ضياعىذا الدفع شرطا مف شروط قبولو لو ويفقد 

نما   اتضياع التأمين أو كاف فعؿ الغير أو فعؿ المديف أو الكفيؿ نفسويرجع إلى إلى قوة قاىرة أو وا 

                                                
 .74الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات1)
 . 244الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، ص( عبد 2)



 

    
 

جزئيا مف ل تبرأ ولو  ذمة الكفيؿ إلى أفيذىب  البعض، ف(1)خطأ مشترؾ مف الدائف والكفيؿ بسبب

حدوثو، لف ولو جزئيا في  وعممب اشترؾقد  كاف إفالديف  بكؿممزما  الكفيؿ الديف المكفوؿ بؿ يظؿ

  .الدفع الذي نحف بصدده تحكمو قاعدة خاصة، المر الذي ل يمكف فيو الرجوع إلى القواعد العامة
 

، مسؤولية التقصيريةفي اللقواعد العامة ا إلى يرجع إلى أف ىذا الدفع ذىبغير أف البعض 

بقدر  الكفيؿلذلؾ فإف المسؤولية تتوزع بيف الدائف والكفيؿ طبقا لقواعد الخطأ المشترؾ فل تبرأ ذمة 

نما بقدر مسؤوليتو عف ضياعيا، أي   .(2)و بقدر التقصير الواقع منما ضاع مف التأمينات وا 
   

مف الدائف قبؿ براءة ذمة  بو في تضييع التأمينات ىو ذلؾ الذي يقع الخطأ الذي يعتد  و 

نفس الحؽ بما يحؿ محؿ الدائف بقوة القانوف في فإنو بالوفاء  ىذا الخير بمجرد قياـ ولن ،الكفيؿ

بعد حموؿ الكفيؿ محمو فإف في ىذه التأمينات مف الدائف  تصرؼ ، فإذا وقع أيتأميناتيضمنو مف 

 .(3)في مواجية الكفيؿيسري وبالتالي فإنو ل غير اليكوف صادرا مف  تصرفو ىذا
   

مضماف العاـ المقرر ل ولدائف مف إضعافإلى اما يكوف منسوبا ىذا الدفع يخرج عف إطار و 

يطالب أو كما لـ ، المديف في حقوبعدـ نفاذ تصرفات  كما إذا تراخى في الطعف ،لو تجاه المديف

فسخ  و فيمف حق لـ يستفد أو أنو، المديف بالوفاء مقدما بناء عمى شرط في العقد يخولو ىذا الحؽ

لممديف ما لـ يترتب عمى ىذا وكذلؾ منحو أجل المديف الذي أخؿ بالتزاماتو الذي يربطو بالعقد 

                                                
 .90و 89( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 1)
 .74الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات2)
 .184زىراف، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ىماـ محمد محمود ( 3)



 

    
 

 ضمافالالدعوى غير المباشرة حفاظا عمى عناصر  توباشر م ل عدـو  الجؿ إضاعة تأميف خاص

 .(1)المديف الذي لو تجاه العاـ
   

إحجاـ الدائف عف اكتساب تأميف خاص بدينو كاف كما يخرج عف إطار ىذا الدفع أيضا 

 بخطئو ع فييا الدائفالحالة التي يضيِّ ىذا الدفع يختص بيستطيع الحصوؿ عميو عمى اعتبار أف 

 كاف الديف المكفوؿ ديف أجرة ولـكما إذا  ،(2)المكفوؿ يفلو فعل ضمانا لمدَّ  ةثابتخاصة  اتتأمين

الديف فيترتب عمى ذلؾ العيف المؤجرة تكفي لضماف بوضع منقولت في يطالب المؤجر المستأجر 

 مف القانوف المدني. 995عدـ نشوء حؽ المتياز المقرر لو بنص المادة 
   

غير أف ىذا ل يمنع الكفيؿ مف الرجوع بالتعويض عمى الدائف وفقا لمقواعد العامة 

اتو خطأ الدائف وتقصيره عف مسمؾ الرجؿ العادي في التبصر والحتياط بإثب (3)التقصيريةلممسؤولية 

مو إلى استعادة كؿ ما ما أصابو مف ضرر ، فيحمِّمو مسؤولية لمحصوؿ عمى ضماف بحقو لعدـ توص 

، ول مانع مف أف يكوف التعويض الذي يحكـ بو القاضي في ىذه عمى المديف وفَّاه عند رجوعو

كفيؿ مف الدَّيف بقدر ما أصاب الكفيؿ مف ضرر، فالقاضي ىو الذي يقدِّر الحالة ىو براءة ذمة ال

 .(4)طريقة التعويض حسب الظروؼ

  
 تضرر الكفيل من إضاعة التأمين -ب

                                                
 .73الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات (1)
 .88( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 2)
نما مسؤولية تنشأ عف عقد الكفالة ول يمكف أف تنشأ  ( يرى البعض أف المسؤولية في ىذه الحالة ليست تقصيرية3) وا 

عند إضعاؼ الضماف العاـ إلَّ بالتزاـ الدائف بالمحافظة عميو، انظر في ىذا عبد الفتاح عبد الباقي، منصور 
مصطفى منصور، وجماؿ الديف زكي، أورده رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 

 .1ش رقـ ، ىام126
 .184ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص  (4)



 

    
 

 ذات الديف بما لما كاف أساس ىذا الدفع ىو تأميف حؽ الكفيؿ في الحموؿ محؿ الدائف في

المسؤولية فإف قبوؿ دفع الكفيؿ ببراءة ذمتو كتعويض تطبيقا لمقواعد العامة في ت، و مف ضمانا لو

فل يكفي إف يثبت الخطأ الذي صدر مف  ضياعيا،اء رَّ الضرر الذي لحؽ بو جو مرىوف بإثبات

نما  يثبت الضرر الذي أصابو، ويكفي في يتعيف عمى الكفيؿ أف الكفيؿ وأدى إلى ضياع التأميف، وا 

أف  كأف يثبت ،(1)عمى المديف تفيده في رجوعوسكانت  التأميف الضائع ذو قيمةذلؾ أف يثبت أف 

 مصمحة الكفيؿالمشرع راعى  ، وقدقيمة التأميف كانت تكفي لموفاء بكؿ أو ببعض الديف المكفوؿ

أف التأميف الضائع ذو قيمة قرينة عمى الضرر اللحؽ بو مف ضياعو دوف أف  فجعؿ إثبات الكفيؿ

إثبات انتفاء عبء عميو ىذه القرينة وقع  عكس، فإذا ادعى الدائف يمزمو بإثبات الفائدة الفعمية لو

ائع (2)عيو الكفيؿالضرر الذي يد   مقررا عمى  ارىن الفائدة كونوكاف عديـ ، كأف يثبت أف التَّأميف الضَّ

الدفع إذا  ىذا ، كما ل يقبؿوتستغرؽ كامؿ قيمتومتقدمة عميو في المرتبة  كثيرةماؿ مثقؿ برىوف 

، فل يعتبر ذلؾ ضياعا لمتأميف ما داـ مساو لو في آخر ل يقؿ عنو قيمةب الدائف تأميناستبدؿ ا

 .(3)قيمتو
   

ركف الضرر في يحقؽ ذو قيمة  اتأمين الدَّائف بخطئو إضاعةإثبات  وقد اعتبر المشرع أف

ف أثبت الدائفمسؤولي تأمينات أخرى  وجوديسار المديف أو  تو تجاه الكفيؿ، فتبرأ ذمَّة ىذا الخير وا 

اه عند وف  استعادة ما يتمثؿ في تقميؿ فرص الكفيؿ في  ىنا الضررف كافية لموفاء بالديف المكفوؿ،

 .(4)و عمى المديفرجوع

                                                
يمكف الستدلؿ عمى ذلؾ بما جاء في   غير أنو( لـ يشترط المشرع صراحة أف يكوف التأميف الضائع ذا قيمة، 1)

 مف أف ذمة الكفيؿ تبرأ بالقدر الذي أضاعو الدائف بخطئو مف التأمينات. مف القانوف المدني 656 المادة
 .185ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، ص ( 2)
 . 90( سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 3)
 .130رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص  (4)



 

    
 

 
 تمسك الكفيل بو وعدم التنازل عنو -ج

ممحكمة و ليس لفإن ،بالنظاـ العاـوغير متصؿ  ،لمصمحة الكفيؿ اىذا الدفع مقرر لما كاف 

يطمب فييا طريؽ دعوى عف يتعيف أف يتمسؾ بو الكفيؿ سواء  بؿ ،تقضي بو مف تمقاء نفسيا أف

 .بالوفاء لويدفع بو مطالبة الدائف أو  الحكـ ببراءة ذمتو تجاه الدائف بسبب إضاعتو التأمينات،
   

ما لـ يثبت  طمبوإلى الكفيؿ  ت المحكمةباأجالسابؽ بيانيا مجتمعة  شروطالفإذا تحققت 

كما لو اتفؽ الكفيؿ مع الدائف ، عند انعقاد الكفالة أو بعدىا لدييا أنو تنازؿ عنو صراحة أو ضمنا

 .(1)اتتأمينالفي ىذا التفاؽ يمنعو مف الحموؿ مثؿ ، فعمى عدـ الحموؿ

 
 أثر إضاعة التأمينات -4

ل يترتب عمى إضاعة التأمينات براءة ذمة الكفيؿ بقوة القانوف بؿ يجب عمى الكفيؿ 

فإذا كانت قيمتو  ،ويتحدد نطاؽ الحكـ ببراءة الذمة بقدر قيمة التأميف الضائع بيذا الدفع،التمسؾ 

نو تساوي إلَّ جزء م ل ف، أما إذا كانتبرئت ذمة الكفيؿ مف كؿ الدي المكفوؿ تساوي قيمة الديف

 .(2)برئت ذمتو بقدر ىذا الجزء

 
 الفقرة الثانية

 ندة إلى الالتزامات الممقاة عمى عاتق الدائنمستالدفوع ال
 

                                                
 .249الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء العاشر، مرجع سابؽ، ص( عبد 1)
ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع ، 131( رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص 2)

 .187و 186سابؽ، ص 



 

    
 

أف يؤدي لمكفيؿ قرر المشرع لمكفيؿ دفوعا تستند إلى صفة التبعية في التزامو، فألزـ الدائف 

مديف ثانوي، أو أبدى ى بالديف وىو وف  و عمى المديف الصمي إذا كؿ ما مف شأنو تسييؿ رجوع

نما (1) استعداده الجدي بالوفاء بو ، فالكفيؿ في غالب الحياف يوفي بالديف دوف أف يكوف متبرعا وا 

بغرض الرجوع فيما بعد عمى المديف أو الكفلء الآخريف لذات الديف، ولما كاف الكفيؿ يحؿ محؿ 

يكوف لو نفس الحؽ الذي كاف لمدائف بما يكفمو مف  الدائف الذي استوفى منو الديف، فإنو بحمولو

 .(2)ضمانات 
   

يمتزـ الدائف بأف يسمـ  «مف القانوف المدني عمى أنو:  659وفي ىذا الصدد نصت المادة 

لمكفيؿ، وقت وفائو الديف المستندات اللزمة لستعماؿ حقو في الرجوع. فإذا كاف الديف مضمونا 

عمى الدائف أف يتخمى عنو لمكفيؿ. أما إذا كاف الديف مضمونا  بمنقوؿ مرىوف أو محبوس، وجب

بتأميف عقاري، فإف الدائف يمتزـ بالإجراءات اللزمة لنقؿ ىذا التأميف، ويتحمؿ الكفيؿ مصروفات 

 .» (3) ىذا النقؿ، عمى أف يرجع بيا عمى المديف

                                                
 .164ص ( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، 1)
 ، ص 2005 ،نائؿ عمي المساعدة، الحموؿ بسبب الوفاء، مجمة دراسات في عموـ الشريعة والقانوف، العدد الثاني (2)

303. 
تجوز كفالة الكفيؿ، وفي ىذه الحالة ل يجوز « ( ىناؾ خطأ في صدر النص بالمغة العربية حيث جاء كما يمي: 3)

 في حيف يجري النص بالمغة الفرنسية عمى النحو التالي:  »المستندات اللزمة لستعماؿ حقو في الرجوع...
Art.659. «  Le créancier est tenu, au moment du paiement, de remettre à la caution les titres 
nécessaires pour son recours. Si la dette est garantie par un gage mobilier ou un droit de rétention sur 
un meuble, le créancier doit s’en dessaisir au profit de la caution. Si la dette est assortie d’une sureté 
immobilière, le créancier doit remplir les formalités pour le transfert de cette sureté. Les frais de ce 
transfert sot à la charge de la caution, sauf recours contre le débiteur. ». 



