
 

 

 

 
 

 

 

 

 

 



 

 ملخص ال

مية كآلية  لها من أه  ونظراً إلى ما لما كانت خطابات الضمان المصرفية من أهم صور الائتمان المصرفي       
لها من استقلالية وذاتيه    اقانونية للتنمية وبديل أكثر يسر عند أطراف التعاقد من التأمين النقدي والعيني ولم

المدني لا تصلح   القانون  المنصوص عليها  القانونية  النظريات  للضمانات    اً قانوني   اً ن تكون أساسل وحيث أن 
م وكذلك بالمقارنة مع  2010لسنة    23الليبي للنشاط التجاري رقم  ما جاء في القانون  كاتضح ذلك  ،  المصرفية

رقم   الجديد  المصري  التجاري  الساس  1999لسنة    17القانون  تحديد  في  تعددت  قد  الفقهية  الآراء  فإن  م، 
القانوني لخطابات الضمان المصرفية، فقد عرضنا هذه الآراء جميعاً بالدراسة والبحث في مباحث مستقلة من  

الوفاء   الجوانب  في  والانابة  الغير  لمصلحة  الاشتراط  جانب  دراسة  منها من خلال  الرأي الرجح  تظهر  التي 
الإ ذات وكذلك  اعتبارها  وهو  والرجح  الشامل  للرأي  وصلنا  وقد  الكفالة  عقد  وحالة  للأطراف  المنفردة  رادة 

 استقلالية وذاتية خاصة وهو ما جاء مفصلًا في بحثنا هذا. 

Abstract : 

     Whereas bank letters of guarantee are one of the most important forms of bank 

credit and their importance as a legal mechanism for development and a more 

accessible alternative to the contracting parties than cash and in-kind insurance, and 

their independence and subjectivity, and since the legal theories stipulated in the 

Civil Code are not suitable to be a legal basis for bank guarantees, and this was 

evident in the Libyan Law for Commercial Activity No. 23 of 2010, as well as in 

comparison with the new Egyptian Commercial Law No. 17 of 1999, The 

jurisprudential opinions have varied in determining the legal basis for bank letters of 

guarantee, we have presented these opinions all study and research in independent 

investigations of the aspects that show the most likely opinion of them through the 

study of the aspect of the requirement for the interest of others and representation in 

fulfillment as well as the individual will of the parties and the status of the guarantee 

contract and we have reached the comprehensive and most likely opinion, which is 

considered independent and subjective in particular, which came detailed in our 

research this. 

 

 

 



 

 المقدمة  

أي مجتمرع ليرة قانونيرة ناجحرة للتنميرة فري آ د هم صور الائتمان المصررفي وتعرأ خطابات الضمان المصرفية من 
مين النقردي أو العينري أوقد تواتر العمل في الاوساط التجارية على قبول خطابرات الضرمان المصررفية كبرديل للتر

وذلرررك لمررررا تحققررره مررررن مويررررا عديررردة إذ ترررروفر هرررذه الخطابررررات الضررررمانات التررري يرتضرررريها المسرررتفيدين مررررن هررررذه 
 الخطابات.

فررلا يدرراد يخلررو عقررد مررن عقررود  الدوليررة التجررارة فرري مجررال مهررمبرردور  المصرررفيةتقرروم خطابررات الضررمان حيررث 
فررري تنفيرررذ هرررذه العمليرررات،  والجررروهري  الساسررريالمناقصررات والتوريررردات إلا ونجرررد خطرررا  الضرررمان هرررو المحرررور 

كرران مررن المفرررو   الررذي النقررديتحررل محررل التررأمين  فهرري الاقتصررادية ةفرري الحيررا مهررمتقرروم برردور  فهرريولررذلك 
 العقود.تقديمه في نطاق هذه 

ومباشرره  ةومسرتقل ةقاطعر ةيتعهد بصف المستندي الاعتماد والمصرف مصدر خطا  الضمان كما هو الحال في 
خطا  الضمان دون قيد أو شررط ودون توقرع علرى قبرول أو معارضره العميرل   ةفي مواجهه المستفيد بدفع قيم

ن مر ناشرةةدفرو   برأيلذلك يضمن المستفيد الحصول على قيمه خطا  الضرمان دون أن يحرتع عليره المصررف 
لخطابرات  القرانونيعلاقه المصرف بالعميل ، أو علاقه العميل بالمستفيد وقد تعددت الآراء بشأن بيان الساس 

 القرانونيبين الفقره فري هرذا الشرأن الرى محاولره رد السراس  والخلاف إلى الاختلاف  ع هذا التعدد جالضمان وير 
 . المدنيا في القانون المنصوص عليه التقليديةالى أحد النظريات 

ولا تصرلح النظريررات  ةوالذاتيرر ةنؤيررده الرى أن خطابرات الضررمان تتصرع بالاسرتقلالي والرذي راجرح فري الفقرره ورأى
 الررأي. وقرد أيرد هرذا ةلخطابرات الضرمان المصررفي يكأساس قانون يالمنصوص عليها في القانون المدن  التقليدية

لسرررنه  23الليبررري الجديرررد رقرررم  التجررراري م وقرررانون النشررراط 1999لسرررنه  27الجديرررد رقرررم  ي المصرررر  ةقرررانون التجرررار 
2010. 

 -الاتي: وفقا للتقسيم  الآراءونعرض هذه 
  .لمصلحه الغير الاشتراط -1

 .النابه في الوفاء -2

 ة.المنفرد  الإرادة -3

 ة.عقد الكفالرر -4

 
 



 

 مشكلة البحث:
المنصوص   التقليدية  النظريات  الضمان  تحديد صلاحية  لخطابات  قانوني  كأساس  المدني  القانون  في  عليها 

 المصرفية أو إيجاد بديل عنها باعتبارها تتصع بالذاتية والاستقلالية.
 منهجية البحث:

للوصول إلى النتائع التي نطمع للوصول إليها من هذا البحث في موضو  الضمانات المصرفية اتبعنا المنهع  
 ون غيره من المناهع لوصولنا إلى النتائع التي هي غاية بحثنا.الوصفي والمقارن وهو الجدر د 

 أهداف البحث:
 يهدف بحثنا إلى العديد من الغايات والاهداف ذات الاهمية ومنها: 

 تعويو الضمانات المصرفية كآلية ناجحة للتنمية. .1
التقليدية   .2 النظريات  كل  عن  المصرفية  الضمانات  وذاتية  استقلالية  القانون  توضيح  في  عليها  المنصوص 

 المدني.
 م والقانون التجاري المصري الجديد.2010سنة   23المقارنة بين قانون النشاط التجاري الليبي رقم  .3

 مباحث على النحو التالي:  ةالوصول النتائع البحثية لموضو  بحثنا عر  العمل بالتقسيم في اربع     
 الاشتراط لمصلحة الغير. : الول المبحث 

 : الانابة في الوفاء.الثانيبحث الم
 المنفردة.  الإرادة: الثالث  المبحث 
 : عقد الكفالة. الرابع المبحث 

 
 

 الولالمبحث 
 لمصلحه الغير  الاشتراط

ثرم  المردني،فري القرانون  العامرةلمصلحه الغير كما نصت عليها القواعرد  الاشتراطأحدام نظريه   يلينعر  فيما  
 .المصرفيةلخطابات الضمان  ةقانونيكأساس  النظريةنبين مدى صلاحيه هذه 

 
 



 

 الول المطلب 
 الغيرالتعريف بالاشتراط لمصلحه 

الاشتراط لمصلحه الغير عقد يشترط فيه أحد المتعاقدين ويسمى المشترط علرى المتعاقرد الخرر ويسرمى المتعهرد  
ن هذا العقد مبحيث ينشأ  المنتفع،لمصلحه شخص ثالث ليس طرفا في العقد يسمى المستفيد أو    ةأو منفع ةفائد 

 المتعهد.حق مباشر للمنتفع قبل 
مرن أ اكمرا إذ  حياتره،عقرد الترأمين علرى الحيرراه لمصرلحه مسرتفيد غيرر المرؤمن علرى   العقرد:وأبرز التطبيقات لهرذا  

أو لمصرلحه  ةالمصرلح ذيأو الترأمين علرى الشرياء لصرالح شخص على حياته لصالح زوجته أو لصالح أولاده 
ولا  ،ترررود  فررري المخرررازن لمصرررلحه أصرررحابها التررريكترررأمين صررراحب المخرررون علرررى البضرررائع  مالكرررا،مرررن سررريدون 

أن يررؤدى  المشررترى.عقررد البيررع قررد يشررترط البررائع علررى  ففرريلمصررلحه الغيررر علررى عقررد التررأمين  الاشررتراطيقتصررر 
 ثالث.الثمن الى شخص 

المنتفع وأن هذا التعاقرد يشرترط للمنتفرع  باسملا  بأسمةلمصلحه الغير بأن المشترط يتعاقد   الاشتراطتميو عقد  وي 
 .1 حقا ينشأ له من ذلك العقد مباشره

