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  :مقدمة

طوعا واختيارا استجابة إلى عنصر المديونية في الالتـزام،   هالأصل أن يقوم المدين بتنفيذ التزام

فيقوم بتنفيذه عينا إذا توافرت شروط التنفيذ العيني، أما إذا تخلفت فيقوم بالتنفيذ بمقابل أي عن طريـق  

  )ٹ ...ژ ژ ڑ ڑ ک(: الى في كتابه العزيـز التعويض وهو يذلك يؤدي واجبا دينيا وقانونيا، قال االله تع
  . )2()ۆ ۈ ۈ ٷ ۋ ۋ ۅۅ...(: ، وقال أيضا)1(

وفي حالة ما إذا امتنع المدين عن التنفيذ فإن الدائن بمقتضى عنصر المسؤولية له الحق فـي أن  

  . إرهاق للمدينإن كان في التنفيذ العيني  التنفيذ بمقابل يجبر المدين على التنفيذ العيني إن كان ممكنًا أو

ويكون ذلك بالتنفيذ على أمواله إذ أن جميع أموال المدين ضامنة للوفاء بديونه وهو مـا يطلـق   

أموال المدين جميعها ضامنة للوفاء «: من التقنين المدني 188عليه بالضمان العام للدائن فتنص المادة 

جميع الدائنين متساوون اتجاه هذا  بديونه، وفي حالة عدم وجود حق أفضلية مكتسب طبقا للقانون، فإن

  . )3(»الضمان

  :أعلاه فإن الضمان العام يتميز بخاصيتين هامتين 188وبناء على ما ورد في المادة 

أي أن الضمان العام لا ينصـب  أموال المدين جميعها ضامنة للوفاء بديونه؛ : الخاصية الأولى

للدائن هو حق محله التزام المدين بالقيام بعمل أو  على مال معين من أموال المدين لأن الحق الشخصي

الامتناع عن عمل معين وليس على مال معين، فيكون للدائن أن ينفذ بموجب الحق الذي له علـى أي  

، حتى ولو كان المدين قد اكتسبها بعد نشـوء  )4(مال من أموال المدين التي تكون في ذمته وقت التنفيذ

  . المال مما يقبل الحجر عليه حق الدائن، بشرط أن يكون هذا

جميع الدائنين متساوون اتجاه هذا الضمان إلاّ من كـان لـه حـق أفضـلية     : الخاصية الثانية

فالدائنون متساوون جميعا اتجاه هذا الضمان، لا يتقدم أحد منهم على غيـره إلاّ  مكتسب طبقا للقانون، 

امتياز على مال معين مـن أمـوال    من كان له حق مكتسب طبقا للقانون كرهن أو حق اختصاص أو

  . المدين فإنّه يتقدم على باقي الدائنين بالنسبة لهذا المال فقط

                                                 
 . من سورة المائدة - 1- الآية  -  1

 . من سورة الإسراء -34- الآية  -  2

 . م العام لا يجوز الاتفاق على مخالفتها، فلا يمكن استبعاد مال معين من نطاق الضمان العامهذه القاعدة من النظا -  3

رغم أن الضمان العام من النظام العام ولا يمكن الاتفاق على استبعاد مال معين من نطاق الضمان العام إلاّ أنّه يمكن الاتفاق على أن  -  4

 . عينيتم تجريد المدين من أمواله وفقا لترتيب م
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فكل الدائنين العاديون متساوون أما م الضمان العام وإذا لم تكن أموال المـدين للوفـاء بجميـع    

سمة غرماء كل بحسـب  حقوق الدائنين العاديين المشتركين في التنفيذ اقتسموا هذه الأموال فيما بينهم ق

  . قيمة دينه

ورغم أن الضمان العام يوفر حماية حق الدائنين العاديين إلاّ أن هذه الحماية ليست فعالة، لأنّه لا 

يغل يد المدين في التصرف في أمواله وليس لأي من الدائنين العاديين حق تتبع ما تصرف فيه المدين 

  . من أمواله قبل التنفيذ عليه

حق مشترك بين الدائنين يتساوون فيه ويقتسمون أموال المدين قسمة غرماء فـي حالـة   كما أنّه 

  . عدم كفايتها للوفاء بكل حقوق الدائنين

لذلك تدخل المشرع ووضع وسائل قانونية تحت تصرف الدائنين تهـدف كلهـا إلـى حمـايتهم     

، من ذلك مثلا أن يقطع الدائن واستيفاء حقوقهم كاملة، ابتداء بالإجراءات التحفظية للمحافظة على حقه

التقادم المسقط، أن يقيد رهنه أو أن يجدده، أن يضع الأختام على أموال مدينـه، أن يحـرر محضـر    

جردها عند موت المدين أو إفلاسه، أن يتدخل في قسمة المال الشائع المملوك لمدينه، توقيـع الحجـز   

مدينه في الدعاوى التي يكون هذا الأخير  التحفظي على منقولات المدين، أن يتدخل خصما إلى جانب

  . طرفا فيها حتى يمنع تواطؤ المدين مع الخصم إضرارا بحقه

بالإضافة إلى الإجراءات التحفظية هناك وسائل التنفيذ نص عليها المشرع في الباب الثاني مـن  

  :، وهي تشمل على199إلى المادة  189الكتاب الثاني من التقنين المدني من المادة 

  الدعوى غير المباشرة  -

 الدعوى البولصية  -

 الدعوى الصورية -

وهي وسيلة بمقتضاها يباشر الدائن حقوق مدينه بالنيابة عنه ليدفع عـن  : الدعوى غير المباشرة

وبذلك يحافظ علـى  ،نفسه تهاون المدين أو غشه في حالة ما إذا سكت عن المطالبة بحقوقه لدى الغير،

  . يذ بحقه بعد ذلكالضمان العام تمهيدا للتنف

وهي وسيلة بمقتضاها يدفع الدائن غش المـدين  : )دعوى عدم نفاذ التصرف(الدعوى البولصية 

الذي تصرف في ماله إضرارا بحق الدائن، ويسعى إلى إعادة المال المتصرف فيه إلى الضمان العـام  

  . تمهيدا للتنفيذ عليه
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إبطال تصرفات المدين الصورية، وهـي  وهي وسيلة بمقتضاها يطلب الدائن : الدعوى الصورية

التصرفات الوهمية التي أبرمها مع الغير قصد إخراجها من ضمان الدائنين وحرمـانهم مـن التنفيـذ    

  . عليها، وبذلك يحافظ على الضمان العام تمهيدا للتنفيذ بحقه بعد ذلك

سار المـدين  إلى جانب هذه الدعاوى هناك وسيلة أخرى وهي شهر إعسار المدين، فقد يحدث إع

فشـهر إعسـار المـدين    ،إذا زادت ديونه على أمواله، فتصبح أمواله غير كافية للوفاء بديونه جميعا،

  . وإجراءات الإعسار تقوم على فكرة الضمان العام للدائنين بحيث تغلّ يد المدين عن التصرف في ماله

ائن ضمانا كافيا لاستيفاء حقه ومن ثم فإن الضمان العام بالإضافة إلى وسائل حمايته لا يوفر للد

بالأولوية على غيره من الدائنين، وهذا أمر لا يشجع الدائنين على منح ائتمانهم للغير، وهو الأمر الذي 

دفع بالمشرع أن يضع تأمينات خاصة تقوم إلى جانب الضمان العام ويكون من شأنها تمكين الدائن من 

  . نيناستيفاء حقه بالأولوية على غيره من الدائ

  . تأمينات عينية وتأمينات شخصية: وتتنوع التأمينات الخاصة إلى نوعين

هي تخصيص مال معين مملوك لمدين أو لغيره لتأمين حق الـدائن، بحيـث   : التأمينات العينية

يمكنه التنفيذ على هذا المال وبيعه جبرا واستيفاء حقه من ثمنه، ويكون له حق التقدم والتتبع، بحيـث  

وفي حالة مـا إذا تصـرف   . ينه بالتقدم عن الدائنين العاديين والدائنين التاليين له في المرتبةيستوفي د

المدين في هذا المال تصرفا يخرجه من حيازته كان للدائن أن يتتبعه في يد من انتقل إليه والتنفيذ عليه 

  . وهو في يد الغير

هن الرسـمي، الـرهن الحيـازي، حـق     الر :والتأمينات العينية التي نظمها التقنين المدني هي

  . الاختصاص وحقوق الامتياز

هي ضم ذمة مالية أو أكثر إلى ذمة المدين في المسؤولية عن الوفاء بحـق   :التأمينات الشخصية

الدائن، بحيث يسأل كل منهم مسؤولية شخصية غير محدودة في جميع أمواله، وبالتالي أضيف للضمان 

  . العام تجاه جميع المسؤولين عن تنفيذ الالتزامالعام اتجاه المدين، الضمان 

وقد يكون الضم ليس على قدم المساواة ويتحقق ذلك عندما يسـأل الـبعض مسـؤولية أصـلية     

  . والبعض الآخر يسأل بصفة تبعية كما هو الحال بالنسبة للكفيل

من التقنين  644هي أهم التأمينات الشخصية وهي موضوع دراستنا، وقد عرفتها المادة  الكفالةو

عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ التزام بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف «: المدني بأنّها

  . »به المدين نفسه
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وقد قسم التقنين المدني نصوص الكفالة إلى فصلين، خصص أولهما لأركان الكفالة، وهي المواد 

  . 673 – 654ار الكفالة من المواد ، وثانيهما للنصوص المنظمة لآث653 – 644من 

والكفالة من الناحية التاريخية تعود إلى العهد الروماني، حيث لم تكن خاضعة لفكرة التبعية وكان 

حيـث  ، الكفيل مثل المدين الأصلي ملتزما بصفة أصلية، بل أحيانا كان مركزه أسوأ من مركز المدين

قم المدين بالوفاء، كما كان للدائن الحق فـي أن يرفـع   كان يتعرض للقتل أو يباع في الأسواق إذا لم ي

دعوى على الكفيل قبل أن يرفعها على المدين، وبعد فترة زمنية إثر تطور قانوني معين، أصبح كـل  

  . من المدين والكفيل في مركز واحد وهو المدين المتضامن

ه بحق التجريد الذي وفي عهد متأخر من عهد جوستينيان، تأكدت صفة التبعية للكفيل واعترف ل

بمقتضاه يلتزم الدائن بالتنفيذ على أموال المدين أولا قبل التنفيذ على أموال الكفيل، كما اعترف له بحق 

 2043 – 2011التقسيم في حالة تعدد الكفلاء، وهو ما جاء في التقنين المدني الفرنسي فـي المـواد   

  . والذي أخذت منه معظم التقنينات العربية

دراستنا لهذا الموضوع من الناحية القانونية درسناه من ناحية الفقه الإسلامي كونـه   وإلى جانب

إضافة إلى اختلاف المذاهب  كبيرا به، اهتماماالسباق إلى دراسته، وفقهاء الشريعة الإسلامية قد أولوا 

  . الفقهية بشأنه في نقاط عديدة

عة المعروفة وهي المـذهب الحنفـي،   وقد بحثنا هذا الموضوع على ضوء المذاهب السنية الأرب

المذهب المالكي، المذهب الشافعي، المذهب الحنبلي مقارنين بينها، وإن كنا قد أوردنا بعض الإشارات 

  . إلى المذهب الظاهري ومذهبي الشيعة الجعفرية والزيدية والمذهب الإباضي في بعض النقاط فقط

لى التقنين المدني الجزائري أساسا مع الإشارة إلـى  أما فيما يتعلق بالتقنين المدني فقد اعتمدنا ع

  . النصوص المقابلة في بعض التقنينات العربية والتقنين المدني الفرنسي

  : ومن أهم أسباب اختيارنا للموضوع

الحاجة الماسة إلى هذا الموضوع، فأهمية الموضوع تبدو واضحة لعلاقته بحياة النـاس فـي    -

  . قة ويدعم الائتمان في التعامل بينهممعاملاتهم، حيث يزيد في الث

عدم وجود باحث على حد علمنا تعرض لهذا الموضوع بتوسع، وإن وجدت بعض الدراسات  -

  . التي تناولته بشكل عام عن الناحية القانونية، وقد حاولنا أن تكون دراستنا لهذا الموضوع أكثر جدية

بة اللغة، وليس من السهل على من يحـب  كتب الفقه كثيرة العناء ومتناثرة الموضوعات وصع -

الاطلاع على مسألة معينة أن يجد ضالته في الحال، خاصة وأن الفقهاء يختلفون فيما بينهم في طريقة 

  . التصنيف والتبويب والتقديم والتأخير، فهناك من يتكلم عن موضوع ما بإسهاب ويختصر في الآخر
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فقهية في أسلوب جديد وفي بحوث تجمع فيـه  ومن هنا تبرز أهمية صياغة هذه الموضوعات ال

  . المسائل المتناثرة من بطون الكتب تحت ضوابط وقواعد تحكمها

  . مشاركتنا ولو بقسط قليل في الكتابة في مثل هذه الموضوعات الهامة -

  :و قد جمعنا المادة الأولية، وحاولنا البحث في موضوع الكفالة وفق النمط الآتي

  . مقارنة بين الفقه الإسلامي والتقنين المدني دراسة الموضوع دراسة •

  . جمع المسائل الفقهية المتناثرة هنا وهناك في كتب الفقه •

توضيح كل ذلك في أسلوب واضح مفهوم وفق خطة وتقسيم دقيق نتدرج فيه من الأعم  •

  . إلى الأخص

  :و في سبيل تحقيق كل ذلك حاولنا الإجابة على التساؤلات التالية

  قة الكفالة في التقنين المدني والفقه الإسلامي؟ما هي حقي - 

متى يستطيع الدائن المكفول له الرجوع على الكفيل؟ وهل للكفيل دفوع يتمسك بها تجاه  - 

  الدائن؟ 

إذا رجع الدائن المكفول له على الكفيل بدينه وأداه، هل يجوز للكفيل أن يرجـع علـى    - 

لدين؟ وإذا أمكنه الرجوع فما هـي الشـروط   المدين المكفول عنه وعلى باقي الملتزمين با

  الواجب توافرها ؟ وبماذا يرجع؟

هل تبرأ ذمة الكفيل مما التزم به بعقد الكفالة ؟ وهل تكون هذه البراءة تابعـة لانقضـاء    - 

  التزام المدين أم يمكن أن تكون هذه البراءة بصفة أصلية ؟

لعرض آراء الفقهاء ولتقصى النصوص وقد سلكنا في تحرير هذا الموضوع المنهج الاستقرائي 

والمنهج التحليلـي لتمحـيص    ،والمنهج المقارن الذي يقتضيه الهدف من البحث ،القانونية بشأن الكفالة

آراء الفقهاء ووجهات نظر المشرعين، فنقلنا أقوال فقهاء المذاهب بأمانة، وألزمنا أنفسنا بـأن نكـون   

  . ا وناقشناها بالقدر الذي يخدم موضوع هذا البحثموضوعيين غير منحازين لمذهب، وقارنا بينه

أما بالنسبة للأحاديث فقد اعتمدنا على منهج التحقيق العلمي في تخريجها ببيان مصـادرها فـي   

  . كتب الصحاح والسنن مع ذكر الكتاب ثم الباب ثم الجزء والصفحة ورقم الحديث إن وجد

كل ما يتعلق به؛ فقد قسمنا هذا الموضوع إلـى  وقد حاولنا في دراستنا لهذا الموضوع الإحاطة ب

فبحثنا في الفصل الأول حقيقة الكفالة، وفي الفصل الثاني آثارها وانقضاءها، وهذا في كل من : فصلين

  . القانون المدني والفقه الإسلامي
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أما فيما يخص . وقد تجلى لنا أن حقيقة الكفالة تكمن في الماهية والأركان والشروط والخصائص

ار الكفالة وانقضاؤها فقد بحثنا فيهما رجوع الدائن على الكفيل ثم رجوع الكفيل على المدين وبـاقي  آث

  .الملتزمين بالدين، وفي الخير كيفية انقضاء الكفالة
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 الفـــــصل الأول

  حـــقيـقـة الكــفالـــــة

  

الإسلامية، لابد لنـا   من أجل الوصول إلى حقيقة الكفالة في الأنظمة التشريعية والمذاهب الفقهية

من التطرق إلى عناصر معينة تجتمع مع بعضها لتظهر هذه الحقيقة، وتتمثل هذه العناصر التي رأينـا  

  : أنّها تفي بالغرض فيما يلي

لابد لنا في البداية في سبيل التوصل إلى حقيقة الكفالة، من تحديد ماهية الكفالة وذلك بتعريفهـا  

مة القانونية ثم بيان مشروعيتها وطبيعتها وهذا سـيكون فـي المبحـث    وتمييزها عن غيرها من الأنظ

الأول، وفي المبحث الثاني سنتعرض إلى أركان الكفالة وشروطها، ثم إلى خصائص الكفالة وأنواعها 

  . في المبحث الثالث
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 المبحث الأول
  ماهية الكفالة

، ثم تمييزها عـن غيرهـا مـن    بغية تحدد ماهية الكفالة لابد من تعريفها في اللّغة والاصطلاح

الأنظمة القانونية، وهذا ما نخصص له المطلب الأول، أما المطلب الثاني فنكرسه لمشروعية الكفالـة  

  . وبيان طبيعتها

 المطلب الأول

  تعريف الكفالة وتمييزها عن غيرها من الأنظمة القانونية 

تعريف الكفالة في القـانون وفـي    سنعرف الكفالة أولا في اللّغة، ثانيا في الاصطلاح ونقصد به

  . الفقه الإسلامي وذلك في الفرع الأول، ثم تمييزها عن غيرها من الأنظمة القانونية في الفرع الثاني

 الفــــــرع الأول

  تعريف الكفالة

  تعريف الكفالة في اللغة : أولا

ضمان، منهم من قال أنه ، وقد اختلف الفقهاء في اشتقاق ال)5(الكفالة في اللّغة هي الضم والضمان

مشتق من التضمن، لأن ذمة الضامن تتضمن الحق، ومنهم من قال أنّه مشتق من الضمن لأن ذمة 

الضامن في ذمة المضمون عنه، والبعض الآخر رأى أنّه مشتق من التضمين ومعناه تضمين الدين في 

  . )6(النون أصلية فيه أن الضمان مشتق من الضم لأن اذمة من الدين عليه وانتقدوا من رأو

الحمالة في اللّغة والكفالة والضمانة والزعامة والقبالَة كل ذلك : قال المازري في شرح التلقين(( 

بمعنى واحد، فتقول العرب هذا كفيل وحميل وضمين وزعيم هذه الأسماء هي المشهور وتقول العرب 

  . أيضا قبيل بمعنى ضمين

                                                 
ابن ؛ 117، ص2، شرح الدر المختار، مطبعة محمد علي صبيح وأولاده، مصر، دون سنة طبع، الجزء)محمد علاء الدين( الحصفكي -  5

 . 249، ص4، الجزء 1987، دار إحياء التراث العربي، بيروت، 2، رد المختار على الدر المختار، الطبعة عابدين

، كشاف القناع عن متن الإقناع، تحقيق هلال مصيلحي مصطفى هلال، دار الفكر، بيروت، )منصور بن يوسف بن إدريس(البهوتي  -  6

، الفقه على المذاهب الأربعة، دار الفجر للتراث، القاهرة، دون سنة طبع، )عبد الرحمان(؛ الجزيري 362، ص3دون سنة طبع، الجزء 

 . 83، ص3الجزء
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خصص الضمين والضامن بالمال والحميل بالدية والزعيم غير أن العرف : وقال الماوردي
  )7())بالمال العظيم، والكفيل بالنفس، والصبير في الجميع ومثله القبيل

  .)8())أَهلِ الْعراق لُغَةُ والْكَفيلُ مصر، أَهلِ لُغَةُ والْحميلُ الْمدينَة، أَهلِ لُغَةُ الزعيم: حبان ابن قَالَ((

 أَر ولَم بِالْمالِ الْكَفَالَة لَا بِالنَّفْسِ الْكَفَالَة أَلْفَاظ من ضمنْت: ((أنه قد صرح بأن )9(ونقل عن الشلبي
 علَي هو أَو هضمنْت قَالَ إن :نَصرٍ أَبو الشَّيخُ قَالَ لَكن بِالْمالِ، الْكَفَالَة أَلْفَاظ في ذَكَرها مشَايخنَا من أَحدا

أَو إلَي أَنَا أَو يمعز بِه قَبِيلٌ أَو تَ فَإِذَا ، بِهثَب أَن هذالْأَلْفَاظَ ه حصي انما الضقَ فَلَا بِهفَر نيانِ بمض 
  )). الْمالِ وضمانِ النَّفْسِ

تكفلت بالمال التزمت به : يبن الأنباربالإضافة إلى ذلك فالكفالة في اللّغة هي الالتزام قال ا
وكافل : تحملت به وقال ابن الأعرابي: وألزمته نفسي وأزلت عنه الضيعة والذهاب، وقال أبو زيد

الكفيل الضامن والكافل هو الذي يعول إنسان : أيضا مثل ضمين وضامن وفرق اللّيث بينهما فقال
 عن، ∗، وفي الحديث فيما رواه البخاري)11( )�...� �...(: ، وفي كتاب االله تعالى)10(وينفق عليه

 السَّبَّابَةِ بِإِصْبَعَيْهِ وَقَالَ ]هَكَذَا الْجَنَّةِ فِي الْيَتِيمِ وَآَافِلُ أَنَا[: قَالَ وسلَّم علَيه اللَّه صلَّى النَّبِيِّ
  . )12(وَالْوُسْطَى

                                                 
؛ أبو عبد االله بن 198، ص2، الجزء 1958مصطفى الباب الحلبي وأولاده، مصر،  ، شركة مكتبة ومطبعةالشربيني، مغني المحتاج - 7

أبو (القسطلاني ؛ 30، ص7عبد الرحمان المغربي، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع، الجزء 

 . 288، ص5، بيروت، دون سنة طبع، المجلد، إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري، دار الفكر)العباس شهاب الدين أحمد

، 4، نصب الراية لأحاديث الهداية، دار الحديث، القاهرة، دون سنة طبع، الجزء )جمال الدين أبو محمد عبد االله بن يوسف(الزيلعي  - 8

 . 58ص

شرح كنزالدقائق، تحقيق ، المعروف بحافظ الدين النسفي، البحر الرائق في )عبد االله بن أحمد بن محمود(البركات أبو  - 9

 . 348-347-346، ص6، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع، الجزء)عميرات(زكريا

 - 588، ص11، لسان العرب، دار صادر، بيروت، دون سنة طبع، المجلد )أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم(ابن منظور  - 10

590 . 

 . 37الآية  -سورة آل عمران -  11

هـ، كان رحمه االله 194هو محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة البخاري، المكنى أبا عبد االله حبر الإسلام، ولد سنة : البخاري ∗

عجيب الحفظ حتى أصبح أمير المؤمنين في الحديث، روى عن الإمام أحمد، وإبراهيم بن المنذر، وابن المديني وغيرهم، وروى عنه مسلم 

الجامع الصحيح الذي يعد أصح كتاب بعد كتاب االله تعالى : هـ، له مؤلفات منها252يا وغيرهم، توفي رحمه االله والترميذي، وابن أبي الدن

، تاريخ بغداد، دون سنة طبع، القاهرة، الجزء )الخطيب(العدادي ". الأدب المفرد"و" خلق العباد"، "الضعفاء " و" التاريخ"وله أيضا كتاب 

 . 4الثاني، ص

اعيل بن إبراهيم بن المغيرة البخاري، الجامع الصحيح المختصر، تحقيق طه عبد الرؤوف سعد، مكتبة الإيمان، مصر، محمد بن إسم - 12

 . 45، ص1922، الحديث رقم 6، الجزء1994؛ سنن الترميذي، دار الكتب العلمية، 1240، ص6005، حديث رقم2003
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ل كُفلاء وقد يقال للجمع كفيل كما قيل الضامن، والأنثى كفيل أيضا، وجمع الكفي: والكافل والكفيل

  . )13(في الجمع صديق وجمع الكفالة كفالات

ڭ ڭ ڭ ...(: الكفالة مأخوذة من الكفل، والكفل نقصد به الضِّعف، قال االله تعالى: يقال ابن الأنبار

من ، وقيل أنّه النصيب، وذو الكفل اسم نبي من الأنبياء عليهم الصلاة والسلام وهو )14()   ۉ...ڭ

، وقيل لأنّه كان يلبس لباسا )15(الكفالة، وسمى ذو الكفل لأنّه كفل بمائة ركعة كل يوم فوفى بما كفل

. إن ذو الكفل سمي بهذا الاسم لأنّه تكفَّل بأمر بني أمته فقام بما يجب فيهم: " كالكفل وقال الزجاج

  ". به فقام صالح رجل بعمل تكفّلَ: وقيل

  ي الاصطلاح تعريف الكفالة ف: ثانيا

  تعريف الكفالة في القانون  -1

عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ «: من التقنين المدني الجزائري الكفالة بأنّها 644عرفت المادة 

  . )16(»التزام بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف به المدين نفسه

بمقتضاه يكفل شخص من الغير تنفيذ التزام عقد : ((وعرف الأستاذان بودري الكفالة بقولهما أنها

  )17())بأن يتعهد بالوفاء إذا لم يقم به المدين نفسه، على أن يحتفظ بحق الرجوع على هذا المدين

ومما لا شك فيه أن هذا التعريف واف يبرز عناصر الكفالة وخصائصها الأساسية لذلك اتخذ  

بالمادة وأدخل عليه بعض التعديلات النّهائية، فحذف المشرع من هذا التّعريف أساسا للتعريف الوارد 

                                                 
لقاموس، تحقيق عبد الستار أحمد فراج، وزارة الإرشاد والأنباء، ، تاج العروس من جواهر ا)محمد مرتضى الحسيني(الزبيدي  - 13

 –قاموس عربي أبجدي –، المفتاح )أحمد(ابن نعمان ؛ 335م، المجلد الثلاثون، باب اللام، ص1965-هـ 1385مطبعة حكومة الكويت، 

 .839، 838، ص2001؛ مجاني الطلاب، دار المجاني، بيروت، 525-524دار الأمة، الجزائر، دون سنة طبع، ص

 . 28الآية  -سورة الحديد -  14
الطبري : وهو ما نقله الطبري عن أبي موسى الأشعري، على أن الروايات في سبب تسميته بهذا الاسم آثيرة ومختلفة،انظر  -  15

شاآر، مؤسسة  محمد القرآن، تحقيق أحمد تأويل في البيان ، جامع)جعفرأبو  الآملي، غالب بن آثير بن يزيد بن جرير بن محمد(
 .511، 510، ص18م، ج 2000 -  هـ 1420 الأولى، الرسالة، الطبعة

من التقنين المدني الليبي،  781من التقنين المدني السوري، والمادة  738من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  644المادة  - 16

من قانون المعاملات المدنية لدولة  1056، والمادة يين المدني التونسمن التقن 1478من التقنين المدني السوداني، والمادة  654والمادة 

من ظهير الالتزامات والعقود المغربي،  1117من قانون الموجبات والعقود اللبناني، والمادة  1053الإمارات العربية المتحدة، والمادة 

من التقنين المدني المصري، وكانت المادة  772يني، والمادة مدني بحر 742مدني أردني، والمادة  950مدني قطري، والمادة  808والمادة 

فأستبدل ". عقد يلتزم إنسان بأداء دين إنسان آخر إذا كان هذا الآخر لا يؤديه " من التقنين المدني المصري القديم تعرف الكفالة بأنها  604

الكفالة « :المدني العراقي وتنص على أن نمن التقني 1008 والمادة المشرع لفظ إنسان بلفظ شخص لأنّه يشمل الشخص الطبيعي والمعنوي

الكفالة عقد بمقتضاه يضم شخص ذمته «:من التقنين المدني الكويتي على أن 745وتنص المادة » ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة بتنفيذ التزام

 . من التقنين المدني الفرنسي 2011والمادة . »مدينإلى ذمة المدين في تنفيذ التزام عليه، بأن يتعهد للدائن بأدائه إذا لم يؤده ال

؛ 55، ص1999، التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، الطبعة الأولى، دار المعرفة الجامعية، مصر، )أنور(العمروسي  - 17

 . 25، ص1999، التأمينات الشخصية والعينية، دار المعرفة الجامعية، مصر)همام محمد محمود(زهران
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وصف الغير واكتفى بقوله أن الكفيل شخص يكفل تنفيذ التزام، فإذا كان الكفيل هو من الغير بالنسبة 

  . للالتزام الأصلي القائم بين الدائن والمدين، إلا أنّه بالنسبة لعقد الكفالة هو طرف فيه

ئن، لأن الكفيل يلتزم مباشرة قبل الدائن وأن الكفالة عقد تتم بمجرد وأضاف أن الكفيل يتعهد للدا

من  647توافق إرادتي الدائن والكفيل دون حاجة لرضاء المدين بها مقدما وهو ما تنص عليه المادة 

  )18(»تجوز كفالة المدين بغير علمه وتجوز رغم معارضته« :المدني بأنّه نالتقني

ما أخذ به التقنين المدني، فالكفالة هي عقد بين الكفيل والدائن  ويتفق رأي فقهاء الحنفية مع

  )19(، والمدين ليس طرفا في عقد الكفالة، ويمكن أن تتم الكفالة دون علمه بها ورضاه)المكفول له(

إلاّ أن الكفيل الذي يكفل المدين بدون علمه، أو رغم معارضته عندهم، لا يحق له الرجوع على 

   )20(المدين

بأن يفي بهذا الالتزام " بعبارة " الكفيل يقوم بالوفاء إذا لم يؤده المدين " ل المشرع عبارة واستبد

 )21(وطبقا لهذه العبارة العامة يمكن أن ترد الكفالة كما قال الأستاذ دوهلتس" إذا لم يف به المدين نفسه 

                                                 
مدني  741مدني ليبي، والمادة  784من التقنين المدني المصري، والمادة  775من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  647المادة  - 18

مدني  745مدني قطري، والمادة  881مدني كويتي، والمادة  748من قانون الموجبات والعقود اللبناني والمادة  1062سوري، والمادة 
                                                                                                                                  .بحريني

الكفالة نوع من الضمان فتصح ممن يصح منه الضمان، وتنعقد بإيجاب : (( من مجلة الأحكام الشرعية فتنص على أن 1127أما المادة 
  )). تتوقف صحتها على قبول المكفول ولا المكفول له ولا رضاهماالكفيل وحده ولا
تنعقد الكفالة وتنفذ بإيجاب الكفيل فقطن ولكن إن شاء المكفول له ردها فله ذلك وتبقى : (( من مجلة الحكام العدلية بأنه 621وتنص المادة 

له بدين له على أحد ومات المكفول له قبل أن يصل إليه خبر الكفالة ما لم يردها المكفول له وعلى هذا لو كفل أحد في غياب المكفول 
  )).الكفالة يطالب الكفيل بكفالته هذه ويؤاخذ بها

  )).يكفي في انعقاد الكفالة ونفاذها إيجاب الكفيل ما لم يردها المكفول له: (( من التقنين المدني الأردني على أن 951وتنص المادة 
 )).لا ضرورة لقبول الكفالة صراحة في من الدائن غير أنها لا يمكن أن تعطى برغم إرادته: (( أنمدني مغربي على  1125وينص الفصل 

، أحكام )السيد عيد(؛ نايل 204، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، مصر، دون سنة طبع، الجزء)علي(الخفيف - 19
انون المدني، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، مطبعة جامعة عين شمس، مصر، رجوع الكفيل على المكفول عنه في الفقه الإسلامي والق

 . 5، ص1991، 33العدد الأول، السنة 
من مرشد الحيران، حيث يحرم على الكفيل الذي يضمن المدين بدون علمه أو رغم معارضته من  862وهو ما جاء في نص المادة  - 20

يصح ضمان الدين بغير علم المدين ولو بغير رضاه غير : (( ن التقنين المدني التونسي على أنم 1488وتنص المادة . حق الرجوع عليه
  )).أن الكفالة المعطاة في هته الصورة لا يترتب عليها التزام فيما بين المدين والكفيل ويبقى الكفيل مطلوبا وحده للدائن

بغير علم المدين الأصلي ولو بغير إرادتهن غير أن الكفالة التي تقدم  يمكن كفالة الالتزام: (( مدني مغربي على أن 1126وينص الفصل 
 برغم الاعتراض الصريح من المدين، لا يترتب عليها أية علاقة قانونية بين هذا الخير وبين الكفيل، وإنا يكون ملتزما في مواجهة الدائن

 .وهو ما يتفق مع الفقه الحنفي)). فقط
 . 56السابق، ص، المرجع )أنور(العمروسي  -  21
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، )22(تنفيذه الحكم بالتعويضعلى أي التزام مهما كان نوعه، ما دام يمكن تقديره نقدا ويترتب على عدم 

  . )23(وكذا يمكن كفالة أي التزام مهما كان مصدره

ولا يجوز أن يفهم من هذه العبارة أن التزام الكفيل معلق على شرط واقف هو عدم وفاء المدين 

الأصلي بالدين، لأن الشرط أمر عرضي قد يعلق عليه الالتزام أو يخلو منه بحيث يتصور قيامه بدونه 

ام بسيط، بينما لا يتصور قيام التزام الكفيل بدون عدم وفاء المدين بالتزامه، فعدم وفاء المدين كالتز

بالتزامه داخل في مبنى التزام الكفيل، وتفسره الصفة التبعية لالتزام الكفيل، بل الكفيل يلتزم التزاما 

لكفيل يكون تابعا لالتزام المدين من والمقصود بهذه العبارة أن التزام ا. منجزا ينشأ بمجرد انعقاد الكفالة

  . وسنفصل كل ذلك لاحقا )24(حيث وجوده وصحته وصفته وآثاره وانقضائه

لأنّه من الطبيعي أن " على أن يحتفظ بحق الرجوع على هذا المدين"وحذف المشرع عبارة 

دين لمصلحة في الالكفيل إذا وفى بالالتزام المكفول يحق له الرجوع بما وفاة على المدين لأنّه صاحب ا

  . بالإضافة إلى ذلك توجد مواد أخرى تنص على ذلك والتزامه بالوفاء التزام تبعي

  تعريف الكفالة في الفقه الإسلامي -2

اختلف فقهاء المذاهب الإسلامية في تعريف الكفالة بسبب اختلافهم في حكمها أو الأثر المترتب 

  . لة في كل مذهب ثم مناقشتها بعد ذلكعليها وموضوعها، لذلك سنتطرق إلى تعريف الكفا

: )25(اختلف فقهاء المذهب الحنفي في تعريف الكفالة، فانقسموا إلى فريقين: عند الحنفية - أ

  . )26(أحدهما عرف الكفالة بأنها ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبة بنفس أو دين أو عين

يل إلى ذمة الأصيل في الدين، وهم يوافقون والفريق الآخر عرف الكفالة بأنها ضم ذمة الكف 

  . ذكر التعريفين في كتابه، ورأى أن أصح التعريفين للكفالة هو التعريف الأول يوالسرخس. الجمهور

وقد عرفها الكاساني بأنها الضم والالتزام، تتم بإيجاب الكفيل، فكان إيجابه كل العقد، وهذا  

  .)27(الإيجاب فقط دون القبول من المكفول بهالتعريف عند من يرى بأن الكفالة تتم ب

                                                 
فلا تنحصر الكفالة في كفالة الالتزام بإعطاء مبلغ نقدي، فيمكن كفالة أي التزام سواء القيام بعمل أو الامتناع عن عمل أو إعطاء  - 22

يذ بمقابل وذلك ويترتب على عدم تنفيذه الحكم بالتعويض، بحيث إذا استحال التنفيذ العيني للالتزام، هناك التنف. شيء مادام يمكن تقديره نقدا

 . ما يضمنه الكفيل وتعهد به

سواء كان مصدر الالتزام المكفول عقدا مثل كفالة المشتري في دفع الثمن، أو عملا غير مشروع أو الإثراء بلا سبب أو كان  - 23

 . مصدره القانون

 . 8، ص3، المجلد 1994ة المحامين، مصر، ، الوافي في شرح القانون المدني، عقد الكفالة، الطبعة الثالثة، نقاب)سليمان(مرقس  -  24

؛ ابن عابدين، رد 183؛ الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ص195، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(الخفيف -  25

 . 251، ص4المحتار على الدر المحتار، الجزء 

 . 341، ص6؛ أبو البركات، البحر الرائق، الجزء 117، ص2، شرح الدر المحتار، الجزء)محمد علاء الدين( الحصفكي -  26

 . 2، ص5، الجزء1986، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، دار الكتب العلمية بيروت، )علاء الدين أبي بكر(الكاساني  -  27
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فقهاء المذهب المالكي عرفوا الكفالة بعدة تعريفات، لا تختلف من حيث : عند المالكية - ب

  : مضمونها نذكر منها ما يلي

 أُخْرى، :ولُهوقَ .جِنْس ذمة شَغْلُ :قَولُه) بِالْحقِّ أُخْرى ذمة شَغْلُ الضمان("الضمان أو الكفالة هي 
  . )28("ذمة براءةُ بلْ شَغْلٌ فيهِما لَيس إذْ والْحوالَةَ الْبيع بِه أَخْرج فَصلٌ،

الكفالة هي أن يشغل صاحب الحق ذمة الضامن مع ذمة المضمون، سواء كان شغل الذمة متوقفا 
في كفالة المال، ويتوقف على عدم على شيء أو لم يكن متوقفا، فشغل الذمة لا يتوقف على شيء 

  . )29(الإتيان بالمكفول عنه في كفالة الوجه

وعرفها البعض من فقهاء المذهب المالكي أيضا، بأنها شغل ذمة أخرى بالحق مع بقائه شاغلا 
  . )30(للذمة الأولى، وهي التزام مكلف غير سفيه دينا على غيره مع بقائه شاغلا لذمته

لَا  :فَقَولُه .لَه هو لِمن علَيه هو من طَلَب أَو يسقطُه لَا دينٍ الْتزام «: ة، بأنهاوعرف ابن عرفة الكفال
،طُهقسي خْرِجالَةَ يولَى الْحا عم يهف أَتَى أَو انِ بِهيلِب ةياهازِ لَا الْمرتاحلِل لُهقَوو أَو لُ إلَخْ طَلَبشْمالَةَ يمح 

هجالَةَ الْومح31(»الطَّلَبِ و( .  