 

    
 

ئو بالديف، فإذا وفا عند وعمى عاتق الممقاةالواجبات بالقياـ ب الدائفأف يطالب ويجوز لمكفيؿ   

 تامتنع جاز لمكفيؿ الدفع بالمتناع عف الوفاء حتى يقوـ الدائف بما فرضو عميو القانوف مف التزاما
(1). 

   

دوف أف يعتبر عند تخمفيا أف يدفع بعدـ التنفيذ  التي يمكف لمكفيؿ الدائفالتزامات وتتمثؿ 

عمى  لستعماؿ حقو في الرجوع إلى الكفيؿ المستندات اللزمةبتسميـ تزاـ لال في ذلؾ إخلل منو

 و اللتزاـ بنقؿ التأمينات. المديف

 
 عمى المدين بتسميمو المستندات اللازمة لاستعمال حقو في الرجوعم تزالالا أولا: 

إذا رجع الدائف عمى الكفيؿ، وأبدى ىذا الخير استعداده لموفاء بالديف، فإف الدائف يكوف 

 ، ويقصد بذلؾبتسميمو المستندات اللزمة لتمكينو مف مباشرة حقو في الرجوع عمى المديفممزما 

فالوفاء كمو أو بعضو،  مستندات الديف المكفوؿ ومخالصة مف الدائف تفيد استيفاءه الديف مف الكفيؿ

لمموفي  تصرؼ قانوني يجب إثباتو كتابة إذا جاوز نصاب الإثبات بالبينة والقرائف، وقد ىيأ القانوف

وىو عادة المخالصة التي  سواء كاف المديف أو غيره الحصوؿ عمى دليؿ إثبات حصوؿ الوفاء،

 .(2)يمتزـ الدائف بتقديميا لمموفي 
   

وفي حالة الوفاء الجزئي يمتزـ الدائف بتقديـ مخالصة لمموفي بما وفاه مع التأشير عمى سند 

الديف بما وفاه، أما في حالة الوفاء الكمي فإف لمموفي أف يطمب تسميمو سند الديف أو إلغاءه، فإذا 

                                                
 .164ص ( ىماـ محمد محمود زىراف، مرجع سابؽ، 1)
 مف القانوف المدني. 284 ( انظر المادة2)



 

    
 

في أف يودع ضاع ىذا السند كاف لو أف يطمب إشيادا بذلؾ، فإذا رفض الدائف القياـ بذلؾ جاز لممو 

 .(1)الشيء المستحؽ ليوفر لنفسو دليؿ حصوؿ الوفاء 

 
 ثانيا: الالتزام بنقل التأمينات

حؿ الدائف الذي استوفى منو حقو، فيكوف لو في رجوعو عمى المديف نفس م الكفيؿيحؿ 

الحؽ الذي كاف لمدائف بما يضمنو مف تأمينات، لذلؾ يجب عمى الدائف أف يعمؿ عمى ما يمكف 

مف استعماؿ ىذا الحؽ، فإذا كاف الديف مضمونا بمنقوؿ مرىوف أو محبوس، وجب عميو  الكفيؿ

حؽ رىف الحيازة أو الحؽ في الحبس ضمانا لحقو التخمي عنو لمكفيؿ، ليمكنو مف الحموؿ محمو في 

ذا كاف الديف مضمونا لدى رجوعو بما أوفي عمى المديف بتأميف عقاري التزـ الدائف بأف يقوـ ، وا 

ويتحمؿ الكفيؿ مصروفات النقؿ عمى  ،لنقؿ ىذا التأميف لمكفيؿ ليحؿ محمو فيو بالإجراءات اللزمة

، فإذا لـ يقـ الدائف بتسميـ المنقوؿ المرىوف أو أف يرجع بيا عمى المديف ضمف ما يرجع بو عميو

 .(2) وفاءالمحبوس ضمانا لمديف أو إجراءات نقؿ التأميف العقاري، جاز لمكفيؿ المتناع عف ال

 

 

 

 

 

 الثاني المبحث
 الحالة التي يُعمِل فييا المخول بالإبطال حقو

                                                
 .350، ص 2114دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، ( رمضاف أبو السعود، أحكاـ اللتزاـ، 1)
 .76الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص ( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات2)



 

    
 

 
فتقرر إبطاؿ  توأىمينقص حقو في الإبطاؿ لقانونا ب يمثموإذا تمسؾ ناقص الىمية أو مف 

التصرؼ الذي أبرمو، اعتبر معدوما فل ينتج أية آثار قانونية، ويرتد انعدامو إلى وقت إبرامو، فيعاد 

كؿ شيء إلى أصمو ويعاد المتعاقداف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد،  ولما كاف سبب كفالة 

ثناء مف الصؿ الذي يقضي بأف اللتزاـ اللتزاـ الذي تقرر إبطالو ىو نقص أىمية المديف، فإنو است

رغـ زواؿ اللتزاـ الصمي  ما فإف التزاـ الكفيؿ يبقى قائماالتبعي يتأثر باللتزاـ الصمي وجودا وعد

بتقرير إبطالو، وبالتالي يكوف لمدائف مطالبة مف كاف كفيل قبؿ إبطاؿ العقد وأصبح بعده ممتزما 

نتناوؿ في الوؿ إعادة المتعاقديف إلى بحيث  مطمبيفإلى  بحثالمسنقسـ ىذا وعميو ، أصميا بالديف

 .زـ بالوفاءتفي الثاني عف رجوع الدائف عمى الممونتكمـ الحالة السابقة لمتعاقد 

 
 

 

 

 

 

 

  

 المطمب الأول
 إعادة المتعاقدين إلى الحالة السابقة لمتعاقد

 



 

    
 

 أي أنو يعتبر كأف لـ يكف،تقرر إبطاؿ التصرؼ القانوني تساوى مع التصرؼ الباطؿ، إذا 

 فإذا كاف لـ ينفذ بعد فل يمتزـ أي مف الطرفيف تجاه الآخر بشيء، لف اللتزامات والحقوؽ التي

ويكوف ، أنتجوإزالة كؿ أثر سيرتبيا أو كاف رتبيا قبؿ إبطالو تزوؿ عف آخرىا، بمعنى أنو يجب 

  .(1) مابإعادة طرفيو إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ تعاقدىذلؾ 
 

اه تنفيذا لمعقد يقتضي أف يسترد كؿ منيما ما أدَّ  السابقة لمتعاقد ورد المتعاقديف إلى الحالة

مستحيل  الحالةتمؾ الذي تقرر إبطالو، غير أنو في بعض الحالت يكوف رد المتعاقديف إلى 

تنفيذا لمعقد الذي  اهتعويض الطرؼ الذي استحاؿ عميو استرداد ما أدَّ الرد، وعندىا يجب لستحالة 

 .(2)تقرر إبطالو 

 
لفرع الأولا  

 الاسترداد
 

كميا أو جزئيا،  الناشئة عنو تزاماتلقد قاما بتنفيذ ال هكاف طرفاإذا تقرر إبطاؿ العقد و 

أحدىما أو كمييما اللتزاـ برد ما  عمى بالتالي إعادتيما إلى الحالة السابقة لمتعاقد، فيترتبفينبغي 

اللتزاـ و ، (3)يبرر الحتفاظ بو بعد زواؿ مصدرهتسممو تنفيذا لذلؾ العقد بعد أف تبيف أنو ل يوجد ما 

ليس التزاما تعاقديا طالما أف العقد الذي كاف يربط الطرفيف لـ يعد لو وجود قانوني بعد تقرير  بالرد

 .يذا اللتزاـنتكمـ عف الساس القانوني لثـ للتزاـ بالرد، ا سنتكمـ عف مضموف، وعميو إبطالو

                                                
تونس،  مجمع الطرش لمكتاب المختص، ،1997، الطبعة الثانية، ( محمد الزيف، النظرة العامة لللتزامات، العقد1)

 .236ص 
 .193و 192، ص مرجع سابؽبمحاج العربي، ( 2)
 .422عبد المنعـ فرج الصدة، مرجع سابؽ، ص  (3)



 

    
 

 

 الفقرة الأولى
 مضمون الالتزام بالرد

 
إف التصرؼ الذي يبرمو ناقص الىمية، كما رأينا سابقا، حسب القانوف المدني ىو تصرؼ 

 صحيح منتج لكؿ آثاره القانونية في الفترة السابقة لتمسؾ صاحب المصمحة بحقو في الإبطاؿ

لـ يتفؽ طرفاه عمى  فإذافالعقد القابؿ للإبطاؿ لو وجود قانوني إلى أف يتقرر إبطالو،  ،(1)وتقريره

إبطالو فإنو ل يبطؿ إلَّ بعد التجاء مف تقرر الإبطاؿ لمصمحتو إلى القضاء واستصداره حكما 

الإبطاؿ  بإبطالو، فالحكـ ىو الذي ينشئ البطلف، ومع ذلؾ فإف القاضي إذا عرضت عميو دعوى

 . (2)ووجد سببو قائما تعيف عميو الحكـ بو، فيو ىنا ل يممؾ حؽ التقدير
   

أو جزئيا قبؿ التزاماتيما الناشئة عنو كميا  اذنفَّ تقرر إبطاؿ العقد، وكاف طرفاه قد فإذا 

أو ييما إلى الحالة السابقة لمتعاقد، وىذا ينشئ لكمتيما وجب إعاد إبطالو، فإنو بعد تقرير الإبطاؿ

اه تنفيذا لذلؾ العقد، وىذا الحؽ يقابمو التزاـ عمى عاتؽ مف تمقى حدىما الحؽ في استرداد ما أدَّ ل

 .(3)د أثر ناتج عف إبطاؿ العقدفاللتزاـ بالرَّ ، هالداء الذي وجب رد  
 

                                                
 .343( عمي فيللي، اللتزامات، مرجع سابؽ، ص 1)
الجديد، الجزء الوؿ، المجمد الوؿ، مرجع سابؽ عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني ( 2)

 .531ص 
محمد بقبؽ، النظرية العامة لللتزاـ، التصرؼ القانوني، الطبعة الولى، مجمع الطرش لمكتاب المختص، ( 3)

عباس عمي محمد الحسيني، رجعية العقد عند فسخو قضاء، بحث مقارف بيف الفقو  ،258، ص 2009تونس، سنة 
الإسلمي والقانوف المدني، بحث منشور في مجمة رسالة الحقوؽ تصدرىا كمية الحقوؽ بجامعة كربلء، العدد 

 .236، محمد الزيف، مرجع سابؽ، ص 31، ص 2012الوؿ، السنة الرابعة، 



 

    
 

فإذا كاف العقد القابؿ للإبطاؿ بيعا مثل ثـ تقرر إبطالو، فيجب أف يقوـ البائع والمشتري 

وكلىما طرؼ في العقد الذي تقرر إبطالو برد الداء الذي تمقاه مف الطرؼ الآخر تنفيذا لمعقد، 

ىا إليو، ويمتزـ البائع فإذا كاف البائع قد سمـ العيف المبيعة إلى المشتري وجب عمى ىذا الخير رد  

ل يمكف احتفاظ مف كانا متعاقديف ف ،(1)في مقابؿ ذلؾ بأف يرد إلى المشتري ما قبضو مف الثمف