 الثاني  المطلب 
 الغيرلمصلحه  الاشتراطشروط 

يشررترطها لمصررلحه الغيررر إذا كرران لرره فرري تنفيررذ هررذه الالتوامررات  التوامررات يجرروز للشررخص أن يتعاقررد باسررمه علررى 
نرره أيؤخرذ مررن هرذا الررنص  ليبرري ، مردني 156 - مصررري  مرردني 154مكانررت أو أدبيره   ةمادير ةشخصرري ةمصرلح

 -الغير:  ةلمصلح الاشتراطعقد  ةشروط لصح ةيجب توافر عد 
 .  المستفيد المنتفع  باسملا  بأسمةن يتعاقد المشترط أ -1

 باسررملررو تعاقررد  لنرره المنتفررع، باسررملا  شخصررياً  باسررمهالغيررر أن يتعاقررد المشررترط  ةلمصررلح الاشررتراطيجررب فرري 
عن المنتفع فلا يدون للعقرد أثرر  النيابة ةوإما ألا تكون للمشترط صف عنه، النيابة ةالمنتفع فإما أن تكون له صف

الغيرر عرن  ةلمصرلح الاشرتراطوبهذا يتميو  الغيرتمثيل العاقد في  ةصف  لانعدام  للغير،  وبالنسبةللمتعاقد    بالنسبة
 الفضولي.كما يتميو عن  النيابةالتعاقد بطريق 

 .  المستفيد إنشاء حق مباشر للمنتفع  إلىالمتعاقدين  إرادةإنصراف  -2
إلررى إكسررا  المنتفررع حقررا بمجرررد  رةيجررب أن تتجرره نيررة المشررترط والمتعهررد الررى إنشرراء حررق فرري ذمرره المنتفررع مباشرر

 ةلمصررلح الاشررتراطن مررينشررأ  الررذيفررالحق المباشررر  المشررترط. ةعلررى ذلررك، دون أن يمررر هررذا الحررق بذمرر الاتفرراق
 فيه.تم بين المشترط والمتعهد دون أن يشترط هو أو يمثل  الذين العقد م رةالغير للمنتفع  المستفيد  ينشأ مباش



 

 للمشترط:وجود مصلحه شخصيه  -3
المتعاقدين الى إنشاء حق مباشر للمنتفع  المستفيد  بل يلوم أن تكرون للمشرترط فري ذلرك   إرادةأن تتجه    يدفيلا  

 .ةمشروع المصلحةويجب أن تكون هذه  ،ةكانت أو معنوي ةمادي ةشخصي ةمصلح
الغيرررر يدرررون بررراطلا بطلانرررا مطلقرررا لعررردم  ةلمصرررلح الاشرررتراطفرررإن عقرررد  ةغيرررر مشرررروع المصرررلحةأمرررا إذا كانرررت  

 ةالغيرر دون أن تكرون لره مصرلح ةالباعث عليه. ولا يتصور أن يقدم المشترط على الاشرتراط لمصرلح  ةمشروعي
لريس لهرا  المصرلحةوأتضح له بعد ذلك ان هرذه  ةوإذا توهم المشترط بأن له مصلح الاشتراط.في ذلك   ةولو أدبي

غيررر موجرروده فيدررون  الرابطررة، ثررم يتضررح أن هررذه ةقرابرر ةنرره تربطرره برره صررلوجررود، كررأن يشررترط لشررخص يعتقررد أ
مررردنى  154الرررذى يتطلبررره القرررانون  م  المصرررلحةبررراطلا بطلانرررا مطلقررررا لتخلرررع شررررط  الحالرررةالاشرررتراط فررري هرررذه 

 مسرتقلاً  الغيرر أن يدرون المنتفرع  المسرتفيد  شخصراً  ةلمصرلح الاشرتراطمدنى ليبي . ويجوز في   156م    مصري 
 .ةجهأو 

 الثالث المطلب 
 الغير ةحلآثار الاشتراط لمص

فهررو  آثرراره،فرري  ثلاثرريولكنرره  والمتعهررد،المشررترط  باتفرراقفرري تكوينرره فهررو ينعقررد  ثنررائيالغيررر  ةلمصررلح الاشررتراط 
 والمنتفع:وبين المشترط  والمتعهد،وبين المنتفع  والمتعهد،ينشئ علاقات بين المشترط 

 بالمتعهد:المشترط  علاقة -1
بينهمررا  فالعلاقررةالغيررر  ةتضررمن الاشررتراط لمصررلح الررذيرط والمتعهررد همررا الطرفرران اللررذان أبرمررا العقررد المشررت   

 الغير. ةوتنصرف إليهما جميع أثاره عدا الحق المشترط لمصلح العقد،يحدمها هذا 
ويلتروم  عليها،أو الولاد يلتوم المؤمن له أن يدفع للمؤمن أقساط التأمين المتفق  الووجةعقد التأمين لصالح   ففي 

وفررى عقررد البيررع مررع اشررتراط دفررع الررثمن  ،المررؤمن برردفع مبلررم التررامين للمسررتفيد عررن تحقررق الخطررر المررؤمن منرره
بدفع الثمن للشخص  المبيع وتسليمه للمشترى مقابل التوام هذا الاخير ةلشخص من الغير يلتوم البائع بنقل ملكي

إخلال أحد المتعاقدين بتنفيذ التوامه يستطيع الطرف الخر أن يجبره قانونا علرى   ةحال  يوف  ،لمصلحتهالمشترط  
ويجرروز للمشررترط أن يطالررب المتعهررد  ،العامررة. وذلررك وفقررا للقواعررد العقررد.التنفيررذ أو يطالبرره بررالتعويس أو فسرر  

  ذلك.يجوز له  الذيتبين من العقد أن المنتفع وحده هو إلا إذا  الغير،بالوفاء بالتوامه لصالح 
الغيرر،  باسرمشخصريا لا  سرمةابيرفعهرا المشرترط  ةالمشترط للمتعهد بالوفاء للمنتفرع بردعوى مباشرر   ةوتكون مطالب 

 الررذيإخررلال المتعهررد بالتوامرره نحررو الغيررر أن يطالررب ذلررك المتعهررد بتعررويس الضرررر  ةويجرروز للمشررترط فرري حالرر
الررى  بالإضرافةفري الوفراء للمنتفرع  ةشخصرري ةيا مرن عردم الوفرراء إذ المفررو  أنره للمشرترط مصرلحأصرابه شخصر



 

كما يجروز للمشرترط أن يطالرب بفسر  العقرد أو يردفع بعردم ، يستحقه المنتفع بسبب عدم الوفاء له  الذيالتعويس  
 التنفيذ.

 
 بالمتعهد:المنتفع  علاقة  -2
ويملررك المنتفررع  ،المشررترط ةدون أن يمررر بذمرر أيالمتعهررد،  ةللمنتفررع فرري ذمررن عقررد الاشررتراط حررق مباشررر مررينشررأ  

بتنفيرذ هرذا الحرق، ويجروز لره  رةلنفسه لا نائبرا عرن المشرترط فيسرتطيع أن يطالرب المتعهرد مباشر  الذاتيهذا الحق  
أ هرذ الحرق وينشر ،ن عردم الوفراءمر الناشرةةعند إخلال المتعهد بتنفيذ التوامره أن يطالبره برالتعويس عرن الضررار 

ويترترب علرى  ،للمشرارطةإلرى قبرول يصردر مرن المنتفرع  ةالغيرر دون حاجر  ةللمنتفع بمجرد عقد الاشتراط لمصلح
ولا يحسرب ضرمن  عليره، ايحجروو المشرترط أن  لردائنيومباشرر أنره لا يجروز   ذاتريكون حق المنتفع قبل المتعهرد  

 موته.تركه المشترط عند 
 
 لعلاقة المشترط بالمنتفع  القانونية الطبيعة -أ
علررى عررائق المشررترط لصررالح المنتفررع لكررن الغالررب أن هنررا   الترروام أيالغيررر لا ينشررئ بذاترره  ةالاشررتراط لمصررلح 

قرد  والمنتفعتقوم بين المشترط  التي العلاقةلتوم المتعهد للمنتفع. وهذه يما بين المشترط والمنتفع بموجبها   ةعلاق
الهليرة مرن حيرث شرروط  العامة، وفى جميع الحالات يجب أن تطبق القواعد ةعاوضيدون أساسها التبر  أو الم

 والسبب.، والمحل التراضي ةوصح
 حق المشترط في نقس الاشتراط   -  

قبررل أن يعلررن المنتفررع إلررى المتعهررد أو إلررى المشررترط  المشررارطةدون دائنيرره أو ورثترره أن يررنقس   يجرروز للمشررترط 
 اتفرررقالمتعهرررد قبرررل المشرررترط إلا إذا  ةأن تبررررأ ذمررر المشرررارطةيترترررب علرررى نفرررس  ولا، منهرررا الاسرررتفادةرغبتررره فررري 

 صراحة أو ضمنا على خلاف ذلك.
 155م  المشررارطة. كمررا لرره أن يسررتأثر لنفسرره بالانتفررا  مررن  وللمشررترط إحررلال منتفررع آخررر محررل المنتفررع الول