  :فقهاء المذهب الشافعي، فقد عرفوا الكفالة كما يأتيأمّا : عند الشافعية -جـ

 عين أَو علَيه، هو من إحضار أَو الْغَيرِ، ذمة في ثَابِتٌ حقٌّ يقَالُ: وشَرعا الِالْتزام، لُغَةً «
  . )32(»ةٌمضمونَ

  . )33(فالكفالة تطلق على التزام الدين والبدن والعين، وعلى العقد المحصل لذلك

 يصح من الْتزام(عرف فقهاء المذهب الحنبلي الكفالة أو الضمان بأنها : عند الحنابلة - د
هعرمتهما جميعا، ، وهي ضم ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام الحق فيثبت في ذ)34()تَب

  . )35(ولصاحب الحق مطالبة من شاء منهما أي الكفيل أو المكفول عنه

                                                 
، 4بع، الجزء، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة ط)محمد أحمد بن عرفة(الدسوقي  - 28
 ، حاشية)خليل(؛ مختصر 30، ص.. .. ؛ أبو عبد االله محمد بن عبد الرحمان المغربي، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، الجزء537ص

، الخرشي، دار صادر، بيروت، )سيدي خليل(؛ مختصر2، ص6، الجزء1978، دار الفكر، بيروت، يالرهوني على شرح الزرقان  الإمام 
 . 21، ص5لجزءدون سنة طبع، ا

 . 184، ص3الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ج -  29
 . 194، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، ج)علي(الحفيف  -  30
 . 22، ص5، الخرشي، الجزء)سيدي خليل(مختصر  -  31
 . 187؛ الجزيري، المرجع السابق، ص198الشربيني، مغني المحتاج ، ص -  32
، 6، المغني والشرح الكبير، دار الحديث، القاهرة، دون سنة طبع، الجزء )الدين عبد االله بن قدامه أبو محمد موفق(المقدسي  -  33
 . 432ص
 . 362، ص3البهوتي، كشاف القناع، ج -  34
، الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بن حنبل، المكتب الإسلامي، دون سنة طبع، )أبو محمد موفق عبد االله بن قدامة(المقدسي  - 35

 . 364، ص3؛ البهوتي، المرجع السابق، ج300، ص6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج228 -  227، ص3لجزءا
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، وبتعبير )36(فالكفالة عند الحنابلة هي التزام ما وجب أو يجب على الغير مع بقائه على المدين

  . )37(آخر الكفالة هي ضم الإنسان ذمته إلى ذمة غيره فيما يلزمه حالا أو مآلا

ف أهل الظاهر الكفالة بأنّها نقل الدين من ذمة المدين إلى ذمة عر: عند الظاهرية - ه

  .)38(الكفيل

الكفالة هي عقد شرع لنقل الدين من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل، وما : عند الشيعة الجعفرية -و

يلاحظ أًًن الشيعة الجعفرية يسمون هذا العقد باسم الضمان، أما اسم الكفالة فيطلقونه على الكفالة 

  )39(لنفسبا

  )40(عرف الزيدية الكفالة بأنها ضم ذمة إلى أخرى في الدين :عند الشيعة الزيدية –ز 

يظهر من خلال التعاريف السابقة للكفالة أن : مناقشة تعريف الكفالة في الفقه الإسلامي -ح 

  : ، ألا وهما)41(لامية قد اختلفوا في أمرين أو نقطتين أساسيتينسفقهاء المذاهب الإ

هم حول الأثر المترتب على الكفالة، فالبعض منهم رأى أنّه ضم ذمة إلى ذمة، اختلاف -

  . والبعض الآخر رأى أنه نقل للدين من ذمة إلى ذمة أخرى

اختلافهم حول موضوع الضم، أهو ضم ذمة إلى أخرى في الدين أم هو ضم ذمة إلى  -

 . أخرى في المطالبة لا في أصل الدين

الكفالة عند فريق من الحنفية والمالكية والشافعية والحنبلية والزيدية  فبالنسبة للأثر المترتب على

هو أثر واحد، وهو انضمام ذمة الكفيل إلى ذمة المدين الأصلي في الدين، بمعنى أنّها تصبح مشغولة 

ا ، وعليه يمكن للدائن توجيه المطالبة للكفيل والمدين، إلاّ إذ)42(به أيضا مع بقاء ذمة المدين مشغولة به

، كذلك بالنسبة إلى الفريق الثاني للحنفية ذهب جميعهم إلى أن )43(كانت الكفالة بشرط براءة الأصيل

واستندوا . الأثر المترتب على الكفالة هو ضم ذمة إلى ذمة أخرى لا نقل الدين من ذمة إلى ذمة أخرى

رسول االله صلى االله  توفي رجل فغسلناه وحنطناه ثم أتينا :إلى حديث رواه جابر بن عبد االله قال

                                                 
 . 185، ص3الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء -  36

 . من مجلة الأحكام الشرعية 1061؛ المادة 4، أحكام رجوع الكفيل على المكفول عنه في الفقه الإسلامي والقانون المدني، ص)السيد عيد(نايل  -  37

، 8، المحلى، تحقيق أحمد محمد شاكر، دار التراث، القاهرة، دون سنة طبع، الجزء )أبو محمد على بن أحمد بن سعيد(ابن حزم  -  38

 . 112ص

 . 194، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)على(الخفيف  -  39

 . ، المرجع والموضع السابقان)علي(الخفيف  -  40

 . 196، 195، ص4، المرجع السابق، الجزء)على(الخفيف  -  41

 . 351، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج -  42

 . 149، ص5، الفقه الإسلامي وأدلته، دار الفكر، دمشق، دون سنة طبع، الجزء)وهبة(الزحيلي  -  43
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صَلُوا عَلَى  [: قال. نعم: قلنا. ]هَل عَلَيْهِ دَيْن؟[: عليه وسلم ليصلي عليه فخطا خطا ثم قال

هُمَا [: فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم. دينه عليَّ!  يا رسول االله: ة، فقال أبو قتاد]صَاحِبِكُم

مَا فَعَلَ  [: ، فصلى عليه، ثم لقيه من الغد، فقالنعم: قال ]عَلَيْكَ حَقُ الغَرِيمْ وبريء الميتِ

 .)44(]الآنَ بَرُدَت عَلَيْه جلْده [: قد قََضْيُتُهُمَا فقال ! يا رسول االله: فقال ]الدِينَارَان ؟ 

فكان هذا الحديث دليلا على عدم براءة ذمة المدين الأصيل قبل الوفاء، وامتناعه صلى االله عليه 

بل الكفالة، ثم صلاته بعدها لا يدل على براءة ذمته بالكفالة، وإنما امتنع من وسلم من الصلاة عليه ق

الصلاة عليه لأنّه توفي ولم يترك وفاء لدينه، كما أنّه لم يسع للوفاء بدينه قبل وفاته، ولما وجد من 

  )45(يوفي الدين، وانتـفى الضرر بالدائن، صلى عليه الرسول عليه الصلاة والسلام

  )46(]نَفْسُ المُؤمِنِ مُعَلَقَةٌ بِدَيْنِهِ حتى يُقْضَى عَنْهُ [: لك بقوله صلى االله عليه وسلمواستدلوا كذ

ابن أبي ليلى وابن شبرمة وأبو ثور وابن : أما من قال ببراءة ذمة المدين المكفول عنه فهم

لة هو نقل الدين ، وكذلك أهل الظاهر والشيعة الجعفرية يقولون بأن الأثر المترتب على الكفا)47(سرين

يترتب على ضمان الحق سقوطه : (( من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل، فيبرأ بها الأصيل، وقال ابن حزم

عمن كان عليه، وانتقاله إلى ذمة الضامن، حتى لا يجوز للمضمون له أن يرجع على المضمون عنه 

انتصف منه، أم لم ينتصف ولا على ورثته، أبدا بشيء من ذلك الحق، وصله ذلك الحق من الضامن ف

  )48())منه

 نةَ واستندوا فيما ذهبوا إليه إلى حديث رواه البخاري علَمنِ سعِ بالْأَكْو يضر اللَّه نْهع :أَن 

لَّى النَّبِيص اللَّه هلَيع لَّمسو يأُت ةنَازبِج لِّيصا لِيهلَيفَصَلَّى لَا، :قَالُوا ]ن؟هَلْ عَلَيْه منْ دَيْ[: فَقَالَ ع 
 ]صَاحِبِكُمْ عَلَى صَلُّوا[ :قَالَ نَعَمْ، :قَالُوا ]هَلْ عَلَيْه منْ دَيْن ؟[ :فَقَالَ أُخْرَى بِجَنَازَةٍ أُتِيَ ثُمَّ عَلَيْهِ،
  . )49(عَلَيْهِ فَصَلَّى اللَّهِ رَسُولَ، يَا دَيْنُهُ عَلَيَّ :قَتَادَةَ أَبُو قَالَ

لى أن الدين يسقط بالضمان جملة، لأنّه لو لم يسقط عن الميت وينتقل إلى ذمة أبي فدلّ الحديث ع

قتادة، لما كانت الحال إلاّ واحدة، وامتناعه عليه الصلاة والسلام من الصلاة عليه قبل ضمان أبي قتادة 

                                                 
، 1عمر الحسنين، دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع، الجزء، السنن الصغرى، تحقيق عبد االله )أبو بكر أحمد بن الحسين(البيهقي  - 44

 . 518، ص2195باب الضمان، الحديث رقم 

، نيل الأوطار، رئاسة البحوث العلمية والإفتاء والدعوة والإرشاد، المملكة العربية السعودية، )محمد بن علي بن محمد(الشوكاني  - 45

 . 358، ص5دون سنة طبع، الجزء

، 6، الجزء1994، السنن الكبرى، تحقيق محمد عبد القادر عطا، مكتبه دار الباز، المكة المكرمة، )بكر أحمد بن الحسينأبو (البيهقي  -  46

 . 74، ص11484الحديث رقم 

 . 150، المرجع السابق، ص)وهبة(الزحيلي  -  47

 . 111، ص8ابن حزم، المحلى، الجزء -  48

 . 469، ص2295البخاري، الصحيح، حديث رقم -  49
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نية غير لدينه ثم صلاته عليه السلام بعد ضمان أبي قتادة لدينه، برهان صحيح على أن الحالة الثا

الأولى، وأن الدين الذي لا يترك وفاء له بطل وسقط بضمان الضامن، ولزم ذمة الضامن بقول أبي 

قتادة الذي أقره عليه النبي عليه الصلاة والسلام فصح أن الدين على الضامن لا على المضمون 

  . )50(عنه

ي نفس الدين، أم هو وبالنسبة لاختلاف الفقهاء في موضوع الضم أهو ضم ذمة إلى ذمة أخرى ف

  . ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة فقط

رأينا أن فقهاء المذهب الحنفي قد انقسموا إلى فريقين في تعريف الكفالة فريق منهم عرف الكفالة 

بأنّها ضم ذمة إلى ذمة في أصل الدين، معنى ذلك أن ذمة الكفيل تصبح مشغولة بالدين إلى جانب ذمة 

ن مطالبته بالدين واستيفاءه من أمواله، وإلى هذا ذهب المالكية والشافعية الأصيل، ويستطيع الدائ

والحنابلة والزيدية واستدلوا بأدلة منها، أن صاحب الدين إذا وهب الدين للكفيل، فإنّه يصح ويجوز 

للكفيل أن يرجع به على الأصيل، فلو لم تكن ذمة الكفيل مشغولة بالدين لما صح أن يهبه له الدائن، 

ن الدين لا تصح هبته لمن ليس عليه دين، فدل ذلك على أن ذمة الكفيل مشغولة بالدين، وأيضا إذا لأ

اشترى صاحب الدين من الكفيل سلعة بدينه فإنّه يصح، مع أن الشراء بالدين لا يصح، إلا ممن عليه 

لة بالدين، فإن الدين، وأيضا فإن الكفيل إذا مات يؤخذ الدين من تركته، ولو كانت ذمته غير مشغو

  . )51(المطالبة تسقط بموته كما في الكفالة بالنفس، وهذه المسائل متفق عليها

أما الفريق الثاني من الحنفية فعرف الكفالة بأنها ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبة 

تشغل ذمته  فقط، لا في أصل الدين، فيكون لصاحب الدين الحق في مطالبة الكفيل بالدين من غير أن

بذلك الدين، لأن الدين مشغولة به ذمة الأصيل فقط، وقالوا أن الكفالة هدفها هو ضم ذمة إلى أخرى 

للتوثيق ويكفي في التوثيق أن يكون الضم في المطالبة فقط، ولو اعتبرنا الكفيل مدينًا، لكان كل من 

 ايهما من اثنين، وهذا غير معقول، ورأوالأصيل والكفيل مدينًا، وتعدد الدين، فيصير للدائن دينان يستوف

، فهو مقصور على الكفالة في الدين فقط، فإذا قلنا )52(أن التعريف الأول لا يشمل أقسام الكفالة الثلاثة

أن الكفالة هي ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل، يترتب عليها شغل ذمة الكفيل، لا يكون التعريف 

  . )53(بالنفس ليس فيها شغل لذمة الكفيل جامعا لكل أقسام الكفالة، فالكفالة

  :)54(ولقد انتقد استدلال المذاهب الفقهية في تعريف الكفالة جميعا كما يلي

                                                 
 . 112، 111، ص8ابن حزم، المحلى، الجزء -  50

 . 183، ص3الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء -  51

  .وما بعدها 89الصفحة الكفالة في الفقه الاسلامي، أنواع انظر -  52

 . 198، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(الخفيف  -  53

 . 201- 198، ص4المرجع السابق، الجزء، )علي(الخفيف : نظر في هذه الانتقاداتٱ -  54
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بالنسبة إلى استدلال المالكية والشافعية والحنبلية والزيدية وفريق من الحنفية، في أن ذمة الكفيل 

مطالبة الدائن للولي أو الوصي بدين من  مشغولة بالدين إلى جانب ذمة الأصيل، أنتقد ذلك لأنّه تصح

هو تحت ولايته، مع أن ذمته غير مشغولة بالدين، فوجدت المطالبة دون الدين، كما يوجد الدين دون 

المطالبة به عند تأجيله، والمطالبة وأصل الدين تشبه ملك التصرف مع ملك العين، فيمكن أن ينفصلا 

  . لك العين بالنسبة إلى الولي والوصيعن بعضهما مثل انفصال ملك التصرف عن م

واستدلالهم بصحة الهبة للكفيل والشراء منه بالدين، فذلك أسس على اعتبار أن ذمة الكفيل 

مشغولة بالدين استحسانا، أما استدلالهم بأن الكفالة لا تعتبر ضما في المطالبة فقط لأنّها لو كانت كذلك 

ن تركته انتقدوه وأعطوا مثالا لذلك، فبالنسبة إلى الوكيل بموت الكفيل، ولم يؤخذ الدين م تلانته

بالشراء فهو مطالب بالثمن فقط وإذا توفي لا ينتهي التزامه بل يؤخذ الثمن من تركته، مع أنّه غير 

مدين، والأخذ من تركته نتيجة التزامه بأدائه، أما بالنسبة لاستدلالهم بالكفالة بالنفس تنقضي بوفاة 

س الكفالة بالدين، فهذا قياس مع الفارق، لأن الكفالة بالدين المطالبة فيها تستتبع حقا في الكفيل على عك

مال الكفيل فلا تسقط بوفاته، أما الكفالة بالنفس فهي مجرد التزام شخصي بالقيام بعمل فيسقط بموت 

  . )55(الكفيل

ليس هناك ما يستدلون به، كما أن هناك من انتقد استدلال أهل الظاهر والشيعة الجعفرية، وقال 

في أن الدين ينتقل من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل، لأن امتناع الرسول صلى االله عليه وسلم من الصلاة 

على الميت المدين الذي لم يخلف وراءه وفاء لدينه أولا، ثم صلاته بعد الكفالة بدنيه، لم يكن سببه 

ذمة الكفيل، وإنما كان هدف الرسول صلى االله عليه وسلم براءة ذمة المدين الميت، وانتقال الدين إلى 

حث الناس على أن يكونوا حريصين على وفاء ديونهم قبل أن تأخذهم المنية، وعدم الإضرار بمن 

أحسن إليهم وفرج كربتهم، فصلاته صلوات االله عليه سببها وجود وسيلة للوفاء وزوال الضرر الذي 

مع بقاء ذمة المدين مشغولة بالدين، ويدل على ذلك قوله عليه  لحق الدائن الذي تسبب فيه الميت،

ولو برئت ذمته لبردت قبل ذلك الوقت، فالمكفول عنه . ]الآن بَرُدَتْ عَلَيْه جلْدَهُ  [: الصلاة والسلام

  . )56(تبرأ ذمته بأداء الكفيل لا بمجرد كفالته

مكن اعتبار ثبوت الدين في ذمة الكفيل كما انتقد استدلال الفريق الثاني من المذهب الحنفي، فلا ي

مع بقائه في ذمة الأصيل، أن يصبح دينين بل هو لا يزال دينا واحدا يشغل ذمة كل منهما، والاستيفاء 

لا يكون إلاّ من أحدهما فقط، كذلك اعتبارهم أن الكفالة للضم في المطالبة لتحقيق التوثيق، ليس شرطا 

  . لتحقيق التوثيق بل بالعكس، ذلك أفضل لزيادة التوثيقألاَّ تكون الكفالة ضما في الدين 

                                                 
 . 199، ص3، المرجع السابق، الجزء)علي(؛ الخفيف 251، ص4ابن عابدين، رد المحتار على الدر المحتار، الجزء -  55

 . 359، ص5، نيل الأوطار، الجزء)محمد بن علي بن محمد(الشوكاني  -  56
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يرى الشيخ علي الخفيف أن ما استدل به الفريق الثاني من المذهب الحنفي، ومذهب الشيعة وأهل 

الظاهر، لم يكن سليما، وأنه تعرض لنقد بناء، وأن مذهب الجمهور هو المذهب الذي يقوم عليه 

ع تعريف أبي حنيفة للدين من أنه الأداء الواجب في الذمة، وإن الاستدلال وهو المذهب الذي يتسق م

كان الحنفية قد رجحوا تعريف الفريق الثاني ولم يذكروا لذلك وجها سليما، ولعل مرادهم منه أنه جامع 

  . )57(لأنواع الكفالة كلها وليس الكفالة بالمال فقط

هور، لأن الكفالة معناها ضم ذمة والدكتور وهبة الزحيلي يرى كذلك، أن الصحيح هو رأي الجم

إلى ذمة في حق المطالبة، أو في حق أصل الدين، والبراءة تنافي الضم، ولأن الكفالة لو كانت مبرئة، 

  . )58(لكانت حوالة، وهما متغايران

  الفرع الثاني

  تمييز الكفالة عن غيرها من الأنظمة القانونية

قانونية تشبه الكفالة من حيث أنّها نظام قانوني المدني والتجاري، أنظمة  يننييوجد في التقن

  . )59(اقتصادي للائتمان، ونظام قانوني للضمان، وإن كانت تختلف عنها في أحكامها القانونية الجوهرية

ومن هذه الأنظمة، الكفالة، التأمين، التضامن بين المدينين، الحوالة التعهد عن الغير، عقد الإنابة، 

  . الوكالة بالعمولة

  مصطلح الكفالة في منظور القانون : لاأو

يستخدم لفظ الكفالة في القانون بمعان مختلفة، تختلف حسب موضوعها وحسب مراد القانون من 

  . تنظيمها

والكفالة تطلق عندما يلتزم شخص بإيداع مبلغ نقدي أو أوراق مالية ضمانا لما قد يترتب في 

ليه من أعمال، أو ضمانا لرد ما يتراكم تحت يده بحكم ذمته من مسؤولية احتمالية، بمناسبة ما يعهد إ

عمله من أموال، فكثيرا ما يشترط أصحاب الأعمال على المستخدمين عندهم في أعمال تتطلب الأمانة، 

بأن يقدموا إليهم قيمة مالية معنية تبقى لديهم طيلة قيام علاقة العمل، تكون ضمانا لما قد يترتب في 

وبالنسبة  )60(ناء تنفيذ العمل المعهود إليهم، كذلك الشأن بالنسبة للمقاولين وغيرهمذمتهم من مسؤولية، أث

سراحهم مؤقتا  قكذلك للمبالغ المالية التي يودعها المتهمون في القضايا الجنائية، خزانة المحكمة لإطلا

  . إلى أن تتم محاكمتهم

                                                 
 . 201، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(الخفيف  -  57

 . 151، ص5، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء)وهبة(الزحيلي  -  58

 . 39، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  59

 . 10، ص1997، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مصر، )سعيد سعد(عبد السلام  -  60
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ة لحالات النفاذ المعجل وعلى وقد يلزم القانون الشخص بتقديم الكفالة، كما هو الحال بالنسب

المحكوم له أن يودع في صندوق المحكمة مبلغا ماليا مساويا لقيمة ما يراد التنفيذ عليه، حتى يضمن 

  . للمحكوم عليه إذا ألغي الحكم في الاستئناف إمكانية إعادة الحال إلى ما كانت عليه

بر كفالة بالمعنى القانوني الذي نقصده وإذا كانت هذه القيمة المالية تسمى كفالة، إلا أنها لا تعت

وهو ضم ذمة مالية لشخص ما إلى الذمة المالية للمدين، إلا إذا كان حاصلا من غير هؤلاء 

أما ما يودعه هؤلاء من مالهم الشخصي فيعتبر تأمينا عينيا، ولا تطبق  )61(المستخدمين أو المتهمين

  . )62(م الرهن الحيازيعليه قواعد الكفالة وتسري على هذا التأمين أحكا

  الكفالة وعقد التأمين : ثانيا

التأمين هو عملية فنية تقوم بها هيئات منظمة، مهمتها جمع أكبر عدد ممكن من المخاطر 

  . المتشابهة، وتحمل تبعتها عن طريق المقاصة، وفقا لقوانين الإحصاء

لة تحقق الخطر المؤمن فعقد التأمين بواسطته يستطيع المؤمن أو من يعينه، أن يتحصل في حا

منه على التعويض المالي، وهو عقد احتمالي ملزم للجانبين، كما انّه عقد أصلى مقصود لذاته، في 

حين أن التزام الكفيل هو التزام تابع يدور في وجوده مع الالتزام الأصلي، ومع ذلك قد تختلط الأمور 

ئتماني، وفيه يكون الهدف من عقد التأمين في بعض الأحيان كما هو الحال بالنسبة لعقد التأمين الا

طمأنة الدائن على حصوله على حقه من المدين، ونعطي مثالا على ذلك، كأن يفتح شخص اعتمادا 

لشخص آخر، مع إلزام المستفيد بإبرام عقد التأمين لدى إحدى شركات التأمين، لكي تقوم هذه الأخيرة 

م الوفاء بالدين، فالتزام شركة التأمين، ليس التزاما بتعويض الدائن، عما يلحقه من ضرر نتيجة عد

تابعا للالتزام الأصلي، بل هو التزام مستقل بذاته، محله تعويض الدائن عن الضرر الذي يلحقه من 

  . )63(عدم الوفاء وليس الوفاء بالدين

  الكفالة والتضامن بين المدينين : ثالثا

نينة، وزيادة الثقة لاستيفاء حقه، لأن في كليهما كل من الكفالة والتضامن يقدمان للدائن الطمأ

يتعدد الأشخاص المسؤولون على تنفيذ الالتزام، وتتعدد الذمة المالية الضامنة له، ففي الكفالة يعتمد 

                                                 
 . 3، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  61

؛ زكي 20، ص10، الجزء1970، التأمينات الشخصية والعينية، دار إحياء التراث العربي، بيروت، )اقعبد الرز(السنهوري  - 62

همام محمد (؛ زهران 32، ص1979، التأمينات الشخصية والعينية، الطبعة الثالثة، مطابع دار الشعب، القاهرة، )محمود جمال الدين(

، 1995لتأمينات الشخصية والعينية، منشأة المعارف الإسكندرية، مصر، ، ا)رمضان(؛ أبو السعود 39، المرجع السابق، ص)محمود

 . 29ص

، المرجع السابق، )سعيد سعد(؛ عبد السلام 22-21؛ السنهوري، المرجع السابق، ص57، المرجع السابق، ص)أنور(العمروسي  - 63

 . 24ص
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، وفي التضامن السلبي يعتمد على )64(الدائن لاستيفاء حقه على حقه في الضمان العام لمدينه وللكفيل

  . )65(مدينيه المتعددينحقه في الضمان العام ل

ويزداد وجه التشابه في حالة الكفالة التضامنية، لأنّه لا يجوز للكفيل المتضامن مع المدين أن 

، كما أنّه في حالة تعدد الكفلاء لضمان دين واحد وبعقد واحد، يمتنع على )66(يتمسك بالدفع بالتجريد

يكون كل منهم مسئول قبل الدائن عن كل الكفلاء في حالة تضامنهم التمسك بالدفع بالتقسيم بحيث 

  . )67(الدين

غير أنّه هناك تمييز جوهري بين المدين المتضامن والكفيل المتضامن، فالمدين المتضامن مع 

مدينين آخرين، يلتزم التزاما أصليا لا يتبع التزام غيره، ولا يعتبر كفيلا لهم، بحيث لا يستطيع المدين 

، إلاّ بأوجه الدفع الخاصة به، كأن يكون العقد الذي يربطه بالدائن قابلا المتضامن أن يحتج قبل الدائن

للإبطال بسبب عيب في رضائه، أو لنقص أهليته، وبأوجه الدفع المشتركة بين المدينين المتضامنين 

جميعا دون أوجه الدفع الخاصة بغيره من المدينين، كأن يكون العقد الذي أنشأ الالتزام التضامني باطلا 

نعدام رضائهم جميعا أو لتخلف ركن من أركان العقد، أو يكون العقد قابلا للإبطال بالنسبة إليهم لا

  . )68(جميعا

وهذا بخلاف الكفيل المتضامن مع المدين الأصلي، يظل التزام الكفيل تابعا للالتزام الأصلي  

لأصلي، كالدفع بالتقادم، ، ويجوز للكفيل المتضامن أن يتمسك بالدفوع المتعلقة بالدين ا)69(المكفول

والدفوع المتعلقة بشخص المدين كالدفع بعيوب الإرادة والأهلية، ما لم تكن الكفالة بسبب نقص الأهلية، 

كما للكفيل أيضا دفوع خاصة يمكنه أن يتمسك بها حتى ولو كان متضامنا مع المدين وسنفصل كل 

  . ذلك لاحقا

تج بانقضاء التزام مدين متضامن آخر لسبب آخر غير كما أن المدين المتضامن لا يستطيع أن يح

في حين أن الكفيل المتضامن له الحق أن يحتج بانقضاء الدين  )70(الوفاء، إلا بقدر حصة هذا المدين

  . )71(كله، ولو انقضى لسبب آخر غير الوفاء

  . ويتبين لنا أخيرا أن التزام المدين المتضامن هو أشد عبئا من التزام الكفيل
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 . من التقنين المدني الجزائري 665المادة  -  66
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  الكفالة وحوالتا الحق والدين : عاراب

   الكفالة وحوالة الحق -1

يجوز للدائن أن يحول حقه إلى شخص آخر ما لم يمنع ذلك نص في القانون أو اتفاق بين 

، ويضمن المحيل فعله الشخصي، إذ يلتزم بالامتناع عن أي عمل يكون )72(المتعاقدين أو طبيعة الالتزام

يفاء حقه من المدين، أو يجعل هذا الاستيفاء أكثر صعوبة أو مشقة، ولا من شأنه منع المحال له من است

فإذا أخل به يكون ملزما  )73(يهم في هذا الضمان الشخصي أن تكون الحوالة بعوض أو بغير عوض

  . بالتعويض

ويضمن المحيل وجود الحق المحال به وقت الحوالة، إذا كانت الحوالة بعوض مالم يوجد اتفاق 

  . )74(لك، أما إذا كانت الحوالة بغير عوض، فلا يكون المحيل ضامنا لوجود الحقيقضي بغير ذ

 –ويكون المحيل ضامنا لاستحقاق الحق المحال في صورة محددة قانونا، وهي أن يرد ما قبضه 

من المحال، بالإضافة إلى المصاريف ويكون باطلا كل اتفاق يقضي بغير  –في حالة الحوالة بعوض 

  . )75(ذلك

واضح من نصوص هذه المواد أن المحيل ضامن، ومع ذلك فهو ليس كفيلاّ لأن التزام المحيل وال

بالضمان هو التزام أصلي قائم بذاته، يتمثل في مسؤوليته عما يلحق المحال من ضرر نتيجة للإخلال 

  . بالالتزام بالضمان

اتخاذ الإجراءات ضد المدين، بالإضافة إلى ذلك فإن ذمة الكفيل لا تبرأ بمجرد تأخر الدائن في 

ما لم يكن الكفيل قد قام بإنذار الدائن باتخاذ إجراءات المطالبة ثم تأخر الدائن في اتخاذها ضد المدين 

  . )76(خلال الستة أشهر التالية للإنذار

أما المحيل، فإن ذمته تبرأ إذا حصل المحال عليه على أجل إضافي باتفاق مع المحيل، حتى ولو 

محال عليه بعد تاريخ هذا الاتفاق، لأن المحيل لا يضمن سيار المدين في حالة عدم الاتفاق أعسر ال

  . )77(على ذلك إلا لوقت الحوالة

كما أن المحيل بعد الحوالة يفقد صفته كدائن، ولا يستطيع على خلاف الكفيل أن يتخذ إجراءات 

  . تحفظية للمحافظة على الحق المحال

                                                 
 . من التقنين المدني المصري 303من التقنين المدني الجزائري وتقابلها المادة  239المادة  -  72

 . من التقنين المدني الجزائري 247المادة  -  73
 . المدني الجزائريمن التقنين  244المادة  -  74
 . من التقنين المدني المصري 310من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  246المادة  -  75
 . من التقنين المدني المصري 785من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  657المادة  -  76
 . من التقنين المدني الجزائري 246المادة  -  77
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   دينالكفالة وحوالة ال -2

تتم حوالة الدين بالاتفاق بين المدين الأصلي وشخص آخر يقبل أن يحل محل المدين الأصلي في 

، وقد تتم باتفاق بين الدائن )79(، ولا تكون حوالة الدين نافذة إلاّ إذا أقرها الدين)78(المديونية قبل الدائن

  . )80(والمحال عليه

حوالة نقل للدين من ذمة المدين الأصلي إلى ذمة وعليه فالفرق بين حوالة الدين والكفالة، أن ال
أخرى، أما الكفالة فهي ضم ذمة إلى ذمة في الدين فهما متباينان، لأن بالحوالة تبرأ ذمة المحيل وفي 

  . )81(الكفالة لا تبرأ ذمة المكفول عنه

لم يتفق على كما أن المدين الأصلي يكون ضامنا يسار المحال عليه وقت إقرار الدائن الحوالة ما 
، غير أن التزامه بالضمان هذا ليس التزاما تابعا كما هو الحال في الكفالة، ولكنه التزام )82(غير ذلك

  . أصلي قائم بذاته، وهو تعويض الدائن عن إعسار المحال عليه

  الكفالة والتعهد عن الغير : خامسا

فالمتعهد عن . م بأمر معينالتعهد عن الغير هو عقد يلتزم بموجبه شخص بأن يجعل الغير يلتز
 الغير لا يكفل هذا الغير، بل يلتزم التزاما أصليا بالحصول على موافقة الغير في أن يلتزم في حين أن
التزام الكفيل هو التزام تابع، وعلى هذا الأساس، فإن الكفيل يقوم بالوفاء إذا تقاعس هذا المدين عن 

ما أن يفي بما التزم به، وهو جعل الغير يقبل التعهد، فتنتهي الوفاء بالدين، بينما المتعهد عن الغير أ
مسئووليته أو تعويض المتعهد له عما لحق به من ضرر نتيجة لعدم تنفيذ ما تعهد به بوصفه مدينا 

  . )83(أصليا وليس كفيلا

  الكفالة، والإنابة والوكالة بالعمولة : سادسا
   الكفالة وعقد الإنابة -1

انت الإنابة غير كاملة يلتزم بموجبها المناب لدفع دين الغير التزاما أصليا في عقد الإنابة، ولو ك
  . وليس التزاما تابعا مثل التزام الكفيل

   الكفالة والوكالة بالعمولة -2
الوكيل بالعمولة هو الذي يضمن يسار العميل، ويلتزم الوكيل بالعمولة التزاما أصليا ولا يعتبر 

 . كفيلاً للعميل

                                                 
 . من التقنين المدني المصري 315التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة من  251المادة  -  78
 . من التقنين المدني المصري 316من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  252المادة  -  79
 . من التقنين المدني الجزائري 257المادة  -  80
 289، ص34، الجزء 1995ية، الكويت، موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدين -  81
 . 22السنهوري، المرجع السابق، ص -  82
 . 22السنهوري، المرجع السابق، ص -  83
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 نيالمطلب الثا

  مشروعية الكفالة وطبيعتها

صحيح أن فقهاء المذاهب الإسلامية اختلفوا في تعريف الكفالة كما رأينا، بسبب اختلافهم في 

حكمها والأثر المترتب عليها، إلاّ أن مشروعية الكفالة هي محل اتفاق بين المذاهب الفقهية، ولا يوجد 

  . منهم من يرى عدم جواز أو عدم صحة الكفالة

كل التقنينات العربية التي تحصلنا عليها نصت على الكفالة، وكذا التقنين  يالقانون الوضع وفي 

المدني الفرنسي وهذا ما سنراه في الفرع الأول، أما في الفرع الثاني سنحاول تحديد طبيعة الكفالة في 

  . كل من القانون والفقه الإسلامي

 الفرع الأول

  مشروعية الكفالة

  لكفالة في القانون مشروعية ا: أولا

ن هي مستمدة من الفقه الإسلامي هناك من التقنينات العربية التي تسنى لنا الإطلاع عليها، م 

، لذلك سنتطرق إلى التقنينات المستمدة )مجلة الأحكام الشرعية، مجلة الأحكام العدلية، مرشد الحيران (

  .قنين المدني الفرنسيمن الفقه الإسلامي، ثم إلى بعض التقنينات العربية ثم الت

 التقنينات المستمدة من الفقه الإسلامي -1

  مجلة الأحكام العدلية –أ 

تعتبر مجلة الأحكام العدلية أول تقنين رسمي مستمد من الفقه الإسلامي، وبالضبط من الفقه 

 ،1876الحنفي، صدرت بتكليف من الدولة العثمانية للجنة من العلماء برئاسة أحمد جودت باشا، عام 

وقد نظمت المجلة أحكام الكفالة في . )84(وطبقت في تركيا ومعظم البلاد التي كانت خاضعة لسلطانها

  .الكتاب الثالث، ويحتوي على مقدمة وثلاثة أبواب

- 12بالنسبة إلى المقدمة، فهي عبارة عن اصطلاحات فقهية تتعلق بالكفالة وتشمل المواد من 

ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة بشيء يعني أن يضم أحد : ((هاالكفالة بأن 612وقد عرفت المادة . 620

  )).ذمته إلى ذمة آخر ويلتزم أيضا المطالبة التي لزمت في حق ذلك

الفصل الأول يتعلق بركن : وخصصت المجلة الباب الأول لعقد الكفالة، ويحتوي على فصلين

  .633-628ئط الكفالة في المواد ، أما الفصل الثاني فيتعلق ببيان شرا627-621الكفالة، في المواد 

                                                 
  .14، 13، ص2002،أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، منشورات الحلبي الحقوقية، )رمضان علي السيد(الشرنباصي  -  84
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الفصل الأول في بيان : أما الباب الثاني فخصصته لبيان أحكام الكفالة، ويحوي على ثلاثة فصول

والفصل الثاني في بيان حكم الكفالة . 641- 634حكم الكفالة المنجزة والمعلقة والمضافة، في المواد 

  .657-643ان أحكام الكفالة بالمال، في المواد ، أما الفصل الثالث ففيه بي642بالنفس، في المادة 

الفصل الأول في : خصص للبراءة من الكفالة، ويحوي على ثلاثة فصول والباب الثالث والأخير،

، والفصل الثاني يتعلق بالبراءة من الكفالة بالنفس، 662- 659بيان بعض الضوابط العمومية، في المواد 

  .672- 667فيتضمن البراءة من الكفالة بالمال، في المواد  ، أما الفصل الثالث666- 663في المواد

  مرشد الحيران في معرفة أحوال الإنسان - ب

مادة،  941وهو كتاب ألفه محمد قدري باشا، وهو مأخوذ أيضا من الفقه الحنفي، ويحوي على 

  .)85(10/09/1890طبع على نفقة نظارة المعارف بتاريخ 

  مجلة الأحكام الشرعية - ج

تضمن الفصل . ة الأحكام الشرعية الكفالة في الباب الثاني منها في ثلاثة فصولنظمت مجل

والفصل الثاني . 1136-1126الأول عقد الكفالة وشروطه، ومما يصح منها وما لا يصحن في المواد 

والفصل الثالث تضمن أحكام الكفالة في المواد  ،1145-1137تضمن ما يبرأ به الكفيل في المواد 

1146-1154.  