د يتحدد مضمونو بأف ىناؾ عف التصرؼ الذي تقرر إبطالو، وليذا فإف اللتزاـ بالرَّ  الناتجةبالمنافع 

يعد ىناؾ ما يبرر غير أنو لـ ، لنو بدأ بتنفيذ العقد، كلىماأو  العاقديفأحد  قبضو أداء ما

لـ يعد موجودا وىذا يقتضي إعادة المتعاقديف إلى ، فيو بعدما تقرر إبطالوبما تسممو الحتفاظ 

الوضع السابؽ لمتعاقد، مما يرتب التزاما عمى المتعاقديف بأف يرد كؿ منيما ما أخذه، أي أف عمى 

، بحيث يعود الطرفاف إلى ، طالما كاف ذلؾ ممكناكؿ طرؼ أف يرد عيف ما أعطى ل ما يقابمو

د، فل يثرى أحدىما عمى حساب الآخر، وىذه الإعادة العق لنشأةذات المركز القانوني السابؽ 

فل يمزـ أحد  متبادليكوف الرد فتقتضي أف يقوـ كل المتعاقديف برد ما حصؿ عميو مف أداءات، 

فإذا عدنا إلى المثاؿ السابؽ فالمشتري يمتزـ برد العيف المبيعة إذا كاف  ،(2)الطرفيف بالرد دوف الآخر

، ويمتزـ البائع برد ما قبضو مف ياإذا كاف المبيع منتجا ل الزوائد والثماررد يمتزـ بقد تسمميا و 

ذا كانت قد استيمكت تعيف عميو رد ما ، فإذا كانت الثمار قائمة تعيَّ (3)الثمف ف ردىا لمبائع وا 

ذا كاف كؿ مف الطرفيف المتعاقديف ممزما برد ما قبضو عينا أو نقدا، فإنو يجوز لي  ،(4)يقابميا وا 

د، غير أف الحؽ في الحبس ل ا حبس ما يوجد تحت يده إلى غاية تنفيذ الآخر التزامو بالرَّ منيم

                                                
، نوري حمد خاطر، شرح القانوف المدني، مصادر الحقوؽ الشخصية، اللتزامات، دراسة عدناف إبراىيـ السرحاف( 1)

 . 207، ص 2009مقارنة، الطبعة الولى الإصدار الرابع، دار الثقافة، عماف الردف، 
 .258محمد بقبؽ، مرجع سابؽ، ص ( 2)
 .259 مرجع سابؽ، صمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ،  (3)
 .33سابؽ، ص  مرجع( عباس عمي محمد الحسيني، 4)



 

    
 

يمنح أحدىما الحؽ في تممؾ ما ىو محبوس تحت يده، كما ل يجوز لو أف يستعمؿ حقو في 

الذي يكوف مقابل للتزامو فقط، فإذا كاف لممشتري في المثاؿ عمى التزاـ الطرؼ الآخر،الحبس إلَّ 

لو البائع الثمف الذي  يردالسابؽ حؽ حبس العيف التي تقرر إبطاؿ البيع الصادر لو عنيا حتى 

يقابمو التزاـ البائع برد ما  ف المبيعة بعد تقرير إبطاؿ البيعدفعو عمى أساس أف التزامو بتسميـ العي

ويمتنع  د كاف لممشتري أف يحبس العيففما داـ ىذا الخير لـ ينفذ التزامو بالرَّ تسممو مف الثمف، 

 .(1) لوعف تسميميا 
   

ولما كاف لمبائع حؽ استرداد المبيع وثماره مف وقت إبراـ العقد الذي تقرر إبطالو، 

تسمميا  ولممشتري حؽ استرداد الثمف الذي دفعو، فإذا أنفؽ ىذا الخير مصاريؼ لحفظ العيف التي

 أو أدخؿ عمييا  ترميمات أو تحسينات فيؿ يحؽ لو التعويض عنيا؟
   

إذا أنفؽ المشتري مصاريؼ لحفظ المبيع الذي تسممو، فإف لو حؽ المطالبة بيا، كما أنو 

إذا أنفؽ عمى المبيع مصاريؼ أخرى بغرض إجراء ترميمات أو تحسينات عميو، وكاف حسف النية، 

، فالمشتري حسف النية، الذي يعطي زيادة ميمة في قيمة المبيع، (2)عنيافمو الحؽ في التعويض 

ؿ تقرر إبطالو الحؽ في المطالبة بتعويض مناسب عنيا إذا  ، يكوفنتيجة المصاريؼ التي أنفقيا

 .(3)العقد

 

 الفقرة الثانية
 أساس الالتزام بالرد

                                                
 .424و 423عبد المنعـ فرج الصدة، مرجع سابؽ، ص  (1)
 .45ص  ،1972، نشرة القضاة، العدد الوؿ،1969يونيو  18( انظر قرار المجمس العمى المؤرخ في 2)
 .345( عمي فيللي، اللتزامات، مرجع سابؽ، ص 3)



 

    
 

 
ل يزوؿ كميا، وبالتالي فإنو  أف العقد بعد تقرير إبطالوإف المر الذي ل جداؿ فيو ىو 

اللتزاـ بالرد ليس ف، ما تسممو مف المتعاقد الخربرد كؿ مف المتعاقديف  للتزاـسببا يكوف يمكف أف 

أساس قانوني يستند البحث عف مف إذف  دَّ ، فل ب  (1)التزاما تعاقديا لف العقد زاؿ بعد تقرير إبطالو

 .تزاـلالىذا إليو 
 

سـ الفقو إلى اتجاىيف، الوؿ يرى بأف اللتزاـ بالرد يقوـ عمى أساس وفي ىذا الصدد انق

 دفع غير المستحؽ، فيما يرى الثاني بأف اللتزاـ بالرد يجد أساسو في الحيازة.

 
 أولا: دفع غير المستحق

التي يجب فييا  لةالتزاـ المتعاقد بالرد في الحاالساس الذي يقوـ عميو  أفالفقو  يرى بعض

العلقة ف ،(2) دفع غير المستحؽىو  بسبب إبطاؿ العقد إعادة المتعاقديف إلى الحالة السابقة لمتعاقد

التزاـ كؿ منيما برد تقرير إبطاؿ العقد المبرـ بينيما يؤدي إلى القوؿ بأف  بعدمتعاقديف مف كانا بيف 

 وىوتسمـ غير المستحؽ، وىو تطبيؽ مف تطبيقات الإثراء بل سبب،  قوامو ما تسممو تنفيذا لو

فعو لغيره وىو ليس بحؽ الشخص في استرداد ما د وي لللتزاـ بالرد، ويتحدد مضمونالساس القانون

يثرى عمى  تسمـ غير المستحؽ مف أفموذلؾ لمنع  ،دوف أف يكوف متبرعا بما دفعو واجبا في ذمتو

 .(3) ودافعحساب 
 

                                                
 .258صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ، مرجع سابؽ، ص  محمد (1)
 .423عبد المنعـ فرج الصدة، مرجع سابؽ، ص قارف ( 2)
 .193بمحاج العربي، مرجع سابؽ، ص  (3)



 

    
 

تعاقدىما، ف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ يالمتعاقد وجب إعادةى تقرر إبطاؿ العقد متف

، فيصبح ما تسممو كؿ اتيماتزاملل مصدرا العقد الذي كاف زواؿيترتب عميو تقرير الإبطاؿ ذلؾ أف 

يجوز الرد  خر فلقد الآاه إليو، وىو المتعامنيما غير مستحؽ لو، وبالتالي يكوف ممزما برده لمف أدَّ 

لغيره حتى لو كاف ىذا الغير ىو الذي قاـ بتسميـ الشيء، لف التسميـ في ىذه الحالة قد تـ لحساب 

 .(1) ىذا المتعاقد
   

 الداء الذي تـ تسمموفي بعض أحكامو ىذا الساس لللتزاـ برد  الفرنسي وقد أيد القضاء

وجو حؽ وفي عقود كثيرة، إذ أكدت محكمة النقض الفرنسية بأنو في الحالت التي يتعيف فييا  بغير

 يجب تطبيقا لقواعد الإثراء بل سبب فإنورد طرفي العقد إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ تنفيذه، 

 .(2)يوعمى كؿ منيما رد ما تسممو والفائدة التي عادت عم
 

ص القانونية التي تنظـ أحكاـ دفع غير المستحؽ، يتبيف أنيا بالرجوع إلى النصو  غير أنو

فيمزـ سيء النية برد كؿ ما عاد عميو بمنفعة وكؿ  تميز بيف مف كاف حسف النية ومف كاف سيئيا،

أو مف اليوـ الذي أصبح فيو سيء  مومف الشيء مف يوـ تسم   يعود عميو بفائدةما كاف يستطيع أف 

 . (3)النية إلَّ برد ما تسممول يمزـ حسف في حيف  النية،
 

مف القانوف  147المادة ، فباستقراء نص المشرع نفسو لـ يضع حكما واحدا لما يجب ردهو 

عف أف مف  غير المستحؽ، فضل متسمـ نية بحسببالرد يختمؼ  مدى اللتزاـنجد أف  المدني

الفقياء مف دعا إلى تطبيؽ قواعد دفع غير المستحؽ ثـ أشار صراحة إلى أحكاـ الحيازة بحسف نية 
                                                

اللتزاـ بوجو  ، المجمد الثاني، نظريةالجزء الوؿعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني،  (1)
 .0213و 0212، ص 2100عاـ، مصادر اللتزاـ، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، سنة 

 .36و 35 سابؽ، ص مرجععباس عمي محمد الحسيني،  (2)
 . 345 عمي فيللي، اللتزامات، مرجع سابؽ، ص (3)



 

    
 

وما يترتب عمييا مف تممؾ الحائز حسف النية لما يقبضو مف زوائد وما يستوفيو مف منافع مدة 

 .(1)حيازتو
   

 هبالسترداد أيد رأيو بما أوردمف استبعد الحيازة كأساس لممطالبة وتجدر الإشارة إلى أف 

القضاء مف أحكاـ تفيد بعدـ تممؾ المشتري لثمار المبيع بعد أف أصبحت مف حؽ مالؾ العيف، 

الحكاـ أشارت إلى أف تمسؾ المشتري بقاعدة تممؾ الثمار بالقبض ل يكوف لو محؿ  غير أف تمؾ

ـ المخالفة فإف ىذا الرأي قد سمـ بحؽ بمفيو أي أنو ، بالنسبة لمثمار التي تـ قبضيا بعد رفع الدعوى

 سيء النية، غير أنو بعد رفعيا يصبح رفع الدعوىقبؿ  كاف حسف النية مشتري لمثمار إذتممؾ ال

 .(2) طبؽ ىنا أيضانومف ثمة فإف أحكاـ الحيازة ت

 
 ثانيا: الحيازة

كؿ منيما فالحيازة، أساسيا متعاقديف بيف مف كانا علقة الىب جانب مف الفقو إلى أف ذ

وبالتالي يطبؽ عمى في ما قبضو منو تنفيذا لمعقد الذي تقرر إبطالو،  خرفي مواجية الآحائزا  يعتبر

ىذه العلقة الآثار ذاتيا التي تترتب عمى مف حاز شيئا ثـ تبيف أنو ليس ممموكا لو، سواء مف 

 .(3) حيث مدى اللتزاـ بالرد أو تحمؿ تبعة اليلؾ
 

ل يؤثر عمى ، غير أف ىذا ائز حسف النية والحائز سيء النيةالحف يميز في الحيازة بيو 

اللتزاـ برد أصؿ العيف المقبوضة إف كاف قائما، فكلىما يتحمؿ بيذا اللتزاـ فإذا كانت العيف مف 

ف كاف الشيء مف  عمى الشياء المثمية أو مف النقود وجب كؿ طرؼ رد القدر الذي تسممو، وا 

                                                
 .184عبد الباقي البكري ومحمد طو البشير، مرجع سابؽ، ص  ( عبد المجيد الحكيـ،1)
 .35 سابؽ، ص مرجععباس عمي محمد الحسيني،  (2)
 .240 مرجع سابؽ، صمحمد الزيف،  (3)



 