 الاشتراطليبي  ويستفاد من هذا النص أن حق المنتفع وإن كان ينشأ له من عقد   مدني  157م   –  مصري  مدني
إلا أنرره حررق قابررل للررنقس مررن جانررب المشررترط إلررى أن يعلررن المنتفررع رغبترره فرري  قبولرره،مباشررره دون توقررع علررى 

 ابرةني اسرتعمالهحرق متصرل بشرخص المشرترط فرلا يجروز لدائنيره  المشرارطة. وحرق نقرس الاشتراطمن    الاستفادة
 ، ولا ينتقل إلى ورثته بعد وفاته.المباشرةعنه بالدعوى غير 



 

ويترتررب علررى  الضررمنيأو  ،الصررريحالإرادة بررالتعبير عررن  المشررارطةفرري نقررس  لحقررهالمشررترط  اسررتعمالويدررون  
 برراءةصرراحة أو ضرمنا علرى  الاتفراقكمرا يجروز ، زوال حق المنتفع برأثر رجعرى وكأنره لرم يدرن  المشارطةنقس  

 المشارطة.المتعهد عند نقس  ةذم
 
 الاشتراط:قبول المنتفع الاستفادة من  -ج
. والقبرول الصرادر مرن المنتفرع هرو تعبيرر همنر الاسرتفادةيسقط حرق المشرترط فري نقرس الاشرتراط بقبرول المنتفرع  

 المشررارطةلمشررترط فرري نقررس يسررقط هررذا التعبيررر حررق ا ولكرريقررد يدررون صررريحا وقررد يدررون ضررمنيا،  الإرادةعررن 
 ولا يشترط أن يعلن إليهما معا. المشترط،يجب إعلانه إلى المتعهد أو 

تترترررب علرررى نقرررس المشرررترط  التررريويترترررب علرررى الررررفس نفرررس الآثرررار  الاشرررتراط،ويجررروز للمنتفرررع أن يررررفس  
  .2 قد يدون صريحا وقد يدون ضمنياً  الإرادةوالرفس هو تعبير عن  للاشتراط،
خطررا  الضررمان  مررن الناشررةةبررين المصرررف والمسررتفيد  للعلاقررة القررانونيالررى أن السرراس  فببي الهقبب  رأىوذهبب  

 الغير. ةتقوم على أساس الاشتراط لمصلح
 

 :الغير  ةأوجه الشبه والاختلاف بين خطا  الضمان والاشتراط لمصلح
 -يلي: الغير فيما  ةتشتبه خطابات الضمان مع الاشتراط لمصلح 
ثررراره حيرررث أن خطرررا  آفررري  وثلاثررري انعقرررادهالغيرررر عقرررد ثنرررائي فررري  ةخطابرررات الضرررمان والاشرررتراط لمصرررلح .1

وبمقتضرى هرذا الخطرا  ينشرأ للمسرتفيد حرق مباشرر قبرل المصررف   والمصررف،بين العميل    باتفاقالضمان ينشأ  
 لصالحه.فتح  الذيبمجرد إخطار المستفيد بخطا  الضمان 

وخطررا  الضررمان مررن حيررث شررروط كررلًا منهمررا، فيجررب أن يدررون العقررد بررين لمصررلحه الغيررر  الاشررتراطيتفررق  .2
فري  وهرو لريس طرفرا للمسرتفيد،ن هذا العقد المبرم بين العميل والمصرف حق مباشر مالعميل والمصرف، وينشأ  

من إصدار خطا  الضرمان لصرالح المسرتفيد حيرث إن خطرا  الضرمان يع يره مرن   ةوللعميل مصلح  العقد،هذا  
 .النقديء تقديم الغطا

برررين المصررررف والعميرررل  ةعلاقررر هررريالغيرررر ثرررلات علاقرررات  ةن خطرررا  الضرررمان والاشرررتراط لمصرررلحمرررينشرررأ  .3
والمسرررتفيد برررين المصررررف  ةبرررين العميرررل والمسرررتفيد  المشرررترط والمسرررتفيد  وعلاقررر ة المتعهرررد والمشرررترط ، وعلاقررر

 المتعهد والمستفيد . 



 

 الضمان:الغير وخطا   ةبين الاشتراط لمصلح الاختلافأوجه 
 
الغير يستطيع المشترط أن بنقس تعيين المستفيد بأن يعين بدلا منه مستفيداً آخر  ةفي الاشتراط لمصلح -1

لاشررتراط فإننررا نكررون بصرردد عقررد اوإذا عررين المشررترط نفسرره مسررتفيداً مررن  الاشررتراط،أو يعررين نفسرره مسررتفيداً مررن 
 الغير. ةثاره، ولا يتحقق فيه فكره الاشتراط لمصلحآفي  يوثنائ انعقادهفي  ثنائي

ولا يسرتطيع ان يعرين نفسره مسرتفيدا مرن  المسرتفيد،أما في خطا  الضمان فرلا يسرتطيع العميرل نقرس تعيرين    
 العميل.فلابد ان يصدر خطا  الضمان لصالح مستفيد غير  الضمان،خطا  

المسررتفيد عنررد الرجررو  عليرره بالرردفو   ةيرردفع فرري مواجهرر الغيررر يسررتطيع المتعهررد أن ةفرري الاشررتراط لمصررلح  -2
كما يستطيع المتعهد  سبب، ليها ئأو انقضا المشارطةكدفع ببطلان  المشترط، ةتكون للمتعهد في مواجه  التي

المشرترط مرن  ةكانتقراء مصرلح المسرتفيد، ةتكرون للمشرترط فري مواجهر التري بالردفو أن يدفع رجو  المستفيد عليره 
 المستفيد. ةبين المشترط والمستفيد أو الغلط في شخصي العلاقةأو عدم مشروعيتها أو بطلان  المشارطة

المسرتفيد عنرد الرجرو  عليره للحصرول علرى  ةأما في خطا  الضمان فيمتنع على المصررف أن يردفع فري مواجهر 
 التجررارةد نررص علررى ذلررك صررراحة قررانون دفررع يدررون ناشررةا بررين العميررل والمسررتفيد وقرر بررأيخطررا  الضررمان  ةقيمرر

 م.2010  لسنه 23الليبي رقم   التجاري م، وقانون النشاط 1999  لسنه 17رقم   المصري 
 أي الضرررمان،لخطرررا   قرررانونيالغيرررر لا تصرررلح كأسررراس  ةالاشرررتراط لمصرررلح ةنخلرررص ممرررا سررربق إلرررى أن نظريررر 

 .3 انن خطا  الضمم الناشةةبين المستفيد والمصرف  المباشرة العلاقة
 
 
 
 

 
 الثاني  المبحث 

 في الوفراء الإنابة
 الول المطلب 

 في الوفاء بالإنابةالتعريف 



 

 والإنابررة ،مدانررهيحصررل برره المرردين علررى رضررا الرردائن بشررخص أجنبرري يلترروم وفرراء الرردين  قررانوني: عمررل الإنابررة
أرتضى وفاء الردين مدران  الذيهم المنيب  المدين  والمنا  لديه  الدائن  والمنا     ثلاثةوجود أطراف    تقتضي

لرذلك فهرو ينيرب المنرا  فري البيرام بوفراء هرذا الردين مدانره، والغالرب أيضرا  لديره،المدين ، والمنيب مدينا للمنرا  
المنرا  بهرذا الوفراء مرن الردين  ليقوم بوفاء دينه للمنا  لديه فيرتخلص   اختارهأن يدون المنا  مدينا للمنيب لذلك  

 في ذمته للمنيب.  الذي
يرتم برين المنيرب والمنرا  كمرا لرم يشرترط لقبرول  الرذيولم يشترط القانون أن يدون المنا  لديره طرفرا فري الاتفراق  

م لديرره أن يقبلهررا مررادام لرر إلررى المنررا   بالنسرربة الإنابررةلبيررام  يدفرريل برر معينرراً  ولا وقترراً  خاصرراً  المنررا  لديرره شرردلاً 
 . 4 يحصل العدول عنها من طرفه

 
 الثاني  المطلب 

 الإنابة نوا  أ
 : الكاملة ةالإناب -1

على تجديردا ديرن  الثلاثةتفق اإذا كان المنيب مدينا للمنا  لديه ولم يدن المنا  مدينا للمنيب أو كان مدينا له و  
المنيب للمنا  لديه عن طريق تغيير المدين بأن يقبل المنا  أن يدون مدينا للمنرا  لديره مدران المنيرب سرميت 

فروق  الكاملرة الإنابرة تنطروي وقرد  المردين،بتغييرر  للالتروامتتضمن تجديداً  لنها ةكامل  إنابة  الحالةفي هذه    الإنابة
ذا كان المنا  مدينا للمنيب وجدد هو الآخر دينه نحو المنا  لديره بتغييرر ذلك على تجديد آخر بتغيير الدائن إ