نوع من الضمان تصح ممن يصح منه الضمان، : ((بأنها 1127وعرفت هذه المجلة الكفالة في المادة 

  )).وتنعقد بإيجاب الكفيل وحده ولا تتوقف صحتها على قبول المكفول ولا المكفول له ولا رضاهما

ة ويظهر من خلال استقرائنا لنصوص الكفالة في مجلة الأحكام الشرعية أنها تضمنت الكفال

  . بالنفس دون الكفالة بالمال

  :بعض التقنينات الوضعية  -2

 التقنين المدني الجزائري -  أ

، لينظم )86(26/09/1975المؤرخ في  75/58صدر التقنين المدني الجزائري بموجب الأمر رقم 

وقد نص على الكفالة في الباب الحادي عشر منه، في فصلين؛ تضمن الفصل . أحكام المعاملات المالية

  .673-654، والفصل الثاني تضمن آثار الكفالة، في المواد 653-644ركان الكفالة في المواد الأول أ

وباستقراء مواده يتضح أنه تأثر بالتقنين المدني الفرنسي إلى حد كبير مثله مثل التقنين المدني 

  .المصري

                                                 
  .15، 14الشرنباصي، المرجع السابق، ص -  85

 80/07وقد عدل وتمم عدة مرات ابتداء بالأمر رقم. 990، الصفحة 30/09/1975بتاريخ  78ادر بالجريدة الرسمية رقم الص - 86

 .13/05/2007المؤرخ في  07/05القانون رقم ، إلى غاية 09/08/1980المؤرخ في 
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  التقنين المدني المصري - ب

، وتضمن موضوع الكفالة في 1948لسنة  131صدر التقنين المدني المصري بالقانون رقم 

- 772الفصل الأول تطرق فيه المشرع إلى أركان الكفالة في المواد : الباب الخامس وذلك في فصلين

، والفصل الثاني تطرق فيه إلى آثار الكفالة، وذلك بتحديد العلاقة بين الكفيل والدائن في المواد 781

  .801- 798 والعلاقة بين الكفيل والمدين في المواد 782-798

  ظهير الالتزامات والعقود المغربي - ج

الباب الأول : تطرق ظهير الالتزامات والعقود المغربي إلى موضوع الكفالة في أربعة أبواب

، والباب الثاني درس فيه آثار الكفالة، من 1132-1117درس فيه الكفالة بوجه عام، من الفصل 

،أما 1160-1150ة انقضاء الكفالة، من الفصل ، والباب الثالث بين فيه كيفي1149-1133الفصل 

  .1169-1161الباب الرابع فقد تطرق فيه إلى كفالة الحضور، من الفصل 

  .والملاحظ أن المشرع المغربي قد أخذ بكفالة الحضور متأثرا بالفقه الإسلامي

  التقنين المدني الأردني -د

، وتضمن موضوع الكفالة في 1976لسنة  43صدر التقنين المدني الأردني بموجب القانون رقم 

  .الفصل الأول في الباب الخامس المتضمن عقود التوثيقات الشخصية

، 963إلى  961، ثم الكفالة بالنفس من المادة 960إلى  950درس أولا أركان الكفالة من المادة 

والدائن في  ودرس ثانيا آثار الكفالة، وذلك بين الكفيل. 965، 964ثم الكفالة بالدرك في المادتين 

، وأخيرا تعرض لانتهاء الكفالة في 986-982، وبين الكفيل والمدين في المواد 981-966المواد 

  .992-987المواد 

والملاحظ أن التقنين المدني الأردني قد تأثر كذلك بالفقه الإسلامي عند تعرضه لموضع الكفالة، 

منهن  950بتنفيذ التزام، في نص المادة  فقد عرف مثلا الكفالة بأنها ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة

  .وهو التعريف نفسه عند فقهاء المذهب الحنفي

  .وسنبين كل هذا في موضعه أثناء الدراسة

  التقنين المدني القطري -ه

، وتطرق إلى الكفالة في الباب 2004لسنة  22صدر التقنين المدني القطري بالقانون رقم 

أما الفصل الثاني . 816-808لة في الفصل الأول في المواد الخامس منه، حيث تناول أركان الكفا

  .836-817فحدد فيه آثار الكفالة في المواد 

  التقنين المدني البحريني -و
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ن وتعرض إلى الكفالة في الفصل 2001لسنة  19صدر التقنين المدني البحريني بالقانون رقم 

، 749- 743لة؛ فبين أركان الكفالة في المواد التأمين والكفا: الثاني من الباب الرابع منه تحت عنوان

، ثم العلاقة بين الكفيل والمدين في 764-750ثم آثارها، فوضح العلاقة بين الكفيل والدائن في المواد 

  .768-765المواد 

ونلاحظ أن التقنين المدني البحريني لا يختلف عن نظيره القطري فيما يخص الكفالة إلا ما  تعلق 

  .لتجاري فإنه لم ينص عليهابكفالة الدين ا

   الفرنسي التقنين المدني - ز

وتضمن هو أيضا الكفالة وذلك في . 1804سنة  -تقنين نابليون–صدر التقنين المدني الفرنسي 

، والفصل الثاني 2020-2011الفصل الأول حدد فيه طبيعة ونطاق الكفالة، في المواد: أربعة فصول

، ثم إلى آثارها بين المدين 2027-2021والكفيل، في المواد تعرض إلى آثار الكفالة بين الدائن 

أما الفصل  .2033في المادة  ثم آثار الكفالة بين الكفلاء لدين واحد 2032-2028والكفيل، في المواد 

، وفي الفصل الرابع والأخير تناول 2038-2034الثالث فتعرض فيه إلى انقضاء الكفالة في المواد 

  .2043-2040لكفالة القضائية، في المواد الكفالة القانونية وا

  مشروعية الكفالة في الفقه الإسلامي : ثانيا

  . )87(استدل الفقهاء على جواز الكفالة بالكتاب والسنة النبوية الشريفة والإجماع

  في القران الكريم  -1

  . )88()ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ(: فمن الكتاب قوله تعالى 

لمنادي لم يكن مالكا، وإنما كان نائبا عن يوسف ورسولا له، فشرط حمل زعيم معناه كفيل، وا(( 

  . البعير على يوسف لمن جاء بالصواع وتحمل به عن يوسف

هذا نص في جواز الكفالة، وقد قال القاضي أبو إسحاق ليس هذا من باب الكفالة، فإنّها : قال علماؤنا

  . االتزم عن نفسه، وضمن عنها، وذلك جائز لغة لازم شرعليس فيها كفالة إنسان عن إنسان، وإنّما هو رجل 

أن الزعامة فيه نص، فإذا  اله القاضي أبو إسحاق صحيح، بيدهذا الذي ق: قال الإمام أبو بكر

  . )89())ألتزم عن نفسي أو التزمت عن غيري: أنا زعيم فمعناه أني ملتزم، وأي فرق بين أن أقول: قال

                                                 
، 2؛ ابن قدامة، الكافي، الجزء346، ص6؛ أبو البركات، البحر الرائق، الجزء198، ص2الشربيني، مغني المحتاج، الجزء  - 87

 .289، ص34؛ موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء 115، 114، ص8؛ ابن حزم، المحلى، الجزء227ص

 . 72سورة يوسف، الآية  -  88

، 3الجيل، بيروت، دون سنة طبع، الجزء ، دار )علي محمد(، أحكام القرآن، تحقيق البجاوي )أبو بكر محمد بن عبد االله(ابن العربي  -  89

  . 1097 – 1095ص
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 لَيس وهو قَبلَنَا، من شَرع لِأَنَّه )ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ(: تَعالَى بِقَولِه أَستَدلَّ لم ماوإِنَّ: ((يويقول الشربين

  .)90())الْمتَأَخِّرِين لِبعضِ خلَافًا يقَرِّره ما شَرعنَا في ورد وإِن الصحيحِ، علَى لَنَا بِشَرعٍ

  .)91()   � � � � �(: ه تعالىومن الأدلة من القرآن أيضا قول

 السنة النبوية الشريفة  -2

  : لقد جاءت السنة النبوة الشريفة متضمنة مشروعية الكفالة، ومن أهم ما جاء فيها من نصوص ما يلي 

نةَ أَبِي روى الإمام البخاري عريره يضر اللَّه نْهع نولِ عسر لَّى اللَّهص اللَّه هلَيع ولَّمأَنَّهُ ذَآَرَ[: س 

 أُشْهِدُهُمْ بِالشُّهَدَاءِ ائْتِنِي فَقَالَ دِينَارٍ أَلْفَ يُسْلِفَهُ أَنْ إِسْرَائِيلَ بَنِي بَعْضَ سَأَلَ إِسْرَائِيلَ بَنِي مِنْ رَجُلًا

 أَجَلٍ إِلَى إِلَيْهِ فَدَفَعَهَا صَدَقْتَ قَالَ لًاآَفِي بِاللَّهِ آَفَى قَالَ بِالْكَفِيلِ فَأْتِنِي قَالَ شَهِيدًا بِاللَّهِ آَفَى فَقَالَ

 فَلَمْ أَجَّلَهُ الَّذِي لِلْأَجَلِ عَلَيْهِ يَقْدَمُ يَرْآَبُهَا مَرْآَبًا الْتَمَسَ ثُمَّ حَاجَتَهُ فَقَضَى الْبَحْرِ فِي فَخَرَجَ مُسَمى

 مَوْضِعَهَا زَجَّجَ ثُمَّ صَاحِبِهِ إِلَى مِنْهُ وَصَحِيفَةً دِينَارٍ أَلْفَ هَافِي فَأَدْخَلَ فَنَقَرَهَا خَشَبَةً فَأَخَذَ مَرْآَبًا يَجِدْ

 آَفَى فَقُلْتُ آَفِيلَا فَسَأَلَنِي دِينَارٍ أَلْفَ فُلَانًا تَسَلَّفْتُ آُنْتُ أَنِّي تَعْلَمُ إِنَّكَ اللَّهُمَّ فَقَالَ الْبَحْرِ إِلَى بِهَا أَتَى ثُمَّ

 أَجِدَ أَنْ جَهَدْتُ وَأَنِّي بِكَ فَرَضِيَ شَهِيدًا بِاللَّهِ آَفَى فَقُلْتُ شَهِيدًا وَسَأَلَنِي بِكَ فَرَضِيَ آَفِيلًا بِاللَّهِ

 ثُمَّ فِيهِ وَلَجَتْ حَتَّى الْبَحْرِ فِي بِهَا فَرَمَى أَسْتَوْدِعُكَهَا وَإِنِّي أَقْدِرْ فَلَمْ لَهُ الَّذِي إِلَيْهِ أَبْعَثُ مَرْآَبًا

 لَعَلَّ يَنْظُرُ أَسْلَفَهُ آَانَ الَّذِي الرَّجُلُ فَخَرَجَ بَلَدِهِ إِلَى يَخْرُجُ مَرْآَبًا يَلْتَمِسُ ذَلِكَ فِي وَهُوَ صَرَفَانْ

 الْمَالَ وَجَدَ انَشَرَهَ فَلَمَّا حَطَبًا لِأَهْلِهِ فَأَخَذَهَا الْمَالُ فِيهَا الَّتِي بِالْخَشَبَةِ فَإِذَا بِمَالِهِ جَاءَ قَدْ مَرْآَبًا

 مَرْآَبٍ طَلَبِ فِي جَاهِدًا زِلْتُ مَا وَاللَّهِ فَقَالَ دِينَارٍ بِالْأَلْفِ فَأَتَى أَسْلَفَهُ آَانَ الَّذِي قَدِمَ ثُمَّ وَالصَّحِيفَةَ

 لَمْ أَنِّي أُخْبِرُكَ قَالَ بِشَيْءٍ إِلَيَّ ثْتَبَعَ آُنْتَ هَلْ قَالَ فِيهِ أَتَيْتُ الَّذِي قَبْلَ مَرْآَبًا وَجَدْتُ فَمَا بِمَالِكَ لِآتِيَكَ

 بِالْأَلْفِ فَانْصَرِفْ الْخَشَبَةِ فِي بَعَثْتَ الَّذِي عَنْكَ أَدَّى قَدْ اللَّهَ فَإِنَّ قَالَ فِيهِ جِئْتُ الَّذِي قَبْلَ مَرْآَبًا أَجِدْ

   .)92(]رَاشِدًا الدِّينَارِ

                                                                                                                                                                   
". كفيل"هنا معناها " زعيم"وجاء في تفسير الطبري عن ابن عباس رضي االله عنهما وعن مجاهد وقتادة والضحاك وسعيد بن جبير، أن كلمة 

 . 180-178، ص16رآن، جالق تأويل في البيان جامعالطبري، : القائم بأمر القوم: في كلام العرب" الزعيم"وأن أصل 

 . 198، ص2الشربيني، مغني المحتاج، الجزء  -  90

 . 40سورة القلم، الآية  -  91

، فتح الباري شرح صحيح الإمام أبي عبد االله )أحمد بن علي بن حجر(؛ العسقلاني 468، ص2291البخاري، الصحيح، حديث رقم  - 92

، كتاب الكفالة، باب الكفالة في القرض والديون بالأبدان 4نة طبع، الجزءمحمد بن إسماعيل البخاري، دار المعرفة، بيروت، دون س

، إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري، دار الفكر، )أبو العباس شهاب الدين أحمد(؛ القسطلاني469، ص2291وغيرها، الحديث رقم

 . 220، ص2291بدان وغيرها، الحديث رقم ، كتاب الكفالة، باب الكفالة في القرض والديون بالأ5بيروت، دون سنة طبع، المجلد
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سمعت رسول االله صلى : مة الباهلي قالعن أبي أما *ود وأبو دا ∗والبيهقي ∗وروى الإمام أحمد

 قُإنَّ االله عَزَّوَجَلَ قَدْ أَعْطَى آُلَ ذي حَق حَقَهْ فَلاَ وَصيَةَ لوَارثْ، وَلاَ تُنْف [: االله عليه وسلم يقول

 ]لكَ أَفْضَلُ أَمْوَالنَاذَ[:فقيل يا رسول االله ولا الطعام؟ قال. ]المَرْأَةُ شَيْئًا منْ بَيْتهَا إلاَّ بإذْن زَوْجهَا 

والزعيم : قال المزني )93(]العَاريَة مُؤَدَاة والمنْحَة مَرْدُودَة وَالدَيْنُ مَقْضي وَالزَعيمُ غَارمْ [: ثم قال

  . في اللغة، هو الكفيل

: مة الباهلي يقولسمعت أبا أما: حبيل بن مسلم قالعن شر *وروى هذا الحديث كذلك ابن ماجة

، قال صاحب )94(]الزَّعيمُ غَارمْ، وَالدَيْنُ مَقْضي [: صلى االله عليه وسلم يقول سمعت رسول االله
                                                 

هـ ونشأ بها ومات والده وهو صغير، فتعهدته  164هو أحمد بن محمد بن حنبل ابن هلال بن أسد الشيباني ولد ببغداد سنة  :أحمد الإمام ∗

   الحديث وحفظه، وفي العشرينأمه ووجهته إلى دراسة العلوم الدينية فحفظ القرآن وتعلم اللغة، وفي الخامسة عشر من عمره بدأ دراسة 

 ن من أشهر تلاميذ الإمام الشافعيعمره بدأ رحلات طلب العلم فذهب إلى الكوفة ومكة والمدينة والشام واليمن ثم رجع إلى بغداد، وكان م

أروع ولا أزهد ولا  خرجت من بغداد، وما خلفت فيها افقه ولا: ببغداد، وبعد ذلك أصبح مجتهدا صاحب مذهب مستقل، قال الإمام الشافعي

أعلم ولا أحفظ من حنبل، كان ابن حنبل قوي العزيمة ثابت الرأي، قوي الحجة، جريئا في التحدث مع الخلفاء مما كان سببا في محنته 

 سهـ في مسألة خلق القرآن حيث تمسك الإمام ابن حنبل بأن القرآن كلام االله ولي212المشهورة في عهد خلافة المأمون العباسي سنة 

يحتوي على ثلاثين ألف " المسند "كان الإمام ينهي عن كتابة كلامه ومسائله ولولا ذلك لكانت له كتب كثيرة وله : مخلوق، وقال ابن الجوزي

الإمام الذهبي، سير أعلام النبلاء، دار الفكر، دون سنة ( -هـ 241، توفي سنة "... التاريخ " ، "الناسخ والمنسوخ " ، "التفسير" حديث، 

 ). وبعدها 314، ص7طبع، الجزء

هـ،  458هـ، وتوفي سنة 384هو أبو بكر أحمد بن الحسين بن علي بن عبد االله بن موسى البيهقي ولد في شعبان سنة  :البيهقيالإمام  ∗

في بعض  عاش في زمن عاصف بالفتن التي ضربت أمواجها الإسلام فابتلي المسلمون بلاء عظيما وصاروا طوائف وأحزابا يطعن بعضهم

ه، حتى طمع فيهم أعداؤهم وهاجم ملك الروم بلاد الشام، تلقى البيهقي العلم عن أئمة برزوا في مناحي الاجتهاد، وقد انعكس ذلك على مؤلفات

ث ومنها اشتهر الإمام البيهقي بنصرته لمذهب الإمام الشافعي، بلغت مؤلفاته ألف جزء منها ما هو في الحديث ومنه ما جمع بين الفقه والحدي

 . ما انفرد بالعقائد

سليمان بن : كذا سماه عبد الرحمان بن أبي حاتم، وقال محمد بن عبد العزيز الهاشمي: سليمان بن الأشعث بن شداد بن عمرو داودأبو  *

ذلك قال أبو بكر سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير بن شداد، وك: الأشعث بن بشير بن شداد، وقال ابن داسة، وأبو عبيد الأجري

ابن عمرو ابن عمران، الإمام، شيخ السنة، مقدم الحفاظ، أبو داود، الأزدي السجستاني، محدث البصرة، ولد : وزاد" تاريخه" الخطيب في 

  . سنة إثنين ومائتين، ورحل، وجمع، وصنَّف، وبرع في هذا الشأن

محمد بن أحمد بن عثمان بن قايماز الذهبي أبو . (ة خمس وسبعين ومائتينتوفي أبو داود في سادس عشر شوال، سن: قال أبو عبيدة الأجري

  ). 1413، الطبعة التاسعة، مؤسسة الرسالة، بيروت، )محمد نعيم(، العرقسوسي )شعيب(عبد االله، سير أعلام النبلاء، تحقيق الأرناؤوط 

، حديث رقم 5مؤسسة قرطبة، مصر دون سنة طبع، الجزء، مسند الإمام أحمد بن حنبل، )أحمد بن حنبل أبو عبد االله(الشيباني  - 93

، مكتبة )محمد عبد القادر(، سنن البيهقي الكبرى، تحقيق عطا )أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر(؛ البيهقي 267، ص22349

 =اني الأزدي، سنن أبي داود،؛ أبو داود سليمان بن الأشعث السجست72، ص11474، حديث رقم 6، الجزء 1994دار الباز، مكة المكرمة، 

محمد بن يزيد (؛ القزويني 295، ص3565، المجلد الثالث، كتاب البيوع، باب تضمين العارية، الحديث رقم 1992ودار الجيل، بيروت، = 

حديث باب الكفالة، " الصدقات،  ، كتاب2دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع، الجزء ) فؤاد(، سنن ابن ماجة، تحقيق عبد الباقي )أبو عبد االله

      ، كتاب10، المجموع، دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع، الجزء )أبو زكريا محي الدين بن شرف(؛ النووي 804، ص2405رقم 

؛ وهذا الحديث روي عن ثلاثة من 58- 57، كتاب الكفالة، ص4؛ الزيلعي، نصب الراية لأحاديث الهداية، الجزء 356الضمان، ص

 ). واللفظ لأبي داود. (أما مة الباهلي، وأنس بن مالك، وعبد االله بن العباس أبو: الصحابة هم

، "التفسير" ، "التاريخ" ، "السنن " هو محمد بن يزيد، الحافظ الكبير، الحجة، المفسر، أو عبد االله بن حاجة القزويني مصنف  :ابن ماجة *

  . هـ209وحافظ قزوين في عصره، ولد سنة 
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من ثقات الشاميين، قاله الإمام أحمد،  لالتنقيح رواية إسماعيل بن عياش عن الشاميين جيدة، وشرحبي

  . )95(ووثقه أيضا العجلي، وابن حيان وضعفه ابن معين

توفي رجل فغسلناه وحنطناه وآفناه ثم أتينا : قال وعن الإمام أحمد أن جابرا رضي االله عنه

 ]أَعَلَيْه دَيْن؟[: تصلي عليه ؟ فخطا خطا ثم قال: فقلنا مبه سول االله صلى االله عليه وآله وسل

الديناران عليّ، فقال رسول : ديناران، انصرف، فتحملهما أبو قتادة فأتيناه، فقال أبو قتادة: فقلنا

  . )96(نعم، فصلى عليه: قال ]حَقُ الغَريم وَبَرئَ منْهُمَا المَيتُ[: االله صلى االله عليه وسلم

ويقال أن  )97(ورواه الإمام البخاري من حديث سلمة بن الأكوع، إلاّ أن في حديثه ثلاثة دنانير 
أصل الدين كان ثلاثة دنانير، فقضى قبل موته دينارا، فمن قال ثلاثة اعتبر أصل الدين ومن قال 

  . )98(الباقي، ويحتمل أنّهما قصتان وإن كان بعيدا ديناران اعتبر

أنّ رجلا لزم عزيما له بعشرة دنانير فقال (( روى الإمام البيهقي عن عكرمة، عن ابن عباس

فواالله لا أفارقك حتى تعطيني أو تأتي يحميل يتحمل : له واالله ما عندي قضاء أقضيه اليوم، قال

ن تحمل عني، فجرّه إلى رسول االله صلى االله عليه واالله ما عند قضاء وما أجد م: عنك، قال

شهرا واحد فأبى حتى أقضيه أو آتيه  هيا رسول االله إن هذا ألزمني واستنظرت: وسلم، فقال

هَلْ : " واالله ما أجد حميلا ولا عندي قضاء اليوم، فقال له رسول صلى االله: بحميل، فقلت

، فتحمل بها رسول االله صلى "فأنا أتحمل بها عنك : " اللا ق: قال" تَسْتَنْظرُه إلاَّ شَهْرا وَاحدًا 

منْ : " االله عليه وسلم فذهب الرجل فأتاه بقدر ما وعده، فقال له رسول االله صلى االله عليه وسلم

                                                                                                                                                                   
هو ثقة كبير، متفق عليه، محتج به، له معرفة بالحديث وحافظ، ارتحل إلى العراق ومكة والشام ومصر، مات في : يليقال أبو يعلى الخل

  ). 575- 573، ص8الإمام الذهبي، سير أعلام النبلاء، الجزء. (هـ273رمضان سنة

، كتاب 2ار الفكر، بيروت، دون سنة طبع، الجزء د) فؤاد(، سنن ابن ماجة، تحقيق عبد الباقي )محمد بن يزيد أبو عبد االله(القزويني  -  94

 . 804، ص2405باب الكفالة، حديث رقم " الصدقات، 

 . 58، ص4الزيلعي، نصب الراية لأحاديث الهداية، الجزء  -  95

رقم  ، حديث5أحمد بن حنبل أبو عبد االله الشيباني، مسند أما م أحمد بن حنبل، مؤسسة قرطبة، مصر، دون سنة طبع، الجزء  - 96

  .عن البيهقي 14وسبق تخريج الحديث في الصفحة . 267، ص22348

نعم، فصلى عليه، وزاد : فقال" هما علَيك حقَ الغَريم وبرئَ الميتْ  [: قال رسول االله صلى االله عليه وسلم: وروى البيهقي هذا الحديث بلفظ
يا : قال ]ما فَعلَ الدينَاران؟[ :يا سول االله إنما مات أمس ثم لقيه من الغد فقال: فقال ]ما فَعلَ الدينَاران ؟[: عن ذلك ثم لقيه من الغد فقال
، )عبد االله عمر(، السنن الصغرى، تحقيق الحسنين )أبو بكر بن الحسين(البيهقي : ]الآن بردتْ علَيه جلْده [: رسول االله لقد قضيتهما فقال

 .518، ص2195، باب الضمان، الحديث رقم 1لجزء دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع، ا
 .467، ص2289البخاري، الصحيح، حديث رقم  -  97
الطبعة الرابعة، مطبوعات جامعة الإمام ) حسين بن قاسم بن محمد(، سبل السلام، تحقيق الحسيني )الحافظ ابن حجر(العسقلاني  - 98

، نيل الأوطار، )محمد بن علي بن محمد(؛ الشوكاني 70، ص3هـ، الجزء 1408محمد بن مسعود الإسلامية، المملكة العربية السعودية 
 . 357، ص5رئاسة البحوث العلمية والإفتاء والدعوة والإرشاد، المملكة العربية السعودية، دون سنة طبع، الجزء 
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: ، قال))اذْهَبْ فَلاَ حَاجَةَ لَنَا فيهَا لَيْسَ فيهَا خَيْر: " من معدن، قال: ، قال"أَيْنَ جئْتَ بهَذَا الذَهَب

  .)99(ضاها عنه رسول االله صلى االله عليه وسلمفق

، ثم إنه روفي هذا دلالة على أن الحق بقي في ذمته بعد التحمل حتى أكد عليه مقدار الاستنظا

  . صلى االله عليه وسلم تطوع بالقضاء عنه، وتنزه عن التصرف في مال المعدن

 بن أبي قتادة يحدث عن سمعت عبد االله: عن عثمان بن عبد االله بن موهب قال *روى الترميذي

قال أبو  ]صَلُوا عَلَى صَاحبكُمْ، فَإنَّ عَلَيْه دَينًا[: أنّ النبي أتى برجل ليصلي عليه، فقال النبي: أبيه
  . بالوفاء، فصلى عليه: قال ]بالْوَفَاء ؟ [: هو عليَّ، فقال رسول االله: قتادة

لنسائي وابن ماجه بلفظ أبي رواه ا )100(حديث أبي قتادة حديث حسن صحيح: قال أبو عيسى

  . أنا أتكفل به، والبيهقي بلفظ أنا أكفل به: قتادة

: وروى عن شعبة، عن الحكم وحماد في رجل تكفل بنفس رجل فمات الرجل، قال أحدهما

  . )101(ليس عليه شيء: يضمن الدراهم، وقال الآخر

مَنْ تَرَكَ مَالاً فَلأَهْله [ :وروى ابن حبان عن أبي هريرة عن رسول االله صلى االله عليه وسلم قال
  . )102(]وَمَنْ تَرَكَ دَيْنًا فَإليّ وعَلَيّ 

                                                 
، 1992، دار المعرفة، بيروت، )انيوسف عبد الرحم(السنن الكبرى، تحقيق المرعشلي ) أبو بكر أحمد بن الحسين ابن علي(البيهقي  -  99

، كتاب الصمان، باب ما يستدل به على أن الضمان لا ينقل الحق بل يزيد في محل الحق فيكون لرب المال أن يأخذ من أي واحد منهما، 6الجزء
  .74ص

: بن سورة بن السكن هو محمد بن عيسى بن يزيد: هو محمد بن عيسى بن سورة بن موسى بن الضحاك، وقيل :الإمام الترميذي -  *

ولد في حدود سنة عشر . وغير ذلك" العلل " وكتاب " الجامع" الحافظ، القلم، الإمام، البارع، أبو عيسى السلمي الترميذي الضرير، مصنف 

  . ومائتين وارتحل، فسمع بخرسان والعراق والحرمين، ولم يرحل إلى مصر والشام

كان أبو عيسى يضرب به : ى ممن جمع، وصنف، وحفظ، وذاكر، وقال أبو سعد الإدريسيكان أبو عيس": الثقات " وقال ابن حبان في 

مات البخاري، فلم يخلف بخرسان مثل أبي عيسى، في العلم والحفظ، والورع : سمعت عمر بن علك يقول: الحفظ، وقال الحاكم يالمثل ف

 مالإمام الذهبي، سير أعلا -بترمذ  279رجب  13سى في مات أبو عي: قال غنجار وغيره. بكى حتى عمى وبقي ضريرا سنين. والزهد

  . وما بعدها570، ص8النبلاء، الجزء 

، الجامع الصحيح سنن الترميذي، تحقيق شاكر أحمد وآخرون، دار إحياء التراث العربي، )محمد بن عيسى أبو عيسى(الترميذي  - 100

، سنن النسائي، الطبعة الثالثة، مكتبة )الحافظ جلال الدين(؛ السيوطي 381ص 1069، حديث رقم 3بيروت دون سنة طبع، الجزء 

، سنن ابن ماجه، تحقيق )محمد بن يزيد أبو عبد االله( ي؛ القزوين4692، رقم الحديث 8و 7، الجزء 1994المطبوعات الإسلامية، بيروت، 

؛ البيهقي، السنن 804، ص2407لة، حديث رقم ، كتاب الصدقات، باب الكفا2عبد الباقي فؤاد، دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع، الجزء 

  . 518، ص2194الصغرى، حديث رقم 

: قالوا ]علَيه دين ؟ [: أتى النبي صلى االله عليه وسلم برجل ليصلي عليه، فقال: وروى البيهقي عن صدقة بن عيسى قال سمعت أنسا يقول

 .518، ص2196، باب الكفالة، حديث رقم 1قي، كتاب السنن الصغرى، المجلد البيه: ]إن ضمنْتُم دينَه صلَيتُ علَيه [: نعم، قال

 . 519، ص2202البيهقي، كتاب السنن الصغرى، باب كفالة البدن، الحديث رقم  -  101
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  في الإجماع  -3

وإن اختلفوا  )103(أجمع المسلمون على جواز الكفالة لحاجة الناس إليها ودفع الضرر عن المدين

  . في بعض الأمور التي سنذكرها إن شاء االله تعالى

ة لقادر واثق بنفسه، فالكفالة بالنية الحسنة تكون طاعة يثاب ورأى بعض الفقهاء أن الكفالة مندوب 

 . )104(عليها فاعلها

إن الكفالة مذمومة أولها ندامة، وأوسطها : ((وقال بعض أصحاب الشافعي جاء في التوراة مكتوبا

ملامة وآخرها غرامة، فبعد تمامها في أول الأمر يلوم الكفيل نفسه أو يلومه الناس، وعند المطالبة 

  . )105())بالمال يندم على إتلافه لماله، ثم بعدئذ يغرم المال

  الفرع الثاني

  طبيعة الكفالة

  طبيعة الكفالة في القانون : أولا

الكفالة عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ «: من التقنين المدني الجزائري بأن 644نصت المادة 

  . »ه المدين نفسهالتزام بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف ب

وليست  ويتبين لنا بوضوح من نص المادة، أن المشرع الجزائري حدد طبيعة الكفالة، وهي عقد

  . )106(بين الكفيل والدائن ، كما أنها تتمالتزاما بإرادة منفردة أي بإرادة الكفيل

  طبيعة الكفالة في الفقه الإسلامي : ثانيا

، هناك من اعتبر الكفالة التزام بإرادة )107(عة الكفالةاختلف فقهاء المذاهب الإسلامية بشأن طبي

منفردة، حيث تتحقق الكفالة بمجرد صدور إيجاب من الكفيل دون انتظار قبول من الدائن، وهو رأي 

  . )108(جمهور الفقهاء
                                                                                                                                                                   

، نيةالطبعة الثا، شعيب الأرنؤوط، تحقيق صحيح ابن حبان بترتيب ابن بلبان، )بن حبان بن أحمد أبو حاتم التميميمحمد ( البستي -  102

وجاء في صحيح البخاري عن أبي . 438، ص5054، كتاب الكفالة، الحديث رقم 11م، الجزء1993 –ه 1414، بيروت، مؤسسة الرسالة

 مالًا تَرك ومن قَضاؤُه فَعلَينَا وفَاء يتْرك ولَم دين وعلَيه ماتَ فَمن أَنْفُسهِم من بِالْمؤْمنين أَولَى أَنَا[ :قَالَ وسلَّم علَيه اللَّه صلَّى هريرة أن النَّبِيِّ

هثَترو1356، ص6731البخاري، الصحيح، حديث رقم. ]فَل. 
شمس الدين محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج في الفقه على مذهب الإمام الشافعي، دار الكتب  - 103

؛ موسوعة الفقه الإسلامي، 300، ص6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء 432، ص4روت، دون سنة طبع، جزء العلمية، بي
 . 290 -289، ص34وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء 

 .289، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، الجزء -  104

 . 131، ص5، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء)وهبة(الزحيلي  ؛118، ص2، شرح الدر المختار، الجزءالحصفكي -  105

وهو ما أخذت به أغلب التشريعات العربية كالمشرع المصري والسوري والتونسي واللبناني والكويتي والليبي والإمراتي والعراقي  - 106

 . وكذلك الفرنسي
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ومنهم من رأى أن الكفالة هي عقد له طرفان هما الكفيل والدائن، فلا تتم الكفالة إلاّ بإيجاب من 

  . وقبول من الدائن وهو رأي الإمام أبي حنيفة وأهل الشيعة وأهل الظاهر الكفيل

  . ورأينا أن المشرع الجزائري، قد انحاز في بيان طبيعة الكفالة إلى هذا الرأي

لا توجد حكمة في تفضيل المشرع لهذا الرأي على الرأي : (( ويرى الدكتور علي الخفيف أنه

لدين من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل كما هو الحال عند أهل الشيعة وأهل الآخر، بما أن الكفالة لا تنقل ا

الظاهر، وإنما هي ضم ذمة الكفيل إلى ذمة المدين وأنها مجرد التزام من الكفيل قام به تبرعا بقصد 

توفير الطمأنينة للدائن وتوثيق ذمة المدين لديه، ولا يترتب عليها أي تكليف ولا نقص للحقوق حتى 

  . )109()) 1009القبول، وهذا ما ذهب إليه التقنين المدني العراقي في المادة يشترط 

                                                                                                                                                                   
 . 299 - 289، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  107

الكفالة نوع من الضمان فتصح ممن يصح منه الضمان، وتنعقد بإيجاب الكفيل «: من مجلة الأحكام الشرعية 1127ونصت المادة  - 108

 . »وحده ولا تتوقف صحتها على قبول المكفول ولا المكفول له ولا رضاهما

 . 204، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(الخفيف  -  109



  

33 
 

  المبحث الثاني

  أركان الكفالة وشروط أركانها

هي عقد بين الكفيل والدائن يلتزم بمقتضاه الكفيل بأن يفي بالالتزام  - كما سبق وأن رأينا -الكفالة

ن يقوم عليها ومن شروط ينبغي توفرها في هذه الأصلي إذا لم يف به المدين، ولابد لكل عقد من أركا

  . الأركان

لذلك سنتطرق في المطلب الأول إلى أركان عقد الكفالة، أما المطلب الثاني سنخصصه للبحث 

  . في شروط أركان عقد الكفالة

  المطلب الأول

  أركان الكفالة

، وهذا )110(والسببأركان عقد الكفالة في القانون هي أركان كل عقد، وهي التراضي، والمحل 

ما سندرسه في الفرع الأول، أما في الفقه الإسلامي فقد اختلف الفقهاء بشأنها، وهو ما سنراه في الفرع 

  . الثاني

  الفرع الأول

  أركان الكفالة في القانون

  التراضي: أولا 

يعني رضاء شخص " الرضاء"يستحسن استعمال مصطلح التراضي عوض الرضاء، ذلك أن لفظ 

فيقيد توافق أو تطابق الإرادتين أي تراضي " التراضي " ن الثاني، أما مصطلح واحد دو

  . )111(المتعاقدين

فعقد الكفالة من العقود الرضائية التي لا يشترط في انعقادها أي شكل خاص، فتنعقد الكفالة 

ادة لمصلحته ، أما المدين الذي تعقد الكفالة ع)112(بمجرد تطابق إرادتي طرفيهما وهما الكفيل والدائن
                                                 

، المرجع )همام محمد محمود(؛ زهران33، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(؛ عبد السلام 31، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  - 110

، )محمد(؛ حسنين 24، التأمينات الشخصية والعينية، دار النهضة العربية، القاهرة، دون سنة طبع، ص)أحمد(؛ شرف الدين 59السابق، ص

 . 32المدني الجزائري، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية، معهد الحقوق بن عكنون، ص عقد الكفالة في القانون

 . 68، ص2001، التزامات، النظرية العامة للعقد، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية، الجزائر، )علي(فيلالي  -  111

، المرجع )محمد(؛ حسنين 36، ص1985أة المعارف، الإسكندرية، ، التأمينات الشخصية والعينية، منش)سمير عبد السيد(تناغو  -  112

، )أحمد(؛ شرف الدين 60، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 31، المرجع السابق، ص)سليمان(؛ مرقس 33السابق، ص

 . 24المرجع السابق، ص
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فليس طرفا في العقد ولا يشترط رضاؤه بها، بل تنعقد صحيحة رغم معارضته ودون علمه، وهذا ما 

تجوز كفالة المدين بغير علمه وتجوز أيضا رغم « : من التقنين المدني بأنّه 647نصت عليه المادة 

  . )113(»معارضته 

ء الدائن والكفيل بها، فبالنسبة لرضاء وهكذا فإنّه يجب لكي تنعقد الكفالة صحيحة أن يتوافر رضا

الدائن يكون التعبير عن رضائه بالكفالة أما صراحة أو ضمنا، بل إن سكوته عن الرد على إيجاب 

  . )114(الكفيل بالكفالة يعتبر قبولا منه، لأن هذا الإيجاب يحقق مصلحته

شريعات شروطا كالمشرع أما بالنسبة لرضاء الكفيل، فنظرا لخطورة التزامه، تشترط بعض الت 

أن يكون رضاؤه بالكفالة صريحا، بينما في مصر وفي ظل خلو التشريع من  2015الفرنسي في المادة 

  . نص مماثل انقسم الفقه إلى اتجاهين

: الاتجاه الأول يأخذ بحكم التقنين المدني الفرنسي، ويستند أنصار هذا الرأي إلى الأسباب التالية

بالنسبة للكفيل مما أدى بالإرادة التشريعية اشتراط الكتابة في إثبات الكفالة، وأن  أن الكفالة عقد خطير

المذكرة الإيضاحية للتقنين المدني المصري ذكرت أن التزام الكفيل هو أساسا من الالتزامات التبرعية 

  . )115(فيجب أن يستند إلى رضاء صريح وقاطع

به أنه لا يشترط أن يكون التعبير عن رضاء الكفيل أما بالنسبة إلى الاتجاه الثاني فيرى أصحا

صريحا، لأن النصوص المنظمة للكفالة تخلو من نص خاص يتطلب التعبير الصريح عن إرادة الكفيل، 

فتطبق القاعدة العامة وهي جواز أن يكون رضاء الكفيل صريحا أو ضمنيا، كما أن اشتراط الكتابة 

الإرادة صريحا، إذ أن الإثبات بالكتابة أو بما يقوم مقامها  نير عللإثبات لا يعني وجوب أن يكون التعب

  . من إقرار أو يمين حاسمة يستخدم لإثبات ما هو صريح وما هو ضمني

وبالتالي فإنّه لا يمكن أن تتطلب الإرادة الصريحة إلا إذا نص القانون أو تم الاتفاق على ذلك 