    
 

بالذات فإنو يمتزـ برده بالذات ما داـ قائما في يده، ولكف المر ليس كذلؾ في حالة الشياء المعينة 

 .(1)اللتزاـ برد الثمار أو رد المصاريؼ وتحمؿ تبعة اليلؾ
   

حسف النية، أي  تنفيذا لمعقد الذي تقرر إبطالومف تسمـ الشيء  فييا يكوف التيفي الحالة ف

ستحقو، فيختمؼ ما يمزـ ي ليعتقد أنو تسمـ ما ىو مستحؽ لو، ويجيؿ عند قبضو أنو يقبض شيئا 

 .(2)برده باختلؼ ما تسممو إذا كاف نقودا أو مف المثميات أو كاف عينا معينة بالذات
 

ذا كاف ما تسممو ادوف النظر إلى تغير سعرى نقودايمزـ برد ما تسممو إذا كاف ف  شيئا مف، وا 

 لنو تممكيا بالقبض فل يمتزـ بردىا إلَّ إذا أصبح سيء النية ، (3)ثمارال رد التزـ برده دوف مياتالمث

أما إذا كاف ما تسممو مف الشياء المعينة بالذات، فإنيا تعاد  ،ومف الوقت الذي أصبح فيو كذلؾ

  .(4)إلى مالكيا
 

أي  يقبض شيئا غير مستحؽ لوعند القبض أنو إنما التي يعمـ فييا الحائز أما في الحالة 

أف يكوف سيء النية، ففي ىذه الحالة يمزـ برد ما تسممو مف النقد مع التعويض عف تغير سعره، 

ذا كاف  ذا كاف ما تسممو مف المثميات، وجب عميو رد ما تسممو مع ثماره مف يوـ تسمميا، وا  ما وا 

ر ورد ثمارىا التي قبضيا أو التي قصَّ شيئا معينا بالذات، كاف عميو رد العيف مادامت قائمة قبضو 

 .(5)في قبضيا

                                                
  .206محمد بقبؽ، مرجع سابؽ، ص  (1)
 .296، ص عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكري ومحمد طو البشير، مرجع سابؽ( 2)
، 1987سنة  المجمة القضائية، 38340رقـ ، 20/05/1987 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  العميا،المحكمة  (3)

 .14 ص، 3العدد 
 .240 محمد الزيف، مرجع سابؽ، ص (4)
، ص مرجع سابؽ، المجمد الثاني، الجزء الوؿعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني،  (5)

 .وما بعدىا 1205



 

    
 

   

يجوز لو المطالبة باستردادىا كاممة إذا كانت فالمتعاقد  أنفقياالتي  لنسبة لممصروفاتأما با

ويستوي في ذلؾ أف يكوف حسف النية أو سيئيا طالما كانت اعتيادية ويضطر الحائز إلى ، ضرورية

ل تنفؽ وىي المصروفات التي  كانت المصروفات كمالية أما إذا ،إنفاقيا لحفظ العيف مف اليلؾ

يمزـ فتسري عمييا أحكاـ اللتصاؽ، تو، فتزيد في قيمتو أو منفع أنياغير  ،لدفع اليلؾ عف الشيء

إلى  ىاشرط أف يعيد بالعيفبقمع جميع ما أنفقو، إذا كاف ذلؾ ل يضر إذا كاف سيء النية الحائز 

الإزالة، أو دفع ما يعادؿ  وقتإذا رغب صاحب العيف في استبقائيا ودفع قيمتيا  لَّ إ ،حالتيا الولى

فإف لممالؾ تممؾ ما أحدثو ضارا  قمعيا فإذا كافما زاد في قيمة العيف بسبب ىذه المصروفات، 

 .(1)  لمقمع االحائز بقيمتو مستحق
 

بحيث يتممؾ الحائز الشيء  "القؿ يتبع الكثر"فتنطبؽ قاعدة  النية حسفإذا كاف  أما

إذا كاف ما أنفقو أكثر قيمة مف الشيء ويتممؾ المالؾ ما أحدثو الحائز بقيمتيا إذا كانت قيمة  بقيمتو

 .(2)الشيء أكبر
 

العيف فإف الحائز متى كاف حسف النية فإنو ل يكوف مسؤول عف ىذا اليلؾ إلَّ  فإذا ىمكت

يمزـ برد ما عاد عميو  ، غير أنوحؽصاحب يحسب أنو  وىو استعمميا  فيو ،بتقصير منو كافإذا 

آخر، أما إذا كاف سيء النية فإنو يكوف بناء بسبب ىذا اليلؾ مثؿ استعماؿ أنقاض منزؿ في  بنفع

                                                
 وما بعدىا. 297ص عبد المجيد الحكيـ، عبد الباقي البكري ومحمد طو البشير، مرجع سابؽ، ( 1)
 .35( عباس عمي محمد الحسيني، مرجع سابؽ، ص 2)



 

    
 

ف كاف اليلؾ بسبب أجنبي ما لـ يثبت أف  مسؤول عف ىلؾ الشيء أو ضياعو أو تمفو حتى وا 

فو الشيء كاف سييمؾ   .(1) كوبقي في يد مال ا 

 الفرع الثاني
الاسترداداستحالة   
 

تنفيذا  أداهإف الحكـ بإبطاؿ العقد يفتح الباب أماـ كل المتعاقديف لممطالبة باسترداد ما 

معقد الذي تقرر إبطالو، فيمتزـ كؿ متعاقد برد ما تسممو ليعود الطرفاف في النياية إلى الحالة ل

غير أنو قد يتعذر أو يستحيؿ في بعض الحياف رد المتعاقديف إلى ىذه الحالة، لف  السابقة لمتعاقد،

و في اعتبارات معينة  في طبيعة الشياءو ىذه القاعدة ل تعمؿ عمى إطلقيا فميا حدود في الواقع 

يتطمب الحكـ بتعويض  المر الذيأراد المشرع حمايتيا، فنكوف أماـ ما يسمى باستحالة الرد، 

 تنفيذا لمعقد الذي تقرر إبطالو. الذي استحاؿ عميو السترداد بقيمة تعادؿ ما أداه الطرؼ

 
 
 
 
 
 
 

 الفقرة الأولى
 الحالات التي يستحيل فييا رد المتعاقدين إلى الحالة السابقة لمتعاقد

 

                                                
، المجمد الثاني، مرجع سابؽ، ص الجزء الوؿ ،عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني (1)

0202. 



 

    
 

إذا كاف الوضع المعتاد عند تقرير الإبطاؿ ىو إعادة المتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا 

قبؿ التعاقد، وذلؾ بأف يرد كؿ منيما للآخر عيف ما تسممو، إلَّ أنو قد يستحيؿ في بعض الحياف 

ممكف دائما في فينا ل بد مف المجوء إلى الرد بمقابؿ، وىو ، قبضيا تـالرد العيني للأداءات التي 

كؿ الظروؼ بيدؼ عدـ إثراء أحد المتعاقديف عمى حساب الآخر، وىذه الغاية يمكف بموغيا إذا 

 .(1)حصؿ كؿ متعاقد عمى حقوؽ مماثمة لتمؾ التي كانت لو قبؿ إبطاؿ العقد

 
  أولا: العقود الزمنية

مثل في الماضي، فإذا تقرر العقد في العقود الزمنية يستحيؿ ماديا إزالة الآثار التي رتبتيا 

، فإف قاعدة إعادة المتعاقديف إلى الحالة السابقة لمتعاقد تقتضي أف يرد إبطاؿ عقد إيجار تـ تنفيذه

المستأجر العيف المؤجرة ويرد المؤجر إليو المبالغ التي دفعيا كأجرة، فإذا كاف ممكنا إعادة المؤجر 

ل يمكف إعادة المستأجر إلى تمؾ الحالة فانتفاعو الفعمي إلى الحالة التي كاف عمييا قبؿ العقد، فإنو 

بالعيف المؤجرة ل يمكف إزالتو بالنسبة لممدة التي نفذ فييا العقد قبؿ تقرير بطلنو، ففي ىذه الحالة 

يمزـ المستأجر بدفع تعويض عف النتفاع الذي حصؿ عميو ول يمكف رده، وىذا التعويض ل يعد 

 .(2) تياأجرة فل تضمنو ضمانا

   
 
 

  ثانيا: حماية ناقص الأىمية

                                                
 .345مرجع سابؽ، ص اللتزامات، ( عمي فيللي، 1)
 .260( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ، مرجع سابؽ، ص 2)



 

    
 

ما ف قرر المشرع حماية ناقص الىمية، فمـ يمزمو إذا أبطؿ العقد لنقص أىميتو أف يرد م

ثـ تقرر إبطاؿ عقد البيع،  ، فإذا باع ناقص الىمية عينا لوتمقاه تنفيذا لمعقد إلَّ ما عاد عميو بمنفعة

وكاف قد قبض الثمف قبؿ ذلؾ فل يمزـ بالرد إلَّ بالقدر الذي انتفع بو، فإذا أنفقو كمو في الميو 

، فإنو يمزـ جوه الإنفاؽ المعقولة أو استثمرهوالممذات فل يمزـ برد شيء، أما ما أنفقو منو في و 

 .(1)برده

   
 لمتصرف الذي تقرر إبطالو ثالثا: ىلاك العين المقبوضة تنفيذا 

إذا ىمؾ الشيء المسمـ تنفيذا لمعقد الذي تقرر إبطالو، استحاؿ عمى البائع استرداده عينا، 

إذا كاف الشيء المطموب رده قد ىمؾ بخطأ الغير ، ف(2)فأصبح لو الحؽ في تعويض نقدي مناسب

نما يثبت حؽ التعويض  مباشرة لمدائف قبؿ الغير دوف فإف المديف ل يمزـ بدفع تعويض لمدائف وا 

 .(3)مساس بحقوؽ المديف قبؿ الدائف

 
  رابعا: الحالة التي تترتب فييا حقوق لمغير عمى العين محل الالتزام

فإف التزاـ  اقبضي العيف التي تـ لمغير حقوؽ نافذة عمىفييا الحالت التي يترتب  في

المديف بالرد ل ينفذ إلَّ بطريؽ التعويض لمدائف بقدر ما نقص مف قيمة الشيء أو منفعتو بسبب 

 . (4)ا مف جانب المديفوىغير التي اكتسبثبوت ونفاذ حقوؽ ال
 

                                                
 .263و 262( محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مصادر اللتزاـ، مرجع سابؽ، ص 1)
 .345( عمي فيللي، اللتزامات، مرجع سابؽ، ص 2)
 .194بمحاج العربي، مرجع سابؽ، ص ( 3)
 .194سابؽ، ص المرجع البمحاج العربي، ( 4)



 

    
 

يكوف لممحكمة بما تممكو مف سمطة تقديرية، أف  التي يستحيؿ فييا الرد الحالت جميع ففي

تحكـ بما يمكف أف يعيد التوازف لممراكز القتصادية لطراؼ العقد الذي تـ إبطالو، كالحكـ 

بالتعويض أو استبداؿ الشيء المقبوض بآخر إف كاف مف المثميات، فل ينكر أف إعادة المتعاقديف 

ض مستحيمة مف الناحية المادية أو الواقعية، فكؿ ما حدث إلى الحالة السابقة لمتعاقد في ىذه الفرو 

ذا كاف بمقدورنا إعادة الحدث في  في الماضي يستحيؿ الرجوع فيو لف لكؿ حدث مكاف وزماف، وا 

حتى لو أمكف رد الداءات نفسيا التي نفذت ف، الزمافمف حيث ذات المكاف إلَّ أنو يتعذر إعادتو 

مغاير لذلؾ الوقت الذي ردت فيو ولذلؾ فإف المشتري يمزـ برد المبيع في وقت  إلَّ أف تنفيذىا كاف

 .(1)والثمار والبائع يمزـ برد الثمف

 
 الفقرة الثانية

 التعويض عن استحالة الرد
 

يستبعد الفقياء تأسيس الحكـ بالتعويض عند استحالة الرد عمى أساس المسؤولية التقصيرية 