 الدائن.المدين ويدون المنا  قد جدد دينه نحو المنيب 
 القاصرة: الإنابة  -2

المدين مدينا للمنا  لديه الرى جانرب المنرا  وصرار للمنرا   بقيتجديداً بتغيير المدين بل  الإنابةلم تتضمن   إذا 
 القاصررة بالإنابرة الحالرةفي هرذه  الإنابةلديه مدينان هما المنيب والمنا  بدلا من مدين واحد هو المنيب سميت 

 ةيترتررب عليهررا بررراءة ذمرر الكاملررة الإنابررة علررى حررينالمنيررب نحررو المنررا  لديرره  ةلررم تبررر  ذمرر هرريإذ  ةقاصررر  وهرري
 .5 المنيب من الدين عن طريق تجديد الالتوام بتغيير المدين

 
 الثالثالمطلب 
 الإنابة آثار 

 الفر  الاول 
 الكاملة  الإنابةاثار 



 

 للالترروامتجديرردا  الإنابررةجديررداً كانررت هررذه  التوامررابررالتوام سررابق  ايسررتبدلو علررى أن  الإنابررةإذا اتفررق الطررراف فرري  
 ارتضراهالجديرد الرذى  الالتروامالمنيب قبل المنا  لديره علرى أن يدرررون   ة، ويترتب عليها أن تبرأ ذمبتغيير المدين

مرردنى ليبرري ، ويدررون  347 – مصررري مرردنى  360 م  الإنابررةيدررون المنررا  معسررراً وقررت  وإلا ،المنررا  صررحيحا
خاضرعا لردفع  الالترواممنيرب براطلا ، أو كران هرذا ولرو كران التوامره قبرل ال  المنا  قبل المنا  لديه صحيحاً   التوام

 361يقضرى بغيرر ذلرك   م  اتفراقمن الدفو   ولا يبقى للمنا  إلا حق الرجو  على المنيب كرل هرذا مرالم يوجرد 
 .مختلفةعلاقات  الإنابةمدنى ليبي   ويترتب على  348 – مصري مدنى 

 لديه:بين المنيب والمنا   العلاقة  -1
 ةالقرديم فتبررأ ذمر الالتروامبتغيير المدين، والتجديد يترتب عليه انقضراء   الالتوامرتب عليها تجديد  يت  الكاملة  الإنابة 

 ،صررحيحاً المنررا  قبررل المنررا  لديرره  الترروامالمنيررب قبررل المنررا  لديرره أن ينشررأ  الترروام لانقضرراءويشررترط  المنيررب،
 معسراً. الإنابةويشترط كذلك إلا يدون المنا  وقت 

 والمنا :بين المنيب  العلاقة -2
للمنيررب، وقررد يدررون متبرعررا، وإذا لررم يدررن  وفائررهدينرره للمنررا  لديرره برردلا مررن  فيفرريقررد يدررون المنررا  مرردينا للمنيررب  

ويدررون ذلررك علررى  ،لديررهداه للمنررا  ا جرراز لرره الرجررو  علررى المنيررب بمررا أولررم يدررن متبرعرر ،المنررا  مرردينا للمنيررب 
 ، أو على أساس الحلول.الشخصيأساس الحق 

 والمنا :بين المنا  لديه  العلاقة  -3
 ةالجديرد فري مواجهر برالالتوامبتغيير المدين فيصبح المنرا  هرو المردين  الالتوامتجديد    الكاملة  الإنابةيترتب على   

بالتجديد، ومن ثم يدون مرن حرق المنرا  لديره  التوامه بانقضاء المنيب   الصليالمدين  ةوتبرأ ذم  ،المنا  لديه
كانررت  الترريالرجررو  علررى المنررا  بهررذا الالترروام الجديررد، ولا يسررتطيع المنررا  أن يحررتع علررى المنررا  لديرره بالرردفو  

 انقضى بالتجديد. الذين الالتوام م الناشةةللمنيب قبل المنا  لديه 
 
 
 
 

 الفر  الثاني 
 القاصرة  الإنابةثار آ



 

الجديررد الرى جانررب  الالتروام، فرإذا لررم يدرن هنرا  اتفرراق علرى التجديررد قرام الإنابررةومرع ذلرك لا يفتررر  التجديرد فري  
لا يفتررر  فررإذا لررم  الإنابررةليبرري  فالتجديررد فرري  مرردني  2  347م  – مصررري  مرردني  2 360الالترروام الاول  م 

أن يضريف  اقصردو طرراف لرم تتجره إلرى التجديرد برل ال إرادةفسرر ذلرك علرى أن   اشرتراطهيشترط أو قرام شرك فري  
 اءةلا يترترب عليهرا برر  القاصررة الإنابرةومرن ثرم فرإن  إلرى مديناً جديداً هو المنا   الصليالمنا  لديه الى مدينه  

يهمررا بالرردين وتبرررأ ذمتهمررا إذا أدى أحرردهما الرردين للمنررا  أالمنيررب بحيررث يجرروز للمنررا  لديرره الرجررو  علررى  ةذمرر
القديم كما هو بدامل صفاته وتأميناته ودفوعه فيستطيع المنا  أن يحتع علرى المنرا  لديره   الالتوامويظل  ،  لديه

 . 6 الالتوامن هذا م الناشةةبالدفو  
 :القاصرة والإنابةأوجه الشبه بين خطا  الضمان 

ما الردين للمنرا  لديره يظل المنيب مدينا للمنا  لديه الى جانرب المنرا ، فرإذا دفرع أحرده  القاصرة  الإنابةفي    .1
 يأيضرا فري خطابرات الضرمان إذا وفر ،ءبشيولا يستطيع المنا  لديه الرجو  عليه   الدين،الآخر من    ةبرئت ذم

المسرتفيد إذ أن المصررف والعميرل  ةالمصررف والعميرل فري مواجهر ةالمصرف للمسرتفيد ببيمره الخطرا  برئرت ذمر
 للمستفيد.كلاهما ملتوم بالوفاء ببيمه الخطا  

 .ترتيباً معيناً هما شاء دون أن يلتوم أييدون للمنا  لديه الرجو  على المنيب أو المنا   الإنابةفي  .2
لرجررو  علررى إذا لررم يدررن المنررا  مرردينا للمنيررب أو متبرعررا بمررا دفعرره للمنررا  لديرره فإنرره يسررتطيع ا الإنابررةفرري  .3

 القانوني.أو الحلول  ،الشخصيالمنيب على أساس الحق 
 الالترروامولا يتررأثر هررذا  صررحيحا،المنررا  فرري مواجهررة المنررا  لديرره بالوفرراء  التررواميجررب أن يدررون  الإنابررةفرري  .4

أيضرا فري خطابرات الضرمان يلتروم  للأبطرالالصحيح بالتوام المنيب في مواجهه المنا  ولو كان براطلا أو قرابلا 
برررين المصررررف  بالعلاقرررةولا يترررأثر هرررذا الالتررروام  ،خطرررا  الضرررمان ةالمصررررف فررري مواجهررره المسرررتفيد دفرررع قيمررر

 والعميل.
 الضمان:وخطابات  الإنابةبين  الاختلافأوجه 
المنرا   ةتكون للمنيب في مواجه التييستطيع المنا  أن يدفع في مواجهه المنا  لديه بالدفو    الإنابةفي       
مرررا فررري خطابرررات الضرررمان فرررإن المصررررف لا يسرررتطيع أن يررردفع فررري أ، الررردفو لا تطهرررر  القاصررررة فالإنابرررة لديررره،
ن مرر الناشررةةوالعميررل، والرردفو   بررين المسررتفيد  العلاقررةن مرر الناشررةةالمسررتفيد فرري خطررا  الضررمان بالرردفو   ةمواجهرر
م، 1999 ة  لسررن17رقرم   المصررري  التجرارةبررين المصررف والعميررل. وقرد نررص علرى ذلررك صرراحة قررانون  العلاقرة

 م.2010 ة  لسن23الليبي الجديد رقم   التجاري وقانون النشاط 
 بأنه:نخلص مما سبق إلى القول 



 

 الإنابررة فررإنسرربق ذكررر بعضررها  والترريوخطابررات الضررمان  القاصرررة الإنابررةبررين  العديرردةبررالرغم مررن أوجرره الشرربه  
لن الترروام  الضررمان،ن خطابررات مرر الناشررةةبررين المسررتفيد والمصرررف  للعلاقررة يلا تصررلح كأسرراس قررانون القاصرررة

خطرا  الضرمان دون  دفرع قيمرةالمصرف تجاه المستفيد مستقل ومجرد، ومباشر فيلتوم المصرف تجاه المسرتفيد 
ولا يسرررتطيع المصررررف أن يتمسرررك فررري مواجهررره المسرررتفيد مرررن خطرررا   العميرررل،مرررن  ةمعارضررر أيتوقرررع علرررى 

 7المستفيد  ةتكون للعميل في مواجه يالتالعميل، والدفو   ةتكون له  المصرف  في مواجه  التيالضمان بالدفو   
. 
 