  . )116(من التقنين المدني 60 وهذا ما تنص عليه الفقرة الثانية من المادة

ويرى كل من الدكتور تناغو، والدكتور حسين محمد، والدكتور عبد السلام سعيد، أن الرأي 

الأخير يذهب إلى نفس النتيجة التي وصل إليها رأي الاتجاه الأول ولكن بطريقة مختلفة، وذلك 

تقضي أن الشك يفسر لمصلحة  ، التي)117(من التقنين المدعى المصري 151بالاستناد إلى نص المادة 

                                                 
 . من التقنين المدني الفرنسي 2014نين المدني المصري، المادة من التق 775من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  647المادة  -  113

 . 37، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 25، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  114

، )محمد(؛ حسنين 38-37، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 68، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  - 115

 . 25، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 34، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(؛ عبد السلام 35، 34المرجع السابق، ص

، )سمير عبد السيد(؛ تناغو 29-28المرجع السابق، ص) مصطفى منصور(؛ منصور 35، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  - 116

 . 38المرجع السابق، ص

 . من التقنين المدني الجزائري 112ن المدني المصري تقابلها المادة من التقني 151المادة  -  117
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المدين، فإذا ما ثار شك حول معرفة ما إذا كان الكفيل قد ارتضى الكفالة أو لم يرتضيها، فإن هذا 

  . )118(الشك يفسر لمصلحته، ويعتبر الكفيل غير ملتزم بعقد الكفالة

و الضمان، بل وتجدر الإشارة أن التعبير الصريح لا يقتضي استعمال ألفاظ معينة كلفظ الكفالة أ

يكفي استعمال أي لفظ يدل دلاله صريحة على استعداد الشخص لأن يفي الدين إذا لم يف به المدين، 

وإذا ما ثار خلاف فإن قاضي الموضوع هو الذي يقدر توافر التعبير الصريح عن نية الكفالة من 

  . )119(عدمه

  المحل : ثانيا

، )120(صلي والوفاء به إذا لم يف به المدين نفسهمحل التزام الكفيل هو ضمان تنفيذ الالتزام الأ

وحتى يكون محل التزام الكفيل ممكنا يجب أن يكون الدين الأصلي موحودا وصحيحا، فلا يجوز أن 

  . )121(ترد الكفالة على التزام معدوم أو باطل

، وهناك من يكتفي بأن يكون قابلا )122(وهناك من يشترط أن يكون محل الالتزام معينا

  . )123(للتعين

أما شرط المشروعية فهو مفروض دائما، لأن التعهد بكفالة التزام صحيح هو محل مشروع في  

  . )124(جميع الأحوال

  . وهذه الشروط سنتطرق لها بالتفصيل عند البحث في شروط المحل

  السبب : ثالثا

من يرى هناك خلاف بين الفقهاء حول المقصود بالسبب الذي يتعين وجوده لينعقد العقد فمنهم 

أنه يتمثل وفقا للنظرية، في الغرض المباشر الذي يقصد اليه المتعاقد، ومنهم من يرى أنه الباعث 

للتعاقد، ولما كان الرأي الغالب أن تكون الكفالة تبرعية فقد قيل بأنه يكفي توافر نية المتبرع باعتبارها 
                                                 

، المرجع )سعيد سعد(؛ عبد السلام 35، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 38، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  - 118

 . 35السابق، ص

 . 34، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  119

، )سمير عبد السيد(؛ تناغو 80، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 26جع السابق، ص، المر)أحمد(شرف الدين  - 120

 . 39المرجع السابق، ص

، المرجع السابق، )محمد(؛ حسنين 26، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 41، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  121

 . 38ص

  .41، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  122

همام محمد (؛ زهران 43، المرجع السابق، ص)سعيد(؛ عبد السلام 49-39، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  - 123

 . 91- 81، المرجع السابق، ص)محمود

، المرجع )سمير عبد السيد(؛ تناغو 39، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 38، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  - 124

 . 39ق، صالساب
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ن بتقديم شيئ للكفيل مقابل كفالته، فإن الغرض المباشر، أما إذا كانت الكفالة معاوضة كأن يتعهد الدائ

سبب التزام الكفيل أي الغرض المباشر هو التزام الدائن بالمقابل، ويختلف شرط وجود السبب، بمعنى 

الغرض المباشر إذا انتفت نية التبرع في الحالة الأولى، أو إذا كان محل التزام الدائن مستحيلا أو 

  . )125(مخالفا للنظام العام

  ثانيالفرع ال

  أركان الكفالة في الفقه الإسلامي 

كفيل وهو الضامن، ومكفول عنه وهو الذي عليه الحق، : أركان الكفالة في الفقه الإسلامي خمسة

  . )126(ومكفول له وهو صاحب الحق، ومكفول به ويقال مضمون وهو الحق، وصيغة تتحقق بها الكفالة

الماهية، والدليل غير المدلول فهي حسب وهناك من المالكية من رأى أن الصيغة دليل على  

  . )127(رأيهم ليست بركن، واستقر على ذلك ابن عبد السلام

وذهب أبو حنيفة ومحمد، وكذلك أبو يوسف في أول رأي له إلى ما ذهب إليه أهل الظاهر  

ة قالوا أن والشيعة الجعفرية، بأن الكفالة لا تتم إلاّ بالإيجاب من الكفيل والقبول من الدائن، فالحنفي

للكفالة ركن واحد وهو الإيجاب والقبول، لأنّه هو الذي تتحقق به ماهية العقد، وأما غير ذلك فإنّها 

شروط، وقد رجع أبو يوسف إلى رأي جمهور الفقهاء في أن الكفالة تتحقق بإيجاب الكفيل وحده، 

  . )128(والقبول ليس ركنا فيها

  المطلب الثاني

  شروط أركان الكفالة

د من توافر شروط أركان الكفالة حتى يقوم صحيحا، لذلك سنبحث شروط أركان الكفالة في لاب

  . القانون في الفرع الأول، والفرع الثاني نخصصه لدراسة شروط أركان الكفالة في الفقه الإسلامي

                                                 
 . 48-47، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  125

؛ الخفيف 434، ص4، الجزءشمس الدين محمد، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج؛ 118، ص4الشربيني، مغني المحتاج، الجزء - 126

 . 186، ص3 ؛ الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء202، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(

 . 22، ص5، الخرشي، الجزء)سيدي خليل(مختصر  -  127

، الفقه الإسلامي )وهبة(؛ الزحيلي 2، ص5؛ الكاساني، بدائع الصنائع، الجزء117، ص2، شرح الدر المحتار، الجزءالحصفكي -  128

 . 203- 202، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(؛ الخفيف 134، ص5وأدلته، الجزء
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  الفرع الأول 

  شروط أركان الكفالة في القانون 

  شروط التراضي: أولا

جب أن يصدر الرضاء ممن يملكه، أي وجوب توافر الأهلية اللازمة لكي تقوم الكفالة صحيحة ي

لطرفي عقد الكفالة، كما يجب أن يكون الرضاء خاليا من العيوب التي تؤثر في سلامته، وهي الغلط 

  . والتدليس والإكراه والاستغلال

  الأهلية اللازمة لطرفي الكفالة  -1

بة للكفيل عنها بالنسبة إلى الدائن، فبالنسبة للدائن تختلف الأهلية اللازمة لإبرام عقد الكفالة بالنس

، أي يكفي أن يكون مميزا فيكون الصبي المميز أهلا لإبرام )129(يكفي أن يكون متمتعا بأهلية الاغتناء

عقد الكفالة ومن في حكمه كالسفيه وذو الغفلة بعد تسجيل قرار الحجر، ذلك أن الكفالة بالنسبة للدائن 

لنافعة نفعا محضا، إذا لم يلتزم الدائن بشيء في مقابل التزام الكفيل، أما إذا كان تعد من الأعمال ا

ملتزما بشئ في مقابل التزام الكفيل تكون الكفالة بالنسبة إليه من الأعمال الدائرة بين النفع والضرر، 

ابلة للإبطال الرشد غير محجور عليه، وإلاّ وقعت الكفالة ق نوبالتالي يجب أن يكون الدائن بالغا س

  . )130(لمصلحته

أما بالنسبة للكفيل فالكفالة تتم في الأصل تبرعا، لذا يجب أن تتوافر في الكفيل أهلية التبرع أي 

وغير محجور عليه، وإلاّ وقعت الكفالة باطلة بطلانا مطلقا، لأن الكفالة  )131(أن يكون بالغا سن الرشد

أما إذا كان الكفيل قد كفل بمقابل سواء اقتضى  في هذه الحالة من التصرفات الضارة ضررا محضا،

المقابل من الدائن أم من المدين، كانت الكفالة بالنسبة للكفيل من الأعمال الدائرة بين النفع والضرر، 

وحكمها أنّه إذا كان الكفيل صبيا مميزا غير راشد أو من في حكمه، فإن الكفالة تكون قابلة للإبطال، 

بطريق الوكالة، فالأصيل لا النائب هو الذي يجب أن تتوفر فيه أهلية التعاقد  وإذا أبرمت الكفالة

  . اللازمة لإبرام الكفالة، وذلك لانصراف أثارها للأصيل

 والمعمول به هو تحقق الأهلية في الأصيل في الوقت الذي يباشر فيه النائب العقد، فلو أن

ل وكان أهلا له وقت مباشرة العقد يكون العقد الأصيل لم يكن أهلا لهذا العقد وقت إعطاء التوكي

                                                 
 . 34، المرجع السابق، ص)سليمان(رقس م -  129

من تقنين الأسرة، تكون موقوفة على إجازة الولي أو الوصي  83على أن تصرفات القاصر المميز حسب ما ورد في نص المادة   -  130

 .إذا كانت دائرة بين النفع والضرر

 ). سنة 19سن الرشد (من التقنين المدني الجزائري  40المادة  -  131
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صحيحا، ويكتفى بالنسبة للنائب أن تتحقق فيه الأهلية التي تمكنه لأن نصدر عنه إرادة مستقلة وهو ما 

  . )132(يتحقق إذا كان مميزا

وإذا قام نائب بعقد الكفالة فإنّه يجب أن يكون مزودا بالسلطة، فإن كان وكيلا وجب التمييز بين 

ما إذا كانت الكفالة تبرعية أو بمقابل، فإذا كانت تبرعية وجب أن تكون الوكالة خاصة ومحددة،  حالة

وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن الكفالة عقد ينطوي على تبرع فلا يسوغ أداؤه بطريق الوكالة 

  . )133(إلاّ بعد إثبات توكيل خاص به

ن التمييز بين ما إذا كانت معاوضة أو تبرعية، فإذا وإذا أبرمت الكفالة بطريق النيابة القانونية تعي

، وإذا كانت تبرعية )134(كانت معاوضة جاز للولي أو الوصي أو القيم إبرامها بعد أخذ إذن المحكمة

يصعب القول بصحة الوكالة، فرغم أن القانون أجاز للولي بعد إذن المحكمة أن يتبرع بمال القاصر 

مع ذلك فإن المشرع لم يقصد أن يدخل الكفالة كعمل تبرعي ضمن لأداء واجب إنساني أو عائلي، و

  . )135(عموم هاتين الصورتين من التبرع، وعليه تكون الوكالة باطلة

 سلامة الإرادة من العيوب   -2

يشترط لصحة عقد الكفالة ألاّ يشوب إرادة عاقديتها عيب من عيوب الإرادة وهي الغلط،  

   .)136(الإكراه، التدليس، والاستغلال

وليس هناك قواعد خاصة لتنظيم هذه العيوب في الكفالة لذا تطبق في هذا الصدد القواعد 

  . )137(العامة

وهم يقوم في ذهن الشخص فيصور له أمرا : " وبالرجوع إلى القواعد العامة نجد أن الغلط هو

  . )138("على غير حقيقته ويدفعه إلى التعاقد

تعاقد يولد في نفسه رهبة تحمله على التعاقد خشية ضغط يمارس على الم:"أما الإكراه فهو

  . )139("الأذى

حيل يلجأ إليها المتعاقد لإيقاع المتعاقد معه في غلط يدفعه : "أما التدليس فقد عرفه الفقهاء بأنّه
  . )140("للتعاقد

                                                 
 . 77، المرجع السابق، ص)ام محمد محمودهم(زهران  -  132

 . من التقنين المدني المصري القديم 516من التقنين المدني الجزائري والمادة  574وهاذ ما أوردته المادة  -  133

 . 37، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(؛ عبد السلام 78، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران -  134

 . 37، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(عبد السلام  -  135

 . 36-35، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 72، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران -  136

 . 36، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 82السنهوري، المرجع السابق، ص -  137

 14، ص.. .. .. لإسلامي،، نظرية عيوب الإرادة في القانون المدني الجزائري والفقه ا)محمد سعيد(جعفور  -  138

 . 67، 66، المرجع السابق، ص)محمد سعيد(جعفور  -  139



  

39 
 

أن "الانتفاع من الغير بدون حق، أما اصطلاحا فهو : وأخيرا الاستغلال الذي يعني في اللغة
غل شخص طيشا بينا أو هوى جامحا في آخر بغرض دفعه إلى إبرام عقد يتحمل بمقتضاه التزامات يست

  . )141("لا تتعادل مع المقابل أو بدون مقابل 

، ومقتضى )142(وتكون الكفالة قابلة للإبطال لمصلحة من شاب إرادته عيبا من هذه العيوب
ير المتعاقدين فليس للشخص المدلس عليه أو القواعد العامة أنّه إذا صدر التدليس أو الإكراه من غ

المكره أن يطلب إبطال العقد مالم يثبت أن المتعاقد الآخر كان يعلم أو كان من المفروض أن يعلم 
  . )143(بالتدليس والإكراه

فطبقا لهذا فإن الكفيل لا يحق له أن يطلب إبطال العقد إذا صدر التدليس أو الإكراه من المدين، 
فا في العقد إلاّ إذا كان الدائن يعلم أو كان من المفروض حتما أن يعلم بالتدليس أو لأنّه ليس طر

  . )144(الإكراه

كما أنّه ليس للكفيل التمسك بإبطال الكفالة للغلط إلاّ إذا كان الدائن قد وقع مثله في هذا الغلط أو 
  . )145(كان على علم به أو كان من السهل عليه أن يتبينه

الاستناد إليه لإبطال الكفالة يجب أن يكون غلطا جوهريا يبلغ حدا من والغلط الذي يصح 
الجسامة بحيث لولاه لما قام المتعاقد بإبرام العقد كأن يعتقد الكفيل بأنّه يكفل دينا لا ينتج فوائد فإذا به 

  . )146(ينتجها

ي غلط متعلق وما يثور غالبا من المشاكل في الواقع العملي بالنسبة للغلط هو أن يقع الكفيل ف
بشخص المدين ويعتبر الغلط جوهريا، ويجوز طلب إبطال العقد على أساسه حسبما نصت عليه المادة 

إذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، وكانت تلك الذات « : من التقنين المدني بأنّه 82/3
  . )147(»أو هذه الصفة السبب الرئيسي في التعاقد 

متد إلى الغلط في شخص المدين أو في صفة من صفاته، لأن ما أورده فهذا الحكم يمكن أن ي
المشرع في نص المادة المذكورة من نماذج للغلط الجوهري إنما ورد على سبيل المثال لا الحصر، 

                                                                                                                                                                   
 . 124، المرجع السابق، ص)علي(فيلالي  -  140
 . 151، المرجع السابق، ص)علي(فيلالي  -  141
 . 72، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 82السنهوري، المرجع السابق، ص -  142
 . من التقنين المدني المصري 128و 126تقنين المدني الجزائري تقابلهما المادتان من ال 89و 87المادتان  -  143
 . 83، المرجع السابق ص)همام محمد محمود(؛ زهران 36، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  -  144
 . 74، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  145
 . 82السنهوري، المرجع السابق، ص -  146
 . من التقنين المدني المصري 121من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  82لثانية من المادة الفقرة ا -  147
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وبالتالي يجوز القياس على هذه النماذج، والمدين وإن لم يكن طرفا في العقد إلاّ أن شخصه موضع 
  . )148(ومن ثم يكون الغلط فيه جوهريا الأمر الذي يسمح للكفيل التمسك بالإبطال اعتبار في التعاقد

والقضاء يتحرى الحذر بشأن ادعاء الكفيل بالغلط وذلك حتى لا يتخذه ذريعة للتهرب من التزامه 
  . )149(بالوفاء بالدين المكفول إذا لم يف به المدين

  شروط المحل : ثانيا

  وجود الالتزام المكفول  -1

بد في الكفالة من وجود التزام يتعهد الكفيل بضمان الوفاء به إذا لم يف به المدين، والالتزام لا
المكفول وإن كان محله عادة الوفاء بمبلغ من النقود إلاّ أنّه يمكن أن يكون محله إعطاء شيء آخر أو 

كفالة، فيضمن الكفيل  القيام بعمل أو الامتناع عن عمل، بل ويجوز أن يكون الالتزام المكفول هو نفسه
 ،)caution de la caution certificateur ()150(الجديد التزام الكفيل الأول ويسمى كفيل الكفيل 

  . ويلاحظ أنّه يشترط في جميع الحالات أن يكون الالتزام موجودا

أما عن مصدر الالتزام المكفول فيستوي أن يكون ناشئا عن عقد وهذا الذي يقع في الغالب، ففي 
عقد البيع مثلا يقدم المشتري كفيلا بالثمن، كما يمكن كفالة التزام مصدره عقد الإيجار فيكون للمستأجر 

  . )151(كفيل بالأجرة وهكذا

ويمكن كفالة الالتزام الذي يكون مصدره العمل غير المشروع، فيعترف المدين في العمل غير 
  . ه في هذا المقدار إلى أن يفي بهالمشروع بالمسؤولية وبمقدار التعويض، ويأتي بكفيل يضمن

أو  )153(أورد غير المستحق )152(كما يمكن كفالة الالتزام الذي يكون مصدره الإثراء بلا سبب
  . )154(الفضالة

ويمكن أيضا كفالة الالتزام الذي يكون مصدره القانون، ومثال ذلك أن يأتي الجار لجاره بكفيل 
  . )155(وفة بسبب الجواريكفله في التزامه بتعويض الأضرار غير المأل

                                                 
همام (؛ زهران 27 – 26، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 37، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  - 148

 . 36ابق، ص، المرجع الس)محمد(؛ حسنين 74، المرجع السابق، ص)محمد محمود
 . 74، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  149
يلتزم كفيل الكفيل أو ما يطلق عليه المصدق بوفاء الالتزام إذا لم يف به الكفيل، ويعتبر الكفيل في علاقته بالمصدق كالمدين في  -  150
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 . »على كفيل الكفيل قبل رجوعه على الكفيل، إلا إذا كان كفيل الكفيل متضامنا مع الكفيل 

 . 38السنهوري، المرجع السابق، ص -  151
 . من التقنين المدني الجزائري 141المادة  -  152
 . لجزائريمن التقنين المدني ا 143المادة  -  153
 . من التقنين المدني الجزائري 150المادة  -  154
 . 38السنهوري، المرجع السابق، ص -  155



  

41 
 

ولا تثور الصعوبة عندما يكون محل التزام المدين هو إعطاء شيء، أو القيام بعمل أو الامتناع 

عن عمل أو كفالة الكفالة، إلاّ أنّه يصعب الأمر عندما يكون الأمر متعلقا بالتزام شخصي في ذمة 

شخصيا، فيعتبر محل الكفالة ضمان  المدين، أي أن العمل المطلوب قد روعي فيه أن يقوم به المدين

وفاء المدين شخصيا بهذا العمل أو ضمان ما قد يحكم به عليه من تعويضات جزاء إخلاله 

ففي مثل هذه الحالة يستحيل على الكفيل أن يقوم بتنفيذ التزام المدين عندما لا يفي به هذا . )156(بالتزامه

مدين الأصلي بسبب إخلاله بالتزامه فيجوز الأخير، فيضمن الكفيل التعويض المترتب في ذمة ال

لمصور مثلا أن يلتزم بعمل صورة، وتكون شخصية المصور ملحوظة في هذا الالتزام ويأتي الملتزم 

  . )157(بكفيل يضمن التعويض الذي يترتب على الاخلال بالالتزام

ا لا تنشأ لانعدام وإذا لم يوجد الالتزام الأصلي، أو وجد ثم انقضى قبل إبرام عقد الكفالة فإنّه

  . )158(وجود محل لها

وخلاصة القول أنه حتى يكون التزام الكفيل ممكنا يجب أن يكون الالتزام الأصلي موجودا، 

ولكن هذا لا يمنع من أن يكون الالتزام الأصلي مستقبليا أو شرطيا، وتجدر الإشارة إلى هذين 

  . الالتزامين مع التطرق إلى كفالة الالتزام الطبيعي

  المستقبلي كفالة الالتزام - أ

من التقنين المدني حيث  650لقد ورد حكم كفالة الالتزام المستقبلي في الفقرة الأولى من المادة 

  . )159(»تجوز الكفالة في الدين المستقبلي إذا حدد مقدما المبلغ المكفول« :تنص بأنّه

في هذه الحالة أن يتحدد  يتضح من خلال هذه الفقرة جواز كفالة الالتزام المستقبلي، ويشترط

، لأنه شخص يتورط )160(مقدار الدين المكفول وهو المبلغ الأقصى الذي يكفله الكفيل وهذا حماية له

وحتى يكون الكفيل على بينة من الدين الذي  )161(عادة دون أن يجني من وراء كفالته ربحا ما

  . )162(يكفله
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ن لم ينشأ بعد، والكفالة باعتبارها عقدا تابعا والسبب في هذا القيد هو أن الكفيل يتقدم لكفالة دي

لالتزام أصلي، لا تقوم بدونه، إلاّ أنّه في هذه الحالة فهي تنشأ قبل نشأة الالتزام الأصلي، فما هو أساس 

  وجودها ؟

الرأي السائد في الفقه هو أن الكفالة في هذه الحالة تنعقد معلقة على شرط واقف هو تحقق 

، والقانون يجيز أن يكون محل الالتزام شيئا مستقبلا، وهذا ما )163(ذمة المدين الالتزام الأصلي في

يجوز أن يكون محل الالتزام شيئا « :من التقنين المدني بأنه 92نصت عليه الفقرة الأولى من المادة 

  . )164(»مستقبلا ومحققا 

ستوجد في وبناء على ما ورد في هذا النص يجوز التعامل في حقوق لم تنشأ بعد مادامت 

المستقبل، والكفالة ليست إلا صورة من صور التعامل في حق مستقبل، وهو ضمان هذا الحق عندما 

  . )165(يوجد

لقي معارضة من البعض على أساس أنّه إذا ) الكفالة معلقة على شرط واقف(غير أن هذا الرأي 

ثر الرجعي للشرط موجودة من تحقق الشرط الواقف وهو الالتزام المكفول، فإن الكفالة تعتبر طبقا للأ

وقت انعقادها، أي قبل وجود الدين المكفول، فكأن الكفالة وجدت في فترة من الزمن دون أن تكون 

مرتكزة على التزام أصلي، ويصل أنصار هذا الرأي إلى القول بأن المشرع استثنى كفالة الالتزام 

، ومن أنصار هذا الرأي )166(انعقادهاالمستقبل من قاعدة وجوب ارتكازها على التزام موجود عند 

  . الدكتور عبد السلام سعيد سعد

إن المشرع لم يشترط أن يكون : ((أما الدكتور تناغو فهو يبرر كفالة الالتزام المستقبلي بقوله

الالتزام المكفول موجودا وقت الكفالة، ولكنه اشترط فقط أن يكون صحيحا، والالتزام المستقبل هو 

فإذا كان الفقه قد وضع قاعدة مؤداها أن عقد الكفالة لا يكون صحيحا إلاّ إذا كان محل التزام صحيح، 

التزام الكفيل ممكنا، فإن شرط الإمكان لا يقتضي أن يكون الالتزام المكفول موجودا، بل يكفي أن 

  . )167())يكون ممكن الوجود، والالتزام المستقبل هو دائما ممكن الوجود
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إذا كان الكفيل في الدين « : من التقنين المدني على أنّه 650من المادة وتنص الفقرة الثانية 

  . )168(»المستقبل لم يعين مدة الكفالة، كان له أن يرجع فيها في أي وقت ما دام الدين المكفول لم ينشأ

يتضح من هذه الفقرة بمفهوم المخالفة، أنّه إذا عين الكفيل مدة لقيام كفالته، لا يجوز له أن يرجع 

في الكفالة طوال هذه المدة، ووجب عليه وفاء الدين عن المدين الأصلي متى وجد الدين وحل ولم يوفه 

  . )169(المدين الأصلي في خلال هذه المدة

وإذا لم ينشأ في ذمة المدين إلاّ جزء من الدين المتفق على كفالته، فإن ضمان الكفيل يقتصر على 

فيل تبرأ من التزامه في حالة ما إذا انقضت المدة المحددة ولم وفي المقابل فإن ذمة الك. )170(هذا الجزء

  . )171(ينشأ الدين المكفول في ذمة المدين الأصلي

أما إذا لم يعين الكفيل مدة لقيام كفالته، فإن له أن يرجع عن كفالته في أي وقت ما دام الدين 

ة أن يخطر الكفيل الدائن برجوعه المكفول لم ينشأ بعد في ذمة المدين الأصلي، ويشترط في هذه الحال

  . )172(عن الكفالة، وذلك قبل أن ينشأ الدين المكفول

فإذا نشأ الدين الأصلي قبل علم الدائن برجوع الكفيل فإن هذا الأخير لا يستطيع التنصل من 

  . جوعالتزامه، أما إذا كان قد نشأ جزء من الدين، فلا يكون الكفيل ضامنا إلاّ للجزء الذي نشأ قبل الر

وكفالة الدين المستقبل شائعة في العمل، لأن الدائن يفضل أن يحصل على ضمان لحقه قبل أن 

ومن الأمثلة على كفالة الدين المستقبل كفالة الاعتماد الذي يفتحه البنك لأحد  )173(يمنح ائتمانه للمدين

م الذي ينشأ في ذمة العميل عملائه، حيث يتعهد الكفيل للبنك بمقتضى عقد الكفالة بضمان تنفيذ الالتزا

الذي فتح الاعتماد لمصلحته، فدين العميل لا ينشأ في مواجهة البنك إلاّ من وقت السحب فعلا، أما قبل 

  . )174(ذلك فإنّه لا يعدو أن يكون دينا مستقبلا، والكفالة توجد لضمان هذا الدين عند ما ينشأ

من متجر معين، فيكون الكفيل ضامنا كذلك يستطيع شخص أن يقدم كفيلا يضمنه لما سيشتري 

  . )175(لثمن البضائع التي سيشتريها المدين الأصلي
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وخلاصة القول أنّه تجوز كفالة الدين المستقبل قبل وجوده، وذلك باستثناء الالتزام في تركة مستقبلية 

  . )176(التقنين المدني من 92فإنّه باطل، وتبطل تبعا له الكفالة، وهذا ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة 

  كفالة الالتزام الشرطي  –ب 

  . »كفالة في الدين المشروطتجوز ال« : من التقنين المدني بأنّه 650تنص الفقرة الأولى من المادة  

يتضح من خلال هذه الفقرة أنّه ليس هناك ما يمنع من أن تكون الكفالة معلقة على شرط، 

  . )177(فاسخاويستوي في ذلك أن يكون شرط واقفا أو 

وطالما أن الكفالة تابعة للالتزام الأصلي فإنّها تأخذ وصفه، وتبعا لذلك إذا كان الالتزام الأصلي 

معلقا على شرط فاسخ فإن التزام الكفيل يكون بدوره معلقا على شرط فاسخ، فإذا تخلف الشرط الفاسخ 

ذا تحقق الشرط الفاسخ فإن الدين الأصلي صار الدين الأصلي باتا وكذلك يكون باتا التزام الكفيل، أما إ

  . ينفسخ بأثر رجعي ويعتبر كأن لم يكن، وكذلك ينفسخ التزام الكفيل ويعتبر كأن لم يكن

أما إذا كان الالتزام الأصلي معلقا على شرط واقف فيكون التزام الكفيل معلقا على شرط واقف 

ر رجعي واعتبر كأنّه لم يكن، وكذلك يزول أيضا، فإذا تخلف الشرط الواقف زال الدين الأصلي بأث

التزام الكفيل ويعتبر كأنّه لم يكن، أما إذا تحقق الشرط الواقف فإن الالتزام الأصلي ينفذ بأثر رجعي 

  . )178(وكذلك ينفذ التزام الكفيل

  كفالة الالتزام الطبيعي -جـ

، فإذا كان )179(المدني طلق على واجب يقع بين الواجب الخلقي والالتزاميالالتزام الطبيعي 

الالتزام المدني هو الالتزام الذي يستفيد من الحماية القانونية الكاملة، حيث يكون للدائن حق في إجبار 

المدين على الوفاء به بشتى الطرق القانونية، فإن الالتزام الطبيعي لا يستفيد من الحماية القانونية 

  . )180(يذالكاملة، إذ لا يمكن إجبار المدين على التنف

عنصر المديونية الذي : وفي هذا الشأن، هناك من يرى أن الالتزام الطبيعي يتكون من عنصرين

وإذا كان الالتزام . يتضمن الدين، وعنصر المسؤولية الذي يسمح بإكراه المدين على تنفيذ التزامه
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قابلا للتنفيذ المدني يشمل العنصرين، فإن الالتزام الطبيعي يفتقد عنصر المسؤولية مما يجعله 

  . )181(الاختياري دون التنفيذ الجبري

وإذا كان الالتزام الطبيعي لا يلزم المدين بأدائه، فإنّه لا يتصور كفالته، وهذا ما يتفق مع القواعد 

فطبقا لتبعية الكفالة للالتزام الأصلي، لا يمكن أن يكون التزام الكفيل أشد من التزام المدين . العامة

وهذا ما ذهب إليه الرأي الراجح في الفقه . )182(من التقنين المدني 652لنص المادة الأصلي طبقا 

  . )183(المصري والذي أجمع على عدم جواز كفالة الالتزام الطبيعي

أما في فرنسا، فإن الرأي الغالب يرى بأنه يجوز كفالة الالتزام الطبيعي وذلك اعتمادا على نص 

ة الالتزام القابل للإبطال لنقص الأهلية، وبيان ذلك أن التزام ، التي تجيز كفال)184(2012/1المادة 

ناقص الأهلية بعد إبطاله يصبح التزاما طبيعيا، فإذا كانت كفالته جائزة فإن كفالة الالتزام الطبيعي 

  . )185(جائزة كذلك

  :وإذا كانت كفالة الالتزام الطبيعي غير جائزة، فإنّه يجب مع ذلك ملاحظة ثلاث مسائل

قدم شخص لكفالة التزام طبيعي وهو يعلم أن الالتزام المكفول طبيعي، فإنّه لا يكون كفيلا بل إذا ت -

 . مدينا أصليا

إذا كفل شخص التزاما مدنيا ثم تحول هذا الالتزام إلى التزام طبيعي بسبب التقادم مثلا، فإن  -

كفيل الدين باختياره فلا وفي هذه الحالة إذا وفى ال. التزام الكفيل يتحول أيضا إلى التزام طبيعي

 . من التقنين المدني 162يحق له استرداد ما وفاه، تطبيقا لنص المادة 

إذا قدم المدين بالتزام طبيعي إلى دائنه كفيلا، فإن هذا يدل على أنه قد تعهد بالوفاء، ويصبح  -

  . )186(فالةالتزامه الطبيعي التزاما مدنيا، ويعتبر من يضمن الوفاء به كفيلا طبقا لأحكام الك

 صحة الالتزام المكفول -2

لا تكون الكفالة صحيحة إلا إذا كان الالتزام : ((من التقنين المدني على أنه 648تنص المادة 

وبناء عليه، يجب أن يكون الالتزام المكفول صحيحا أيا كان مصدره أو . )187())المكفول صحيحا
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، المرجع )محمد(؛ حسنين 49، 48، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 35، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  186

 . 39لسابق، ص، المرجع ا)مصطفى منصور(؛ منصور 48، 47السابق، ص

من قانون العقود والموجبات اللبناني  1056مدني سوري والمادة  743من التقنين المدني المصري والمدة  776تقابلها المادة  - 187

 . مدني كويتي 750مدني تونسي والمادة  1082والمادة 
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الكفيل بضمان الالتزام المكفول، وهو ما موضوعه حتى تكون الكفالة صحيحة وترتب التزاما في ذمة 

  . )188(يعد أحد نتائج تبعية التزام الكفل للالتزام الأصلي

  :وهذا ما يقتضي التعرض لحكم كفالة الالتزام الباطل وحكم كفالة الالتزام القابل للإبطال

 كفالة الالتزام الباطل -  أ

لان، فإنّه بمقتضى تبعية التزام إذا كان التزام المكفول باطلا بطلانا مطلقا أيا كان سبب البط
  . )189(الكفيل للالتزام الأصلي يكون التزام الكفيل باطلا بطلانا مطلقا

يبرأ الكفيل بمجرد براءة المدين وله أن : (( من التقنين المدني، على أنه )190(654نصت المادة 
ين الأصلي، بطلان ، ومن الأوجه التي يحتج بها المد))يتمسك بجميع الأوجه التي يحتج بها المدين

  . )191(التزام المكفول، فللكفيل أيضا أن يحتج بهذا البطلان، فتكون كفالة الالتزام الباطل باطلة مثله

والالتزام لا يكون باطلا إلا إذا كان مصدره العقد، أما الالتزام غير العقدي فإن القانون هو الذي 
يكون باطلا إذا اختل أحد أركانه، كانعدام  ، والعقد)192(ينشئه، ويستمده من مصدره، فلا يكون باطلا

ركن التراضي مثلا أو كان المحل غير معين أو مستحيلا، أو غير مشروع، أو لم يكن للالتزام سبب، 
  . أو كان سببه مخالفا للنظام لعام أو الآدب العامة

ه الهبة الباطلة ومن الأمثلة على العقد الباطل، دين المقامرة أو الرهان، أو الدين الذي يكون مصدر
  . )193(كل هذه الديون باطلة لأن مصدرها عقد باطل، وعلى هذا تكون كفالتها باطلة. لعيب في الشكل

 كفالة الالتزام القابل للإبطال -  ب
ما اشترطه المشرع لصحة الكفالة من أن يكون الالتزام الأصلي صحيحا، لا يمنع من جواز 

م موجود قائم قانونا، وذلك حين الحكم بإبطاله، غير أن تبعية كفالة الالتزام القابل للإبطال، لأنه التزا
الكفالة للالتزام المكفول تجعل مصيرها مرتبطا بمصير هذا الالتزام المكفول، فتظل قائمة ما بقي 

  . )194(الالتزام الأصلي قائما، وتبطل إذا بطل الالتزام الأصلي

                                                 
، المرجع السابق، )أنور(العمروسي  ؛40، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 40السنهوري، المرجع السابق، ص - 188

 . 106، 105، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 28، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 74ص

، المرجع )أحمد(؛ شرف الدين 41، 40، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 107، 106السنهوري، المرجع السابق، ص -  189

 . 28السابق، ص

 . من التقنين المدني المصري 781تقابلها المادة  -  190

 . 76، المرجع السابق، ص)أنور(؛ العمروسي 42السنهوري، المرجع السابق، ص -  191

 . 42السنهوري، المرجع السابق، ص -  192

رجع السابق، ، الم)أنور(؛ العمروسي 29، 28، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 43، 42السنهوري، المرجع السابق، ص -  193

 . 23ص

، )أحمد(؛ شرف الدين 41، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 107، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران -  194

 . 29المرجع السابق، ص
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تعلقة بالدين، وبالتالي يمكن إثارته من والبطلان النسبي كالبطلان المطلق، يعد من الدفوع الم

الكفيل، وعلى ذلك، إذا تقرر إبطال العقد الذي نشأ عنه الالتزام الأصلي محل الكفالة بناء على طلب 

الكفيل أو المدين، فإن التزام المدين يزول بأثر رجعي، فيعتبر كأن لم يكن أصلا، وتتبعه الكفالة في 

  . ذلك، فتبطل وتعد كأن لم تكن أيضا

هذه القاعدة تطبق إذا كان سبب القابلية للإبطال عيب في الرضاء أو نص في القانون، أما إن 

  :، نبحثه فيما يلي)195(كان السبب هو نقص أهلية المدين فإن القانون أورد تطبيقا خاصا بها

  :كفالة التزام ناقص الأهلية - ج

، التي تقضي )196(649لى هي المادة تناول المشرع كفالة التزام ناقص الأهلية في مادتين، الأو

من كفل التزام ناقص الأهلية وكانت الكفالة بسبب نقص أهليته كان ملزما بتنفيذ الالتزام إذا لم : ((بأنه

إذا كان الوجه الذي يحتج به : ((، التي تنص)197(654/2، والثانية هي المادة ))ينفذه المدين المكفول

  )). فيل عالما بذلك وقت التعاقد فليس له أن يحتج بهذا الوجهالمدين يتمثل في نقص أهليته وكان الك

  :وتطبيق هذين النصين معا يقتضي التفرقة بين حالات ثلاث

أن يكون الكفيل قد كفل ناقص الأهلية وهو عالم بنقص أهليته، وفي هذه الحالة  :الحالة الأولى -

كفالة، ومن هذه الأحكام أن للكفيل يكون الكفيل كفيلا أيضا لا مدينا أصليا، وتسري جميع أحكام ال

أن يتمسك بالدفوع التي يتمسك بها المدين الأصلي، وعلى ذلك يكون للكفيل أن يتمسك بقابلية الدين 

ويكون له التمسك بهذا الدفع حتى ولو أجاز المدين ناقص . للإبطال وأن تبطل الكفالة تبعا لذلك

 654/2يستخلص بمفهوم المخالفة من نص المادة الأهلية العقد الذي أنشأ التزامه، وهذا الحكم 

 . )198(سالفة الذكر

أن يكون الكفيل قد كفل ناقص الأهلية وهو عالم بنقص أهليته، وفي هذه الحالة أيضا  :الحالة الثانية -

الكفيل كفيلا أيضا لا مدينا أصليا، وتسري جميع أحكام الكفالة، إلا أن الفرق بين هذه الحالة يكون 