لف أساسو ليس خطأ المديف، فيو التزاـ بالرد ينفذ بطريؽ التعويض ولذلؾ فإنيـ يفضموف استعماؿ 

 .ى الدائف، لف اللتزاـ بالرد ل يقع عمى المديف وحده كما رأينا بؿ أيضا عمبمقابؿاصطلح التنفيذ 
   

ذا كاف يتعذر مف الناحية المادية إعادة المتعاقديف إلى حالة ما قبؿ التعاقد، إلَّ أف  وا 

إعادتيما مف الناحية القانونية ممكنة وعمى النحو الذي يجعميما في ذات المركز القانوني السابؽ 

  . (2)إبطالو تقرر عمى التعاقد، فل يثرى أحدىما أو يفتقر نتيجة لمعقد الذي

                                                
 .38( عباس عمي محمد الحسيني، مرجع سابؽ، ص 1)
 .345عمي فيللي، اللتزامات، مرجع سابؽ، ص  (2)



 

    
 

نما ىو وسيمة قانونية لإعادة الوضاع فولذلؾ  الرد العيني ليس غاية في حد ذاتو، وا 

القانونية إلى ما كانت عميو قبؿ التعاقد، فإذا تعذر الرد العيني أو استحاؿ فإنو يمكف الستعاضة 

ي خدمة أديت عنو بتقدير قيمة الداء الذي يمتزـ المتعاقد برده أو مقدار ما استيمؾ أو استثمر أو أ

بالتعويض في جميع تقضي إذا لـ يكف الطرؼ الآخر قد استوفى ما يقابميا، ومف ىنا فإف المحكمة 

 .(1)الحالت التي يستحيؿ فييا عمى المتعاقد رد ما تسممو، أو يتعذر عميو ذلؾ

 
 الثاني المطمب

 مطالبة الدائن لمممتزم بالوفاء
 

استثناء مف الصؿ العاـ الذي يقضي بأف اللتزاـ التبعي يتأثر باللتزاـ الصمي وجودا 

وعدما، فإف التزاـ الكفيؿ يبقى قائما بعد زواؿ اللتزاـ المكفوؿ بعد تقرير إبطالو لنقص أىمية المديف 

لدائف مف المكفوؿ عنو، وبالتالي فإنو يتعيف البحث عف الشروط التي يجب توافرىا حتى يتمكف ا

الرجوع عمى الممتزـ بالوفاء وكذا عف الساس القانوني ليذا اللتزاـ، وىذا ما سنتولى دراستو في 

 فرعيف.

 
 الفرع الأول

 شروط مطالبة الممتزم بالوفاء

 
إذا كفؿ شخص التزاـ ناقص الىمية وتمسؾ ىذا الخير أو مف يمثمو قانونا بحؽ الإبطاؿ 

المكفوؿ، زاؿ بأثر رجعي إلى يوـ إبرامو، غير أنو يبقى لمدائف مطالبة الكفيؿ فتقرر إبطاؿ التزامو 

 بالوفاء إذا توافر شرطاف.
                                                

 وما بعدىا. 38، ص  مرجع سابؽ( عباس عمي محمد الحسيني، 1)



 

    
 

 الفقرة الأولى
 أن يكون الالتزام المكفول ناشئا عن عقد قابل للإبطال لنقص الأىمية

 

، أىميتويشترط لإمكانية مطالبة الكفيؿ بعد تقرير إبطاؿ التزاـ المديف المكفوؿ عنو لنقص 

أف يكوف اللتزاـ المكفوؿ ناشئا عف عقد قابؿ للإبطاؿ، وتكوف القابمية للإبطاؿ راجعة إلى نقص 

 . (1)أىمية المديف، كأف يكوف المديف قاصرا لـ يبمغ سف الرشد بعد، أو يكوف سفييا أو ذا غفمة
 

أف حالة غير  ويتوسع بعض الشر اح فيضيفوف حالت القابمية للإبطاؿ لعيب في الرضاء،

 . (2) البطلف المطمؽ لنعداـ أىمية المديف ل يمكف أف يشمميا ىذا الحكـ
 

غير أف القابمية للإبطاؿ لسبب آخر غير نقص الىمية، كالقابمية للإبطاؿ لعيب شاب 

رضى المتعاقد، أو القابمية للإبطاؿ لنص في القانوف كحالة بيع ممؾ الغير، تطبؽ بشأنيا القواعد 

ـ وجود نص يحكميا، وبالتالي فإف الكفيؿ يستطيع التمسؾ بقابمية التزامو للإبطاؿ، ول العامة لعد

ف أجاز المديف الصمي التزامو، لنو ل يستطيع أف يسوئ مركز الكفيؿ بتصرفو  .  (3)يحرـ منو وا 

 

 

 

 
                                                

 .107العقود المسماة، مرجع سابؽ، ص مرسي باشا، شرح القانوف المدني،  محمد كامؿ (1)
 .246، ص1973محمد لبيب شنب، دروس في التأمينات العينية والشخصية، دار النيضة العربية، القاىرة،  (2)
 44 ، مرجع سابؽ، صالجزء العاشرعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد،  (3)
 .45و



 

    
 

 الفقرة الثانية
 أن تكون الكفالة قد أبرمت بسبب نقص الأىمية

 

مف القانوف المدني أف تكوف الكفالة قد أبرمت بسبب  649حكـ المادة يشترط لإعماؿ 

نقص أىمية المديف المكفوؿ عنو، ومقتضى ذلؾ أف يكوف طرفا الكفالة أي كل مف الدائف والكفيؿ 

عالما بنقص أىمية المديف، وأف يكوف الغرض مف إبراـ الكفالة ىو تأميف الدائف ضد خطر تمسؾ 

فإذا كاف طرفا الكفالة أو أحدىما يجيؿ نقص أىمية  ص أىميتو،المديف بحقو في إبطاؿ التزامو لنق

 . (1) المديف المكفوؿ عنو فإف ىذا الحكـ ل يمكف تطبيقو
 

كما أف الحكـ المتقدـ ل ينطبؽ أيضا في الحالة التي يعمـ فييا الطرفاف بنقص أىمية 

دائف ضد خطر إبطاؿ اللتزاـ المديف غير أف إرادتييما لـ تتجو إلى اتخاذ الكفالة وسيمة لتأميف ال

 . (2)المكفوؿ بسبب نقص الىمية 

 

الثاني الفرع  
 أساس رجوع الدائن عمى الممتزم بالوفاء

  

إذا توافر الشرطاف السابؽ بيانيما، وتمسؾ المديف بنقص أىميتو فأبطؿ التزامو المكفوؿ، 

فإف عقد الكفالة يبطؿ تبعا لذلؾ فتزوؿ صفة الكفيؿ فل يكوف لمدائف مطالبتو عمى أساس تمؾ 

                                                
 .014، ص مرجع سابؽمحمد حسيف منصور،  (1)
 .80 رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، مرجع سابؽ، ص (2)



 

    
 

اره الصفة، غير أف ذمة مف كاف كفيؿ ل تبرأ، فيكوف لمدائف مطالبتو بتنفيذ اللتزاـ المكفوؿ باعتب

 مدينا أصميا بو ل ترتبط مديونيتو بمديونية شخص آخر.
 

وقد اختمؼ الفقو في إيجاد أساس فني لتحوؿ الشخص مف كفيؿ ل يمتزـ إل بصفة تبعية 

 إلى ممتزـ أصمي بالديف الذي كفمو.

 

 الفقرة الأولى
 تحول الكفالة إلى تعيد ينشئ التزاما أصميا

 

يذىب بعض الفقو إلى تأسيس بقاء التزاـ الكفيؿ بعد زواؿ اللتزاـ المكفوؿ بتقرير إبطالو 

لنقص أىمية المديف عمى نظرية تحوؿ العقد، فيـ يروف أف عقد الكفالة الذي أبطؿ بالتبعية لتقرير 

و، إبطاؿ اللتزاـ الصمي يتحوؿ إلى تعيد شخصي بالوفاء بديف يعادؿ الديف الذي تقرر إبطال

ويذىبوف في تأسيس ذلؾ إلى أف نية طرفي عقد الكفالة كانت لتنصرؼ إلى إبراـ ىذا التصرؼ لو 

 .(1)أنيما عمما بأف الكفالة سيتقرر إبطاليا 
 

غير أف الملحظ أف تحوؿ عقد الكفالة إلى عقد آخر يقتضي أف يجيؿ طرفاه سبب   

بب الذي أدى إلى البطلف فيما بعد وىو بطلنو، وىذا ل يتحقؽ ىنا فالطرفاف يعمماف مسبقا الس

 . (2)نقص أىمية المديف، فيو السبب الذي مف أجمو ع ق دت الكفالة

                                                
، 247أورده سمير تناغو، مرجع سابؽ، وأورده محمد لبيب شنب، مرجع سابؽ، ص  40سميماف مرقس، ص  (1)

 ، مرجع سابؽ، صالجزء العاشرالوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، كما أورده عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، 
 .  1، ىامش رقـ 49
 .247محمد لبييب شنب، مرجع سابؽ، ص  (2)



 

    
 

 الثانية الفقرة
 اقتران الكفالة بتصرف آخر )التصرف المركب(

  
بعض الفقو أف الكفالة التي تبرـ ضمانا لديف قابؿ للإبطاؿ بسبب نقص أىمية المتعاقد  يرى

نما في حقيقتيا ىي تصرؼ مركب.  ليست عقدا بسيطا وا 

 
 أولا: كفالة التزام المدين بسبب نقص أىميتو ىي كفالة وتعيد عن الغير

اتفاؽ مركب مف يذىب بعض الفقو إلى أف كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو ىي 

، فيذا التفاؽ في أصمو ىو عقد كفالة طالما لـ يتقرر إبطاؿ التزاـ  (1)عقديف كفالة وتعيد عف الغير

المديف لنقص أىميتو، ذلؾ أف اللتزاـ المكفوؿ يظؿ قائما، فإذا امتنع المديف الصمي عف الوفاء بو 

 .(2) و عف تنفيذه كاف الكفيؿ ممزما بأداء الديف عنو باعتباره ضامنا لمتناع
 

غير أف ىذا النوع مف اللتزاـ يكوف تعيدا عف الغير وىو العقد الثاني في التفاؽ إذا تمسؾ 

المديف بنقص أىميتو فأبطؿ التزامو المر الذي أدى بالتبعية إلى إبطاؿ الكفالة، ذلؾ أف الكفيؿ 

ديف ل يتمسؾ بحقو في إبطاؿ الذي يكفؿ المديف بسبب نقص أىميتو يكوف قد تعيد لمدائف بجعؿ الم

                                                
، أورده سمير 81، محمد عمي إماـ، ص 34منصور، ص ى، منصور مصطف82عبد الفتاح عبد الباقي، ص (1) 

  .43عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ، ص 
(2) « ... la possibilité de cautionner une obligation atteinte de nullité pour cause de minorité du débiteur 
principal s’explique sans doute par le désir de permettre à un mineur d’obtenir, malgré son incapacité, 
un crédit grâce  à la fourniture d’une caution qui est, sans doute une promesse de porte-fort beaucoup 
plus qu’un véritable cautionnement… », Voir Mazeaud Jean, Leçon de droit civil, tome 3, 5ème édition 
1977, Montchrestien, Paris p68. 