 الثالث  المبحث 
 المنفردة الإرادة

 
 العامرةوذلك كما ورد في القواعد  الالتوام،من مصادر  استثنائيكمصدر  المنفردة الإرادةأحدام    يلينعر  فيما   

ن خطررا  مرر الناشررةةالمصرررف بالمسررتفيد  ةلعلاقرر ةقانونيررثررم نبررين مرردى صررلاحيتها كأسرراس  المرردني،فرري القررانون 
 الضمان.

 الول المطلب 
 المنفردة بالإرادةالتعريف 

وقررد كرران هررذا النظررر يتفررق مررع تصررور  الإرادي للالترروامعتقررد الفقرره الررى حررد قريررب أن العقررد هررو المصرردر الوحيررد ا  
لنشروئه، وهرذا هرو العقرد. غيرر تروافر إرادترين متطرابقين  بالبداهرةفيجب  ،بين شخصين ةقانوني ةالالتوام بأنه رابط

 المنفرررردة برررالإرادةوهرررو ي سررريجل ي وجرررو  الخرررذ  النمسررراوي م قررررر رأى أحرررد شررررا  القرررانون 1874أنررره فررري عرررام 
م فقررر 1900الصادر عرام  اللمانيالقانون  واضعيبجانب العقد. وقد لاقت دعوته قبولا لدى   للالتوامكمصدر  

هررذه  انتشررارمدانررا بجانررب العقررد وإن لررم يأخررذ بهررا كمصرردر عررام للالترروام، وقررد ترتررب علررى ذلررك  المنفررردة لررارادة
، وتقنرين السويسرري  الالتوامرات كتقنرين  الحديثرة التقنيرات بعرس  النظريرةفري دول كثيرره. وقرد أخرذت بهرذه   النظرية

الليبرري وكثيرررر مرررن  المررردنيتقنرررين وال المصررري، المررردني، والتقنررين الإيطرررالي المررردنيوالتقنررين  البولررروني الالتوامررات 
 .العربية التقنيات 

 ياسررتثنائكمصرردر  المنفررردة بررالإرادةفرري الخررذ  اللمررانيسررارت علررى نفررس التقنررين  التقنيررات غيررر أن جميررع هررذه  
 المدنيمن التقنين  165 المادةوقد نصت  إلى العقد  بالنسبةلا كمصدر عام له، كما هو الشأن   الإرادي  للالتوام

 -فقررت: الليبي على ذلك 



 

علرى العقرد مرن أحدرام  ى ما يسر سرى عليه  للالتوام اً مصدر  المنفردة الإرادةإذ نص القانون على أن تكون   -1
 أو كانت تتعار  مع نص القانون. الإرادةإلا إذا كانت هذه الاحدام يقتضيها تعدد 

 .8 الالتوامتصرفا قانونيا يرتب إنشاء  باعتبارها المنفردة الإرادةبوجه عام أحدام العقد على  وتسري  -2
  :تختلع عن العقد الملوم لجانب واحد  المنفردة الإرادة

أحررد  ةفرري ذمرر الترروامنرره مينشررأ بتقابررل إرادتررين متطررابقتين، وينشررأ  قررانونيالعقررد الملرروم لجانررب واحررد هررو تصرررف  
 من حيث آثاره.  وأحادي، انعقادهمن حيث  ثنائيولذا فهو فقط، المتعاقدين 

 الشخص.لهذا  المنفردة بالإرادةفي ذمه شخص  التوامايرتب  قانونيتصرف  فهي المنفردة الإرادةأما 
مصرلحه المردين وحرده  لاإبرل لا توجرد  متعارضرة،لا يهدف الى التوفيق برين مصرالح   ةمنفرد ال  ةبالإراد والتصرف   

 . 9 التوامهيستهدفها من وراء  التي
 الثاني  المطلب 
 المنفردة بالإرادةشروط الالتوام  

 
 :باتة الإرادةأن تكون  -1
 نها الالتوام المقصود منها.ملا يجوز الرجو  فيها حتى ينشأ  حاسمة يأ باتة ةيجب أن تكون الإراد  •
 التوام.نها مينشأ  فإنه لا ةبات ةراد أما اذ لم تكن الا •
 :ةصحيح ةراد ن تكون الإأ -2

 ةراد ، وأن تكرون هرذه الاالكاملرة المدنيرة يتمترع بالهليرةمرن شرخص   ةصرادر   :أي  ةالإرادة صرحيحيجب أن تكرون   
صررادره مررن شررخص لا  ةراد أمررا إذا كانررت الا والاسررتغلال والإكررراه الغلررط والترردليس  يوهرر ةراد خاليرره مررن عيررو  الا

 ةتكرون قابلر ةراد سرتغلال فرإن الاالا كرراه أوإتردليس أو ال الكاملة أو كران واقعرا فري غلرط أو المدنية بالهليةيتمتع  
 .لابطال

 في الالتوام  ةمصلح الإرادةان تكون لمن صدرت منه  -3
 ةأو أدبي ةمادي المصلحةفي الالتوام سواء كانت هذه  ةمصلح الإرادةصدرت منه  ييجب ان تكون للشخص الذ  

 لا تخالع النظام العام او الآدا ، ولا تخالع نص آمر. يأ ةمحققه ومشروع لمصلحةاويجب أن تكون هذه 
  :ن خطا  الضمانم الناشةةبين المستفيد والمصرف  للعلاقة قانونيكأساس  المنفردة الإرادة ةمدى صلاحي

بررين المصرررف والمسررتفيد أساسرررها  الناشررةة للعلاقرررة القررانونيالررى أن السرراس  10 ذهبب  نانبب   منببر مببب  الهقبب  
تنشأ بين المستفيد والمصرف بوصول خطا  الضمان الى  العلاقةحيث أن هذه   المنفردة  ةراد نظريه الا  القانوني



 

 باتصررالهينرتع أثرره  الإرادةفرإن التعبيرر عرن  يالمنصروص عليهرا فري القرانون المردن العامرةالمسرتفيد ووفقرا للقواعرد 
علرى العلرم بره وتترترب  بسريطةبعلم من وجه اليره  المسرتفيد  ويعتبرر وصرول التعبيرر إلرى المسرتفيد قرينره قانونيره 

لمصررف والمسرتفيد دون حاجره الرى قبرول المسرتفيد وهرذا هرو إلرى ا بالنسربةعلى خطا  الضرمان   القانونيةالآثار  
 .ة المنفردةشأن الإراد 

لعميررل والمصرررف   مصرردر خطررا  الضررمان   كمررا أن المصرررف لرريس بررين ا العلاقررةوالمسررتفيد لرريس طرفررا فرري 
ثرار العقرود ، فرالعقود أصرل هرو نسربيه برين العميرل  الآمرر  والمسرتفيد مرن خطرا  الضرمان وال  العلاقةطرفا في  

واذا كران خطرا   استثنائيةثار إلى الغير إلا في حالات يترتب عليها آثار في ذمه المتعاقدين ولا تتعدى هذه الآ
ضررمان الررذى يرسررله المصرررف للمسررتفيد ويتعهررد بموجبرره يرردفع قيمرره الخطررا  للمسررتفيد فرري الجررل المتفررق عليرره ال

برررين العميرررل  العلاقرررةدون قيرررد أو شررررط ودون توقرررع علرررى معارضررره العميرررل أو موافقتررره علرررى ذلرررك يسرررتقل عنرررد 
سررربب إصررردار خطرررا   هررريد برررين العميرررل والمسرررتفي العلاقرررةبرررين العميرررل والمسرررتفيد إلا أن  والعلاقرررةوالمصررررف 
 الباعث الدافع الى إصدار خطا  الضمان. :يالضمان، أ

 وخطابات الضمان: المنفردة الإرادةالتمييو بين 
ويدررون مصرردر هررذا ة المرردين لصررالح الرردائن فرري ذمرر اً كمصرردر مررن مصررادر الترروام تنشررئ التوامرر المنفررردة الإرادة 

عليها مثرل التروام الواعرد  ة، دون أن تكون لها علاقه بعقود أو تصرفات أخرى سابق  المنفردةالمدين    إرادةالالتوام  
يجررا  الملرروم أمررا فرري خطابررات الضررمان فررإن خطررا  للجمهررور والإ الموجهررة ة المرردين  فرري الوعررد بجررائو  بالجررائوة

، ولريس مصردره  تنفيذاً للعقد الرذى أبررم برين المصررف والعميرل  د الضمان الذى يرسله المصرف للمستفيد فهو يع
لتررروام فرررلا كمصررردر مرررن مصرررادر الإ المنفرررردة لرررارادةكمرررا هرررو المعنرررى المعرررروف قانونرررا  المنفرررردةالمصررررف  إرادة

يتصور أن يقوم المصرف بإصدار خطا  ضمان و إرساله للمستفيد مرن تلقراء نفسره برل لابرد أن يدرون خطرا  
يررل  الآمررر  للمصرررف  وفقررا للشررروط المتفررق الضررمان الررذى ارسررله المصرررف للمسررتفيد بنرراء علررى تعليمررات العم