ابقة، أن الكفيل يعلم بنقص أهلية المدين الأصلي، فيكون علمه هذا وإقدامه على التعاقد والحالة الس

نزولا عن التمسك بنقص أهلية المدين إذا نزل عنه المدين الأصلي وأجاز العقد، وهاذ ما نصت 

يل أما إذا تمسك المدين الأصلي بنقص أهليته وأبطل التزامه، بطل التزام الكف. 654/2عليه المادة 

 . بطريق التبعية

                                                 
 . 29، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 44السنهوري، المرجع السابق، ص -  195

 . المدني المصري من التقنين 777تقابلها المادة  -  196

 . من التقنين المدني المصري 782/2تقابلها المادة  -  197

 . 32، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 47السنهوري، المرجع السابق، ص -  198
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أن يكون الكفيل قد كفل ناقص الأهلية بسبب نقص أهليته، وهذه هي الحالة التي  :الحالة الثالثة -

 . المذكورة آنفا 649تعرضت لها المادة 

ففي هذه الحالة يكون الكفيل عالما بنقص أهلية المدين وقد قصد بالكفالة تامين الدائن ضد 

فإذا حكم للمدين الأصلي ببطلان التزامه لنقص أهليته، التزم  خطر تمسك المدين بنقص أهليته،

الكفيل بتنفيذ الالتزام الأصلي بصفته مدينا أصليا لا كفيلا، أما إذا أجاز ناقص الأهلية العقد وانقلب 

العقد صحيحا نافذا بالإجازة، فإن المدين الأصلي يصبح ملزما بتنفيذ الالتزام الأصلي، ويكون 

له في تنفيذ هذا الالتزام باعتباره كفيلا لا باعتباره مدينا أصليا، وتسري جميع أحكام الكفيل ضامنا 

  . )199(الكفالة

  محل التزام الكفيل المعين أو قابل للتعين  -3

وتعين التزام  )200(يجب أن يكون محل التزام الكفيل معنيا أو قابلا للتعين حتى تصبح الكفالة

  . )201(صلي المكفول المكفول طبقا لمبدأ التبعيةالكفيل مرتبط بتعيين الالتزام الأ

ولكن نظرا لأن الالتزام الكفيل هو التزام مستقل عن الالتزام المدين فإنّه يمكن أن يختلف محل 

من  652، إلا أن الاختلاف المسموح به محكوم بقاعدة أساسية تضمنتها المادة )202(كل من الالتزامين

ام الكفيل لا يجوز أن يكون أكثر عبئا من التزام المدين الأصلي ومؤداها أن التز )203(التقنين المدني

  . )204(وغن جاز أن يكون أخف منه

تعيين محل التزام الكفيل إما بإحالة الكفيل إلى محل الالتزام الأصلي بغير أي تعديل فيه  قويتحق

 )205(عرف بالكفالة المحددةفيما يعرف بالكفالة المطلقة، وإما بتحديد اتفاقي له يتضمنه عقد الكفالة فيما ي

  :وندرس كلا من هذين النوعين فيما يلي

  

  :الكفالة المطلقة - أ
                                                 

 . 49، 48السنهوري، المرجع السابق، ص -  199

، المرجع )سمير عبد السيد(تناعو -49، ص، المرجع السابق)محمد(حسين  -  91، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران - 200

 . 49السابق ص

همام محمد (زهران  - 49، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو - 58، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق(السنهوري -  201

 . 92، المرجع السابق، ص)محمود

 . 49، المرجع السابق ص)سمير عبد السيد(تناغو -  202

 748مدني كويتي، والمادة  751من التقنين المدني المصري، والمادة  780ين المدني الجزائري تقابلها المادة من التقن 652المادة  -  203

لا يصح أن تتجاوز الكفالة ما هو مستحق على : (( مدني مغربي الذي ينص بأن 1128مدني قطري، والفصل  814مدني بحريني، والمادة 

 .مدني فرنسي 2013ة ، والماد))المدين، إلا فيما يتعلق بالأجل

 . 49المرجع السابق، ص) سمير عبد السيد(تناغو  -  281، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  -  204

 . 93، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  205



  

49 
 

في الكفالة المطلقة لا يعين لكفيل محل التزامه بل يكتفي بتعين الالتزام الأصلي المكفول، وهو ما 

  . )206(يجعل محل التزامه قابلا للتعيين

ره، فأولا يجب تعيين طرفي الالتزام والالتزام المكفول يتعين بتعيين طرفيه ومحله ومصد

الأصلي ويكون ذلك بتعيين شخص الدائن والمدين، فأهمية تعيين الدائن فلنه طرف في عقد الكفالة، 

وامام المدين فهو لا يشترك في إبرام عقد الكفالة غلا انه يجب تحديدهن إذ قد يكون للدائن مدينين 

ه ليرجع عليه بعد الوفاءن وإذا تمت حوالة الدين آخرين، فيتعين ان يعرف الكفيل أي مدين يكلف

المكفول إلى مدين اخر فلا يبقى الكفيل ملتزما بالدين قبل الدائن إلا إذا رضى بالحوالة تطبيقا للمادة 

  . )207(من التقنين المدني 254

معين ويجب كذلك تعيين محل الالتزام الأصلي، فيذكر أنّه الوفاء بمبلغ من النقود أو القيام بعمل 

  . مثلا أو الامتناع عن عمل معين

ويجب أخيرا تعيين مصدر الالتزام الأصلي المكفول، ويكون ذلك بذكر الواقعة القانونية التي 

أنشات هذا الالتزام كان يكون مصدر الدين المكفول عقد قرض، أو تعويض عن فعل ضار معين، أو 

  . القانون

دون تحديد التزام الكفيل فإن التزام الكفيل يكون مطابقا  فإذا تحدد الالتزام المكفول على هذا النحو

 لالتزام المدين، وهذا هو السبب في تسمية الكفالة في هذه الحالة بالكفالة المطلقة أو غير المحددة، لأن

الكفيل أطلق التزامه ولم يحدده بل جعله مساويا لإلتزام المدين في مقداره وشروطه وملحقاته وطريقة 

  . )208(ه مكانا وزمانا وأوصافه في الجملة في كل ما يحددالوفاء ب

والتزام الكفيل في الكفالة المطلقة لا يشمل فقط أصل الدين المكفول، بل يشمل كذلك ملحقات هذا 

 «:، حيث تنص على أنّه)209(من التقنين المدني 635الدين والمصروفات على النحو الذي حددته المادة 

فإن الكفالة تشمل ملحقات الدين ومصروفات المطابقة الأولى وما يستجد  إذا لم يكن هناك اتفاق خاص

  :، وعلى ذلك فإن محل التزام الكفيل في هذه الحالة يشمل»من المصروفات بعد إخطار الكفيل

  . أصل الدين المكفول بغير زيادة أو نقصان .1

فوائد القانونية وكذلك ملحقات هذا الدين باعتبار أنها من توابعه فيشملها التزام الكفيل كال .2

 . التعويضات الناشئة عن الأخير في الوفاء وعن إخلال المدين بالتزامه بصفة عامة

                                                 
 . 94، المرجع السابق، ص)همام محمد محود(زهران  - 50، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  206

 . ، من التقنين المدني المصري318من التقنين الجزائري تقابلها الفقرة الثانية من المادة  254ة الماد -  207

، )سمير عبد السيد(تناغو -94، المرجع السابق، ص)همام محمد محود(زهران  - 49- 48، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  - 208

 . 38-37ص ، المرجع السابق،)أحمد(شرف الدين  - 51-50المرجع السابق، ص

 . من التقنين المدني المصري 781من التقنين الجزائري تقتابلها المادة  653المادة  -  209
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 . المصروفات التي أنفقها الدائن في رجوعه على المدين أو على الكفيل .3

  . وقد فرق المشرع بين مصروفات المطالبة الأولى وما يلي ذلك من مصروفات

بتكليف ة الأولى، وهي مصروفات التنبيه ومصاريف رفع الدعوى فبالنسبة لمصروفات المطالب

وفي هذا الصدد فإن القانون . م المحكمة، هي مصاريف يتحملها الكفيلالمدعى عليه بالحضور أما

 660يوجب على الدائن أن يرجع على المدين قبل أن يرجع على الكفيل طبقا للفقرة الأولى من المادة 

  . )210(من التقنين المدني

أما بالنسبة لما يلي ذلك من مصروفات كمصاريف السير في الدعوى مثلا، فإن الكفيل لا يلتزم 

بها إلاّ إذا أخطره الدائن بمطالبته المدين المطالبة الأولى، إذ قد يبادر الكفيل بالوفاء فيتفادى 

  . المصروفات

مدين للمطالبة بالدين وامتنع أما إذا قام الدائن بإخطار الكفيل بالإجراءات التي اتخذها ضد ال

  . )211(الكفيل عن الوفاء، فيصبح هذا الأخير مسؤولا عن المصروفات التي ينفقها الدائن بعد الإخطار

  الكفالة المحددة  - ب

يجوز لطرفي عقد الكفالة أن يتفقا على تحديد محل التزام الكفيل تحديدا دقيقا بما لا يجعل التزام 

صلي المكفول سواء من حيث أصل الدين أو ملحقاته أو أوصافه، ولكن هذا الكفيل مطابقا للالتزام الأ

الاتفاق يخضع لقاعدة أساسية مستمدة من تبعية التزام الكفيل الأصلي، وهو ما يقتضي من ناحية ألا 

ة، يتجاوز التزام الكفيل التزام المدين المكفول وألاّ يتعدى كفالته الشيء المكفول ولا الوقت المحدد للكفال

  . )212(من ناحية أخرى ألاّ يكون التزام الكفيل أشد عبئا من الالتزام الأصلي

  الكفالة لا تتعدى المدين المكفول -1

إذا كفل الكفيل شخصا معنيا بالذات فلا يمكن أن تتعدى هذه الكفالة إلى شخص آخر، لأن المدين 

الة ككل، فالغلط في شخص المدين يؤدي ولو لم يكن طرفا في العقد إلاّ أنه يعتبر عنصرا هأما في الكف

إلى بطلان العقد بطلانا نسبيا، كما أنّه إذ تغير المدين الأصلي وحل محله مدين جديد، فإن الكفيل لا 

من التقنين المدني الجزائري التي  293يكفل هذا المدين الجديد إلا إذا رضي بذلك طبقا لنص المادة 

عينية أو الشخصية ولا التضامن إلى الالتزام الجديد إلا إذا رضي لا تنتقل الكفالة ال«: تنص على أنّه

  . »بذلك الكفلاء والمدينون المتضامنون

                                                 
 . من التقنين المدني المصري 788من التقنين المدني الجزائري تقابلها الفقرة الأولى من المادة  660الفقرة الأولى من المادة  -  210

؛ شرف الدين 52، 51، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو -  100-96، ص، المرجع السابق)همام محمد محمود(زهران  - 211

 . 39- 38ص -، المرجع السابق )أحمد(

؛ شرف الدين 101، 100، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران -  52، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  - 212

 . 39، المرجع السابق، ص)أحمد(
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يحال الدين بكامل ضماناته، غير أنّه لا يبقى «: من التقنين المدني تقضي بأنّه 254كما أن المادة 

  . »عينيا كان أو شخصيا التزام اتجاه الدائن إلاّ إذا رضي بالحوالة

  الكفالة لا تتعدى الشيء للمكفول -2

لا يلتزم الكفيل إلاّ في وحدود ما ورد في عقد الكفالة، فإذا كفل مبلغا معينا واتضح فيما بعد أن 

الدين أكبر من ذلك فلا يسأل عن الجزء الذي لم يكفله، كما أنّه إذا كفل أصل الدين فلا يلتزم بملحقاته 

يجار فإن كفالته تنصب على الالتزامات الناشئة عن هذا العقد، وإذا كفل الكفيل المستأجر في عقد الإ

فلا يسأل عن الالتزامات المترتبة على تجديد العقد تجديدا ضمنيا، حيث يعتبر هذا التجديد الضمني 

  . )213(إيجارا جديدا لا مجرد امتداد للإيجار الأصلي

 الكفالة لا تتعدى الوقت المحدد لها -3

ل بالكفالة إلى وقت محدد، فلا يتجاوز التزاماته حدود هذه الفترة، إذا ارتضى شخص أن يتحم

كما أن الكفيل قد يحدد وقتا معنيا تبرأ ذمته بحلول هذا الوقت إذا لم ينشأ الالتزام الأصلي خلاله كما 

ذا هو الحال في الالتزامات المستقبلية، وقد يحدد فترة معينة يكون فيها ضامنا للدين، وتبرأ ذمته بعدها إ

لم يطالبه الدائن خلالها أو يطالب المدين وقد يقرن الكفيل التزامه بأجل واقف فلا يلتزم بالكفالة إلاّ 

ابتداء من وقت معين وقد يقرن كفالته بأجل فاسخ فلا يصبح الكفيل ضامنا للمدين بعد انقضاء هذا 

  . )214(الوقت

  التزام الكفيل أخف من التزام المدين 

د الاتفاق على تحديد التزام الكفيل هي تلك التي نص عليها المشرع في المادة من القواعد التي تقي

لا تجوز الكفالة في مبلغ أكبر مما هو مستحق على «: التي تنص على أنّه )215(من التقنين المدني 652

  . »المدين ولا بشرط أشد من شروط الدين المكفول ولكن تجوز الكفالة في مبلغ أقل وبشرط أهون

هذا النص لا يجوز أن يتفق الدائن والكفيل على التزام بمبلغ أكبر من دين المدين، فإذا فطبقا ل
كان المدين ملزما بألف دينار فلا يلزم الكفيل إلاّ بدفع هذا المبلغ ولا يجوز أن يلتزم بأكثر منه، كما لا 

تزام الكفيل باتا بينما يجوز أن يكون التزام الكفيل منجزا بينما المدين مضافا إلى أجل أو أن يكون ال
التزام المدين معلقا على شرط ولا يجوز أن يلتزم الكفيل بالدفع في مكان أبعد بالنسبة له من المكان 

                                                 
 . 50 – 49، المرجع السابق، ص)حمدأ(شرف الدين  -  213

 . 84السنهوري، المرجع السابق، ص -  214

 . من التقنين المدني مصري 780من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  652المادة  -  215
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الذي التزم المدين بالدفع فيه، وإذا كان الدين الأصلي يدفع دينا طبيعيا فلا يجوز أن يكون التزام الكفيل 
  . )216(تزام المكفولمدينا، بل يجب أن يكون دينا طبيعيا كالال

ويلاحظ أنه إذا لم تحترم القاعدة السابقة بأن كان التزام الكفيل أشد من التزام المدين، فلا يترتب 
على ذلك بطلان عقد الكفالة، ولكن يرد التزام الكفيل إلى التزام المدين، وبمعنى آخر تكون صحيحة 

د أو البطلان الجزئي التي نصت عليها في حدود الالتزام الأصلي وذلك تطبيقا لنظرية إنقاص العق
  . )217(من التقنين المدني 104المادة 

وإذا كان لا يجوز الاتفاق على أن يكون التزام الكفيل أشد من التزام المدين فإنّه على النقيض 
فيجوز أن يلتزم الكفيل بضمان جزء من الدين فقط، أو يلتزم بكفالة ملحقات . يجوز أن يكون أخف منه

و المصروفات، أو يلتزم بالوفاء في أجل بعيد أو بالوفاء على أقساط أو بأن يكون التزام الكفيل الدين أ
معلقا على شرط واقف في حين أن الالتزام الأصلي منجزا، ويجوز اشتراط الكفيل أن يكون الوفاء 

 . )218(بالتزامه في موطنه ولو كان الوفاء بالالتزام الأصلي في مكان آخر أبعد أو أكثر مشقة

  شروط السبب : ثالثا

  مشروعية السبب  -1

يبحث عن شرط مشروعية السبب في الباعث الدافع الذي دفع الكفيل إلى الالتزام، فإذا كان 
جميل للمدين فإنّه يكون باعثا مشروعا، أما إذا كان الباعث الدافع غير مشروع  إسداءالكفيل يقصد 

يجب حتى يبطل التزام الكفيل لهذا السبب أن يكون الدائن بطل التزام الكفيل لعدم مشروعية السبب، و
 . )219(عالما بعدم مشروعية السبب

 وجود السبب  -2

لقد ثار خلاف بين رجال القانون حول ما إذا كان التزام الكفيل يجب أن يكون مسببا أم أنّه يجوز 
لة تصرف مجرد لا أن الكفا )220(أن يكون مجردا من السبب، ويرى الدكتور عبد الرزاق السنهوري

يبطل إذا لم يكن لها سبب بمعنى الغرض المباشر، أو حتى لعدم مشروعية السبب، لأن التقنين المدني 
 :المصري لم يأخذ بالالتزام المجرد، إلاّ في حالتين

  . التزام المناب نحو المناب لديه: الحالة الأولى

  . مجرد لا يتأثر بالعلاقة بين الكفيل والمدينالتزام الكفيل نحو الدائن فهذا التزام : الحالة الثانية

                                                 
؛ 50، ص، المرجع السابق)محمد(حسنين 53، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 60السنهوري، المرجع السابق، ص - 216

 . 42، 41، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين 

 . من التقنين المدني مصري 143من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  104المادة  -  217

 . 51، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 54، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  218

 . 27ص، المرجع السابق، )أحمد(شرف الدين  -  219

 . 620 - 618السنهوري، المرجع السابق، ص -  220
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أنّه لا يمكن الأخذ بهذا الرأي في التقنين المدني المصري  )221(ويرى الأستاذ أحمد شرف الدين
أن يكون لكل التزام إرادي سبب مشروع مستبعدا بذلك فكرة التصرف  136لأنّه اشترط في المادة 

  . هذه القاعدة المجرد كقاعدة عامة، ولم يستثن الكفالة من

يجب أن يكون للكفالة سبب مشروع لأن المشرع الجزائري هو كذلك نص في المادة ونرى أنّه 
  . من التقنين المدني أن يكون لكل التزام سبب مشروع، ولم يستثن هو الأخير الكفالة من هذه القاعدة 98

  الشروط الواجب توافرها في الكفيل : رابعا

إذا التزام المدين بتقديم كفيل وجب أن يقدم «:ين المدني على أنّهمن التقن 646نصت المادة 
  . )222(»شخصا موسرا ومقيما بالجزائر، وله أن يقدم عوضا عن الكفيل تأمينا عينيا كافيا

فإنّه يجب  )223(نستنتج من هذا النص أنّه إذا التزم المدين بتقديم كفيل أيا كان مصدر هذا الالتزام
، ولهذا يشترط القانون في الكفيل الذي يقدمه )224(ى الوجه الذي يحقق الغرض منهتنفيذ هذا الالتزام عل

  . )225(المدين شروطا معينة، هي أن يكون الكفيل موسرا ومقيما بالجزائر

  يجب أن يكون الكفيل موسرا  -1

أي يجب أن يكون الكفيل قادرا على الوفاء بالدين الذي كفله، وهذا شرط منطقي، فالكفيل المعسر 
، واليسار المقصود هنا هو صفة إيجابية متطلبة وليس مجرد صفة سلبية يكفي )226(فيد الدائن بشيءلن ي

الكفيل موسرا ألاّ يكون قد حكم عليه بشهر إعساره أو  رتخلفها، معنى هذا أنّه لا يكفي اعتبا
  . )227(إفلاسه

ره، ويدخل وتقدير يسار الكفيل مسألة موضوعية يفصل فيها القاضي عند المنازعة في يسا 
القاضي في تقديره كل أموال الكفيل العقارية والمنقولة، ويستبعد الأموال التي لا يجوز الحجز 

  . )229(والأموال المتنازع عليها )228(عليها

                                                 
 . 27، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  221
 744مدني كويتي، والمادة  447من التقنين المدني المصري، والمادة  774من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  646المادة  -  222

 .مدني فرنسي 2018مدني أردني، والمادة  951ني قطري، والمادة مد 810والمادة  مدني مغربي، 1132و 1119مدني بحريني، والمادة 
 . 33، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  223
 . 286، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  -  224
ري، المرجع ؛ السنهو37، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(؛ عبد السلام 52، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  225

 . 28، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 28السابق، ص
 . 38، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(؛ عبد السلام 31السنهوري، المرجع السابق، ص -  226
 . 52، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  227
، المرجع )همام محمد محمود(؛ زهران 32-31ق، ص؛ السنهوري، المرجع الساب38، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(عبد السلام  - 228

 . 286، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 53-52السابق، ص
 . 53، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  229
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، وله أن يعتد بها )230(وللقاضي أن لا يعتد بأموال الكفيل الموجودة في الخارج تيسيرا على الدائن

  . )231(حيث أن للقاضي سلطة تقديرية

ويقع على المدين باعتباره الملتزم بتقديم كفيل موسر عبء إثبات يسار الكفيل ببيان قدرته المالية 

، وفي المقابل فإن للدائن عند المنازعة في ذلك أن يثبت أن هذا المال أو بعضه )232(على الوفاء بالدين

خفائه، أو لأن هذا المال مثقل متنازع فيه، أو يصعب التنفيذ عليه لبعده أو سهولة تهريبه أو سهولة إ

بحق من الحقوق العينية التبعية، أو بحق عيني آخر كحق انتفاع، أو إثباته أن ليس للكفيل القدرة المالية 

  . )233(على الوفاء بالدين المكفول وذلك بالنظر لالتزاماته

  يجب أن يكون الكفيل مقيما بالجزائر  -2

، وفي النص )234(توطن، وليس مجرد الإقامة العارضةوالمقصود هنا هو الإقامة المعتادة أي ال

وهذه العبارة أدق  ،Domicilié en Algérieالفرنسي وردت عبارة أن يكون الكفيل متوطنا في الجزائر

  . )235(مما ورد في النص العربي

ومفهوم الموطن هنا يتسع لنوعيه العام والخاص وبكل صوره بما فيها الموطن المختار وذلك  

  . )236(تنفيذ الكفالةحتى يتسنى 

بل  )237(ولا يشترط أن يكون الكفيل مقيما في موطن المدين، كما يشترط التقنين المدني الفرنسي

  . )238(يكفي أن يكون مقيما في الجزائر

والحكمة من اشتراط أن يكون للكفيل موطن بالجزائر هو التيسير على الدائن حين مطالبة  

  . )240(أن تكون للكفيل أموال بالجزائر شترطي وقد كان أولى بالمشرع أن )239(الكفيل

                                                 
 . من التقنين المدني الفرنسي، أن تكون أموال الكفيل موجودة في فرنسا 2018يستفاد من المادة  -  230

 . 53، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 286لمرجع السابق، ص، ا)محمد(حسنين  -  231

، المرجع السابق، )محمد(؛ حسنين 53، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 31السنهوري، المرجع السابق، ص - 232

 . 286ص

 . 54- 53، ص، المرجع السابق)همام محمد محمود(؛ زهران 32-31السنهوري، المرجع السابق، ص -  233
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كما لا يشترط أن يكون الكفيل جزائري الجنسية بل يصح أن يكون أجنبيا ما دام مقيما في 

  . الجزائر

كما لا يشترط في الكفيل أن يكون متمتعا بحسن السمعة، أو عدم الميل إلى الخصومة والتقاضي، 

  . مع الدائن على ذلك، إذا كان مصدر الالتزام هو الاتفاق لم يتفق المدين الملتزم بتقديم الكفيل ما

من التقنين  646بالإضافة إلى الشرطين السابقين هناك شرط ثالث ينص عليه المشرع في المادة 

، )241(المدني، وذلك لأنّه شرط مفترض بداهة، إذ هو تطبيق للقواعد العامة، وهو خاص بأهلية الكفيل

لأهلية لإبرام عقد الكفالة، أما إذا كان ناقص الأهلية أو عديمها فإن الكفالة فيجب أن يكون الكفيل كامل ا

  . )242(تكون باطلة

وتجدر الإشارة إلى أن هذه الشروط يجب توافرها في الكفيل الذي يلتزم المدين بتقديمه، أما لو 

د أخلّ بالتزامه تقدم شخص للكفالة دون علم المدين أو دون رضاه، فإن دعوى الدائن بأن المدين ق

  . )243(تكون مرفوضة

 حكم تخلف شرط في الكفيل بعد توافره  -3

بالنسبة لأهلية الكفيل، العبرة بتوافرها عند انعقاد العقد، لأن فقدان الكفيل لأهليته بعد إبرام العقد، 

ه وكذلك الشأن في حالة وفاة الكفيل، يظل التزامه قائما، لأن تركت )244(لا يؤثر على صحة التزامه

  . )245(ضامنة لالتزامه وهذا طبقا للقواعد العامة

ويثور التساؤل حول أثر تخلف شرط اليسار أو الإقامة أو كليهما في الفترة ما بين إبرام الكفالة 

  . )246(إلى حين براءة ذمة الكفيل

فطبقا للقواعد العامة، إذا أصبح الكفيل معسرا أو غير موطنه إلى خارج الجزائر بعد انعقاد 

فالة، فإنّه يسقط أجل الدين ما لم يقدم المدين للدائن ضامنا كافيا، وهذا ما تنص عليه الفقرة الثانية الك

أما إذا كان إنقاص التأمين يرجع إلى سبب لا دخل للمدين فيه، «: من التقنين المدني 211من المادة 

                                                 
 . 33، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  241

 . 33، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  242

- Planiol – Ripert et Savatier , Traité Théorique et pratique de droit civil, Txl, 2ème édition , 1954, p.974.  
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 . 56، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 34، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  244

 . 56، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  245

، )سعيد سعد(؛ عبد السلام 56، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 34ابق، ص، المرجع الس)نبيل إبراهيم(سعد  - 246

 . 40المرجع السابق، ص



  

56 
 

الضمان الجديد كفيل آخر أو  وقد يكون. )247(»فإن الأجل يسقط ما لم يقدم المدين للدائن ضمانا كافيا

  .)248(تأمين عيني

وهناك من التشريعات العربية التي نصت على هذه الحالة، كالمشرع القطري الذي نص في 

إذا أعسر الكفيل بعد الكفالة، أو لم يعد له : ((...من التقنين المدني بأنه 810الفقرة الثانية من المادة 

  )).أمين عيني كافموطن في قطر، وجب تقديم كفيل آخر أو ت

  .مدني بحريني 744مدني كويتي والمادة  747ونجد الحكم نفسه متضمنا في نص المادة 

  الفرع الثاني 

  شروط أركان الكفالة في الفقه الإسلامي

  شروط الصيغة : أولا

الصيغة التي تتحقق بها الكفالة عند المالكية والحنابلة، تتم بإيجاب من الكفيل وحده، ولا تتوقف 

لى قبول من المكفول له ولا على قبول من المكفول عنه، ولا على علمهما بها، ولا يشترط فيها ع

رضاهما، لأن الكفالة مجرد التزام صادر من الكفيل بأن يوفي ما وجب للمكفول له في ذمة المكفول 

فيه ولا يضر  عنه، مع بقاء المكفول له على حقه بالنسبة إلى المكفول عنه، وذلك الالتزام لا معاوضة

بحق أحدهما ولا ينقص منه، بل هو تبرع من الكفيل فيتم بعبارته وحده وهو الأصح عند الشافعية وأبو 

  . )249(يوسف في رأيه الأخير

  . )250(والشافعية منهم من اشترط الرضا ثم القبول، ومنهم من اشترط الرضا دون القبول لفظا

وأن ذكرنا، الصيغة التي تتحقق بها الكفالة عندهم، أما أهل الظاهر والشيعة الجعفرية، كما سبق  

تتركب من إيجاب يصدر من الكفيل، وقبول يصدر عن المكفول له، ذلك لأن الكفالة يترتب عليها نقل 

الدين من ذمة المكفول عنه إلى ذمة الكفيل، والدين حق المكفول له فلابد من رضائه وقبوله، فالكفالة 

  . )251(تتحقق بإيجاب وقبولتعتبر كأي عقد من العقود 

وذهب الحنفية إلى ما ذهب إليه أهل الظاهر والشيعة الجعفرية، في أن الكفالة لا تتم إلاّ بإيجاب 

وقبول، لأن الكفالة عقد يملك به المكفول له حق مطالبة الكفيل، أو حقا ثبت في ذمته، فوجب قبوله، 

  . فلا يملك إنسان حقا رغم أنفه
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الكفالة لا تتم بعبارة الكفيل وحده سواء كانت الكفالة بالنفس أو بالمال، بل  ويترتب على ذلك أن

من المكفول له، أو قبول أجنبي عنه في مجلس العقد، ويتوقف العقد، حينئذ على إجازة  لابد من قبول

ا إذا المكفول له إذا وصل إلى علمه، وللكفيل أن يخرج نفسه من الكفالة قبل أن يجيز الغائب كفالته، أم

، فإنّها "بما لفلان على فلان من الدين"، أو "كفلت بنفس فلان لفلان:"لم يوجد شيء من ذلك، فقال الكفيل

  . )252(لا تقف على ما وراء المجلس حتى لو بلغ المكفول له فقبل فلا تصح

  ألفاظ الصيغة  -1

، وتصح أيضا ، بما عليه"أنا ضمين، وكفيل، وقبيل، وحميل، وصبير، وزعيم"تصح الكفالة بلفظ 

بلفظ ضمنت دينك، أو تحملته، فكل لفظ يدل على التزامه بأن يؤدي ما على شخص آخر فهو صحيح، 

، اختلف فقهاء المذهب الحنبلي منهم من قال "أنا أحضر ما عليه"أو " أنا أؤدي ما عليه:"فإن قال شخص

ى خلاف ذلك، أي تصح الكفالة لا يصير كفيلا لأنّه وعد وليس بالتزام، أما الإمام أحمد بن حنبل فير

بعه وأنا : "، أو قوله"زوجه وأنا أؤدي الصداق: "بكل لفظ فهم منه الضمان أو الكفالة عرفا، مثل قوله

  . )253(، لأن الشرع لم يحد ذلك بحد فرجع إلى العرف"أعطيك الثمن

كفلت "بقوله  أو نحوها، مما يعبر به عن بدنه، ولا تنعقد" كفلت بنفسه"وكفالة النفس تنعقد بـ 

ضمنته أو علي أو إلي أو عندي أو "، بل تنعقد بجزء شائع ككفلت بنصفه أو ربعه، كذلك تنعقد بـ "بيده

أو " أنا ضامن حتى تجتمعا: "وتنعقد بقوله" أنا به زعيم، أي كفيل أو قبيل به أو بفلان أو غريم أو حميل

، لأنّه لم يلتزم المطالبة بل "أو كفيل لمعرفتهأنا ضامن : "، ولا تنعقد الكفالة في قوله"حتى تلتقيا"

  . )254(المعرفة، واختلف في أنا ضامن لتعريفه أو علي تعريفه

 أحوال الصيغة  -2

قد تكون صيغة الكفالة منجزة أو معلقة أو مضافة إلى زمن مستقبل، وقد توصف بأنّها مطلقة، أو 

  :مؤقتة أو مقترنة بشرط وتفصيل ذلك فيما يلي

 زة الكفالة المنج -  أ

وهي التي تكون صيغتها خالية من التعليق بشرط أو الإضافة لأجل، فتترتب آثار الكفالة في 

أنا كفيل بدينك على "الحال بمجرد وجود الصيغة مستوفية لجميع شروطها، فإذا قال شخص لآخر 

ير مطالبا فإن الكفيل يص - على رأي من يوجب لتمام الصيغة قبول الدائن  -وقبل الدائن الكفالة " فلان

ا إذا كان الدين مؤجلا كانت الكفالة مؤجلة إلى وقت . بأداء الدين في الحال إذا كان الدين حالاأم
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حلوله، فتتقيد بصفته من الحلول والتأجيل متى كانت صيغتها مطلقة غير مقترنة بشرط يغير من 

  . )255( وصف الدين

  الكفالة المعلقة  -  ب

أنا "ها على وجود شيء آخر كما إذا قال شخص للمشتري الكفالة المعلقة هي التي يعلق وجود

إذا أفلس زيد فأنا كفيل لك بهذا : "، كذلك كما لو قال الكفيل للدائن"كفيل لك بالثمن إذا استحق المبيع

، فتبين أن زيد كان قد أفلس فعلا وقت إنشاء الكفالة، فإذا كان الشرط الذي علقت به الكفالة "الدين

  . يق فالكفالة المعلقة تنعقد منجزةموجودا وقت التعل

يرى الحنيفة صحة تعليق الكفالة بالشرط الملائم وهو الشرط الذي يكون سببا لوجوب الحق، 

، أو الشرط الذي يكون سببا لإمكان "إذا استحق المبيع فأنا كفيل لك بالثمن: "كقول الكفيل للمشتري

، أو الشرط الذي "لمكفول عنه فأنا كفيل بدينك عليهإذا قدم عمر أي ا: "الاستيفاء، كقول الكفيل للدائن

  . )256("عن البلد فأنا كفيل بالدين) المدين(إذا غاب عمر : "يكون سببا لتعذر الاستيفاء كقول الكفيل للدائن

إن لم يؤد : "وذهبوا كذلك إلى صحة الكفالة المعلقة بشرط جرى به العرف، كما لو قال الكفيل

، لأنّه علق الكفالة بالمال بشرط متعارف "لى ستة أشهر فأنا كفيل لك بهعمر ما لك عليه من دين إ

  . )257(فصحت كفالته

منهم من يرى بطلان الكفالة مع التعليق وهو ما اختاره  )258(أما الحنابلة فهناك رأيان أو روايتان

  . شرط القاضي، لأن في التعليق خطر، والكفالة تثبت حقا لآدمي معين فلم يجز تعليق ثبوته على

ومنهم من يرى صحة تعليق الكفالة مطلقا، لأن تعليق الكفالة على شرط صحيح ككفالة الدرك 

  . وسندرسه لاحقا

: كما يجوز تعليق كفالة المال بشرط عدم الموافاة بالنفس فلو كفل إنسان بنفس إنسان آخر فقال

، فيصبح المال لازم للكفيل، لأنّه ، فلم يحضره، أو مات المكفول"إن لم أحضره غدا فأنا كفيل بما عليه"

  . )259(كفل بالنفس مطلقا وعلق الكفالة بالمال بشرط عدم الموافاة بالنفس

وذهب الشافعية إلى عدم صحة تعليق كفالة المال بشرط عدم الموافاة بالنفس ولو كفل رجل 

من المال لأن هذا ليس فوافاه من الغد يبرأ " إن وافيتك به غدا، فأنا برئ: "بالمال، وقال للمكفول له

لا : بتعليق البراءة بشرط الموافاة بل هو جعل الموافاة غاية للكفالة بالمال وفي رواية وهي الراجحة
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تعليق البراءة من المال بشرط الموافاة بالنفس، " إن وافيتك به غدا، فأنا بريء: "يبرأ من المال لأن قوله

  . )260(يها معنى التمليك، والتمليكات لا يصح تعليقها بالشرطوالبراءة لا تحتمل التعليق بالشرط، لأن ف

إن هبت الريح أو إن نزل المطر أو إن دخلت :" أما إذا علقت الكفالة بشرط غير ملائم، كقوله

  . ، فلا تصح الكفالة"الدار فأنا كفيل 

ئم وذهب بعض فقهاء المذهب الحنفي إلى أن الكفالة تصح إذا ما علقت على شرط غير ملا

  . )261(ويلغو التعليق وتثبت الكفالة حالة

فلا تصح، لأنّه " إن هبت الريح: "فيرى إن علقت الكفالة على شرط غير ملائم مثل الحصفكيأما 

فيجوز تعليق . )262(تعليق بالخطر فتبطل ولا يلزم المال، ولو جعله أجلا صحت ولزم المال للحال

  . )263(ئما لمقتضى العقدالكفالة بشرط عند الحنفية إذا كان الشرط ملا

وذهب المالكية إلى صحة الكفالة إذا علقت على شرط ملائم ولا تكون صحيحة إذا علقت على 

  . )264(شرط غير ملائم

والشافعية الأصح عندهم لا يجوز تعليق الكفالة على شرط لأنّه إيجاب مال لأدمى بعقد ومقابل 

لقبول لا يشترط فيهما، فجاز تعليقهما كالطلاق، جواز تعليق الضمان والكفالة، لأن ا: الأصح عندهم

  . )265(يمنع تعليق الضمان دون الكفالة لأن الكفالة مبنية على الحاجة: والقول الثالث

  الكفالة المضافة  -جـ

أنا : "ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز إضافة الكفالة بالمال إلى أجل مستقبل، كأن يقول الكفيل

، وفي هذه الحالة لا يكون كفيلاً إلا في "الدين ابتداء من أول الشهر القادم ضامن لك هذا المال أو هذا

ذلك الوقت، أما قبله فلا يعد كفيلاً ولا يطالب بالمال، وإذا توفي قبل الوقت المحدد لا يؤخذ الدين من 

  . )266(تركته

يطالب الكفيل  ذهب المالكية إلى صحة إضافة الكفالة إلى زمن مستقبل، فإن كان معلوما حينئذ لا

إلاّ إذا حل الأجل، وإن كان الزمن مجهولا جهالة غير فاحشة، فتصح الكفالة فهم يرون صحة إضافة 
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الكفالة سواء كان الأجل معلوما أم مجهولا جهالة غير فاحشة، وابن يونس رحمه االله تعالى 

قال ابن القاسم رحمه . "الحمالة بالمال إلى أجل مجهول جائزة ويضرب له من الأجل بقدر ما يرى:"قال

ومن قال لرجل إن لم يوفك فلان حقك فهو علي ولم يضرب لذلك أجلا، تلوم له السلطان : "االله تعالى

بقدر ما يرى، ثم لزمه المال إلاّ أن يكون الغريم حاضرا مليا، وعندئذ لا يترتب على الكفالة أثرها إلاّ 

  . )267(بحلول الأجل الذي أضيفت له الكفالة

فإن كفل إلى أجل مجهول : الحنابلة صحة إضافة الكفالة إلى أجل معلوم، كأول الشهر مثلا ويرى

لم تصح الكفالة، لأنّه ليس له وقت يستحق مطالبته فيه أما إذا أضاف الكفالة إلى وقت الحصاد أو 

ر عوض جعل راس، فقد اختلف الفقهاء بشأنه، والأولى هنا صحة إضافة الكفالة، لأنّها تبرع من غيالدِّ