 

    
 

التزامو، فإذا لـ يفمح في ذلؾ اعتبر مخل باللتزاـ الذي تعيد بو وكاف بالتالي ممزما بتعويض الدائف 

 .(1)عف الإخلؿ الذي وقع منو 

والمشرع في ىذه الحالة نص عمى صورة وحيدة لمتعويض وىي قياـ المتعيد بتنفيذ اللتزاـ  

ل يوفي بنفس الديف الذي تقرر إبطالو فيو يدفع لمدائف تعويضا عف إخللو الذي تقرر إبطالو، وىو 

 .(2)باللتزاـ الذي تعيد بو، وىو تعويض في صورة تنفيذ التزاـ المديف

 

 ثانيا: كفالة التزام المدين بسبب نقص أىميتو ىي كفالة والتزام عمى شرط واقف

يذىب الرأي الراجح في الفقو إلى أف كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو ىي كفالة   

 .   (3)والتزاـ عمى شرط واقؼ
 

ىو سبب تقديـ الكفالة، فإنو في ىذه الحالة يكوف  نقص أىميتو مدينا وكاف فإذا كفؿ شخص

ؿ عنو، كاف الكفيؿ ممزما بالوفاء كفيل طالما بقي اللتزاـ الصمي قائما، فإذا لـ ينفذه المديف المكفو 

 بو باعتباره ضامنا لو في تنفيذ ىذا اللتزاـ، وتسري في ىذه الحالة جميع أحكاـ الكفالة.
 

غير أنو إذا تمسؾ المديف بنقص أىميتو فأبطؿ التزامو فإف الكفيؿ يصبح ممزما بالوفاء بو 
بصفتو مدينا أصميا، ذلؾ أنو مديف باللتزاـ الصمي عمى شرط واقؼ، ويتمثؿ ذلؾ الشرط في عدـ 
 تمسؾ المديف المكفوؿ بنقص أىميتو، فإذا حدث العكس وتقرر بالتالي إبطاؿ التزامو تحقؽ الشرط

 وأصبح الكفيؿ ممزما أصميا بو وبالتالي وجب عميو تنفيذه. 
 

، لكف (4) للتزاموالمديف الصمي  الشرط الواقؼ ىنا ىو عدـ تنفيذإل أف ىناؾ مف يرى أف 
القوؿ بيذا مف شأنو أف يورث الخمط بيف حالة عدـ تمسؾ المديف الصمي بنقص أىميتو دوف أف 

                                                
 .248محمد لبيب شنب، مرجع سابؽ، ص  (1)
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وىذا يؤدي حتما إلى إعماؿ أحكاـ  أىميتو وتقرير إبطاؿ التزامو،ينفذ التزامو، وحالة تمسكو بنقص 
 الكفالة في الحالتيف وكأف مسألة تمسؾ المديف بقص أىميتو ليست ذات أثر عمى التزاـ الكفيؿ. 

 

 الخاتمة

في ىذا البحث حاولنا إلقاء الضوء عمى كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو فوجدنا أف 

ى في حكمو بيف المجنوف والمعتوه وىما عديما الإرادة في القانوف لمدني، كما المشرع الجزائري سوَّ 

سوى في قانوف السرة بيف حكـ المجنوف والمعتوه والسفيو، أي أنو جعؿ السفيو عديـ الإرادة 

وبالتالي تكوف تصرفاتو جميعيا باطمة ميما كاف نوعيا، وىو أي السفيو في ذات الوقت ناقص 

ا عمل بأحكاـ القانوف المدني، وبالتالي تأخذ تصرفاتو حكـ تصرفات الصبي أىمية ل عديمي

المميز، وقد رأينا أف ناقص الىمية في القانوف المدني ىو الصبي المميز  ومف ىو في حكمو وىما 

 السفيو وذي الغفمة.

 

ف ويصعب بالتالي تحديد دائرة ناقصي الىمية لختلؼ الحكـ بيف قانوف السرة والقانو 

المدني، فإف نحف تجاوزنا ىذه الصعوبة وأخذنا بما جاء بو القانوف المدني مف أف ناقصي الىمية 

ىـ الصبي المميز ومف ىـ في حكمو وىما السفيو وذي الغفمة، فإننا نواجو مشكمة أخرى وىي أف 

ي المشرع جعؿ حكـ التصرفات الدائرة بيف النفع والضرر الصادرة مف ىؤلء مزدوجا ، فيي ف

القانوف المدني  تصرفات قابمة للإبطاؿ، وبالتالي فيي صحيحة ترتب جميع آثارىا مف وقت إبراميا 

لى غاية استقرارىا نيائيا بصدور الإجازة أو تقرير إبطاليا وبالتالي زواؿ كؿ ما أنتجتو مف آثار،  وا 

الوصي، وبالتالي  أما في قانوف السرة فإف ىذا النوع مف التصرفات موقوفة عمى إجازة الولي أو

 فإنيا ل تنتج أية آثار إلى غاية إجازتيا أو زواليا برفض الإجازة.



 

    
 

 

 

 
فإذا أردنا تجاوز ىذه الصعوبة بالقوؿ أنو عند اختلؼ نصوص تشريعية في حكـ ذات 

المسألة فإنو يؤخذ بالنص الحدث طالما كاف يساويو في الدرجة ويطرح النص السابؽ فإننا نصطدـ 

ف كانا متساوياف في الدرجة فيما يختمفاف في بمشكمة أخ رى ىي أف قانوف السرة والقانوف المدني وا 

أف الوؿ يختص بالمعاملت الشخصية في حيف يختص الثاني بالمعاملت المالية، وبالتالي فإنو 

ينبغي عمى المشرع تعديؿ النصوص ذات الصمة في التشريعيف بما يجعؿ أحكاـ ناقص الىمية 

 و متناسقة في القانونيف. وتصرفات

 

ويرى البعض أنو عند المفاضمة بيف التصرؼ القابؿ للإبطاؿ والتصرؼ الموقوؼ، فإف ىذا 

د ناقص الىمية بمنع الضرر عنو، ذلؾ أف الخير يفضؿ الوؿ، نظرا لما يحققو مف حماية لممتعاق

أولى مف السَّماح بحدوثو  منع الضرر الذي ي حتمؿ أف ينجر عف صحة ونفاذ العقد القابؿ الإبطاؿ

 .ثـ محاولة إصلحو

   

غير أف الملحظ أف الإفراط في حماية ناقص الىمية، يضر كثيرا بالمتعاقد معو، فجعؿ 

التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر الذي يبرمو متوقفا عمى إجازة ولي القاصر أو وصيو أو صاحب 

السرة عمى وقت محدد بعد م ضيِّو يسقط فيو  الشأف عند بموغو سف الرشد مع عدـ النص في قانوف

ىذا الحؽ، فإذا لـ يصدر مف ىؤلء ما يفيد الإجازة أو رفضيا، فإف التصرؼ يبقى صحيحا غير 

أنو ل يرتب مف آثاره شيئا، المر الذي معو تتعطؿ مصالح المتعاقد الآخر مدة مف الزمف قد تطوؿ 



 

    
 

اماتو الناشئة عنو إذا لـ يكف ىو الآخر مخول بطمب كثيرا دوف أف يكوف بإمكانو التخمص مف التز 

إبطالو، فيبقى مرىونا بما ستسفر عنو إرادة مف تقرر لو حؽ الإجازة وبالتالي فإف الخذ بفكرة العقد 

الموقوؼ دوف تحديد مدة سقوط الحؽ في إجازتو أو رفضيا يسمح بالإضرار بالمتعاقد الآخر وذلؾ 

ئة عف تصرؼ قد ل تصدر إجازتو لسنوات لينتيي في الخير بإبطالو بشغؿ ذمتو باللتزامات الناش

 مف يوـ إبرامو.

ىذا إلى جانب أف المشرع لـ يبت في مصير تصرفات ناقص الىمية بعد اكتماؿ أىميتو إف 

مف قانوف السرة لـ يشر إلى ما  83لـ يسبؽ لوليو أو لوصيو أف أجازه أو أبطمو، فنص المادة 

 ؿ حؽ الإجازة أو الإبطاؿ إلى القاصر إذا أصبح راشدا.ي فيـ منو انتقا

 

فحتى تتضح دائرة كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو، يجب قبؿ ذلؾ أف تتضح دائرة 

مف القانوف  649ناقصي الىمية في التشريعات ذات الصمة ليمكف بالتالي إعماؿ نص المادة 

جاليا إلى حالت انعداميا، وىو المر المتعذر المدني في حالت نقصاف الىمية دوف أف يتسع م

في الوقت الحالي بالنسبة لحالة السفيو، لف القوؿ بنقصاف أىميتو حسب القانوف المدني يجعؿ مف 

كفالة التزامو ممكنة في حيف أنو حسب قانوف السرة تكوف ىذه الكفالة باطمة لبطلف جميع 

 تصرفاتو بسبب انعداـ أىميتو.

  

 

 

 

 



 

    
 

 

 

  قائمة المراجع
 

 أولا: بالمغة العربية

إسحاؽ إبراىيـ منصور، نظريتا القانوف والحؽ وتطبيقاتيما في القوانيف الجزائرية، ديواف  -1

  .2001المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

العربي، النظرية العامة لللتزاـ في القانوف الجزائري، الجزء الوؿ، التصرؼ  بمحاج -2

 .2007القانوني، العقد والإرادة المنفردة، ديواف المطبوعات الجامعية، الطبعة الخامسة، 

 2008فيفري  25المؤرخ في  09-08حمدي باشا عمر، طرؽ التنفيذ وفقا لمقانوف رقـ  -3

 .2012لمدنية والإدارية، دار ىومة، الجزائر، المتضمف قانوف الإجراءات ا

دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، ، رمضاف أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية -4

 .2005مصر، 

 .2004، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، أحكاـ اللتزاـرمضاف أبو السعود،  -5

والعينية، الكفالة، الرىف الرسمي، حؽ سمير عبد السيد تناغو، التأمينات الشخصية  -6

الختصاص، الرىف الحيازي وحقوؽ المتياز، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، 

1996. 

، المجمد الثاني، الثالثالجزء  ،عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني -7

 .2011دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، 



 

    
 

الجزء العاشر، دار النيضة،  ،لسنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدنيعبد الرزاؽ أحمد ا -8

 .2011القاىرة، مصر، 

الجزء الوؿ، المجمد الوؿ،  ،عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني -9

 .2011دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، 

المدني الجزء الوؿ، المجمد الثاني، عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف  -10

 .2011دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، 

عبد الباقي البكري ومحمد طو البشير، الوجيز في نظرية اللتزاـ في  عبد المجيد الحكيـ، -11

 .1980القانوف المدني العراقي، وزارة التعميـ العالي والبحث العممي، العراؽ، 

نظرية العقد في قوانيف البلد العربية، دار النيضة العربية، عبد المنعـ فرج الصدة،  -12

  .1984بيروت، 

عدناف إبراىيـ السرحاف، شرح القانوف المدني، العقود المسماة، )المقاولة، الوكالة  -13

 .2009والكفالة(، الطبعة الولى، الإصدار الرابع، دار الثقافة، عماف، الردف، 

خاطر، شرح القانوف المدني، مصادر الحقوؽ  عدناف إبراىيـ السرحاف، نوري حمد -14

 ،الإصدار الرابع، دار الثقافة، عماف ،الشخصية، اللتزامات، دراسة مقارنة، الطبعة الولى

 .2009الردف، 

عمي عمي سميماف، النظرية العامة لللتزاـ، مصادر اللتزاـ في القانوف المدني الجزائري،  -15

 .2003لجامعية، الجزائر، الطبعة الخامسة، ديواف المطبوعات ا

عمي فيللي، اللتزامات، النظرية العامة لمعقد، المؤسسة الوطنية لمفنوف المطبعية،  -16

 .2012الرغاية، الجزائر، 

 .2011عمي فيللي، نظرية الحؽ، المؤسسة الوطنية لمفنوف المطبعية، الرغاية، الجزائر،  -17



 

    
 

السابعة، دار وائؿ لمنشر والتوزيع،  غالب عمي الداودي، المدخؿ إلى عمـ القانوف، الطبعة -18

 .2004عماف، الردف، 

فرىاد حاتـ حسيف، عوارض المسؤولية المدنية، دراسة تحميمية مقارنة، منشورات الحمبي  -19

 .2014الحقوقية، بيروت ، 

في التشريع المصري  قدري عبد الفتاح الشياوي، أحكاـ عقد الكفالة، التضامف والتضامـ -20

 .2002والمقارف، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، 

مجمع الطرش لمكتاب مد الزيف، النظرة العامة لللتزامات، العقد، الطبعة الثانية، مح -21

 .1997، تونس ،المختص

محمد بقبؽ، النظرية العامة لللتزاـ، التصرؼ القانوني، الطبعة الولى، مجمع الطرش  -22

 .2009مختص، تونس، لمكتاب ال

محمد حسيف منصور، النظرية العامة للئتماف، صور الئتماف وضماناتو والوسائؿ  -23

التقميدية والحديثة لحمايتو، الكفالة، الرىف الرسمي، حؽ الختصاص، الرىف الحيازي، 

 .2001حقوؽ المتياز، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، 

المدني ، التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر في القانوف محمد سعيد جعفور وفاطمة إسعد -24

 .2009الجزائري، الطبعة الثالثة، دار ىومة، الجزائر، 

، ، الجزائرمحمد سعيد جعفور، إجازة العقد في القانوف المدني والفقو الإسلمي، دار ىومة -25

2000. 