بررين المصرررف  للعلاقررة يكأسرراس قررانون المنفررردة الإرادةلررذلك لا تصررلح نظريرره  –عليهررا بررين العميررل والمصرررف 
 . 11 ن خطا  الضمانم الناشةةوالمستفيد 

 الرابع  المبحث 
 الكفالة عقد 

ن خطرا  الضرمان، تقروم علرى أسراس مرن مر الناشرةةبين المستفيد والمصرف  للعلاقة القانونين الاساس  إ      
 فالمصرف يعد كفيلا للعميل في تنفيذ التواماته تجاه المستفيد. الرأيووفقا لهذا  الكفالة



 

تقروم  قرانونيكأسراس  الكفالرةونبرين مردى صرلاحيه  التجاريرة والكفالرة المدنيرة، الكفالرةأحدام    يليونتناول فيما     
 الضمان.ن خطا  م الناشةةبين المصرف والمستفيد  العلاقةعليه 

 الول المطلب 
 المدنية  الكفالة

 
لدائن إذا لم يف به المدين بالدين ل  يفيعقد بموجبه يتعهد شخص يسمى الكفيل بأن    الكفالة  بالكفالة:التعريف  

ويع  والكفالةنفسه   المدين،  ذمه  في  للدائن  يستحق  والتوام  ودائن  مدين  وجود  التواما    د تفتر   الكفيل  التوام 
فإن    المدين،كان الكفيل متضاما مع    إذاحيث يتعهد بالوفاء بالدين للدائن إذا لم يف به المدين. أما    احتياطيا

عليه الدائن بالوفاء بدين المدين وأن   للدائن الرجو  على المدين أو الكفيل بالدين ولا يستطيع الكفيل إذا رجع
 يدفع بتجريد المدين. 

يضرمن ديرن المردين فري كرل أموالره ولريس فري  الشخصري، فالكفيرل العينريعرن الكفيرل    يختلع  الشخصيوالكهنل  
للوفرراء للرردين  الضررامنةفانرره يضررمن الوفرراء برردين الرردائن فرري حرردود العررين  العننببيامببا الكهنببل مررال معررين بالررذات، 

بدرل  يلضرمان ديرن المردين لا تفر العينريقردمها الكفيرل  التري، فرإذا كانرت العرين الماليرةفقط، وليس في كل ذمتره 
 الدائن لا يستطيع الرجو  على الكفيل فيما يتجاوز هذه العين. لنالدين المستحق على المدين 

 ثاني المطلب ال
 الكفالة خصائص عقد 

 -ما يلي: أهمها  بخصائص الكهالةيتمنز عقد 
 :رضائيعقد -1

هرو كفالره التروام معرين  قرانوني، ثررأينعقد بمجرد تقابل إرادترين متطرابقتين علرى أحردات  رضائيعقد    الكفالةعقد  
 في ذمه مدين معين لصالح دائن معين. 

كررل  إرادةوأن تكرون  قانونرا، اللازمررة الهليرةفر فيهمرا اتتررو  صرحيحه أي الكفالرةعقررد  طرفري إرادةويجرب أن تكرون 
 كراه والاستغلال . الغلط والتدليس والإ الإرادةمنهما خاليه من عيو  

 التبرعات:من عقود  المدينة الكفالةعقد -2
ديرن المردين برلا مقابرل يحصرل  بدفالرةيدرون التروام الكفيرل  أي  ،تبرعريعقد    المدينة  الكفالةالاصل أن يدون عقد  

 .الكفالةماليه بأن يحصل الكفيل من المدين على مقابل  معاوضة لكفالةاعليه من المدين، ويجوز أن تكون 
 تابع:عقد الكفالة عقد -3



 

والتوام الكفيل يرتبط مصيره بمصير    المدفول،الدين المستحق على المدين يدون تابعا للدين    بدفالةالتوام الكفيل  
سبب فإن ذلك يؤدى إلى    ليول أو فس   الدين المدفول، يوجد بوجوده ويوول بوواله، فإذا أبطل الدين المدف

المدفول    وإذا،  الكفالةزوال   الدين  كالتجديد    بأيانقضى  الوفاء  يعادل  ما  أو  كالوفاء    والمقاصة   والإنابةسبب 
به مثل الإ   ينقضي أو    بمقابل،، والوفاء  الذمة  واتحاد  الوفاء  بغير  المدفول  التنفيذ بسبب    واستحالهبراء  الالتوام 
ي  أجنبي فيه    د لا  الى    والتقادم.للمدين  ذلك يؤدى  انقضى ال   فالقاعدة  الكفيل،التوام    انقضاءفإن  إذا  صل أنه 

الدين المدفول يؤدى الى انقضاء   انقضاءصل، بمعنى أن  ال  فيؤثر  يبع فلا  االت  انقضىالتابع، أما إذا    ينقضي
 المدفول.الدين  انقضاءؤدى الى يفلا  الكفالة، أما انقضاء الكفالة

 طلب الثالثالم
 الكفالة ركان عقد أ

آخرر الرى إجرراء  ةلانعقراده، ودون حاجر التراضريمجررد  يدفري أي الرضرائيةمن العقود  الكفالةعقد    :التراضى-1
 الكفالرةعقرد  طرفري إرادةقانونرا، وأن تكرون  اللازمرة بالهليرةمرن شرخص يتمترع  اً صادر  التراضيأن يدون   ويجب 
 والاستغلال. ،كراه الغلط والتدليس والإ وهي الإرادة،من عيو   ةخالي

لا ينعقرد  الكفالةالعقد على أن عقد  اطرفمدتوبا ، كما يجوز أن يتفق  الكفالةويجوز الاتفاق على أن يدون عقد 
إلا إذا كران  الكفالرةركران  العقرد ، فرلا ينعقرد عقرد أركنرا مرن   الكتابرةتكون  الحالةإلا  إذا كان مدتوبا، وفى هذه 
إلا إذا  الكفالرةالاحتجاج بعقد  زلا يجو  المنازعةعلى أنه عند  الكفالةعقد    طرفيمدتوبا، كما يجوز الاتفاق بين  

فيره لا يجروز  المنازعرةوعنرد  ،ويترتب عليه كفاله آثراره بالتراضي الكفالةينعقد عقد   الحالةكان مدتوبا  وفى هذه  
 وليس لانعقاده . الكفالةلثبات عقد  اً تعد شرط الحالةهذه  في فالكتابة  بالكتابة،اثباته إلا 

هررو الترروام الكفيررل بضررمان الوفرراء بررالتوام معررين مسررتحقا علررى مرردين معررين لصررالح  الكفالررةمحررل عقررد  :المحررل-2
لا يخرالع  أيكما يجب أن يدون مشرروعا  ،والالتوام المدفول يجب أن يدون معينا أو قابلا للتعيين  ،دائن معين

ن أو غيررر مشررو  فررإن عقررد يرريأمررا إذا كران الالترروام المدفررول غيرر معررين أو غيررر قابرل للتع .والآدا  النظرام العررام 
 بطلانا مطلقا. يدون باطلاً  الكفالة

فرإذا براطلا بطلانراً مطلقرا،  الكفالرةقرد وإلا كران ع ،ومشروعا سببا موجوداً  لةالكفايجب أن يدون لعقد :  السبب -3
 الكفالرةالتبر . إذا كان عقرد  نيةفر لدى الكفيل ادين مسررتحقا على غيره، فيجب أن تتو  بدفالةكان الكفيل متبرعا 

 .الكفالةفيجب أن يدون الكفيل قد حصل على مقابل  الماليةمن عقود المعاوضات 
 والآدا .النظام العام  علا يخال أي سبب العقد  مشروعا  الكفالةويجب أن يدون الباعث الدافع لعقد       

 كان باطلا بطلانا مطلقا. والآدا  يخالع النظام العام  أي مشرو ،أو كان غير  الكفالةإذا تخلع سبب 



 

 المطلب الرابع
 الكفالة آثار عقد 

وعلاقره برين الكفيرل والمردينين  والردائن،وعلاقره برين الكفيرل  والكفيرل،برين المردين  علاقرة الكفالرةيترتب علرى عقرد  
 الآخرين.
 -الكفالة: لعقد  ثرأكهذه العلاقات  بإيجازونتناول 

 والدائن:العلاقه بين الكفيل -1
فالكفيررل لرريس مرردينا  أصررليا،الترروام الكفيررل فرري مواجهرره الرردائن التوامررا تابعررا لالترروام المرردين المدفررول ولرريس التوامررا  

 أصليا بالدين.
 بن  الكهنل المتضام  مع المدي  والكهنل غنر المتضام . الشأنونمنز في هذا  
، بررل لابررد مررن الاتفرراق عليرره بررين كفالررةالعمومررا لا يفتررر  ومنهررا عقررد  المدنيررةعقررود إلررى ال بالنسرربةوالتضررامن  

 يقرره. قانونيالمتعاقدين، أو وجود نص 
 
 المتضامن:بين الدائن والكفيل  العلاقة-أ
يجرروز للررردائن الرجرررو  بالررردين  الحالرررةهرررذه  ففرري للررردائن،إذا كرران الكفيرررل متضرررامنا مررع المررردين فررري الوفرراء بالررردين  

فإذا رجع الردائن علرى الكفيرل بالردين المسرتحق  أن شاء،داهما المستحق له على الكفيل والمدين معا، أو على إح
يجروز  ، ولاالصرليله في ذمه المدين فيجب على الكفيل المتضامن أن يدفع الدين للدائن رغم أنه ليس المردين 

 للكفيل أن يدفع رجو  الدائن عليه بتجريد المدين.
 