  . )268(له أجل لا يمنع من حصول المقصود منه فصحت

وذهب الحنفية إلى صحة إضافة الكفالة بالمال إلى أجل مستقبل معلوم أو مجهول جهالة غير 

فاحشة، وذلك كإضافتها إلى الحصاد أو المهرجان، أما إضافة الكفالة إلى أجل مجهول جهالة فاحشة 

ك ليس من الآجال المتعارفة أو المنضبطة، وإذا بطل الأجل صحت كنزول المطر، فلا تصح، لأن ذل

  . )269(الكفالة وكانت منجزة

فقد يكون الدين  )270(وفرق الحنفية بين إضافة الكفالة إلى أجل مستقبل وتأجيل الدين المكفول

موجود المكفول به موجودا عند إنشاء الكفالة، وقد يكون غير موجود عند إنشائها، فإذا كان الدين غير 

كفلت لك ما ستقرضه لفلان من :"عند إنشائها، وتعلقت به بسبب إضافتها إليه كأن يقول الكفيل للدائن

، فإن الكفالة تعد "إن اقترضت فلان ألف دينار فأنا كفيل به:"، أو بسبب تعليقها به كأن يقول"مال

  . ا أثر إلا من ذلك الوقتمضافة إلى زمن مستقبل وهو الزمن الذي يتحقق فيه الدين ولا يترتب عليه

أما إذا كان الدين المكفول موجودا عند إنشائها فإنّه قد يكون دينا حالا وقد يكون مؤجلا؛ فإذا كان 

كفلت لك دينك قبل فلان ابتداء من : "الدين حالا وأضيفت كفالته إلى أجل مستقبل كأن يقول الكفيل

لول الشهر وتأجل الدين بالنظر إلى الكفيل وحده، أما ، لم يكن للكفالة أثر إلاّ من وقت ح"الشهر الآتي

بالنسبة إلى المدين فلا يتغير وصف الدين ويستمر عليه حالا؛ أما إذا كان الدين مؤجلا عند إنشائها 

وأضافها الكفيل إلى زمن مستقبل، فإن كان الأجل قبل أجل الدين بالنسبة للمدين فلا يتغير بالنسبة 

دون المدين، وإن كان أجل الكفالة بعد أجل الدين لم يكن للكفالة وجود إلاّ من  للمدين وطولب الكفيل

  . وقت حلول أجل الكفالة الذي أضيفت إليه، ويبقى أجل الدين بالنسبة للمدين كما هو
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، فإن مطالبة الكفيل "كفلت لك دينك الذي على فلان: "وإذا كفل الدين كفالة مطلقة بأن قال الكفيل

ت حلول الدين على الأصيل، لأن الكفالة المطلقة بدين تلزم بما يتصف به من الحلول أو ترجأ إلى وق

التأجيل، وتكون في هذه الحالة الكفالة منعقدة في الحال ولكن آثارها لا تظهر إلاّ عند حلول أجل 

  . )271(الدين

تقبل كأن يقول وقد تصدر الكفالة غير مضافة ولكن تقيد بشرط تأجيل الدين المكفول إلى زمن مس

، فصفة التأجيل لم تتعلق بالكفالة، "كفلت لك دينك قبل فلان على أن يكون مؤجلا إلى شهر كذا: "الكفيل

فصدرت الكفالة منجزة وتعلقت بالدين فكانت شرطا فيه ووصفا له باعتباره مكفولا به، فالكفيل لا 

بالنسبة للمدين لا يطالب بالدين إلاّ عند يطالب بالدين إلاّ عند حلول الأجل المشترط في عقد الكفالة، و

حلول الأجل الذي أجل إليه الدين في عقد الكفالة حتى ولو كان الدين عليه حالا، وهذا بخلاف ما إذا 

كان التأجيل بعد حدوث الكفالة لأنه تأخير للمطالبة أو تنازل عنها في وقت معين بالنسبة إلى الكفيل فلا 

  . يتجاوزه إلى الأصيل

ك من رأى أن التأجيل يكون قاصرا على الكفيل وحده ويبقى أجل الدين كما هو على وهنا

المدين، لأن عقد الكفالة تم بين الكفيل والدائن على تأجيل الدين وذلك لا يكون إلاّ لمن اشترطه، ولم 

ل الدين فإن يشترطه الكفيل للمدين الأصيل، كما لو كفل الدين كفالة مطلقة ثم اتفق مع الدائن على تأجي

  . التأجيل يكون على الكفيل دون المدين

ومن كل هذا يتبين لنا الفرق بين الكفالة المضافة إلى أجل مستقبل والكفالة المنجزة بالدين 

المؤجل، ففي الأولى ذمة الكفيل لا تكون مشغولة بالدين إلاّ عند حلول الأجل الذي أضيفت إليه الكفالة، 

له، أما في الثانية فتكون ذمة الكفيل مشغولة بالدين بمجرد إنشاء الكفالة ولا ومن ثم تبطل إذا توفي قب

  . )272(تبطل بالموت وجاز الرجوع على تركته

أنّه لو كفل رجل بنفس رجل إلى ثلاثة أيام، ذكر في الأصل أنه يصير : (()273(قال أبو البركات 

، أنت طالق إلى ثلاثة أيام، فإن الطلاق يقع كفيلا بعد الأيام الثلاثة، وجعله بمنزلة ما لو قال لامرأته

  )). بعد ثلاثة أيام وكذا لو باع عبدا بألف إلى ثلاثة أيام يصير مطالبا بالثمن بعد الأيام الثلاثة

. يقع الطلاق في الحال أيضا: يصير كفيلا في الحال، وقال في الطلاق: (( وعن أبي يوسف قال 

الحال، قال وذكر الأيام الثلاثة لتأخير المطالبة إلى ثلاثة أيام لا  يصير كفيلا في: وقال الفقيه أبو جعفر

لتأخير الكفالة ألا ترى أنه لو سلّم المكفول به قبل الأيام الثلاثة يجبر الدائن على القبول، وذلك دليل 
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على شغل ذمته، كما يجبر على قبوله من المدين إذا أداه قبل أجله، وعليه تكون هذه الصورة من باب 

  . )274())تأجيل الدين لا من باب إضافة الكفالة

  الكفالة المؤقتة  -د

المقصود بتوقيت الكفالة أن يكفل الكفيل الدين مدة معلومة محددة، فإذا انقضت تلك المدة برئت 

أنا كفيل بنفس :" ذمته وانقضت الكفالة حتى وإن لم يوف الدائن دينه ومثال عن ذلك كأن يقول الكفيل

  . )275(، فإذا انقضى الشهر برئت ذمته من الكفالة"من اليوم إلى نهاية الشهر فلان أو بدينه

ونجد أن فقهاء المذاهب الإسلامية قد اختلفوا في صحة توقيت الكفالة بناء على اختلافهم في 

الأثر المترتب عليها، فمن رأى أن الكفالة بدين المدين تبرئ ذمته من الدين وينقل بها الدين إلى ذمة 

يل، لم يجر توقيت الكفالة، لم يجز توقيت الكفالة، كذلك الشأن بالنسبة لمن رأى أن ذمة الكفيل الكف

تصير مشغولة بالدين إلى جانب ذمة المدين، لأن المعهود في الشرع أن الذمة إذا شغلت بدين صحيح 

ضي زمن محدد ويكون مضي فإنّها لا تبرأ منه إلاّ بإدلاء أو الإبراء، أو بهبته للمدين، أما أن تبرأ بم

  . الزمن مسقطا للدين، غير جائز شرعا

أما من رأى أن ذمة الكفيل لا تشغل بالدين وإنّما طالب بأدائه فقط، أجاز توقيت الكفالة، وقيد 

  . المطالبة بالمدة المتفق عليها

" شهر  كفلت فلان من هذه الساعة إلى: " ومن ثم ذهب أغلب الحنفية إلى أن الكفيل لو قال

، من "كفلت لك فلانا أو ما عليه من الدين إلى شهر: " تنقضي الكفالة بمضي شهر بلا خلاف، ولو قال

. أن الكفيل في هذه الصورة يطالب في المدة ويبرأ بمضي المدة: المشايخ كأبي يوسف والحسن قالا

بعد الشهر، ويكون ذكر المدة ومنهم من رأى أنّه يكون كفيلا أبدا ويلغوا التوقيت، ولكن لا يطالب إلاّ 

  . )276(لا يصير كفيلا في الحال بل بعد المدة: وقيل. لتأخير المطالبة إلى شهر لا لتأخير الكفالة

أن يكون المدين موسرا ولو في أول : وذهب المالكية إلى جواز توقيت الكفالة في إحدى الحالتين

الأجل الذي كفله الكفيل، بل بمضي ذلك الأجل الأجل فقط، أو أن يكون معسرا والعادة أنّه لا يوسر في 

عليه، فإن لم يعسر في جميعه بل أيسر في أثنائه كبعض أصحاب الغلات والوظائف كأن يكفله أربعة 

لأن الزمن المتأخر عن ابتداء يساره يعد فيه صاحب ( أشهر وعادته اليسار بعد شهرين فلا يصح، 

عند اليسار، وهذا قول ابن قاسم بناء على أن اليسار الحق مسلفا، لقدرة رب الحق على أخذ منه 

  . )277()المترقب كالمحقق، وأجازه أشهب لأن الأصل استصحاب عسره
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أما الشافعية فالأصح عندهم أنّه لا يجوز توقيت الكفالة، ومنهم من رأى أنّه يجوز، أنّه قد يكون 

بخلاف المال فإن المقصود منه الداء له غرض في تسليمه هذه المدة وليس له غرض في تسليمه بعدها 

  . )278(فلهذا امتنع تأقيت الضمان قطعا

واختلف الحنابلة في صحة توقيت الكفالة فمنهم من رأى أن الكفالة تكون صحيحة، ويبرا الكفيل 

بمضي المدة وإن لم يوف المدين، منهم من رأى عدم صحة الكفالة، لأن الديون لا تسقط بمضي 

  . )279(الزمن

عة الزيدية هم كذلك اختلفوا حول صحة توقيت الكفالة بالمال، وذهب الشيعة الجعفرية إلى والشي

عدم صحة توقيت الكفالة، لأن الكفالة عندهم تنقل الدين من ذمة المدين على ذمة الكفيل وتصبح بذلك 

   .)280(ذمة الكفيل مشغولة بالدين

بانتهاء المدة لأن التوقيت لا يعد إلاّ أما في التشريع الوضعي فتوقيت الكفالة جائز، وتنقضي 

  . شرطا والشروط لازمة ما دامت غير محضورة قانونا

  شروط الكفيل : ثانيا

  العقل والبلوغ  -1

يشترط الفقهاء في الكفيل، أن يكون أهلا للتبرع، لأن الكفالة تعد من التبرعات، فعند الشافعية 

  . )281(ح الدنيا والمال لأن الكفالة تصرف مالييشترط في الكفيل لتصح كفالته الرشد ويقصد به صلا

لا تصح الكفالة عند جمهور الفقهاء، إلاّ من جائز التصرف، أي ممن يصح تصرفه في ماله، و

لأنّه إيجاب مال بعقد، رجلا كان أو امرأة، ولا تنعقد كفالة الصبي والمجنون لأنّهما ليسا من أهل 

نفقة اليتيم وأمره بأن يكفل المال عنه، فإنّها في هذه الحالة تعتبر التبرع إلاّ إذا استدان الولي دينا في 

صحيحة، ولو أمره بكفالة نفسه عنه لا يجوز، لأن تسليم نفس الأب أو الوصي لم يكف عليه، فكان 

  . )282(متبرعا به، فلا تجوز

له، بل فلو كفل الكفيل شخصا وقال الكفيل كانت الكفالة قبل بلوغي، وقال خصمه وهو المكفول 

  . )283(كانت الكفالة بعد بلوغه، فالقول قول المكفول له لأّنه يدعي سلامة العقد وهي الأصل
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عند الحنفية يعد شرط العقل والبلوغ من شروط الانعقاد، وفي حالة غياب أحدهما لا تنعقد 

لرأي الراجح وهناك من قال من الفقهاء أن كفالة الصبي المميز بإذن وليه صحيحة، ولكن ا. )284(الكفالة

فعند . )285(أنها لا تصح، لأن هذا التزام مال لا فائدة له فيه فلم يصح كالتبرع والنذر وهو قول الشافعي

الشافعية لا تصح كفالة السفيه المحجور عليه لعدم رشده وانعدام أهلية التبرع عنده، ومن سفه بعد 

  . )286(رشده ولم يحجر عليه تصح كفالته، رغم أنّه ليس راشدا

عند المالكية والحنابلة والحنفية، لا تصح كفالة السفيه، ولم يشترطوا الحجر عليه وقال القاضي و

  . )287(من الحنابلة يصح ويتبع بعد فك الحجر عنه

والمحجور عليه لإفلاسه، تصح الكفالة منه، لأنّه إيجاب مال في الذمة بالعقد كالشراء بثمن في 

؛ ويرى المالكية أن كفالة المفلس لا تصح، لأنه )288(الحجر وأيسر الذمة، ويطالب بما كفله إذا انفك عنه

  . )289(لا ينفذ تبرعه

وبالنسبة لكفالة السكران المتعدي بسكره، والفاسق عند الشافعة تعد صحيحة رغم أن والفاسق لا 

  . )291(؛ ومن المالكية من رأى عدم صحة كفالة السكران مطلقا)290(يعتبرا راشدين

  موسرا أن يكون الكفيل  -2

اشترط فقاء الشيعة الجعفرية ملاءة الكفيل وقت الكفالة، فإن لم يكن مليئا، اكتفى بعلم المكفول له 

بإعساره، فلو كان الكفيل معسرا ولم يعلم الدائن بإعساره، كان له فسخ الكفالة عند علمه والرجوع 

فالة عندهم تنقل الدين إلى ذمة بدينه على الأصيل، ولا يشترط استمرار اليسر إلى وقت الوفاء لأن الك

  . )292(الكفيل، ويبرأ الأصيل فلا يعقل أن يكون معسرا فيتضرر الدائن من ذلك

 الحرية  -3

                                                 
 . 345، صالبركات، البحر الرائق؛ أبو 5، ص5، الجزءالكاساني، بدائع الصنائع -  284

 . 357، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء -  285

 . 434، ص4، الجزءشمس الدين محمد، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج؛ 198، ص2الشربيني، مغني المحتاج، الجزء -  286

 . 357- 356، ص6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء228، ص2في، الجزءابن قدامة، الكا -  287

شمس الدين محمد، ؛ 363، ص3؛ البهوتي، كشاف القناع، الجزء447ص 1الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، الجزء  - 288

 . 434، ص4، الجزءنهاية المحتاج إلى شرح المنهاج

 . 238، ص4فقه الإسلامي، الجزء، الضمان في ال)علي(الخفيف  -  289

 . 434، ص4، الجزءشمس الدين محمد، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج؛198، ص2الشربيني، مغني المحتاج، الجزء -  290

 . 233، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(الخفيف -  291

 . 233، ص4في الفقه الإسلامي، الجزء ، الضمان)علي(الخفيف  -  292



  

65 
 

يشترط الفقهاء في الكفيل الحرية فلا تجوز كفالة المكره لأنه التزام مال فلا تجوز كفالته بغير 

عند الشافعية والمالكية والحنفية  والكفالة من العبد بغير إذن سيده باطلة في الأصح. )293(رضاه

والحنابلة ولو كان مأذونا له في التجارة لأنّها تبرع، وإثبات مال في الذمة بعقد، والعبد لا يملكه بدون 

  . )294(إذن سيده

ويتبع إذ أعتق لأنّه لا " تصح كفالة العبد بدون إذن سيده : " وهناك من الشافعية كأبي إسحاق قال

  . )295(لأنّه لا يطالب به بعد العتقضرر فيه على المولى 

وهناك من المالكية من رأى صحة الكفالة من العبد بدون إذن سيده كابن الماجشون، ومنهم من 

  . )296(رأى عدم صحة كفالة العبد حتى ولو أذن له سيده كابن القاسم

ه ولكنها تنعقد ويعد شرط الحرية عند الحنفية شرط نفاذ، فلا تنفذ الكفالة من العبد بدون إذن مولا 

حتى يؤاخذ بها بعد العتق، لأن امتناع النفاذ ما كان لانعدام الأهلية بل لحق المولى وقد زال، بخلاف 

  . )297(الصبى فهي غير منعقدة منه لعدم الأهلية فلا تحتمل النفاذ بالبلوغ

اقضه "ولى أما عن قضاء الدين إن صحت كفالة العبد فيرى فقهاء المذهب الشافعي إن قال له الم

قضاه منه، لأن المال له وقد أذن فيه، " اقضه مما في يدك للتجارة " قضاه منه، وإن قال " من كسبك 

الوجه الأول يتبع إذا أعتق، لأنّه : وفي حالة إذا لم يذكر المولى للعبد من أين يقضي الدين ففيه وجهان

ن له كسب أو مما في يده إن كان مأذونا أذن له في الكفالة دون الأداء، والثاني يقضي من كسبه إن كا

له في التجارة لأن الكفالة تقتضي الغرم كما يقتضي النكاح المهر، فإن أذن له في النكاح وجب عليه 

  . )298(المهر مما في يده، كذلك إن أذن له في الكفالة وجب قضاء الغرم مما في يده

د أو مات، يرى أصحاب المذهب المالكي وفي حالة ما إذا تحمل العبد دينا على سيده وأفلس السي

إذا طلب صاحب الدين دينه قبل السيد بيع العبد، وإن رضي أن يترك السيد ويتبع العبد، كان ذلك الدين 

  . في ذمة العبد

وإن كان قد تحمل الدين عن أجنبي بأمر السيد، كان ذلك في ذمة العبد ولا يكون ذلك في رقبته، 
ون على العبد ما عجز عنه مال سيده، فيكون في ذمته، يتبع بذلك الدين وهناك من قال خلاف ذلك، يك
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ولا يجوز للسيد أن يجبر العبد بأن يتحمل الدين عنه إلاّ أن يرضى بذلك ولا تلزمه الكفالة . حيث كان
  . إلاّ إذا أعتقه سيده وحمله الدين

ن ذلك المال دينا على العبد وإن كفل السيد عبده بكفالة، فيؤدي السيد ذلك الدين ثم أعتقه، يكو
يتبعه به، فالدين لازم للعبد يتبعه به البائع، فإن رضي المشتري أن يقبل العبد وعليه دين فذلك له، وإن 

  . رفض رد العبد وأخذ الثمن

  . )299(وجاز للعبد إن كان العبد مدينا أن يأخذ منه بذلك الدين كفيلا ويرجع عليه إذا أفلس العبد

  الصحة  -4

الحنفية والمالكية والحنابلة إلى أنه تصح الكفالة من المريض مرض الموت في ثلث تركته، ذهب 
فهي كسائر تبرعاته كالوصية، فإن جاوزت الثلث تكون موقوفة على إجازة الورثة لأن الكفالة تبرع، 

  . )300(وتبرع المريض مرض الموت يأخذ حكم الوصية

كفيل المريض كذلك إذا وقع الطاعون لبلد وكفل ويقيس فقهاء المذهب الحنبلي على كفالة ال
  . )301(شخص شخصا آخر، ومرض الكفيل فمات، فلا تصح الكفالة إلاّ في حدود الثلث

وفي حالة ما إذا كفل المريض شخصا ثم استدان بعد ذلك واستغرق الدين كل ماله فإن الكفالة تسقط،  
ن من رأس المال فالذي يكون في جميع المال أولى الكفالة فالكفالة في الثلث والدي لأن الدين أولى من

  . )302(بذلك

إلى أن الكفالة من المريض تكون من رأس ماله إلاّ في حالتين فقط تكون  )303(وذهب الشافعية
  :في حدود الثلث

  . إذا كفل المريض مرض الموت شخصا وكان معسرا واستمر إعساره إلى وقت وفاته -
 . فالة لا تستوجب رجوعه على المدينإذا كفل المريض مرض الموت شخصا ك -

وتصح كفالة المريض مرض الموت إن طرأ له مال جديد بعد الموت فيؤخذ المال المكفول من 

  . )304(كذلك عند الشافعية لا تجوز كفالة المريض إن كان عليه دين يستغرق كل ماله .ذلك المال الحديد

  كفالة المرأة  -5

                                                 
 . 23، ص5، الخرشي، الجزء)سيدي خليل(مختصر  -  299
، المدونة الكبرى، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع، )مالك بن أنس(؛ الأصبحي 363، 3البهوتي، كشاف القناع، الجزء - 300
؛ ، بدائع الصنائع، 345، ص6، الجزءالرائق البركات، البحر؛ أبو 359، ص6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء117، ص4الجزء
 . 5، ص5الجزء
 . 363، ص3البهوتي، كشاف القناع، الجزء -  301
 . 117، ص4، المدونة الكبرى، الجزء)مالك بن الأنس(الأصبحي  -  302
 . 398، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  303
 . 434، ص4، الجزءلمحتاج إلى شرح المنهاجشمس الدين محمد، نهاية ا -  304
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، فتصح الكفالة من )305(والمرأة في حكم التصرفات الماليةلا يفرق جمهور الفقهاء بين الرجل 
  . )306(طرف المرأة، سواء كانت متزوجة أم غير متزوجة كسائر تصرفاتها

بالنسبة للمرأة غير المتزوجة، تجوز كفالتها في كل مالها، فهي بمنزلة  )307(أما عند المالكية 
ها أن تصنع المعروف في مالها، وبالنسبة الرجل وإن كانت بكرا لا تجوز كفالتها، لأنّها لا يجوز ل

للمرأة المتزوجة فتجوز كفالتها بدون إذن زوجها في ثلث مالها، أما إذا تصدقت أو وهبت أو تكفلت 
بأكثر من الثلث دون إذن زوجها لا يجوز من ذلك شيء لا قليل ولا كثير، إلاّ إن زادت دينارا أو 

  . الشيء الخفيف فهي لم ترد بالزوج الضرر

وتجوز كفالة المرأة بإذن زوجها بأكثر من الثلث، وإن كانت مريضة أو سفيهة لا تجوز لها لا 
  . هبة ولا شراء، ولا كفالة سواء أذن لها زوجها أم لم يأذن لها

وإذا تكفلت المرأة عن زوجها بكل مالها بدون إذنه لا يجوز منه لا الثلث، ولا غيره، وإنما يجوز 
ث فأدنى، ولو أذن لها جازت كفالتها في جميع مالها، وإن ادعت الإكراه في كفالة لو كانت الكفالة الثل

  . دين زوجها أن أثبتت ذلك ببينة تسقط عنها

  كفالة الأخرس  -6

ذهب المالكية والشافعية والحنابلة والحنيفة إلى أنّه يجوز للأخرس أن يكفل غيره بإشارة مفهومة، 
نّها كاللفظ في الدلالة على المراد، والأخرس الذي لا تفهم إشارته كسائر تصرفاته كالطلاق والشراء، لأ

  . )308(لا يجوز له أن يكفل غيره ولو بالكتابة، لأنّه قد يكتب عبثا أو تجربة قلم فلا يكون كفيلا

  شروط المكفول له : ثالثا

  كون المكفول له معلوما للكفيل  -1

وما للكفيل، وكذلك القاضي من الحنابلة اشترط فقهاء المذهب الحنفي أن يكون المكفول له معل
سواء كانت الكفالة منجزة أم معلقة أم مضافة، فلو كفل إنسان لأحد من الناس، فلا تجوز الكفالة، لأنه 

  . )309(إذا كان المكفول له مجهولا لا يتحقق المقصود من الكفالة وهو التوثق

حقي الدين يتفاوتون عادة في ويوافق الشافعية على هذا الشرط في الأصح عندهم، لأن مست
كذلك هناك من . استيفاء الدين تشديدا وتسهيلا، وليعلم الكفيل هل هو أهل لإسداء الجميل إليه أم لا

                                                 
 . 982، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  305

 . 200، ص2الشربيني، مغني المحتاج، الجزء -  306

؛ أبو عبد 23، ص5، الخرشي، الجزء)سيدي خليل(؛ مختصر 125-122، ص4، المدونة الكبرى، الجزء)مالك بن أنس(الأصبحي  - 307

 . 187، ص3؛ الحزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء32-31، ص7االله محمد، مواهب الجليل، الجزء

، )مالك بن انس(؛ الأصبحي363، ص3؛ البهوتي، كشاف القناع، الجزء359، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء - 308

 . 198، ص2مغني المحتاج، الجزء؛ الشربيني، 116 –115، ص4المدونة الكبرى، الجزء

 . 345، ص6، الجزءالبركات، البحر الرائق؛ أبو 7-6، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، الجزء -  309
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الزيدية من اشترط معرفة الكفيل للمكفول له، ومنهم من لم يشترط ذلك فتصح الكفالة مع جهالة 
  . )310(المكفول به عندهم

القاضي والبعض من الشافعية في مقابل الأصح عندهم، لم يشترطوا أما المالكية والحنابلة عدا 
ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ (: هذا الشرط، فتجوز الكفالة عندهم مع جهالة الكفيل للمكفول له، واستدلوا بقوله تعالى

  . )312(فجهالة المكفول له لا تضر، والكفالة صحيحة. )311(، وكذلك بحديث أبي قتادة)ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ

  له حاضرا في مجلس العقد  أن يكون المكفول -2

يشترط أن يكون المكفول له معلوما للكفيل وأن يكون حاضرا في مجلس العقد  )313(فعند الحنفية
بنفسه أو بنائبه، وهو شرط للانعقاد عند أبي حنيفة ومحمد، فلو كفل الكفيل لشخص غائب عن 

حاضر بالمجلس، لأن في الكفالة  المجلس، وبلغه الخبر فأجاز، لا تصح الكفالة عندهما إذا لم يقبل عنه
  . معنى التمليك والتمليك لا يحصل إلاّ بإيجاب وقبول، فلابد من توافره لإتمام صيغة العقد

وأما أبو يوسف فعنه روايتان والراجحة منهما تجيز الكفالة للغائب عن المجلس ولا تحتاج إلى 
  . ما للكفيلقبوله، ومع ذلك فقد اشترط أيضا أن يكون المكفول له معلو

 البلوغ والعقل والحرية  -3

اشترط أبو حنيفة ومحمد في المكفول له البلوغ والعقل لأن الكفالة تحتاج إلى إيجاب من الكفيل 
وقبول من المكفول له، فلا يصح قبول المجنون والصبي غير المميز لأنّهما ليسا أهلا لصدور القبول 

  . )314(ة ومحمدعنهما باعتباره ركنا في العقد عند أبي حنيف

أما المالكية والحنابلة وأبو يوسف فلم يشترطوا البلوغ والعقل في المكفول له، لأن الكفالة تنعقد 
 بإيجاب الكفيل دون حاجة إلى قبول المكفول له، وعليه يمكن كفالة دين الصبي المميز والسفيه، لأن

  . )315(ضمان حقهما نفع محض فلا يتوقف على إجازة وليهما

  . )316(مهور الفقهاء إلى عدم اشتراط الحرية في المكفول له لأن العبد من أهل القبولوذهب ج

  قبول المكفول له -4

                                                 
 . 203، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(الخفيف  -  310

 .وما بعدها من البحث 15انظر الحديث في الصفحة  -  311

، 34؛ موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء 142، ص5وأدلته، الجزء ، الفقه الإسلامي)وهبة(الزحيلي  - 312

 . 992ص

؛ الكاساني، بدائع الصنائع ، 9، ص20-19؛ السرخسي، المبسوط، الجزء 123، ص2، شرح الدر المحتار، الجزء الحصفكي - 313

 . 345، ص6؛ أبو البركات، البحر الرائق، الجزء251، ص4، الجزء؛ ابن العابدين، رد المحتار على الدر المحتار7-6، ص5الجزء

 . 143، ص5، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء)وهبة(الزحيلي  -  314

 . 992، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  315

 . 7-6، ص5الكاساني، بدائع الصنائع ، الجزء -  316
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 أبا حنيفة ومحمد وأهل الظاهر والشيعة الجعفرية، رأوا أن سبق وأن قلنا في صيغة الكفالة أن

والحنابلة وأبو يوسف في  وأن المالكية. الكفالة لا تتم إلا بإيجاب وقبول، وقبول المكفول له ركن فيها

وهو الأصح عند الشافعية، يرون أن الكفالة تتم بإيجاب الكفيل وحده ولا تتوقف على  )317(قوله الأخير

  . )318(قبول المكفول له

  المكفول عنه شروط : رابعا

  كون المكفول عنه معلوما للكفيل  -1

ي، وبعض من الشافعية لم يشترط فقهاء المذهب المالكي وفقهاء المذهب الحنبلي ماعدا القاض

معرفة الكفيل للمكفول عنه، واستدلوا بحديث أبي قتادة لأنّه كفل من لم يعرفه لمن لا يعرفه، وأقر النبي 

  . )319(صلى االله عليه وسلم كفالته، ولم يسأله إن كان يعرفه أم لا

إن كان أما فقهاء المذهب الحنفي فاشترطوا معرفة الكفيل للمكفول عنه، فلا تجوز الكفالة 

  . )320(المكفول عنه مجهولا، لأن الكفالة جوازها بالعرف، والكفالة على هذا الوجه غير معروفة

إلاّ أن اشتراط علم الكفيل بالمكفول عنه عند الحنفية يكون في حالة ما إذا كانت الكفالة معلقة أو 

مثال ذلك لو قال شخص مضافة، أما في حالة التنجيز فلا تمنع جهالة المكفول عنه صحة الكفالة و

، صحت الكفالة، ويكون للكفيل حق تعيين المكفول عنه "كفلت لك بمالك على فلان أو فلان : " لآخر

، تصح الكفالة "كفلت مالك من الدين على الناس : " ، وكذلك قول الكفيل)321(منهما، لأنّه الملتزم بالدين

  . )322(وإن كان المكفول عنه مجهول

اشترط معرفة الكفيل للمكفول عنه، لمعرفة إن كان موسرا أو ممن يبادر  وهناك من الشافعية من

يشترط على : " اشترط علم الكفيل بالمكفول عنه فقال -من الحنابلة -والقاضي . إلى قضاء دينه أم لا
الكفيل أن يعرف المكفول عنه ليعلم هل هو أهل لاصطناع المعروف أم لا، ويعرف المضمون له 

   .)323("فيؤدي إليه

  رضا المكفول عنه بالكفالة  -2
                                                 

الكفالة تتم بالإيجاب فقط : "الأول رأى أن القبول ركن في الكفالة، وفي قوله الأخير تراجع عن رأيه وقال أن أبو يوسف في قوله -  317

دون والقبول وعليه اختلف فقهاء المذهب الحنفي على قوليه فقيل تتوقف على إجازة الطالب فلو مات قبلها لا يؤاخذ الكفيل، وقيل تنفذ 

 . 251، ص4ن العابدين، رد المحتار على الدر المحتار، الجزء وللطالب الرد وهو الأصح عند اب

 . 992، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  318

، 3، البهوتي، كشاف القناع، الجزء228، ص2؛ ابن قدامة، الكافي، الجزء352، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء - 319

 . 366ص

 . 345، ص6؛ أبو البركات، البحر الرائق، الجزء6، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، الجزء -  320

 . 300، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  321

 . 237، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(الخفيف  -  322

 . 352، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء -  323
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على أنّه لا يشترط لصحة الكفالة رضا المكفول عنه وإذنه بل تصح مع  )324(اتفق فقهاء المذاهب
كراهته لذلك واستدلوا بحديث أبي قتادة رضى االله عنه في كفالة دين الميت، فالميت لا ينتظر منه 

الالتزام تصرف في حق نفسه، وفيه نفع  رضاء ولا إذن، ولأن عقد الكفالة التزام المطالبة، وهذا
للطالب ولا ضرر فيه على المطلوب، لأن ضرره بثبوت الرجوع، والرجوع عليه يكون عند أمره 

  . بالكفالة وعند أمره يكون قد رضي بها، ولأن قضاء دين الغير بغير إذنه جائز

لحاجة إلى الكفالة تظهر غالبا وتصح الكفالة إذا كان المكفول عنه صبيا أو مجنونا أو غائبا لأن ا
  . )325(في مثل هذه الحالات

  . )326(إلاّ أن هناك من اشترط رضا المكفول عنه وهو ما ذهب إليه فقهاء مذهب الإباضية

  قدرة المكفول عنه على تنفيذ محل الالتزام  -3

 ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والحنابلة إلى صحة كفالة كل من وجب عليه حق حيا كان أو
ميتا، مليئا أو مفلسا واستدلوا بحديث أبي قتادة، فإنّه كفل دين ميت لم يخلف وفاء، والنبي عليه الصلاة 

، ولأنّه دين ثابت فصح كفالته كما لو خلف ]أَلاَ قَام أَحدكُم فَضمنَه  [:والسلام حثهم على كفالته بقوله
احب الدين اقتضاؤه ولو كفله حيا ثم مات لم وفاء ودليل ثبوته أنه لو تبرع رجل بقضاء دينه جاز لص

  . )327(تبرأ ذمة الكفيل ولو برئت ذمة المضمون عنه برئت ذمة الضامن

ا بنائبه فيذ محل الالتزام أما بنفسه وإمأما أبو حنيفة فاشترط أن يكون المكفول عنه قادرا على تن
حمد تصح لأن الموت لا ينافي يوسف وم ، وعند أبي)328(فلا تصح الكفالة بالدين عن الميت المفلس

  . بقاء الدين لأنّه مال حكمي، وكما تصح الكفالة عنه بالدين فكذا يصح الإبراء عنه والتبرع

فأبو حنيفة يرى أن الدين عبارة عن الفعل والميت عاجز عن الفعل فكانت هذه كفالة بدين ساقط، 
دينا فهو بنائبه، وكذا إذا مات عن فلا تصح كما لو كفل شخص شخصا أخر ولا دين عليه، إذا مات م

  . )329(كفيل لأنه قائم مقامه في قضاء دينه

  البلوغ والعقل والحرية -4

أما حرية المدين المكفول عنه وعقله وبلوغه فليس بشرط لجواز الكفالة، فتجوز الكفالة عن 

الة بإذنهم، كما لا الصبي والمجنون، إلاّ أن الكفيل لا يملك الرجوع عليهم بما أدى، وإن كانت الكف

                                                 
  .وما بعدها 111، ص8؛ ابن حزم، المحلى، الجزء352، ص6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء25، الخرشي، ص)سيدي خليل(مختصر -  324
 . 301، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء -  325
 .301، ص34الدينية، الجزء موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون -  326
 . 355، 354، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء -  327
 . 345، ص6؛ أبو البركات، البحر الرائق، الجزء6، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، الجزء  -  328
 . 358، ص5الشوكاني، نيل الأوطار، الجزء -  329
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يشترط حضوره، فتجوز الكفالة عن غائب أو محبوس لأن الحاجة إلى الكفالة في الغالب في مثل هذه 

  . )330(الأحوال

  . هناك ثلاثة شروط لا بد من توافرها في المكفول به :شروط المكفول به: خامسا

 )331(أن يكون المكفول به مضمونا على الأصيل -1

  . أو نفسا أو فعلاسواء كان دينا أو عينا 

 بالنسبة إلى الدين - أ

يشترط الحنفية والمالكية والحنابلة والزيدية والشافعية في قولهم الأول أن يكون الدين المكفول به 

واجبا في الذمة عند الكفالة به، أو أن يكون مآله إلى الوجوب، مثل ثمن المبيع في مدة الخيار وبعده 

  . )332(، لأن هذه الحقوق لازمة وجواز سقوطها لا يمنع ضمانهاوالأجر، والمهر قبل الدخول أو بعده

وعليه تجوز الكفالة بالدين الموعود وإن لم يكن موجودا عند الكفالة لأن مآله إلى الوجوب وذلك 

، أما الشافعية في قولهم الثاني والشيعة "أقرض فلانا وأنا كفيل بما ستقرضه إياه : " كأن يقول الكفيل

  . )333(يعتبروا الكفالة بالدين الموعود به صحيحة الجعفرية، لم

: " وذهب فقهاء مذهب الظاهرية إلى أنّه لا يجوز ضمان مالم يجب بعد كأن يقول شخص لآخر

أو قال " اقترض من فلان ألف دينار وأنا أضمنه عنك: " أو قال له" أنا كفيل لك ما ستقرضه من فلان 

، لأنّه شرط ليس في كتاب االله عزوجل فهو باطل، ولأن "لك اقرض فلان ألف دينار وأنا أضمنه : " له

الكفالة عقد واجب ولا يجوز الواجب في غير الواجب، فقد لا يقرضه ما قال له، وقد يموت القائل لذلك 

أقرضني كذا وكذا وأدفعه إلى فلان أو زن عنى لفلان : "قبل أن يقرضه ما أمر بإقراضه، فإن قال له

  . )334(ز لازم، لأنّها وكالة وكله بما أمره بهفهذا جائ" كذا وكذا

وعليه لابد أن يكون الدين ثابتا في الذمة عند الكفالة ولا تصح بالدين الموعود وما ذهب إليه 

الشافعية يرجع إلى أن الكفالة هي ضم ذمة إلى ذمة في الدين، والدين قبل ثبوته لا تشتغل به ذمة، فلا 

  . يتحقق معنى الكفالة
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من شروط المكفول به أن يكون حقا ثابتا مستقرا، أو مآله إلى : "شاس رحمه االله تعالىقال ابن 

ذلك، فلا تصح الحمالة بالكتابة إذ ليس بدين ثابت مستقر، ولا تؤول إلى ذلك لأن العبد إن عجز رق 

  . )335(وانفسخت الكتابة

  )336(بالنسبة إلى العين -  ب

ها أو المضمونة بغيرها، وقد يكون عينا غير قد يكون المكفول به من الأعيان المضمونة بنفس

  . مضمونة

  العين المضمونة بنفسها

هي التي يجب على من أخذها أن يردها إلى صاحبها إن كانت قائمة، أو يرد مثلها إن كان لها 

مثل أو قيمتها إن هلكت، وذلك كالعين المغصوبة أو العين المقبوضة على سوم الشراء، ونقصد بالعين 

أن يساوم شخص آخر في شراء سلعة ولم يتعاقد معه نهائيا، سواء " على سوم الشراء هو المقبوضة 