فقو محمد سعيد جعفور، نظرات في صحة العقد وبطلنو في القانوف المدني وال -26

 .1998الإسلمي، دار ىومة، 



 

    
 

محمد سعيد جعفور، تصرفات ناقص الىمية المالية في القانوف المدني الجزائري والفقو  -27

 .2002 الجزائر،الإسلمي، دار ىومة،

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، النظرية العامة لللتزامات،  -28

المنفردة، دراسة مقارنة في القوانيف العربية، دار اليدى، مصادر اللتزاـ، العقد والإرادة 

 .2012عيف مميمة، الجزائر، 

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية،  -29

 .2011عقد الكفالة، دار اليدى، عيف مميمة، الجزائر، 

دار اليدى، عيف ، حكاـ اللتزاـأمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني،  -30

 .2011مميمة، الجزائر، 

محمدي فريدة زواوي، المدخؿ لمعموـ القانونية، ديواف المطبوعات الجامعية، بف عكنوف،  -31

 .الجزائر

محمد قدري باشا، مرشد الحيراف إلى معرفة أحواؿ الإنساف، الطبعة الثانية، المطبعة  -32

 .1891الكبرى الميرية، بولؽ، مصر المحمية، 

محمد كامؿ مرسي باشا، العقود المسماة، الجزء الوؿ، الكفالة، الوكالة، السمسرة،  -33

الصمح، التحكيـ، الوديعة والحراسة، الطبعة الثانية، المطبعة العالمية، القاىرة، مصر، 

1952. 

محمد كامؿ مرسي باشا، شرح القانوف المدني، التأمينات الشخصية والعينية، منشأة  -34

 .2005الإسكندرية، مصر، المعارؼ، 

محمد لبيب شنب، دروس في التأمينات العينية والشخصية، دار النيضة العربية، القاىرة،  -35

 .1973مصر، 



 

    
 

نبيؿ إبراىيـ سعد، التأمينات العينية والشخصية، الرىف الرسمي، حؽ الختصاص، الرىف  -36

 وف تاريخ.بيروت، لبناف د، الحيازي، حقوؽ المتياز والكفالة، منشورات الحمبي

نبيؿ إبراىيـ سعد، المدخؿ إلى القانوف، نظرية الحؽ، الطبعة الولى، منشورات الحمبي  -37

 .2010الحقوقية، بيروت، لبناف، 

ىماـ محمد محمود زىراف، التأمينات الشخصية والعينية، الكفالة، الرىف الرسمي، حؽ  -38

المعارؼ، الإسكندرية، مصر،  الختصاص، الرىف الحيازي، حقوؽ المتياز، منشأة

2001. 

 

 الرسائل العممية ومذكرات الماجستير

اسعد فاطمة، نظرية العقد الموقوؼ في الفقو الإسلمي وتطبيقاتيا في القانوف المدني  -1

الجزائري، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، الجزائر، 

2015. 

جامعة قسنطينة رسالة دكتوراه،  أحمد، المسؤولية المدنية لمقاصر، دراسة مقارنة، بوكرزازة -2

1 ،2014. 

محمد حبار، نظرية بطلف التصرؼ في القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلمي، رسالة  -3

 .1986دكتوراه، جامعة الجزائر، 

قارنة، مذكرة ماجستير، أحمد محمد زياد الفيصؿ، الدفع بالتجريد في عقد الكفالة، دراسة م -4

 .2012جامعة الشرؽ الوسط، 

باقي وداد، الكفالة في القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلمي، دراسة مقارنة، مذكرة  -5

 .2009ماجستير، جامعة بومرداس، الجزائر، 



 

    
 

سعاد توفيؽ سميماف أبو مشايخ، عقد الكفالة المدنية والآثار المترتبة عميو، دراسة مقارنة  -6

يف مجمة الحكاـ العدلية والقانوف المدني المصري، مذكرة ماجستير، جامعة النجاح ب

 . 2007الوطنية، نابمس، فمسطيف، 

عجالي بخالد، نظرية العقد الموقوؼ في الفقو الإسلمي وتطبيقاتيا في القانوف المدني  -7

جزائر، الجزائري، دراسة مقارنة، مذكرة ماجستير، جامعة امحمد بوقرة ببومرداس، ال

2005. 

عمى أمواؿ الكفيؿ في القانوف الردني، مذكرة ماجستير،  معاذ أحمد محمد المومني، الحجز -8

 .2012جامعة الشرؽ الوسط، 

 
 المقالات

إبراىيـ عنتر، السفو في الفقو الإسلمي والقانوف، مجمة جامعة تكريت لمعموـ القانونية  -1

 العدد الثاني. ،والسياسية، السنة الولى

عباس عمي محمد الحسيني، رجعية العقد عند فسخو قضاء، بحث مقارف بيف الفقو  -2

 .2012الإسلمي والقانوف المدني، مجمة رسالة الحقوؽ، السنة الرابعة، العدد الوؿ، سنة 

نائؿ عمي المساعدة، الحموؿ بسبب الوفاء، مجمة دراسات في عموـ الشريعة والقانوف، العدد  -3

 .2005الثاني لسنة 

 
 
 

 النصوص التشريعية: 



 

    
 

 1966يونيو سنة  8الموافؽ  1386صفر عاـ  18المؤرخ في  156-66المر رقـ  -1

 المتضمف قانوف العقوبات.

 المتضمف القانوف المدني. 1975سبتمبر سنة  26المؤرخ في  58-75المر رقـ  -2

 المتضمف قانوف السرة. 1984يونيو سنة  09المؤرخ في  11-84القانوف رقـ  -3

المتضمف قانوف الإجراءات المدنية  2008فيفري  25المؤرخ في  09-08 لقانوفا -4

 .والإدارية

 

 الاجتياد القضائي

المجمة  35511رقـ ، 10/10/1984 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  المحكمة العميا، -1

 .53ص  العدد الوؿ،  ،1989سنة  القضائية،

المجمة  43476رقـ ، 29/06/1986 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  المحكمة العميا، -2

  .14 صالعدد الوؿ، ، 1993سنة  القضائية،

المجمة  38340رقـ ، 20/05/1987 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  المحكمة العميا، -3

 .14 ص، 3العدد ، 1987سنة  القضائية،

مجمة القضاة،  ،51440، رقـ 11/11/1987بتاريخ: الغرفة المدنية، قرار المحكمة العميا  -4

 .7، ص 1992سنة العدد الوؿ، 

، المجمة 59327، رقـ 21/05/1990 الغرفة المدنية، قرارا بتاريخ: المحكمة العميا، -5

 .116 ، ص1، عدد 1993القضائية  لسنة 



 

    
 

المجمة  238252رقـ ، 15/05/2001 :بتاريخالغرفة المدنية، قرار  المحكمة العميا، -6

 .284 ، ص2002سنة  القضائية،

 
 بالمغة الفرنسيةثانيا: 

1- Aynes Laurent, Le cautionnement, 1ère édition 1996, Dalloz, Paris. 

2- Dagot Michel, Les sûretés, 1ère édition 1981, presse universitaire de 

France, Paris. 

3- Hesse-Fallon Brigitte, droit civil collection aide mémoire, 1ère édition 2005, 

Dalloz, Paris. 

4- Larroumet Christian, Les sûretés, tome 1, 2ème édition 1994, Bruylan, Paris. 

5- Mazeau Jean, Leçon de droit civil, tome 3, 5ème édition 1977, 

Montchrestien, Paris. 

6- Mestre Jaque, Sûretés personnelles et sûretés réelles, tome 2, 2ème édition 

1988, économica, Paris.  

 

 

 

 

 

 

 

 



 

    
 

 الفيرس

 الصفحة العنوان
 1 المقدمة 

 9 الفصل الأول ناقص الأىمية وتصرفاتو القانونية القابمة للإبطال
 9 المبحث الأول: ناقص الأىمية

 11 المطمب الأول: الأىمية القانونية لمشخص الطبيعي   
 11 الفرع الوؿ: أىمية الوجوب      

 11 الفقرة الولى: المقصود بأىمية الوجوب ومناطيا         
 11 أول: المقصود بأىمية الوجوب            
 13 مناط أىمية الوجوب ثانيا:            

 13 الفقرة الثانية: أنواع أىمية الوجوب         
 14 أول: أىمية الوجوب الكاممة            
 15 ثانيا: أىمية الوجوب الناقصة            

 16 الفرع الثاني: أىمية الداء      
 16 الفقرة الولى: المقصود بأىمية الداء ومناطيا         

 16 أول: المقصود بأىمية الداء            
 17 ثانيا: مناط أىمية الداء            

 18 الفقرة الثانية: أنواع أىمية الداء         
 18 أول: أىمية الداء المعدومة            
 19 أىمية الداء الناقصة ثانيا:            
 20 ثالثا: أىمية الداء الكاممة            

 21 المطمب الثاني: عوارض الأىمية   
 22 الفرع الوؿ: العوارض التي تعدـ الىمية      

 23 الفقرة الولى: الجنوف          
 24 الفقرة الثانية: العتو         

 26 الفرع الثاني: العوارض التي تنقص الىمية      
 26 الفقرة الولى: السفو         
 27 الفقرة الثانية: الغفمة         



 

    
 

 29 المبحث الثاني: تصرف ناقص الأىمية القابل للإبطال
 31 النفع والضرر في القانون المدني: تصرف ناقص الأىمية الدائر بين المطمب الأول  

 30 : التصرؼ الدائر بيف النفع والضرر قبؿ الإجازةالفرع الوؿ      
 31 الفقرة الولى: المقصود بصحة التصرؼ مع قابميتو للإبطاؿ         
 33 الفقرة الثانية: ترتيب التصرؼ القابؿ للإبطاؿ لآثاره وحكـ ىلؾ محمو         

 33 أول: ترتيب التصرؼ القابؿ للإبطاؿ لآثاره قبؿ الإجازة            
 34 ثانيا: حكـ ىلؾ محؿ التصرؼ القابؿ للإبطاؿ قبؿ الإجازة            

 35 : أثر إجازة التصرؼ القابؿ للإبطاؿالفرع الثاني      
 36 الولى: أثر الإجازة بالنسبة إلى التصرؼ القابؿ للإبطاؿ الفقرة         
 37 الفقرة الثانية: أثر الإجازة بالنسبة لطرفي التصرؼ القابؿ للإبطاؿ         

 37 أول: اقتصارىا عمى المجيز            
ليـ القانوف حؽ الإبطاؿ              38 ثانيا: عدـ نفاذىا في مواجية مف خوَّ

 38 حالة تقرير حؽ الإبطاؿ لطرفي العقد -1               
حالة تقرير حؽ طمب الإبطاؿ لشخاص متعدديف في أحد طرفي  -2               

 التصرؼ
38 

 39 : تصرف ناقص الأىمية الدائر بين النفع والضرر في قانون الأسرةالمطمب الثاني  
 40 الإجازة: التصرؼ الموقوؼ قبؿ الفرع الوؿ      

 40 الفقرة الولى: المقصود بصحة التصرؼ الموقوؼ         
 41 الفقرة الثانية: عدـ ترتيب التصرؼ الموقوؼ لآثاره قبؿ الإجازة         