 بين والكفيل غير المتضامن الدائن: العلاقة-  

الردائن الرجرو   كلا يملر الحالرةهرذه  ففريإذا كان الكفيل غير متضامن مع المدين في الوفاء بالدين للردائن،      
 على الكفيل أولا، بل عليه الرجو  على المدين أولا فاذ لم يدفع المدين الدين له، فيجوز له الرجرو  علرى الكفيرل.

ن علررى الكفيررل غيررر المتضررامن أولا وطالبرره بالرردين المسررتحق علررى المرردين، فررإن الكفيررل فرري هررذه وإذا رجررع الرردائ
 يجوز له الدفع في مواجهه الدائن بتجريد المدين أولا. الحالة

 والمدين:العلاقه بين الكفيل -2
لا  الحالرةهرذه  فريفصرل، وكان المدين متبرعرا وهرذا هرو ال للدائن،إذا وفى الكفيل بالدين المستحق على المدين  

 يجوز للكفيل الرجو  على المدين بما دفعه للدائن.



 

دفع الكفيل الدين للردائن فأنره  إذال الكفيل على مقابل كفالته للمدين، فانه و حصب  أي  معاوضة  الكفالةوإذا كانت   
دين مقابرل يدون قد وفى بالتوام مستحق عليه، أما إذا كان الكفيل لرم يحصرل علرى العرو  المتفرق عليره مرع المر

 يستطيع الرجو  على المدين بما دفعه للدائن. الحالة، فإن الكفيل في هذه الكفالة
 خرين:الآ والمدينينبين الكفيل  العلاقة-3
إذا كان الكفيل قد كفل أحد المدينين بدين معين وكان الكفيل قد دفع كل الدين للدائن فإنره يجروز للكفيرل الرجرو   

أحد المدينين المتعددين، وكران قرد دفرع كرل  بدفالةعلى جميع المدينين، بما دفعه للدائن، فإذ كان الكفيل متبرعا 
المردين  حصرةالمردينين بمرا دفعره عرنهم للردائن بعرد خصرم  براقيالدين للدائن، فإن الكفيل يجروز لره الرجرو  علرى 

 وذلك بقدر حصته في الدين. بدفالته،تبر    الذي
 المطلب الخامس

 الكفالة  انقضاء
 .ةأصلي ةأيضا بصف تنقضيكما  ةبصفه تبعي الكفالة تنقضي

 :ةبصفه تبعي الكفالةانقضاء  -1
الررردين المدفرررول بررربطلان سرررند الررردين  انقضرررىفرررإذا  المدفرررول،تبعرررا لانقضررراء الررردين  ةبصرررفه تبعيررر الكفالرررة تنقضررري 

 انقضرىإذا  ةأيضرا بصرفه تبعير الكفالرة تنقضيتبعا لذلك. كما   تنقضي  الكفالةسبب فإن    ليالمدفول أو فسخه  
ل والتجديرررد أو مرررا يعرررادل الوفرراء كالوفررراء بمقابررر ،الالترروام كالوفررراء انقضررراءسرربب مرررن أسررربا   برررأيالرردين المدفرررول 

للمردين فيرره  د لا ير أجنبرري، واسرتحاله التنفيرذ بسربب كررالإبراءأو بغيرر الوفراء بره  ،الذمررة واتحراد ، والمقاصرة والإنابرة
عقرد ترابع للرردين  فالكفالرةتبعرا لانقضراء الردين المدفرول،  ةتبعير ةبصرف الكفالرة تنقضريوالتقرادم. فري هرذه الحرالات 

 المتبو .يمدن أن يوجد التابع مع زوال  المدفول ولا
 بصفه أصليه: الكفالة انقضاء -2
نروول الردائن  فسخه، اوأو  الكفالة،ذاته كبطلان عقد  الكفالةبسبب يرجع لعقد    أي  ةأصلي  ةبصف  الكفالة  تنفضي 

يدرون  ولكنرهتروول ويبقرى الردين  التري هريذاتهرا  الكفالرةبصفه أصرليه فرإن   الكفالة  انقضت وإذا    .الكفالةعن عقد  
 غير مدفول.

 :المصرفية الكفالة
 :المصرفية بالكفالةاولا: التعريف 

الغيرر عقد يتم بين المصرف والعميل بمقتضراه يتعهرد المصررف بالوفراء بردين العميرل قبرل   هي  المصرفية  الكفالة 
 ةللعميررل تجرراه الغيررر. فتوقيررع المصرررف لرره قيمرر قررةوالثلررم يررف برره العميررل. وبررذلك يرروفر المصرررف الائتمرران  إذا



 

فري كثيرر مرن الاحروال أن يسرتند العميرل الرى  يدفريوسرمعته لرذلك  المراليأساسرها مركرو المصررف    ةكبير   ةائتماني
مررن ذمرره المصرررف، فيقررال قررد أقررر  المصرررف توقيعرره  نقررديهررذا التوقيررع دون ان يررؤدى ذلررك الررى خررروج مبلررم 

 هي المصرفية الكفالةكانت  وإذايتفق عليها مع العميل.  ةقابل ذلك على عمولللعميل، ويحصل المصرف في م
عرردم قيررام هررذا العميررل بالوفرراء  ةمجرررد توقيررع للمصرررف يضررمن برره المصرررف الوفرراء بالتوامررات العميررل فرري حالرر

قرا  النقود إذ يتعر  المصرف لخطر عدم قيام العميل بتنفيذ اعن  خطورة للا يقبالتواماته، فإن هذا التوقيع 
 الخسرررارة احتمرررالات سررربب آخرررر. لرررذلك تعمرررد المصرررارف إلرررى تقررردير  ليعسررراره أو ا التواماتررره بسررربب إفلاسررره أو 

إقرررا  النقررود مباشرررة، كمررا  ةلهررا فرري حالرر المسررتحقة العمولررةلا تقررل عررن  ةكبيررر  ةوتشررترط حصررولها علررى عمولرر
 في حدود مبلم معين. الكفالةتكون  نأتشترط عادة 

 المصرفية: الكفالةثانيا: خصائص عقد 
 -ما يلي: بعدة خصائص نذكر منها  المصرفية الكفالةيتصع عقد 

 رضائي:عقد  المصرفية الكفالةعقد -1
العميرل ثاره بمجرد التعبير عن إرادتين متطابقتين صادرتين مرن آوتترتب عليه كافه  المصرفية الكفالةينعقد عقد  

تكرون  أي: الكاملرة التجاريرة الهليرةفر فري العميرل ا، ويجرب أن تترو المصررفية  الكفالةوالمصرف على إنشاء عقد  
 ط والتدليس والاكراه والاستغلال.وهى الغل الإرادةمن عيو   ةالطرفين خالي إرادة

أن يحررر العقرد فري نمروذج يعرده المصررف مقردما ويوقرع عليره  المصررفية الكفالرةعقرد  رضرائيةولا يؤثر في مبردأ 
 بهذا العقد. الخاصةالعميل بعد كتابه البيانات 

 عمل تجارى: المصرفية الكفالة -2
إ تخضرع لمبرد  التجاريرةمرن أعمرال المصرارف، والاعمرال  لنهرا الصرلية التجاريرةعمرال مرن ال المصررفية  الكفالة 

 طرق الاثبات أيا كانت قيمه العقد. بدافة المصرفية الكفالةثبات فيجوز إثبات الإ حرية
 التضامن بين المصرف والعميل: -3
بقروه القرانون حترى ولرو لرم يتفرق عليره  اً يدرون مفترضر المصررفية الكفالرةالتضامن بين المصرف والعميل في عقد  

 شاء.إن او على إحداهما  متضامنين،رف في العقد، فيجوز للدائن أن يرجع بدينه على العميل والمص
وإذا رجع الدائن على المصرف يطالبه بالدين، فلا يجوز للمصرف أن يدفع رجو  الدائن عليه بتجريد المدين أو  

 التضامن.بالتقسيم لن ذلك يتنافى مع أحدام 
 :تبعيعقد  المصرفية الكفالةعقد  -4



 

عقررد تررابع للرردين المضررمون يوجررد بوجرروده ويرروول  المدينررة الكفالرةكمررا هررو الشررأن فرري عقررد  المصرررفية الكفالررةعقرد  
 .المصرفية الكفالةتبعاً لذلك عقد  انقضىسبب  ليبوواله، فإذا زال أو انقضى الدين المدفول 