قطع معه الثمن وقبضها ولم يسلمه الثمن، أو لم يقطع معه ثمنها، ولكن قبضها ليطلع عليها أهله، أو 

  . ، فمثل هذه السلعة تكون مضمونة"صحابه

  العين المضمونة بغيرها

من أخذها أن يردها إلى صاحبها، إن كانت قائمة، وإن هلكت لا  وهي التي يجب على حائزها أو

المبيع في يد البائع فإنّه : " يجب أن يرد مثلها أو قيمتها، بل يجب عليه التزام آخر مثال عن ذلك

مضمون بالثمن، فإذا هلك سقط الثمن عن المشتري إذا لم يكن دفعه، ووجب على البائع رده إن كان قد 

ك الرهن في يد المرتهن، فإنّه مضمون بالدين إذا كانت قيمته تزيد عليه، وإلاّ كان دفعه إليه، وكذل

  ". مضمونا بقدر قيمته من الدين 

  العين غير المضمونة 

ويطلق عليها الفقهاء مصطلح الأمانة، فقسم الحنيفة العين التي تعد أما نة في يد حائزها إلى 

ى أنّه ملتزم بأن يسعى إلى تسليمها إلى مالكها، كالعارية قسم يجب على حائزها تسليمها، بمعن: قسمين

في يد المستعير، والعين المستأجرة في يد المستأجر والقسم الثاني لا يجب على حائزها تسليمها بل 

  . على المالك أن يسعى إلى ذلك كالودائع، وسنرى لاحقا كفالة العين

  بالنسبة إلى النفس 

فيل بإحضار المكفول إلى المكفول له، أو إلى مجلس الحكم أو نحو الكفالة بالنفس هي التزام الك

ذلك، وهنا يتحد المكفول به والمكفول عنه، ولأن الكفالة بالنفس كفالة بالفعل وهو تسليم النفس، وفعل 
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التسليم مضمون على الأصيل، فقد كفل بمضمون على الأصيل فجاز ذلك، ويشترط فقط في كفالة 

لة نفس من عليه دين مقدورة التسليم، إذ لا شك أن كفالة الميت بالنفس، لا تصح النفس، أن تكون كفا

لأنّه لو كان حيا ثم مات بطلت كفالة النفس، وكذا لو كان غائبا، لا يدرى مكانه فلا تصح كفالته بالنفس 

  . )337(عند الحنفية

  بالنسبة إلى الفعل 

ع والرهن، لأن المبيع مضمون التسليم على الفعل هو فعل التسليم، فتجوز الكفالة بتسليم المبي

البائع، والرهن مضمون التسليم على المرتهن بعد قضاء الدين، فكان المكفول به مضمونا على الأصيل 

  . )338(وهو فعل التسليم، فصحت الكفالة به

لأنّه كما تجوز كفالة الجعل في الجعالة، وفي المسابقة والمناضلة عند المالكية والحنابلة والشيعة 

لا يجوز كفالته في أحد الوجهين وأجازوا كفالة الجعل : التزام آيل إلى اللزوم، وقال أصحاب الشافعي

  . )339(بعد الفراع من العمل لا قبله، لأنّه غير آيل للزوم بنفسه بل بالعمل

وتبعه في ذلك ابن الحاجب، ". لا يصح ضمان الجعل في الجعالة إلاّ بعد العمل: "قال ابن شاس

هب جمهور الفقهاء إلى صحة الكفالة بالدرك، وهو كفالة الثمن للمشتري إذا ظهر أن المبيع مستحق وذ

أو مأخوذ بالشفعة أورده المشتري لعيب فيه، سواء كان ذلك قبل قبض الثمن أو كان بعده، وكفالة 

  . قةالمبيع للبائع إذا ما تسلمه المشتري ثم ظهر الثمن المعين مستحقا أو أخذ بشفعة ساب

وأبو حنيفة يرى جواز كفالة الدرك، لأنّه مضمون على الأصيل، فيخاصم المشتري البائع أولا، 

  . )340(وله أن يأخذ من أيهما شاء وليس له أن يخاصم الكفيل أولا

أما عند الشافعية لا تصح الكفاالة بالدرك إلاّ بعد القبض، لأنّه يكفل ما دخل في يد البائع، ويكون 

   .ذلك بالقبض

  

  أن يكون المكفول به مقدور الاستيفاء من الكفيل  -2

كل : " قال ابن يونس )341(يشترط لصحة الكفالة أن يكون المكفول به مقدور الاستيفاء من الكفيل

وقال مالك رحمه " ما يلزم الذمة الكفالة به جائزة، أما الحدود والأدب والتعازير فلا تجوز الكفالة فيه
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ير ولا تجوز في دم أوزنا أو سرقة أو شرب خمر ولا في شيء من الحدود، لأن قال بك: " االله تعالى

فائدة الكفالة أن يحل الكفيل محل المكفول عنه عند تعذر أخذ الحق منه، وهذا المعنى يتعذر في الحدود 

، وهو ما ذهب إليه الحنفية والحنابلة، واستدلوا بحديث الرسول صلى "واستيفاؤها من الكفيل لا يجوز

، فالحد عقوبة لا تجري فيها النيابة أما لو كفل بنفس من عليه )342(] لا آفالة في حد [: االله عليه وسلم

  . )343(الحد فتصح الكفالة

أما الشافعية فلم يعتبروا كفالة النفس في الحدود الخالصة الله تعالى، كحد الخمر والزنا والسرقة  

أما الكفالة بتسليم النفس في الحدود الخالصة للآدمي صحيحة، لأنّه يسعى المذنب في دفعها ما أمكن، 

  . )344(كالقصاص وحد القذف والتعزير اعتبرها صحيحة لأنها حق لآدمي

وعند الحنفية لا تصح كفالة ميت مفلس بدين عليه، لأن المكفول به غير مقدور الاستيفاء من 

  . )345(الكفيل

  أن يكون الدين صحيحا  -3

به أن يكون صحيحا، والدين الصحيح هو مالا يسقط إلاّ بالأداء أو يشترط في الدين المكفول 

الإبراء، وإذا كان يشترط ذلك، فلا تصح الكفالة بما ليس بدين كنفقة الزوجة قبل القضاء بها أو 

التراضي عليها، لأنّها لا تصير دينا إلاّ بالقضاء أو الرضا، وهذا ما ذهب إليه الحنيفة، فأجازوا الكفالة 

ة إذا كانت حاضرة أو مستقبلة أو ماضية، فرضت بالقضاء أو بالرضا، رغم أن النفقة المستقبلة بالنفق

  . )346(لم تصر دينا أصلا وهذا استحسانا

والحنابلة أجازوا كفالة نفقة الزوجة سواء كانت نفقة يومها أو مستقبلية، لأن نفقة اليوم واجبة، 

، لأن "إذا ضمن نفقة المستقبل لم يلزمه إلاّ نفقة المعسر: " والمستقبلية مالها إلى اللزوم، وقال القاضي

  . )347(الزيادة على ذلك تسقط بالإعسار وهذا ما ذهب إليه الشافعي عندما قال تصح الكفالة بها

وإذا كان الدين صحيحا، فلا يشترط جمهور الفقهاء أن يكون معلوم القدر والصفة والعين فيجوز 

لحنابلة والحنفية والمالكية، فجهالة قدر المكفول به لا يمنع صحة الكفالة كفالة الدين المجهول عند ا

أجاز الكفالة بحمل البعير مع أن الحمل يحتمل  فاالله عز وجل. )ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ...(: لقوله تعالى
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ي م حق فا، ولأنّه التز)348(]الزعيم غارم [: الزيادة والنقصان، كذلك عموم قوله عليه الصلاة والسلام

أنا كفيل لك مالك على فلان أو ما : " الذمة من غير معاوضة فصح في المجهول فمتى قال الكفيل

  . )349(فكفالته صحيحة" يقضي به عليه أو ما تقوم به البينة أو ما يقر به لك 

فجهالة المكفول به لا تمنع صحة الكفالة لكونها مبنية على التوسع، ولأن جهالة عينها لا تبطل  

: " العقود، وإنما الجهالة المفضية إلى المنازعة هي التي تؤثر في العقود، فلو قال رجل لرجل شيئا من

، فالكفالة في هذا المثال صحيحة، لأنّه أضافها إلى سبب "بايع فلانا فما بايعته به من شيء فهو علي

بة على الكفيل بعد وجوب المال على الأصيل، والجهالة هنا لا تفضي إلى المنازعة، لأن توجيه المطال

بايع فلانا، فما بايعته : "المبايعة، وعند ذلك ما بايعه به معلوم، لكن ينبغي أن يحدد وقتا للمبايعة كقوله

، فإذا باعه غدا لا يجب على الكفيل شيء من ذلك، لأن التقييد مفيد في حق الكفيل، "به اليوم فهو علي

له على الكفيل، وإذا لم يجعل للكفالة وقتا تبقى أبد ولكن إذا كرر مبايعته في اليوم نفسه، فذلك ك

  . )350(الدهر

الحمالة فيها الرجوع : جهل قدر المتحمل به غير مانع اتفاقا، فإن قلت: "وقال ابن عرفة المالكي

  . )351("وهو مستحيل بالمجهول، قلت نعم لكنه إنما يرجع بما أدى لا بما تحمل وما أدى معلوم

لا يصح، لأنه التزم مال :" لثوري وابن أبي ليلى والشافعي وابن المنذروقال الليث بن أسعد وا 

  . )353(، كذلك أهل الظاهرية والشيعة)352("فلم يصح مجهولا كالثمن في المبيع

ومن أمثله كفالة الدين المجهول، أن يكفل شخص ما يلزم التاجر من دين وما يقبضه من عين 

، لأنّه محل اجتهاد "تابته والشهادة به لمن لا يرى جوازهتجوز ك: "قال الإمام أحمد بن حنبل. مضمونة

وهو جائز عند أكثر العلماء كمالك وأبي حنيفة وأحمد، إلا أن هناك من الحنابلة من رأى عدم صحة 

  .)354(مجهول لا يؤول إلى العلم لأنه) كجزء منه، أو حظ أو شيء (الكفالة ببعض الدين مبهما 
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  المبحث الثالث

  وأنواعهاخصائص الكفالة 

سنتطرق في هذا المبحث إلى خصائص الكفالة وذلك في المطلب الأول ثم إلى أنواعها في 

  . المطلب الثاني

  المطلب الأول

  خصائص الكفالة

لكفالة في كل من القانون والفقه الإسلامي، يمكننا أن نستعرض خصائصها في امن خلال تعريف 

د ضمان شخصي، عقد تابع، عقد ملزم لجانب واحد، كل منهما، ألا وهي أن الكفالة عقد رضائي، عق

  . وعقد تبرع

  الفرع الأول

  الكفالة عقد رضائي

سبق ورأينا اختلاف المذاهب الإسلامية بشأن صيغة الكفالة، هناك من رأى أن الكفالة تتم بمجرد 

نهم من رأى إيجاب من الكفيل دون قبول من الدائن وهم المالكية والحنابلة والأصح عند الشافعية، وم

أن الكفالة لا تتم إلاّ بإيجاب من الكفيل وقبول من الدائن وهم الحنفية وأهل الظاهر والشيعة الجعفرية 

  . وهذا ما أخذ به القانون الجزائري

فالكفالة عقد رضائي، ينعقد بمجرد التراضي بين الكفيل والدائن، ولا يشترط فيه أي شكل 

كالتشريع السويسري الذي يشترط لانعقاد الكفالة أن تفرغ ، على خلاف بعض التشريعات، )355(خاص

من التقنين المدني بأن يكون  2015، والتشريع الفرنسي الذي يشترط في المادة )356(في عقد رسمي

أن يقدم  1980جويلية  12من التقنين المدني بعد تعديلها بقانون  1326رضاء الكفيل صريحا والمادة 

ة الالتزام بدفع مبلغ من النقود بحيث ذهبت محكمة النقض الفرنسية في الكفيل بيانا مكتوبا في حال

يؤدي إلى اعتبار أن اشتراط  1326و 2015أن الجمع بين نص المادة  1984أحكامها اعتبارا من سنة 

البيان المكتوب لا يتعلق فحسب بقواعد الإثبات وإنما له غاية معينة وهي حماية الكفيل وجزاء تخلفه 

                                                 
، المرجع السابق، )محمد(؛ حسنين 17، المرجع السابق، ص)سعيد سعد(؛ عبد السلام 11، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  - 355
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بالتالي جعلت من الكفالة عقدا شكليا، إلاّ أنها تراجعت بعد ذلك عن موقفها وقررت أن المادة البطلان و

  . تشكل قواعد إثبات 1326و 2015

الخاص بوقاية وعلاج العقبات الناشئة عن الإسراف في الاستدانة  1989ديسمبر 31إلاّ أن قانون

منه على الكتابة كشرط لانعقاد الكفالة  22و 19من جانب الأفراد العاديين والأسر، نص في المادة 

  . )357(المقدمة لضمان العمليات المنصوص عليها فيه

والمشرع الجزائري لم يخرج عن مبدأ الرضائية كأصل عام لإبرام العقود في شأن انعقاد 

  . دمن التقنين المدني فهي للإثبات وليست للانعقا 645الكفالة، أما الكتابة المنصوص عليها في المادة 

والكفالة لا تنشأ دائما عن عقد بين الكفيل والدائن، فيمكن أن تكون ناشئة عن نص في القانون أو 

  . حكم قضائي، وسبق أن تكلمنا عن ذلك في أنواع الكفالة

  الفرع الثاني

  الكفالة عقد ضمان شخصي

ان حق الدائن سواء في القانون أم في الفقه الإسلامي، الهدف من الكفالة هو التزام الكفيل بضم

فيكون مسؤولا عن الوفاء بهذا الحق من كل أمواله، لأن الكفالة تؤدي إلى ضم ذمة الكفيل إلى ذمة 

تجاه مدينه  )358(المدين وليس في مال معين في أمواله فقط، بحيث يكون للدائن حق الضمان العام

لذمة المالية للكفيل في مزاحمة مع الأصلي وتجاه الكفيل، وبالتالي قد يجد الدائن نفسه عند التنفيذ على ا

سائر دائني الكفيل وتطبق عليه قاعدة المساواة بين الدائنين، كما يمكن أن يتعرض إلى إعسار المدين 

أو إعسار الكفيل؛ لذلك فإن قيمة الكفالة في الضمان تتحدد على أساس مركز الكفيل ودرجة يساره، 

  . )359(أكثر من أي تأمين آخر فالبنك مثلا يضمن الوفاء بدين الدائن ضمانا

وهي إذا رتب  )360(ويخرج من مفهوم الكفالة كتأمين شخصي ما درج على تسميته بالكفالة العينية

شخص غير المدين ويسمى كذلك كفيل حقا عينيا على مال يملكه ضمانا لحق الدائن قبل المدين، 

  . لمال فقط وهي تشبه الرهنفتنحصر مسؤولية الكفيل في هذه الحالة قبل الدائن في حدود هذا ا

ويلاحظ أن الكفيل الشخصي والكفيل العيني في مركزين قانونيين متشابهين، لأن كليهما يسأل 

عن دين غيره، والكفيل العيني ليس أجنبيا عن الدائن المرتهن بل يربطه عقد الكفالة بحيث يستند الدائن 
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قد الكفالة باعتباره راهنا، وليس استنادا إلى حق المرتهن فيما يوجهه إليه من إجراءات التنفيذ إلى ع

  . التتبع

وهناك اختلاف بين الكفالتين، حيث أن الكفيل الشخصي يظل ملتزما بصفة تبعية في ذمته المالية 

مادام المدين الأصلي لم يف بالدين، أما الكفيل العيني فيستطيع أن يتخلص من الكفالة إذا تخلى عن 

إذا فقد حيازتها لأي سبب من الأسباب، وفي غير هذا لا أثر للكفالة في ذمته العين المرهونة، أو 

  . )361(المالية، ولا ينتقل التزامه إلى ورثته من بعده والعكس صحيح في الكفالة الشخصية

  الفرع الثالث

  الكفالة عقد تابع

بل إنّها أهم  تعتبر هذه الخاصية من أهم خصائص الكفالة، سواء في القانون أو الفقه الإسلامي،
  . )362(خاصية لجميع التأمينات الشخصية والعينية نظرا لأهمية النتائج التي تترتب عنها

فالكفالة عملية تابعة، تفترض حتما دينا أصليا لتكفله، والتزام الكفيل يعتبر حتما تابعا لالتزام 
ن من حيث وجوده سواء كان الكفيل متضامنا مع المدين الأصلي أم غير متضام )363(المدين الأصلي

  . وصحته ونطاقه وآثاره وانقضاؤه

  من حيث وجوده  -

المقصود بتبعية التزام الكفيل لالتزام المدين الأصلي من حيث الوجود، أنه لا تطبق أحكام الكفالة 
على التزام الكفيل قبل البت في التحقيق من وجود الالتزام الأصلي فنفاذ التزام الكفيل يتوقف على 

  . المدين الأصلي مستوفيا لجميع شروطه القانونيةوجود التزام 

واستقر قضاء النقض المصري على أن كفالة الالتزام المستقبل شأنها شأن كفالة الالتزام الموجود 
  . )364(فعلا في ذمة المدين، تكون تابعة للالتزام الأصلي، فلا تقوم إلا بقيامه

لتزام الأصلي لالتزام الكفيل من حيث النشأة، وعليه لا نقصد بالتبعية من حيث الوجود أسبقية الا
  . لأنّه قد يسبق الالتزام الأصلي من حيث وجوده التزام الكفيل أو يكون معاصرا له، أو لاحقا له

  من حيث الصحة  -

من التقنين  648التزام الكفيل يكون تابعا لالتزام الأصيل من حيث الصحة، فقد نصت المادة  

  . »الكفالة صحيحة إلاّ إذا كان الالتزام المكفول صحيحالا تكون  «: المدني بأنّه
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وعليه فإن كان التزام الأصيل باطلا كان التزام الكفيل باطلا، وإن كان قابلا للإبطال يكون التزام 

من التقنين المدني بشأن كفالة التزام ناقص  654الكفيل قابلا للإبطال، باستثناء ما ورد في المادة 

الكفيل يعلم بنقص أهليته فلا يجوز للكفيل في هذه الحالة أن يتمسك ببطلان الالتزام  الأهلية، إذا كان

  . الأصلي

  من حيث النطاق  -

لا يجيز القانون أن يكون التزام الكفيل بمبلغ أعلى من مبلغ الدين الأصلي ولا بشروط أشد من 

هذه القاعدة لا يؤدي  ، لأن المدين هو صاحب المصلحة في الدين، غير أن الخروج عن)365(شروطه

إلى بطلان الكفالة، غاية ما في الأمر أن الكفالة ترد إلى حدود مبلغ الدين الأصلي وتكون نافذة في 

حدود شروطه، والعكس صحيح يجوز أن يكون التزام الكفيل بمبلغ أقل من مبلغ الدين، وبشروط أخف 

  . )366(من شروط الدين الأصلي

الكفيل منجزا إذ كان التزام المدين الأصلي معلقا على شرط أو كما لا يجوز أن يكون التزام  

مقترنا بأجل، ومنتجا لفوائد إذا كان التزام المدين الأصلي لا ينتج فوائد وهذا حسب المشرع 

المصري الذي يبيح الفوائد عكس المشرع الجزائري الذي لا يبيحها كذلك لا يكفل ما زاد في عبء 

  . )367(بإرادة المدين الأصلي أو بسبب خطئه المدين الأصلي بعد الكفالة

أما في الفقه الإسلامي، إذا كان الالتزام الأصلي مؤجلا كانت الكفالة مؤجلة إلى وقت حلوله، 

لأنّها كفالة بما على الأصيل فتتقيد بصفته من الحلول والتأجيل متى كانت صيغتها مطلقة غير مقترنة 

  . )368(بشرط يغير من وصف الدين

  الآثار من حيث  -

كما يترتب على تبعية إلتزام الكفيل لالتزام المدين الأصلي في القانون، أن الدائن لا يستطيع 

الرجوع على الكفيل إلاّ بعد الرجوع على المدين، وأن الكفيل يستطيع أن يحتج بجميع أوجه الدفع التي 

  . )369(صلحة في الدينللمدين، فالكفيل في مركز أفضل من مركز المدين، لأنّه وحده صاحب الم

أما في الفقه الإسلامي فعند الحنفية والشافعية والحنابلة، الدائن يستطيع أن يطالب الكفيل أو 

المدين عند حلول أجل الدين، فله مطالبة أيهما شاء اجتماعا أو انفرادا، أما عند المالكية فلا يستطيع 
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موسرا، وهذا مالم يشترط في عقد الكفالة أن يأخذ الدائن مطالبة الكفيل إذا كان الدين حالاّ والأصيل 

  . )370(من أيهما شاء

  من حيث الانقضاء  -

التزام الكفيل لم ينشأ إلا ضمانا للوفاء بالالتزام المكفول، ولا محل لاستمراره عندما ينقضي 

  . الالتزام الأصلي المكفول سواء تم ذلك بالوفاء أو بما يعادل الوفاء أو دون الوفاء به

  د صفة التبعية حدو -

وسنبين ذلك  )371(صفة التبعية لا تؤدي بالضرورة إلى تطابق تام في النظام القانوني للالتزامين

  : فيما يلي

  . )372(الكفالة لا يمكن إثباتها إلاّ بالكتابة ولو كان من الجائز إثبات الالتزام الأصلي بالبينة  •

لكفيل تاجرا، مما يؤدي إلى أن الكفالة عمل مدني ولو كان الالتزام الأصلي تجاريا وا  •

 . الالتزامين يخضعان لاختصاص نوعي واختصاص محلي مختلفين

 . شرط التحكيم الذي يتضمنه العقد الأصلي لا يجوز أن يحتج به على الكفيل لأنه ليس طرفا فيه  •

سقوط الأجل بسبب شهر الإفلاس أو الإعسار بالنسبة للمدين المكفول لا يؤدي إلى سقوطه   •

 . نسبة للكفيل إذ لا يلتزم هذا الأخير بالوفاء عند حلول الأجلبال

  الفرع الرابع

  الكفالة عقد من عقود التبرع

  :)373(طبقا للقواعد العامة لا يكون العقد من عقود التبرع بالنسبة إلى المتعاقد إلاّ إذا توافر ركنان

  الركن المادي  -

بل معادل لما يتعهد به بمقتضى العقد، بينما بحيث لا يحصل أحد المتعاقدين أو كلاهما على مقا

لقى أحدهما أو كلاهما مقابلا معادلا لما يلتزم به بمقتضى العقد تيكون العقد من عقود المعاوضة حيث ي

  . تجاه الطرف الآخر

  

 الركن المعنوي - 
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ه بدون ونقصد به توافر نية التبرع لدى المتعاقدين أو أحدهما، فتكون نية التبرع هي سبب التزام

فالعقد الواحد قد يكون معاوضة بالنسبة لأحد المتعاقدين وتبرعا بالنسبة للمتعاقد الآخر إذا اجتمع . مقابل

  . )374(الركنان معا

ويميز رجال القانون في عقود التبرع بين الهبات وعقود التفضل، ففي الهبة يخرج مال من ذمة 

تبرع بغير مقابل خدمة أو منفعة للمتبرع له دون أن الواهب بغير مقابل، أما في عقد التفضل فيقدم الم

  . )375(يخرج مال من ذمته

وبما أن الكفالة عملية قانونية ثلاثية الأطراف، يجب أن نبحث هذه الخاصية في علاقة المدين 

  . بالكفيل أولا، ثم في علاقة الدائن بالكفيل

  علاقة المدين بالكفيل  -

برع أي من عقود التفضل، حيث أن الكفيل لا يتلقى أي مقابل، تعتبر الكفالة بطبيعتها من عقود الت

كما أن لديه نية التبرع نحو المدين، ولا تعد من الهبات لأنّها تفتقد العنصر المادي وهو خروج مال من 

  . )376(ذمة الواهب بغير مقابل، فالكفيل له حق الرجوع على المدين بما قام بالوفاء به للدائن

ع حاليا قد أثر في هذه الصفة، فقد أصبحت بعض الكفالات لا تقدم إلاّ نظير ويلاحظ أن الواق

مقابل يدفع للكفيل، وهذا ما يحدث في الكفالات التي تقدمها البنوك لأحد عملائها، حيث أصبحت هذه 

  . )377(الكفالات وظيفة من وظائف البنوك، ووصل هذا التطور أيضا إلى الكفالات التي تتم بين الأفراد

 أن هناك من رجال القانون من يرى أن هذا لا يؤثر في طبيعة عقد الكفالة، لأن العلاقة بين إلا

  . )378(الكفيل والمدين خارجة عن هذا العقد، والمدين أجنبي عن عقد الكفالة

  علاقة الدائن بالكفيل  -

كفالة دائما من في العلاقة بين الدائن والكفيل سواء في القانون أو الفقه الإسلامي، يكون عقد ال

عقود التبرع بالنسبة للكفيل، أما بالنسبة للدائن فقد ذهب رأي إلى أن الكفالة تعد بالنسبة إليه من عقود 

  . التبرع لأنّه لم يحصل على شيء من الكفيل غير استيثاقه بالوفاء بما هو مستحق له

نّه حصل على مقابل، وهذا بينما يرى فريق آخر أن الكفالة هي عقد معاوضة بالنسبة للدائن، لأ

المقابل يتمثل في الضمان الذي حصل عليه في هذه الذمة الجديدة التي انضمت إلى ذمة المدين لضمان 

  . )379(الوفاء بالدين
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أما إذا حصل الكفيل من الدائن على مقابل، فإن العقد بينهما هو عقد معاوضة ولكن يصبح عقد 

  . وأن ذكرناتأمين ائتمان وليس عقد كفالة كما سبق 

  : )380(ويترتب على كون الكفالة من عقود التبرع بالنسبة إلى الكفيل بحسب الأصل النتائج التالية

  . يجب توافر أهلية التبرع في الكفيل حتى يعتبر العقد صحيحا -

تعتبر الكفالة من الأعمال المدنية وليس من الأعمال التجارية حتى ولو كان الدين تجاريا  -

، ما عدا الاستثناء المنصوص )من التقنين المدني 651الفقرة الأولى من المادة (والكفيل تاجرا 

 . عليه في الفقرة الثانية من المادة نفسها

 لا يجوز أن تبرم الكفالة عن طريق توكيل عام بل عن طريق توكيل خاص  -

 إذا رفعت دعوى عدم نفاذ التصرف يجب توافر شروط خاصة تتعلق برفعها   -

  الفرع الخامس

  الكفالة عقد ملزم لجانب واحد

يرى غالبية رجال القانون أن الأصل في عقد الكفالة هو عقد ملزم لجانب واحد، وهو الكفيل 

الذي يلتزم قبل الدائن بوفاء الدين إذا لم يف به المدين، أما الدائن وهو الطرف الآخر في عقد الكفالة 

  . )382(لكفالة عقد ملزم للجانبين، ومنهم من يرى أن ا)381(فلا يلتزم بشيء نحو الكفيل

لا يغير من طبيعة الكفالة باعتبارها عقدا ملزما لجانب واحد، ما يفرضه القانون على الدائن من  

من التقنين المدني تفرض على الدائن تسليم الكفيل وقت وفائه الدين  659الالتزامات، فالمادة 

لى له عن المنقول المرهون أو المحبوس المستندات اللازمة لاستعمال حقه في الرجوع، وأن يتخ

ضمانا للدين نفسه، وأن يقوم بالإجراءات اللازمة لنقل التأمين العقاري، إذا كان الدين المكفول مضمونا 

في الوقت نفسه بتأمين من هذا النوع، لأن هذه الالتزامات ليست ناشئة عن عقد الكفالة وإنما مصدرها 

  . يل للدينالقانون، وتترتب على وفاء الكف

بالإضافة إلى ذلك فإن هذا الالتزام يقع على عاتق كل دائن حينما يدفع له مدينه دينه ولو لم نكن 

بصدد كفالة، ويبرز هذا الالتزام بصفة خاصة عندما يكون للموفي حق الحلول محل الدائن، فهو التزام 

                                                                                                                                                                   
 . 29، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  379

 . 27، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 38، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  380

، دروس في )محمد لبيب(؛ شنب 19مرجع السابق، ص، ال)نبيل إبراهيم(؛ سعد 25، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  381

؛ منصور 35، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 224، ص1979التأمينات الشخصية والعينية، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 . 282، المرجع السابق، ص)محمد(؛ حسنين 13، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(

 . 11لسابق، ص، المرجع ا)سليمان(مرقس  -  382
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في جميع الأحوال أن يكون  سلبي وهو عدم تعريض رجوع الكفيل على المدين للخطر، كما أنّه ليس

للدائن مستندات للرجوع على المدين، فهذا الالتزام وجوده أو عدمه لا يغير من الطبيعة القانونية 

  . )383(للكفالة

من التقنين  658-656كذلك الشأن بالنسبة للالتزامات التي يفرضها القانون على الدائن في المواد 

، وهي التزام الدائن بالمحافظة )384(لة بأنّها عقد ملزم لجانب واحدالمدني، فإنّها لا تغير من طبيعة الكفا

على التأمينات التي تضمن الوفاء بالدين وإلاّ وجب أن تبرأ ذمة الكفيل بقدر ما أضاعه الدائن بخطئه 

من التأمينات، والتزامه بإتخاذ الإجراءات ضد المدين خلال ستة أشهر من إنذار الكفيل له وإلاّ وجب 

ذمة الكفيل ما لم يقدم المدين للكفيل ضمانًا كافيا، والتزام الدائن في التقدم في تفليسة المدين  أن تبرأ

  . وإلاّ سقط حقه في الرجوع على الكفيل بقدر ما أصاب هذا الأخير من ضرر بسبب إهمال الدائن

ل، كما أنّها ليست وهذه الالتزامات نظمها المشرع حماية للكفيل وتأكيدا لصفة التبعية لالتزام الكفي

سببا لالتزام الكفيل بوفاء الدين إذا لم يف به المدين نفسه، وبالتالي لا تعطى صفة العقد الملزم للجانبين 

لعقد الكفالة، لذلك كان الجزاء الطبيعي عند عدم مراعاة هذه الالتزامات هو براءة ذمة الكفيل بقدر ما 

  . )385(الالتزامات أصابه من ضرر نتيجة مخالفة الدائن لأحد هذه

واختلف رجال القانون حول التكييف القانوني لها، فهناك من رأى أنّها أسباب لانقضاء الكفالة 

، بينما يرى البعض الآخر أنها شروط وصفها المشرع حتى يستطيع )386(وليست التزامات تثقل الدائن

  . )387(الدائن استيفاء الدين كاملا من الكفيل

ة باشتراط لمصلحة الغير، حيث يعقد الكفيل الكفالة لمصلحة المدين، وقد تكون الكفالة مقترن 

ويشترط على الدائن أن يمنح المدين قرضا أو أجلا جديدا هناك من رجال القانون من يرى أن في مثل 

  . )388(هذه الحالة حيث تكون الكفالة في صورتها المركبة تكون ملزمة للجانبين

الة عندما تقترن باشتراط لمصلحة الغير، تكون الالتزامات في بينما يرى البعض الآخر أن الكف 
هذا الاشتراط مستقلة عن الالتزامات في عقد الكفالة، وينشأ الاستقلال من أن الكفالة لا تبرم إلاّ بين 

                                                 
383   - WEILL (A), droit civil, les sûretés, la publicité foncière, précis DALLOZ, 1979, p.20 ; MAZEAUD 
(H. L), leçon de droit civil, tomme 3 , volume 1 ,3ème édition, paris, 1965, p.18.  

 . 13كفالة ملزما للجانبين، المرجع السابق، صويرى الدكتور مرقس سليمان أن هذه الالتزامات تجعل عقد ال -  384

 . 26، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 21، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  385

 . 21، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 36، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  386

 . 1، الهامش 13، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 1هامش  24السنهوري، المرجع السابق، ص -  387

، )سمير عبد السيد(؛ تناغو 14، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 12، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  388

 . 28؛ زهران همام محمد محمود، المرجع السابق، ص26المرجع السابق، ص
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الكفيل والدائن، بينما تتعدد العلاقات في الاشتراط لمصلحة الغير فلا ينظر إلى كون الكفالة عقدا ملزما 
  . )389(انبين، للالتزامات التي تتعلق بهذا الاشتراطللج

فالأصل في عقد الكفالة أنّه عقد ملزم لجانب واحد، إلاّ أنّه يمكن أن يكون عقدا ملزما للجانبين، 
  . )390(كأن يلتزم الدائن نحو الكفيل بدفع مقابل نظير كفالته للدين

ه الحالة بصدد عقد تأمين وليس عقد إلاّ أن هناك من رجال القانون من اعتبر أننا نكون في هذ
كفالة، لأن الكفيل يقوم بدور المؤمن والمبلغ الذي يدفعه الدائن هو قسط التأمين والخطر المؤمن منه 

، وينتقد البعض هذا الرأي على أساس أنه لا يوجد خطر حقيقي يؤمن منه، كما )391(هو إعسار للمدين
  . )392(دفعه للدائنأن الكفيل يستطيع الرجوع على المدين بما 

أما إذا التزم المدين بدفع مقابل للكفيل، فيكون الكفيل مأجورا وتبقى الكفالة عقدا ملزما لجانب 
  . )393(واحد، لأن مصدر هذا الالتزام ليس عقد الكفالة، ولأن المدين ليس طرفا فيه

فردة، بل هي عقد لا فالكفالة إذن عقد ملزم لجانب واحد، لكن لا يعني ذلك أنها تنعقد بإرادة من
  . )394(تتم إلاّ بتطابق إرادتي الكفيل والدائن

  المطلب الثاني
  أنواع الكفالة

تختلف أنواع الكفالة في القانون عن أنواع الكفالة في الفقه الإسلامي وهو ما سنراه بعد دراسة 
  . الفرع الأول والثاني

  الفرع الأول

  أنواع الكفالة في القانون
لكفالة في القانون استنادا إلى طبيعة الكفالة واستنادا لمصدر التزام المدين يمكن تقسيم أنواع ا

  . بتقديم كفيل

  أنواع الكفالة حسب طبيعتها : أولا

  الكفالة المدنية  -1
                                                 

 . 36ابق، ص، المرجع الس)رمضان(أبو السعود  -  389

، شرف الدين أحمد، 28، ص2004، المرجع السابق، طبعة )همام محمد محمود(؛ زهران 24السنهوري، المرجع السابق، ص - 390

  14المرجع السابق، ص

- MRTY (G) et RAYNAND (P), droit civil, tomme3, volume 1, p 336 ; WEILL(A), op. cit, p. 19.  