 43 : أثر إجازة التصرؼ الموقوؼالفرع الثاني      

 43 الفقرة الولى: أثر الإجازة بالنسبة لمتصرؼ الموقوؼ         

 44 الفقرة الثانية: أثر الإجازة بالنسبة لمجيز التصرؼ الموقوؼ         

 47 الفصل الثاني: مطالبة الكفيل

 48 الحالة التي لا يُعمِل فييا المخول بالإبطال حقوالأول:  بحثالم

 48 المطمب الأول: شروط مطالبة الكفيل ونطاقيا   
 49 الوؿ: شروط مطالبة الدائف لمكفيؿ الفرع      



 

    
 

 49 : رجوع الدائف عمى الكفيؿ عند حموؿ الجؿالفقرة الولى         

 49 أول: أجؿ التزاـ الكفيؿ واللتزاـ الصمي واحد            
 50 الرأي القائؿ بسقوط أجؿ الكفالة عند سقوط أجؿ الديف المكفوؿ -1               

 50 بقاء أجؿ الكفالة رغـ سقوط أجؿ الديف الصؿ -2               
 51 ثانيا: أجؿ التزاـ الكفيؿ أبعد مف أجؿ اللتزاـ الصمي            

 52 الفقرة الثانية: سبؽ الرجوع عمى المديف         

 54 أول: تحقيؽ سبؽ الرجوع عمى المديف            
 54 الدائف سند تنفيذي بدينو وقت المطالبةإذا كاف بيد  -1               
 54 إذا لـ يكف بيد الدائف سند تنفيذي قبؿ مدينو -2               

 55 ثانيا: شروط الدفع بسبؽ الرجوع عمى المديف            

 55 التمسؾ بالدفع -1               

منو نزولو عف ىذا أف ل يكوف قد صدر عف الكفيؿ ما يستفاد  -2               
 الدفع

56 

 57 أف يكوف الرجوع عمى المديف ذا فائدة -3               

 58 أف ل يكوف الكفيؿ متضامنا مع المديف -4               

 58 الفرع الثاني: نطاؽ مطالبة الدائف لمكفيؿ في حالة تعدد الكفلء      

 61 المديف في ذات الديف بعقد واحدالفقرة الولى: تعدد الكفلء لنفس          

 65 الفقرة الثانية: تعدد الكفلء لنفس المديف في ذات الديف بعقود متوالية         
 66 المطمب الثاني: الدفوع التي يدفع بيا الكفيل رجوع الدائن عميو   

 69 الفرع الوؿ: الدفوع المستمدة مف طبيعة التزاـ الكفيؿ      

 70 الفقرة الولى: الدفع بالتجريد في صورتو العامة         

 71 أول: صاحب المصمحة في التمسؾ بالتجريد            
 72 ثانيا: الشخاص الذيف يصح طمب تجريدىـ            



 

    
 

 73 ثالثا: شروط التمسؾ بالتجريد            
 73 أف ل يكوف الكفيؿ متضامنا -1               

 75 أف ل يكوف الكفيؿ قد تنازؿ عنو -2               
 77 أف يتمسؾ الكفيؿ بيذا الدفع -3               
 79 الإرشاد إلى أمواؿ المديف -4               
 84 أف يكوف الكفيؿ شخصيا ل عينيا -5               

 85 رابعا: آثار الدفع بالتجريد            
 87 قرة الثانية: الدفع بتجريد التأميف العيني قبؿ التنفيذ عمى أمواؿ الكفيؿالف         

 88 أول: وجود ماؿ مثقؿ بتأميف عيني يضمف الديف المكفوؿ            
 92 ثانيا: شروط التمسؾ بتجريد التأميف العيني            

 92 أف ل يكوف الكفيؿ متضامنا مع المديف -1               
 92 أف يتمسؾ الكفيؿ بو ول يتنازؿ عنو -2               
 93 أف يكوف الكفيؿ قد اعتمد في كفالتو عمى وجود ىذا التأميف العيني -3               

لى اللتزامات الممقاة عمى        الفرع الثاني: الدفوع المستندة إلى تقصير الدائف وا 
 عاتقو

94 

 94 الدفوع التي ترجع إلى تقصير الدائفالفقرة الولى:          
مسؤولية الدائف عف عدـ التنفيذ عمى أمواؿ المديف بعد قبوؿ الدفع أول:             

 بالتجريد
94 

ثانيا: الدفع ببراءة ذمة الكفيؿ تجاه الدائف لعدـ اتخاذه الإجراءات ضد             
 المديف رغـ إنذاره 

96 

 101 ثالثا: إىماؿ الدائف في تقدمو في تفميسة المديف             
 103 رابعا: براءة ذمة الكفيؿ بقدر ما أضاعو الدائف بخطئو مف الضمانات            

 104 أساس الدفع ببراءة الذمة -1               
 106 صاحب الحؽ في التمسؾ بالدفع -2               
 106 الحؽ في التمسؾ بيذا الدفع شروط ثبوت -3               

 107 خطأ الدائف في إضاعة التأميف الخاص -أ                  
 110 تضرر الكفيؿ مف إضاعة التأميف -ب                  



 

    
 

 111 تمسؾ الكفيؿ بو وعدـ التنازؿ عنو -ج                  

 111 أثر إضاعة التأمينات -4               
 112 الفقرة الثانية: الدفوع المستندة إلى اللتزامات الممقاة عمى عاتؽ الدائف         

أول: اللتزاـ بتسميمو المستندات اللزمة لستعماؿ حقو في الرجوع عمى             
 المديف

113 

 114 ثانيا: اللتزاـ بنقؿ التأمينات            
 115 يُعمِل فييا المخول بالإبطال حقوالحالة التي المبحث الثاني: 

 116 المطمب الأول: إعادة المتعاقدين إلى الحالة السابقة لمتعاقد   
 116 الفرع الوؿ: السترداد      

 117 مضموف اللتزاـ بالردالفقرة الولى:          

 120 الفقرة الثانية: أساس اللتزاـ بالرد         
 120 دفع غير المستحؽأول:             

 122 ثانيا: الحيازة            

 125 الفرع الثاني: استحالة السترداد      

الفقرة الولى: الحالت التي يستحيؿ فييا رد المتعاقديف إلى الحالة السابقة          
 لمتعاقد

126 

 126 أول: العقود الزمنية             
 127 ناقص الىمية  ثانيا: حماية            
 127 ثالثا: ىلؾ العيف المقبوضة تنفيذا لمتصرؼ الذي تقرر إبطالو             
 127  رابعا: الحالة التي تترتب فييا حقوؽ لمغير عمى العيف محؿ اللتزاـ             

 128 الفقرة الثانية: التعويض عف استحالة الرد          
 129 الثاني: مطالبة الدائن لمممتزم بالوفاء المطمب
 129 الفرع الوؿ: شروط مطالبة الممتزـ بالوفاء          

الفقرة الولى: أف يكوف اللتزاـ المكفوؿ ناشئا عف عقد قابؿ للإبطاؿ لنقص          
 الىمية 

130 



 

    
 

 131 الثانية: أف تكوف الكفالة قد أبرمت بسبب نقص الىمية  الفقرة         
 131 الفرع الثاني: أساس مطالبة الدائف لمممتزـ بالوفاء       

 132 تحوؿ الكفالة إلى تعيد ينشئ التزاما أصميا: الولىالفقرة          
 133 : اقتراف الكفالة بتصرؼ آخر )التصرؼ المركب( الثانيةالفقرة          

 133 أول: كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو ىي كفالة وتعيد عف الغير             
ثانيا: كفالة التزاـ المديف بسبب نقص أىميتو ىي كفالة والتزاـ عمى شرط             

 واقؼ 
134 

 135 الخاتمة 
 138 قائمة المراجع 

 146 الفيرس 
  الممخص

 
 

 
 

 الممخص
 

إذا أبرمت الكفالة ضمانا لديف قابؿ للإبطاؿ بسبب نقص أىمية المديف فإنو إذا لـ يؼ 
طالما لـ يتقرر إبطاؿ اللتزاـ فالرجوع عمى الكفيؿ، المديف الصمي بدينو المكفوؿ كاف لمدائف 

زـ يمتككفيؿ، ومقتضى الكفالة أف  لوفاء بوممتزما بافإف الكفيؿ يبقى  المكفوؿ لنقص أىمية المديف
بو المديف نفسو، ويترتب عمى ذلؾ أف لمدائف الحؽ  ف تنفيذ التزاـ المديف والوفاء بو إذا لـ يؼ  اضمب

، فتسري جميع أحكاـ الكفالة، ويكوف لمكفيؿ الذي والتنفيذ عمى أموالو اقتضاء لحقوفي مطالبتو، 
 كفؿ ناقص الىمية جميع الدفوع التي لمكفيؿ تجاه الدائف. 

، فتقرر ةىميالنقص حقو في الإبطاؿ لقانونا ب يمثموالىمية أو مف إذا تمسؾ ناقص ف
إبطاؿ التصرؼ الذي أبرمو، اعتبر معدوما فل ينتج أية آثار قانونية، ويرتد انعدامو إلى وقت 

ولما ، لة التي كانا عمييا قبؿ التعاقدإبرامو، فيعاد كؿ شيء إلى أصمو ويعاد المتعاقداف إلى الحا
استثناء مف الصؿ الذي و اللتزاـ الذي تقرر إبطالو ىو نقص أىمية المديف، فإنو كاف سبب كفالة 

رغـ  ما فإف التزاـ الكفيؿ يبقى قائمايقضي بأف اللتزاـ التبعي يتأثر باللتزاـ الصمي وجودا وعد



 

    
 

اؿ زواؿ اللتزاـ الصمي بتقرير إبطالو، وبالتالي يكوف لمدائف الرجوع عمى مف كاف كفيل قبؿ إبط
 العقد.

وليس في بقاء التزاـ الكفيؿ خروج عف القواعد العامة كما يبدو لموىمة الولى، لنو بعد 
تقرير إبطاؿ اللتزاـ المكفوؿ يصبح التزاـ الكفيؿ التزاما أصميا قائما بذاتو لو مصدره المستقؿ ول 

مف القانوف المدني  649يستند في وجوده أو بقائو إلى التزاـ آخر، غير أف إعماؿ حكـ المادة 
لتمكيف الدائف بمطالبة مف كاف كفيل بصفتو ممتزما أصميا متوقؼ عمى توفر شروط معينة تمتنع 

 مع تخمفيا تمؾ المطالبة. 
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Résumé 

Si un cautionnement est consenti pour garantir une obligation  
entachée de nullité pour cause d’incapacité du débiteur, au cas où celui-
ci  n’invoque pas le droit de faire annuler le contrat en raison de son 
incapacité, la caution est tenue de satisfaire à cette obligation si le 
débiteur n’y satisfait pas lui-même. Donc, le créancier est en droit de 
poursuivre la caution en exécution sur ses biens.   

 

Au cas où le contrat est annulé en raison de l’incapacité du 
débiteur, les parties se retrouvent dans la situation où elles étaient 
auparavant. Mais la caution ne sera pas libérée pour autant et elle reste 
tenue de l’exécution de l’obligation. Le créancier a le droit de la 



 

    
 

poursuivre mais comme un débiteur principal et nom comme caution si les 
conditions de l’article 649 du code civil sont réunies. 

 

Mots clé 
Cautionnement 

Obligation 

Débiteur principal 

Incapacité 

Entachée de nullité  

 
 

Summary 

If a warrant was given to guaranty an obligation witch is able to 

revocation because of incompetence of the debtor. When the latter has 

not claim the nullification of the contract because of his incompetence, the 

guarantor is obliged to execute the obligation if it was not executed by the 

debtor. So the creditor has the right prosecute him and execute on his 

goods.  

 

When the debtor claim the nullification of the contract because of 

his incompetence, the contracting parties turn to the case before 



 

    
 

concluding the contract. But the guarantor will not be discharge, he steels 

obliged to execute the obligation as a principle debtor not as guarantor if 

conditions of the article 649 of civil code are satisfied. 
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