 المضمون.الدين  فيسبب فإن ذلك لا يؤثر  لي المصرفية الكفالةأما إذا زال أو انقضى عقد  
 :الشخصييقوم على الاعتبار  المصرفية الكفالةعقد -5
للمصررف رفرس كفالرة  الشخصري فيجروزكسائر معاملات المصارف يقوم على الاعتبررار  المصرفية  الكفالةعقد   

 عرن التحرري علرى كفالرة الاشرخاص إلا بعرد  للا يقبر، فالمصررف الشخصريشخص لسربا  ترجرع للاعتبرار   أي
العميرل كرأن يدرون مشرهوراً عنره  ةبسبب سوء سمع المصرفية الكفالةرفس  ، ويجوزالماليالعميل ومركوه   ةسمع

 متدهور. الماليرصيد أو أن مركوه  الا يقابلهلجرائم التووير أو النصب أو إصدار شيدات  ارتكابه
 المصرفية: الكفالةثالثا: آثار عقد 

 يلي: فما باختصارعده علاقات نتناولها  المصرفية الكفالةن عقد مينشأ  
 العلاقه بين المصرف والمدين:-1
كررل مررن المصررررف  ةفرري ذمرر متبادلررةنررره حقرروق والتوامررات ممررن اعمررال المصررارف ينشررأ  المصرررفية الكفالررةعقررد  

والعميل، فيجب على العميل ان يقدم للمصرف مقابل كفالته له وقد يدون ذلرك تأمينراً عينراً أو مبلغراً مرن النقرود. 
 وباعتبرارالمدين في دين معين المقدار ولصالح دائن معين ولجل محدد.   بدفالةويجب على المصرف ان يقوم  

ن التضرامن مفترر  بشرأنها فيدرون المصررف والمردين متضرامنين إفر  التجاريرةعمرال  من ال  المصرفية  الكفالةأن  
 في مواجهه الدائن.

 :بين المصرف والدائن العلاقة - 2
فري مواجهره الردائن فيسرتطيع الردائن أن يرجرع عليهمرا معراً  ن المصرف والمدين يدونران متضرامنينإوكما ذكرنا ف 

ختار الدائن الرجو  على المصرف  الكفيل  فلا يجروز للمصررف ان يردفع ا وإذا بالدين،أو على أحدهما ليطالبه 
 المصرفية الكفالةن أ وباعتبارحدام التضامن. أرجو  الدائن عليه بالتقسيم او تجريد المدين لان ذلك يتنافى مع  

ومرن ثرم فيجروز  والانقضراء والصرحةن التوام العميرل يردور معره مرن حيرث الوجرود والعردم إ  أي  التبعيةمن العقود  
تكررون للعميررل  والترريتكررون للمصرررف فرري مواجهرره العميررل،  الترريللمصرررف أن يرردفع رجررو  الرردائن عليرره بالرردفو  

 لا تطهر الدفو .                          المصرفية فالكفالة الدائن، المدين  في مواجهه 
 الضمان:  خطاب م الناشئةبن  المصرف والمستهند  للعلاقة قانوني  أساس الكهالةمدى صلاحي  



 

الترروام الكفيررل فيهررا التوامرراً أصررلياً فمصررير الترروام الكفيررل  د مصرررفيه يعرر ةكانررت كفالرره مدينرره أو كفالرر اً سررواء الكفالررة
 انقضىوالبطلان والانقضاء بمصير التوام المدين المصون، فإذا زال أو  والصحةلعدم  يرتبط من حيث الوجود وا

 التوام الكفيل تبعاً لذلك. وانقضىالتوام المدين المضمون زال 
تكررون للمرردين فرري مواجهرره الرردائن، والرردفو   التررين الكفيررل يجرروز لرره الرردفع فرري مواجهرره الرردائن بالرردفو  إومررن ثررم فرر 

ن التوامرره تابعرراً لالترروام أ باعتبررارأنرروا  مررن الرردفو   ةتكررون للكفيررل فرري مواجهررة المرردين، فالكفيررل يملررك ثلاثرر الترري
ذاتره كرالبطلان أو  الكفالرةن عقرد م ناشةةتكون  والتيالمدين، كما أن الكفيل له دفو  شخصيه في مواجه الدائن 

 أو نوول الدائن عنها. الةالكففس  عقد 
مسرتقله ومجررده عرن  علاقرة فهرين خطرا  الضرمان مر الناشرةةبرين المصررف والمسرتفيد  لعلاقرةإلى ا بالنسبةأما   

عليررره فرررلا  السرررابقةالعميرررل بالمصررررف، فخطرررا  الضرررمان يطهرررر الررردفو   علاقرررةالعميرررل بالمسرررتفيد وعرررن  علاقرررة
تكررون لرره  المصرررف  فرري  الترريخطررا  الضررمان بالرردفو   يسررتطيع المصرررف أن يرردفع فرري مواجهررره المسررتفيد مررن

والتجريرد كرأثر  الاسرتقلاليةوقد نرص علرى هرذه  تكون للعميل في مواجهة المستفيد.  التيمواجهة العميل، والدفو   
الليبرري الجديررد رقررم  التجرراري م وقررانون النشرراط 1999  لسررنه 17رقررم   المصررري  التجررارةلخطابررات الضررمان قررانون 
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 الناشةة المصرف بالمستفيد    علاقةتقوم عليه    يكأساس قانون  المصرفية والكفالة المدينة  الكفالةومن ثم لا تصلح   

 .12 ن خطا  الضمانم
 الخاتمة 

ساس والمصرف ليس طرفا في علاقة ال  والمصرف،نها علاقة مباشرة بين المستفيد  مخطابات الضمان ينشا  
العميل   تربط  المصرف   بالمستفيد،التي  بين  يدون  الذي  الاعتماد  فتح  عقد  في  طرفا  ليس  المستفيد  ان  كما 

 خطا  الضمان لصالح المستفيد. بإصدارنه التوام المصرف موالعميل وينشا 
ات لى علم المستفيد ينشا في ذمة المصرف لصالح المستفيد التوام مستقل ومجرد وبوبوصول خطا  الضمان إ

إ للمستفيد  الضمان  خطا   قيمة  المبدفع  تقدم  فيذا  البيمة  هذه  بطلب  للمصرف  خطا   أخلال    ستفيد  جل 
ن علاقة العميل بالمستفيد مدفع يدون ناشةا    بأيف ان يدفع مطالبة المستفيد له  ولا يستطيع المصر   الضمان

 فالتوام المصرف تجاه المستفيد يدون مجردا. بالمصرف،وعن علاقة العميل 
لخطابات الضمان    ساس القانونييختلع حول ال  الفقهوهذه الصفات التي يتصع بها خطا  الضمان جعلت  

أأالى    أي ثانلحة الغير وذهب ر ساس خطابات الضمان هو الاشتراط لمصفذهب البعس الى أن أ ساس ن 
رادة  الضمان هو الإ  لخطابات   يالقانون   ن الساسأي ثالث الى  ألوفاء وذهب ر و اأنابة  خطابات الضمان هو الإ 



 

ن  أ لى  إهو عقد لكفالة وذهب راي خامس    الضمان  ساس القانوني لخطابات ن الأي رابع الى  أالمنفردة وذهب ر 
 ابات الضمان هو عقد الوكالة.ساس القانوني لخط ال

   .ساس القانوني لخطابات الضمان هو حوالة الحقن الأوذهب رأي سادس الى 
تصلح    الآراءوهذه   لا  بيان    كأساسجميعا  عن  لعجوها  الضمان  لخطابات  للعلاقة   الساس قانوني  القانوني 

ساسها القانون المدني وخطابات الضمان  أالمباشرة بين المصرف والمستفيد ويرجع ذلك الى ان هذه النظريات  
ال  من  لتكون  المصرفية  المدني  القانون  في  العامة  القواعد  تصلح  ولا  التجارية  قانونياً عمال   للأعمال   أساساً 

 التجارية. عمال عمال المدنية وال التجارية للاختلاف الجوهري بين ال 
التجارة   لتلبية حاجة  العمل  ذاتية واستقلالية خاصة وقد ظهرت في  لها  المصرفية   الدولية، فخطابات الضمان 

وساط التجارية  لى قبولها في الوهذه الذاتية والاستقلالية التي تتمتع بها خطابات الضمان المصرفية تعمل ع
 والشخصية. العينية  والتأمينات النقدية  التأمينات كبديل مقبول عن 

م والمشر  الليبي بصدور  1999  لسنة  17راد المشر  المصري بصدور قانون التجارة الجديد رقم  أوقد       
 الضمان ذاتية واستقلالية.   ت خطابام ان تكون 2010  لسنة  23قانون النشاط التجاري الجديد رقم  

بيان ال      الفقهي حول  الخلاف  المشر  قد حسم  يدون  المصرفية وبذلك  القانوني لخطابات الضمان  ساس 
 المجتمع. للتنمية في  مهمةوذلك تدعيما لوظيفة خطابات الضمان كوسيلة 
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