 . 27-26المرجع السابق، ص ،)سمير عبد السيد(تناغو  -  391

 . 38، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 15، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  392

 . 14، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  393

 . 37، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  394
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تعتبر كفالة الدين التجاري عملا « :من التقنين المدني في الفقرة الأولى بأنّه 651تنص المادة 

   .)395(مدنيا ولو كان الكفيل تاجرا

يستفاد من هذه الفقرة أن الكفالة تعتبر عملا مدنيا بالنسبة للكفيل ولو كان الكفيل تاجرا وكان 

  . الدين المكفول تجاريا

ويفسر اعتبار الكفالة مدنية حتى ولو كان الالتزام المكفول التزاما تجاريا وكان كل من الدائن 

تبعية التزام الكفيل للالتزام الأصلي  والمدين تاجرا، وكان الكفيل نفسه تاجرا خروج عن قاعدة

المكفول، لأن الكفالة تعتبر من أعمال التبرع فهي وسيلة للتوثيق وضمان الديون، ونية التبرع تتنافى 

مع العمل التجاري فهي لا تدخل في الأعمال التجارية التي تستهدف الربح وتقوم على المضاربة، وهذا 

  . )396(ما أجمع عليه الفقه والقضاء

انصرفت إلى تحديد طبيعة الكفالة بالنسبة للكفيل، لكن تركت  651فالفقرة الأولى من المادة 

تحديد طبيعتها بالنسبة للدائن للقواعد العامة، فتكون تجارية بالنسبة للدائن التاجر إذا أبرمها لحاجة 

  . تجارية أو بمناسبتها

  الكفالة التجارية  -2

من اعتبار الكفالة تجارية بالنسبة للكفيل  651من المادة ليس هناك ما يمنع في الفقرة الأولى 

التاجر، إذا كان يحترف الكفالة بمقابل، ككفالة مصرف من المصارف دين أحد الأشخاص نظير 

عمولة، وكذلك إذا أثبت المدعي أنّها صادرة من الكفيل لحاجة تجارية وعليه تبقى قواعد التقنين 

  . )397(تجارية تطبق على الكفالةالتجاري الخاصة لبيان الأعمال ال

 "الكفالة وهي بطبيعتها عقد : ولقد جاء في الأعمال التحضيرية للتقنين المدني المصري بأن

مدني، فإنّها لا تعتبر عملا تجاريا بالنسبة للكفيل إلاّ إذا كان له صالح شخصي في العملية التجارية 

  . التي التزم بالكفالة بمناسبتها

المصري بثبوت الصفة التجارية للكفالة بالنسبة للكفيل، الذي تقدم بكفالته  كما قضى المشرع 

لضمان دين على الشركة المساهمة التي يرأس مجلس إدارتها لمصلحته الشخصية في تجنب الشركة 

الحرج المالي لسقوط أجل الدين المكفول، ومصلحته في الاحتفاظ لنفسه بوظيفته، غير أن مجرد 

                                                 
 745مدني ليبي، والمادة  788من التقنين المدني المصري، والمادة  779مادة من التقنين المدني الجزائري تقابلها ال 651المادة  -  395

 .مدني قطري، ولا يوجد لها مقابل في القانونين البحريني والكويتي 816مدني عراقي، والمادة  1016مدني سوري، والمادة 

 . 19المرجع السابق، ص) أحمد(شرف الدين  -  396

 . 90-89، ص، المرجع السابق)أنور(العمروسي  -  397
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ة للكفيل من عملية تجارية، التي أبرم الكفالة بمناسبتها، لا يكفي لإثبات الصفة المصلحة المعنوي

 . )398("التجارية للكفالة 

من التقنين المدني الجزائري، لم تورد إلاّ استثنائين على القاعدة  651الفقرة الثانية من المادة 

تجارية في القانون في الحاليتين  التي تقضي أن الأصل في الكفالة أن تكون عملا مدنيا، فتكون الكفالة

  :الآتيتين

  الحالة الأولى 

إذا كانت الكفالة ناشئة عن ضمان الأوراق التجارية ضمانا احتياطيا، أي ضمان الالتزام الناشئ 

  . ضمانا احتياطيا، فهذا يعتبر عملا تجاريا بالنسبة للكفيل )399(عن الورقة التجارية

رقة التجارية، هو التزام أصلي وليس التزاما تابعا ولكن قد والأصل أن التزام الكفيل موقع الو

يتفق الكفيل مع الدائن على أن يوقع له على الورقة التجارية على سبيل الكفالة وفي هذه الحالة لا يكون 

التزامه التزاما أصليا بل التزاما تابعا، بشرط إثبات الاتفاق على ذلك، ولكن الكفيل يكون في هذه الحالة 

  . )400(منا مع المدينمتضا

من التقنين  437وبالتالي الكفيل المتضامن مع المدين الأصلي، لا يحق له التمسك بحكم المادة

التجاري بسقوط حق حامل الورقة التجارية في الرجوع على المظهرين وضامنيهم الاحتياطيين، إذا 

جراء شرط للرجوع على أهمل الواجبات المنصوص عليها، وهي تحرير احتجاج عدم الدفع، فهذا الإ

                                                 
 . 48، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  398

من التقنين التجاري هي عبارة عن  390الورقة التجارية قد تكون مثلا سفتجة أو سندا لأمر أو شيكا، فبالنسبة للسفتجة حسب المادة  - 399

بأن يدفع لشخص ثالث يسمى المستفيد أو ورقة تتضمن أمرا صادرا من شخص يسمى الساحب إلى شخص آخر يسمى المسحوب عليه 

ويعد عملا تجاريا بحسب شكله التعامل بالسفتجة . الحامل، إذا كانت لحاملها مبلغ معينا بمجرد الاطلاع أو في ميعاد معين أو قابل للتعيين

، " تجاريا مهما كان الأشخاصتعتبر السفتجة عملا: " منه على أنه 389من التقنين التجاري وتنص المادة  03بين كل الأشخاص المادة 

ع وبالتالي يعتبر عملا تجاريا التزام كل من يوقع على السفتجة بصفته ساحبا أو مظهرا أو مسحوبا عليه قابلا، أو ضامنا احتياطيا يكفل دف

لمستفيد مبلغا قيمتها، وبالنسبة لسند لأمر هو عبارة عن صك مكتوب يتعهد به شخص يسمى المحرر بأن يدفع لأمر شخص آخر يسمى ا

من التقنين التجاري الجزائري، وإذا خلا  465معينا من النقود في ميعاد معين ومكان محدد ويجب أن يتضمن البيانات الواردة في المادة 

لتقنين من ا 466فلا يعتبر سندا لأمر إلاّ في الأحوال المنصوص عليها في المادة  465السند من أحد البيانات المنصوص عليها في المادة 

من  467تطبق عليه الأحكام المتعلقة بالسفاتج حسب ما نصت عليه المادة  465التجاري، وإذا كان مستوفيا للبيانات الواردة في المادة 

  ). من التقنين التجاري 409المادة (التقنين التجاري، كما تطبق عليه الأحكام المتعلقة بالضمان الاحتياطي 

وغالبا ما يكون مصرف بأن يدفع مبلغا ) المسحوب عليه(شخصا آخر ) الساحب(ن صك يأمر بموجبه محرره وبالنسبة للشيك فهو عبارة ع

من المال، أما لأمره أو لأمر شخص آخر معين في الصك، بمجرد الاطلاع على الصك، ويجب أن يحتوي على البيانات الواردة في المادة 

لا يعتبر تجاريا إلاّ إذا كان محررا لعمل تجاري، وتقوم صفة التاجر كقرينة نسبية على  أنه قنين التجاري والراجح فقها وقضاءمن الت 472

أن الشيك قد حرر لأعمال تجارية، ما لم يثبت أنه سحب لعمل غير تجاري، ومن ثم إذا اعتبر الشيك عملا تجاريا وقت إنشائه انسحبت هذه 

 . هير أو ضمانالصفة على جميع العمليات اللاحقة التي تقع عليه من تظ

 . 19، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  400
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مظهري الورقة التجارية وضامنيهم، في حين لا يعتبر كذلك بالنسبة للرجوع على المدين الأصلي 

  . )401(وضامنه الاحتياطي

  الحالة الثانية 

وهي تظهير الورقة التجارية على سبيل الضمان، فالورقة التجارية تظهر أما لنقل ملكيتها أو 

  . لتحصيل قيمتها أو رهنها

والدكتور زهران يرى أن تظهير الورقة التجارية على سبيل الضمان هو رهنا حيازيا لدين آخر 

  . )402(وليس كفالة

ويترتب على اعتبار الكفالة مدنية أو تجارية أهمية من حيث الإثبات ومن حيث الاختصاص 

  . القضائي

  أنواع الكفالة استنادا إلى مصدر التزام المدين بتقديم كفيل : ثانيا

بالنسبة لالتزام المدين بتقديم كفيل قد ينشأ عن الاتفاق بينه وبين الدائن ويكون مصدر الكفالة 

الاتفاق، وقد يكون المدين ملتزما بتقديم كفيل بحكم القانون كما يحدث أن يكون ملتزم بتقديم كفيل بناء 

  . على حكم قضائي

ها إلى كفالة اتفاقية وكفالة قانونية وعليه فالكفالة تتنوع من حيث مصدر التزام المدين بتقديم

  . )403(وكفالة قضائية، وتسمى الكفالة في هذه الأحوال جميعا بالكفالة الواجبة

  الكفالة الاتفاقية  -1

الكفالة الإتفاقية هي التي يكون فيها المدين قد التزم للدائن بإرادته بتقديم كفيل يضمن دينه، 

ها إلاّ بعد إكراهه على قضاء الدين، وتحدث غالبا في حالة وتعتبر اتفاقية ولو لم يقم المدين بتقديم

رفض الدائن إعطاء المدين قرضا أو منحه أجلا، ويمكن القول أن الكفالة تعتبر اتفاقية في كل الأحوال 

  . التي لا يكون فيها المدين ملزم بتقديم كفيل بناء على نص في القانون أو بموجب حكم قضائي

  الكفالة القانونية -2

كفالة القانونية هي التي يلزم القانون المدين على تقديم كفيل للدائن، ومن الأمثلة على ذلك ما ال

من التقنين المدني، حيث تلزم المنتفع بمنقول بأن يقدم لمالك الرقبة كفالة ضمانا  851تقضي به المادة 

دني التي تلزم البائع بتقديم من التقنين الم 457كذلك نص المادة . للوفاء بالتزامه برد المنقول أو بدله

                                                 
 . 19، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  401

 . 21، ص2001، عقد الكفالة، دار الأمل، تيزي وزو، )زهية(سي يوسف  -  402

 . 287، المرجع السابق، ص)محمد(حسين  -  403
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كفيل للمشتري إذا استوفى الثمن رغم حدوث تعرض للمشتري، أو إذا حدث ما يجعل المشتري يخشى 

  . أن ينزع المبيع من تحت يده

وتعتبر الكفالة قانونية أيضا عندما تنشأ أو تفرض على الكفيل بنص القانون، كما في مسؤولية 

قضاء محكمة النقض المصرية بأن مسؤولية المتبوع أساسها كفالته المتبوع عن فعل تابعه، إذ جرى 

لتابعه كفالة مفروضة عليه بحكم القانون، فإذا تعدد المتبوعون للتابع الذي ارتكب الفعل الضار كانت 

  . )404(مسؤوليتهم عن فعله مسؤولية تضامنية، واعتبروا جميعهم كفلاء متضامنين

ك بأن كفالة نادي السيارات الصادر عنه دفتر المرور كما قضت محكمة النقض المصرية كذل

الذي وافقت به مصر على الاتفاقية الدولية  1956لسنة  99للمستورد، كفالة قانونية بمقتضى القانون 

  . )405(الخاصة بالاستيراد المؤقت للسيارات

  الكفالة القضائية  -3

كفيل بموجب حكم قضائي، وبناء على  الكفالة القضائية هي الكفالة التي يكون المدين ملزما بتقديم

ذلك إذا كان حكم القضاء، إقرارا بوجود هذا الالتزام في الاتفاق أو القانون، فلا تكون الكفالة قضائية، 

  . ولا يغير ذلك من طبيعتها الاتفاقية أو القانونية، لأن العبرة في ذلك بمصدرها الأصلي

فقرة ثانية  717ي الجزائري ما تنص عليه المادة نومثال عن الكفالة القضائية في التقنين المد

على أنّه في حالة ما إذا وافقت المحكمة على قرار الشركاء الذين لهم على الأقل ثلاثة أرباع المال 

الشائع بإجراء تغيرات أساسية فيه، فإن لها أن تأمر بإعطاء المخالف من الشركاء كفالة تضمن الوفاء 

  . ضاتبما قد يستحق له من تعوي

: من التقنين المدني الجزائري بأنّه 667ولهذه التفرقة بين أنواع الكفالة أهميتها حيث تنص المادة 

  . )406(»يكون الكفلاء في الكفالة القضائية أو القانونية دائما متضامنين«

بر فالتزام الكفيل في الكفالة القانونية أو القضائية أشد عبئا منه في الكفالة الاتفاقية، إذ يعت

متضامنا بحكم القانون، دون حاجة إلى اشتراط التضامن في عقد الكفالة، بينما في الكفالة الاتفاقية لا 

  . )407(يكون متضامنا، إلاّ إذا اتفق على ذلك في عقد الكفالة

                                                 
 . في الهامش 23، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  404

 . في الهامش 43، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  405

مدني  804مدني سوري، والمادة  761من التقنين المدني المصري  795من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  667المادة  - 406

مدني  762مدني قطرين والمادة  830مادة مدني كويتي، وال 766مدني أردني، والمادة  976مدني عراقي، والمادة  1030ليبي، والمادة 

 .بحريني

 . 286، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  -  407
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  الفرع الثاني

  أنواع الكفالة في الفقه الإسلامي

كثير من الفقهاء لفظ الضمان، وكفالة  الكفالة نوعان في الفقه الإسلامي، كفالة المال ويطلق عليها

  . )408(النفس ويطلق عليها البعض كفالة البدن

  كفالة المال : أولا

كفالة المال هي التي يكون فيها التزام الكفيل التزاما ماليا، فقد يكون المكفول به دينا، وقد يكون 

  . عينا، وعليه سنتكلم أولا عن كفالة الدين، ثم عن كفالة العين

  فالة الدين ك – 1

عرف جمهور الفقهاء كفالة الدين بأنّها ضم ذمة الكفيل إلى ذمة المدين في الدين، ويشترط لصحة 

كفالة الدين، كما سبق وأن رأينا، أن يكون الدين واجبا في الذمة عند الكفالة به، أو أن يكون مآله إلى 

  . الصفة والعين عند جمهور الفقهاءالوجوب، وأن يكون دينا صحيحا، ولا يهم إن كان مجهول القدر و

  كفالة العين  -2

المقصود بكفالة العين، أن يلتزم الكفيل برد عينها إن كانت قائمة، أو برد مثلها أو قيمتها إذا 

  . هلكت

بالنسبة إلى كفالة العين المضمونة بنفسها، كالعين المغصوبة والمقبوضة على رسوم الشراء 

ى الحنفية والحنابلة وهو قول عند الشافعية صحة كفالة العين المضمونة والمقبوضة بالبيع الفاسد، ير

بنفسها، فيلزم الكفيل برد العين ما دامت قائمة، وبرد مثلها أو قيمتها حال هلاكها، لأنّه كفالة بمضمون 

 لَا: ((وبه قال أبو حنيفة والشافعي في أحد قوليه، وقال في آخر. بنفسه، فيصير مضمونا على الكفيل

 إنَّما بِالضمانِ لَها ووصفُنَا الذِّمة، في ثَبتَ ما يضمن وإِنَّما الذِّمة، في ثَابِتَة غَير الْأَعيان لِأَن يصح؛

نَاهعم أَنَّه هملْزا يتُهيمق فَتْ، إنةُ تَليمالْقولَةٌ وهج409())م( .  

ه لا تجوز الكفالة بالأعيان، وإنما تصح إذا تلفت بتعد أو تقصير التزم وذهب المالكية إلى أنّ

  . )410(الكفيل بدفع قيمتها أو برد مثلها، وهو أحد قولي الشافعي رحمه االله تعالى

                                                 
وما  301، ص34؛ موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء135، المرجع السابق، ص)وهبة(الزحيلي  -  408

 . يليها

، 6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء 7، ص5ئع الصنائع، الجزء ؛ الكاساني، بدا229، ص6ابن قدامة، الكافي، الجزء - 409

 . 372- 371ص

 . 305، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء -  410
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وعند الإباضية لا تجوز الكفالة للمغصوب منه أو المسروق منه، لأن الغضب والسرقة معصية، 

رفق بهما في معصيتهما، وتسهيل لأمر الغصب والسرقة لأن  فالكفالة عن الغاصب أو السارق

  . المغصوب موجود ولا يصح ضمان مثله أو قيمته

أما كفالة العين المضمونة بغيرها، لا تصح كفالتها، لأن المبيع قبل القبض مضمون بالثمن لا  

ه فقط، مادام قائما، فإذا هلك بنفسه، فيرى الحنفية والحنابلة أن هذا النوع من الأعيان تصح كفالة تسليم

سقطت الكفالة لأنّه هلك على صاحب اليد بما هو مضمون به، وعند المالكية لا تصح كفالة الأعيان 

  . )411(على معنى تسليمها بذاتها

وأخيرا كفالة العين غير المضمونة، ونقصد بها الأمانة، فلا تجوز الكفالة بها سواء كانت واجبة  

لعين المستأجرة في يد الأجير، لأنّه أضاف الكفالة إلى عينها، وعينها ليست التسليم كالعارية وا

مضمونة ولو كفل بتسليمها يجوز ذلك لأنّها مضمونه بالتسليم، فالكفالة أضيفت إلى مضمون على 

الأصيل وهو فعل التسليم فصحت أو كانت غير واجبة التسليم كالودائع ومال الشركات والمضاربات، 

كفالة تسليمها إذ ليس شيء منهما مضمونا أو واجبا على حائزها، ولا كفالة إلاّ بما هو  كما لا يجوز

 الْأَثْرمِ، رِواية في: ((، قال الإمام أحمد رحمه االله تعالى)412(واجب، لكن يجوز أن يكفل التعدي عليها

 لِما ضامن هو:  لَه فَقَالَ .ضامن وأَنَا ثيابك، إلَيه فَعاد: رجلٌ لَه فَقَالَ الثِّياب، النَّاسِ من يتَقَبلُ رجلٍ في

هفَعد هي . إلَينعى إذَا يدتَع فَ أَولَى تَلفَع ، هلعذَا بِفه فَ إنرِ تَلبِغَي تَفْرِيط نْهلَا مو هلعف ، لَم ملْزي 

نامالض ء413())شَي( .  

شافعية إلى أن العين إذا لم تكن مضمونة على من هي في يده كالوديعة، والمال في يد وذهب ال 

  . )414(الشريك والوكيل والوصي، فلا يصح ضمانها، لأن الواجب فيها التخلية دون الرد

  كفالة النفس: ثانيا

أن الكفالة  وهي نوع من أنواع الكفالة في الفقه الإسلامي، فذهب الحنفية والمالكية والحنابلة إلى

  . )415(   )ڱ...ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ک ک ک گ (: بالنفس صحيحة، واستدلوا بقوله تعالى

 نوبما رواه البخاري ع دمحنِ مةَ بزمنِ حرٍو بميِّ علَمالْأَس نع عَنْهُ اللَّهُ رَضِيَ عُمَرَ أَنَّ[ :أَبِيه 
 عُمَرَ، عَلَى قَدِمَ حَتَّى آَفِيلًا الرَّجُلِ مِنْ حَمْزَةُ فَأَخَذَ امْرَأَتِهِ، جَارِيَةِ عَلَى لٌرَجُ فَوَقَعَ مُصَدِّقًا، بَعَثَهُ

                                                 
الخفيف ؛ 123، ص2، شرح الدار المحتار، الجزءالحصفكي؛ 268، ص4ابن العابدين، رد المختار على الدر المختار، الجزء  -  411

 . 245، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(

 . 320موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، مصر، دون سنة طبع، ص -  412

 . 200، ص3ابن قدامة، الكافي، الجزء  -  413

، الضمان إلى الفقه الإسلامي، )علي(يف ؛ الخف305، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  414

 . 245، ص4الجزء 

 . 66سورة يوسف، الآية  -  415
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 بْنِ اللَّهِ لِعَبْدِ وَالْأَشْعَثُ جَرِيرٌ وَقَالَ .بِالْجَهَالَةِ وَعَذَرَهُ فَصَدَّقَهُمْ جَلْدَةٍ مِائَةَ جَلَدَهُ قَدْ عُمَرُ وَآَانَ
  .)416(]عَشَائِرُهُمْ وَآَفَلَهُمْ فَتَابُوا وَآَفِّلْهُمْ اسْتَتِبْهُمْ :لْمُرْتَدِّينَا فِي مَسْعُودٍ

  . أستفيد من هذه القصة مشروعية الكفالة بالأبدان، والجمهور قال بها: قال ابن حجر

 أما الشافعية فالأصح عندهم أن الكفالة بالنفس جائزة، لأن البدن يستحق الكفالة وتسليمه بالعقد

  . )417(جائز، وفي قول آخر لهم لا تصح لأن الحر لا يدخل تحت اليد ولا يقدر على تسليمه

فلم يختلف الفقهاء في صحته كفالة النفس بالنظر إلى من عليه دين واختلفوا بشأن كفالة نفس من 

  . عليه حد أو قصاص

م معلوما كان الدين صحة الكفالة ببدن من عليه دين لازم أو يؤول إلى اللزو )418(ويرى الحنابلة

أو مجهولا إن كان يؤول إلى العلم، سواء كان من عليه دين حاضرا أم غائبا، ولا يمنع من جوازها أن 

ولا تصح الكفالة . يكون المكفول به محبوسا عند الحاكم، إذ المحبوس عنده يمكن تسليمه بأمر الحاكم

حد لآدمي كحد القذف، لحديث عمرو بن  ببدن من عليه حد الله تعالى، كحد الزنا، أو ببدن من عليه

   ". لا آفالة في حد" : شعيب عن أبيه عن جده مرفوعا

ولأن مبناه على الإسقاط والدرء بالشبهة، ولا يمكنه الاستيفاء من غير الجاني، كما لا تصح  

و، أو كفل ببدن الكفالة ببدن من عليه قصاص لأنّه بمنزله الحد، إلاّ إذا كفل بدنه لأجل مال كالدية للعف

السارق بتسبب غرم الشيء المسروق، فتصح الكفالة لأنّه حق مالي، ولا تصح الكفالة بالبدن إلاّ برضا 

الكفيل لأنّه لا يلزمه الحق ابتداء إلاّ برضاه ولا يعتبر رضا مكفول له لأنها مسألة ثقة ولا قبض فيها، 

كفلت ببدن فلان :" الإبراء مثلا كقول الكفيل ولا يعتبر كذلك رضا المكفول به ولا تصح الكفالة بشرط

، "أنا كفيل ببدن فلان : " ، فيفسد الشرط والعقد، وتصح الكفالة حالة مؤجلة فيقول"على أن يبرئ فلانا 

كانت الكفالة حالة وإذا عين الكفيل مكان تسليم المكفول به لزمه تسليمه فيه وفاء بالشرط وإن وقعت 

وضع تسليمه وجب تسليمه مكان إبرام العقد، ومتى أحضره برأ الكفيل لأنّه الكفالة مطلقة ولم يعين م

  . عقد عمل، فبرأ من العمل المعقود عليه كما لو قضى المكفول عنه الدين

وإن كانت الكفالة مؤجلة لم يلزم الكفيل بإحضاره قبل الأجل، وإن مات المكفول به برأ الكفيل  

 عن عجزت إن: "، لأن إحضاره سقط عنه، وإن قال الكفيلسواء توانى الكفيل في تسليمه أم لا

ارِهضإح ِ كَان لَيع اميا الْقبِم رأُق فَقَالَ ،"بِه نرِ ابنَص اللَّه :"أْ لَمربي توكْفُولِ بِمالْم هلَزِما وم هلَيكما "ع ،

  . تصح كفالة بدن الصبي والمجنون

                                                 
 . 289، ص5؛ القسطلاني، إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري، مجلد 468، ص2290البخاري، الصحيح، رقم  -  416

 . 541، ص1الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، الجزء  -  417

 . وما يليها 376، ص3اع، الجزء البهوتي، كشاف القن -  418
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إلى صحة كفالة بدن من عليه دين ولا يلتزم الكفيل بدين المكفول به إلاّ  )419(وذهب الحنفية

، وفرقوا بين "إن لم أحضره إلى مجلس القضاء غدا فعلي ما عليه من الدين: "بالشرط، كأن يقول الكفيل

الكفالة ببدن من عليه حد  اكفالة بدن من عليه حد خالص الله ومن عليه حد فيه حق للعبد، فلم يجيزو

الص الله، كحد الزنا وشرب الخمر، لأنّها تندرئ بالشبهات، أما الكفالة ببدن من عليه حد فيه حق خ

للعبد، كحد القذف والزنا وببدن من عليه قصاص فإنّها تجوز إن طابت بها نفس المكفول به، وإن لم 

  . تطب نفسه بإعطاء كفيل بنفسه يحضره إلى مجلس القضاء لا تجوز

  . فهم يفرقون بين نوعين من كفالة النفس، كفالة الوجه وكفالة الطلب )420(أما المالكية

   كفالة الوجه* 

ويقصد بكفالة الوجه التزام الكفيل بإحضار المكفول به إلى المكفول له ليتمكن من استيفاء دينه 

  . منه، ولا تجوز كفالة الوجه في غير المال لأنها تختص بالغرم عند التعذر

فقال  !د اختلفوا في من تكفل بالنفس أو بالوجه، هل يلزمه ضمان المال أم لا؟وإن كان الفقهاء ق 

، وهو أحد "إن مات) المكفول عنه( من تكفل بنفس رجل لم يلزمه الحق الذي على المطلوب: "الكوفيون

أما ضمان المال بموت المكفول به فلا معنى له، لأنه : "قولي الشافعي، واحتج الطحاوي للكوفيين فقال

  . )421("تكفل بالنفس ولم يتكفل بالمال، فمحال أن يلزمه ما لم يتكفل به

إذا تكفل بنفسه وعليه مال فإنّه إن لم يأت به غرم المال ويرجع : "وقال مالك والليث والأوزاعي 

من تكفل بوجه رجل إلى رجل فإن لم يأت به غرم : " ، قال الإمام مالك) "المكفول به(على المطلوب 

تكفل بوجه رجل إلى أجل فلما حل الأجل لم يأت به فغرم المال، ثم وجده بعد ذلك له الحق  المال، وإن

يء حتى ولو كان المكفول به في تتبع الذي عليه الدين، وإن أتى به في الأجل لا يكون عليه ش

  . )422("عديما

كأن يقول وإن أراد الكفيل بالوجه أن لا يغرم المال فله الحق أن يشترط عدم كفالة المال،  

أنا أتكفل : " ، أو يقول الكفيل"أنا أتكفل بوجهه إلى أجل كذا أما المال فلا أكفله، فلا شيء عليه: "الكفيل

بوجه فلان إلى أجل فإن لم أحضره في ذلك الأجل فلا شيء له علي من المال ولكنني كفيل له بوجهه 

 شَرطٌ هو وجهِه طَلَب إلَّا علَيه لَيس اشْتَرطَه، لَّذيا شَرطه علَى هو: مالِك قَالَ. "أطلبه حتى آتيه به

ه423("لِنَفْس( .  

                                                 
 . وما يليها 2، ص20- 19، المبسوط، الجزء )شمس الدين(السرخسي -  419

 . 21، ص5، الخرشي، الجزء )سيدي خليل(مختصر  ; 563، 562، 561، ص1الدسوقي، حاشية الدسوقي، الجزء  -  420

 . 674، ص2طبع الجزء القرطبي، جامع الأحكام الفقهية، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة  -  421

 . 320، ص1984، القوانين الفقهية، الطبعة الأولى دار الكتاب العربي، بيروت، )أبي عبد االله محمد ابن أحمد بن محمد(ابن جزي  -  422

  98، 97، 96، المرجع السابق، ص)مالك بن أنس(الأصبحي  -  423
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فالكفالة بالوجه لا تشغل ذمة الكفيل بالمال إلاّ إذا لم يحضر الكفيل المكفول به، فإذا أحضره لا 

  . )424(يلزم بالدين

لا تجوز :" وقال ابن حزموأجاز الكفالة بالوجه جماعة من العلماء خلافا لمذهب الظاهرية، 

الضمانة بالوجه أصلا لا في مال ولا حد لأنه شرط ليس في كتاب االله فهو باطل، ومن طريق النظر 

أن نسأل من قال بصحته عمن تكفل بالوجه فقط فغاب المكفول عنه ماذا تصنعون بالضامن، أتلزمونه 

لتزم قط، أم تتركونه ؟ فقد أبطلتهم غرامة ما على المضمون؟ فهذا جور وأكل مال بالباطل لأنه لم ي

  . )425(الضمان بالوجه أم تكفلونه طلبه؟ فهذا تكليف الحرج وما لا طاقة له به وما لم يكلفه االله إياه قط

  كفالة الطلب * 

ويقصد بكفالة الطلب التزام الكفيل بإحضار المكفول به إلى المكفول له وليتمكن من استيفاء دينه، 

  . المال على خلاف كفالة الوجه وتجوز في المال وغير

كما قلنا في الأصح عندهم إلى صحة الكفالة بالبدن عن كل من يلزمه  )426(وذهب الشافعية

الحضور إلى مجلس الحكم بسبب الدين، لأنّه حق لازم لآدمي فصحت الكفالة به وإن كان عليه حد، 

وحق االله تعالى مبني على الدرء والإسقاط، فإن كان الله تعالى لم تصح الكفالة به، لأن الكفالة للاستيثاق 

أحدهما لا تصح، لأنّه لا تصح الكفالة بما عليه : وإن كان قصاصا أو حدا فيه حق للعبد ففيه وجهان

فلا تصح الكفالة به، كمن عليه حد االله تعالى، والثاني تصح، لأنه حق لآدمي فجازت الكفالة ببدن من 

، لأنه قد يموت "لا تصح الكفالة ببدنه : "ه وجهان، قال أبو العباسوإن كان عليه دين مجهول ففي. عليه

  . المكفول به فيلزمه الدين، والثاني أنه تصح لأن الكفالة بالدين لا تتعلق بالدين

وتجوز الكفالة بالبدن ليسلمه في مكان معين، وتجوز مطلقا، فإن كانت كفالة مطلقة وجب تسليمه 

  . وز حالا ومؤجلةفي مكان إبرام العقد، كما تج

ولا تصح الكفالة بالبدن من غير إذن المكفول به، لأنه إذ تكفل به من غير إذنه لم يقدر على 

  ". تصح كما تصح الكفالة بالدين من غير إذن من عليه بالدين: " تسليمه، ومن أصحاب الشافعي من قال

يلزمه ما على : "لعباسوإذا تكفل شخص ببدن رجل فمات المكفول به برئ الكفيل، وقال أبو ا

، فإذا مات من عليه الدين وجب أن يستوفي الدين منه، وتصح الكفالة ببدن صبي "المكفول به من الدين

  . ومجنون، ولا يجوز تعليق كفالة البدن بشرط أو توقيتها

                                                 
 . 184الجزيري المرجع السابق، ص -  424

 . 73، المرجع السابق، ص)حجرالحافظ ابن (العسقلاني  -  425

، شمس الدين محمد، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج ؛453، 452، 451، ص1الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، الجزء  - 426
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به  وعليه كفالة المال في الفقه الإسلامي هي كفالة الالتزام في القانون المدني، فالالتزام المكفول

وكفالة النفس لا يعرفها التقنين . قد يكون التزاما بعمل، أو الامتناع عن عمل، أو إعطاء حق عيني

المدني الجزائري ولا المصري ولا الكويتي خلافا للتقنينين العراقي والأردني، حيث أنهما قد نظما هذا 

يتي الصادر بمقتضى المرسوم وقد جاء في المذكرة الإيضاحية للتقنين المدني الكو. النوع من الكفالة

  . تبرير لاستبعاد كفالة النفس 1980السنة  67بقانون رقم

الكفالة بالنفس لا يلتزم الكفيل التزاما تابعا لالتزام المدين الأصلي، وإنما يلتزم التزاما أصليا 

  .بعمل معين هو إحضار المدين يوم حلول أجل الدين
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  الفصل الثاني

  وانقضاؤهاآثار الكفالة 

  . ذمته تبرأ وتبرأ ذمة الكفيل تبعا له الكفالة لا تظهر عندما يقوم المدين بالوفاء بدينه لأن آثار 

ها وهما الدائن والكفيل، متى انعقدت صحيحة، ورجع الدائن يوترتب الكفالة آثارها فيما بين عاقد

  . )427(على الكفيل مطالبا إياه بالوفاء بالدين المكفول

لا عن عقد الكفالة ذاته بل عن تنفيذه، أي عن واقعة الوفاء مـن   أرى تنشومع ذلك هناك آثار أخ

  .شأ علاقة بين الكفيل والمدينتن، ف)428(الكفيل للدائن

وقد يتعدد المدينون الأصليون وقد يكونوا متضامنين، أو غير متضامنين، كما قد يتعدد الكفـلاء،  

ة آثار الكفالة هي دراسة لكل هذه العلاقات، وقد يكونوا متضامنين أو غير متضامنين، لذلك فإن دراس

علـى  الدائن على الكفيل، وفي المبحث الثاني رجوع الكفيل وعليه سندرس في المبحث الأول رجوع 

المدين المكفول عنه وعلى باقي الملتزمين بالدين، ونقصد باقي الملتزمين بالدين رجوع الكفيل في حالة 

  . تعدد المدينين وتعدد الكفلاء

 التزاما أن الكفالة هي عقد تابع للالتزام الأصلي، فكل ما يؤثر في الالتزام الأصلي يؤثر في وبم

  . الكفيل بصفة تبعية التزام انقضاءالالتزام الأصلي يعني  وانقضاءالكفيل فهو متصل به وجودا وعدما، 

سـباب التـي   الكفيل بصفة أصلية دون أن ينقضي الالتزام الأصلي بجميع الأ التزامكما ينقضي 

 انقضـاء عليها القـانون، وسـندرس    عموما، كما ينقضي بأسباب خاصة نص الالتزاماتتنقضي بها 

  . الكفالة في المبحث الثالث

                                                 
  .83، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  427

 . 57، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  428
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  المبحث الأول

  رجوع الدائن على الكفيل

يترتب على ذلـك أن  والمدين أو الوفاء به،  التزام يذيلتزم الكفيل بموجب عقد الكفالة بضمان تنف

  .المكفول بالالتزامحق في أن يطالب الكفيل بالوفاء للدائن ال

وهـل يحـق   ؟ فرها حتى يستطيع الدائن الرجوع على الكفيـل اولكن ما هي الشروط الواجب تو

   ؟ للكفيل أن يدفع دعوى الدائن بدفوع معينة

  . وسنجيب على هذا السؤال في المطلب الأول، وعلى السؤال الثاني في المطلب الذي يليه

  الأولالمطلب 

  شروط رجوع الدائن على الكفيل

في  لأولاطرق إليه في الفرع ت، وهو ما سنالتزامهلا يجوز للدائن مطالبة الكفيل قبل حلول أجل 

  . من القانون والفقه الإسلامي كل

ونظرا لخاصية التبعية التي يتصف بها عقد الكفالة، فإنّه يجب على الدائن الرجوع على المـدين  

  . على الكفيل، وهذا ما يسمى في القانون بالدفع بالرجوع على المدين أولا قبل الرجوعأولا 

بينما يختلف الأمر عند المذاهب الفقهية، منها من رأى رجوع الدائن علـى المـدين أولا قبـل    

لرجوع على الكفيل، ومنها من رأى جواز مطالبة الدائن للمدين والكفيل على حد سـواء، وهـذا مـا    ا

  . لفرع الثانيسنتطرق إليه في ا

  الفرع الأول

  حلول أجل الدين المكفول

  حلول أجل الدين المكفول في القانون: أولا

لا يجوز للدائن أن يطالب الكفيل بالدين الناشئ عن عقد الكفالة إلاّ بعد حلول أجل الدين، كما هو 

لي في حالـة الكفالـة   محدد بعقد الدين الأص محدد في عقد الكفالة في حالة الكفالة المحددة، أو كما هو

  . المطلقة
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الدائن مع الكفيل على أجل خاص لدينه، فلا يجوز له مطالبة الكفيل إلاّ بعد حلول هـذا   اتفقفإذا 

كما لا يجوز أن يكون أجل دين الكفيل أقرب مـن أجـل   ، )429(أجله الأجل ولو كان دين المدين قد حلَّ

الكفيل لا يجوز أن يكون أشـد   التزاملقاعدة أن  دين المدين، وإن كان يجوز أن يكون أطول منه تطبيقا

  . )430(المدين، وإن جاز أن يكون أهون منه التزاما من ئًعب

 ءالكفيل مساويا في العـب  التزامالمدين، فيجب جعل  التزامعبئا من  دالكفيل أش التزامفإن كان 

  . )431(دينالم التزامالكفيل حتى يساوي أجل  التزامالأصيل، وذلك بمد أجل  لالتزام

دين المـدين،   باستحقاقوإن لم يكن هناك اتفاق على تحديد أجل دين الكفيل، فإن هذا الأجل يحل 

تغيير في أجل دين المـدين يسـتفيد منـه    ، وكل )432(فلا يجوز للدائن مطالبة الكفيل قبل حلول الأجل

ن إي أو بإذن الدائن، فيضار منه، فإذا حصل المدين على مهلة للوفاء بأمر من القاض الكفيل، ولكن لا

لجديد، إلاّ أنّه يجوز للكفيل أن االكفيل يستفيد من هذه المهلة، ولا يمكن للدائن مطالبته قبل حلول الأجل 

فقد يخشى الكفيل عند تأجيل الـدين أن يصـبح   ، بالدين عند حلول الأجل ويفييتمسك بالأجل الأصلي 

ة الكفيل أن يوفي بالدين فـي الأجـل الأصـلي،    المدين معسرا بعد أن كان موسرا، فتكون من مصلح

  . )433(ويرجع بما وفاه على المدين قبل إعساره

كما لا يضار الكفيل عندما يتفق الدائن مع المدين على تعجيل أجل الالتزام، فلا يمكنـه مطالبـة   

  . الكفيل إلاّ عند حلول الأجل الأصلي

الكفيل،  التزامالمدين على أجل  تزامالثر سقوط أجل أوقد ثار خلاف بين رجال القانون حول 

اره أو إضعاف التأمينات المقدمة للدائن أو عدم تقديم ما وعد به من سب إفلاس المدين أو إعببس

  أم لا ؟ طتأمينات للدائن هل يسق

من التقنين المدني  211فرأى بعض رجال القانون أن سقوط أجل الدين الأصلي بمقتضى المادة 

الكفيل للالتزام الأصلي المكفول،  التزامالكفيل، وأسسوا رأيهم أولا على تبعية  تزامالع سقوط أجل تبستي

وثانيا على أساس أن مقتضى عقد الكفالة هو ضمان حق الدائن ضد إعسار المدين أو إفلاسه، وقد 

  .تحقق ذلك بالفعل

  

                                                 
 . 46، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  429
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د السـيد  ان، وسمير عبرهد زام محمومبعض رجال القانون هذا الرأي كالسنهوري، وه فوخال

الكفيل في حالـة الكفالـة    التزامط أجل الدين الأصلي لا يترتب عليه سقوط أجل ووا أن سقفرأ تناغو،

   الإعسار الذي يضمنه الكفيل هو إعسار المدين وقت حلول الأجل المتفـق عليـه، ولأن المطلقة، لأن

  . )434(يلكفالمدين بعد الكفالة لا يستطيع أن يسوئ مركز ال

يصدر عن المدين بإرادته أو فعله ما يسوئ مـن   الكفيل للالتزام الأصلي مقيدة بألاّ امفتبعية التز

الثقة فيه، ولم يصدر عن  انعداملمدين سببه لكذلك أن سقوط أجل الدين الأصلي بالنسبة . مركز الكفيل

  . الكفيل ما يخل بالثقة به

سقوط الأجـل بسـبب إفـلاس     ويضاف إلى ذلك أنّـه من المتفق عليه في القانون التجاري أن

  . )435(المدين، لا ينصرف إلى غيره ولا ينصرف بصفة خاصة إلى الكفيل

ه إذا كان سقوط الأجل بسبب عدم تقديم المدين ما وعد به من تأمينات، وكان الكفيل عالما غير أنّ

 ،)436(الوقت نفسـه بهذا الوعد وقت الكفالة، فإنّه يسقط الأجل بالنسبة للكفيل ويجوز للدائن مطالبته في 

  . )437(تنفيذ المدين لوعده، ما لم يظهر العكس من عقد الكفالةيضمن لأنّه 

ولا يثور خلاف بين رجال القانون إذا كان لدين الكفيل أجل خاص به أبعد من أجل الدين 

  . لأي سبب من الأسباب نالمدي التزامأجل سقط الأصلي فإنّه لا يسقط الأجل الخاص بالكفيل إذا 

ن نزوله لا يسرى في حق الكفيل إن لم ينزل عنه، ولا إنزل المدين عن الأجل أو المهلة، فوإذا 

  . )438(الأجل انقضاءيمكن للدائن أن يرجع على الكفيل إلا بعد 

، كفيـل د أن يكون لديه سند تنفيذي ضد البيل وينفذ على أمواله، لافوحتى يرجع الدائن على الك

وجـب  ، فإن لم يكن سند الكفالة ورقة رسمية تصلح للتنفيذ بهادين، ولا يكفي عنده سند تنفيذي ضد الم

على الدائن أن يحصل على حكم قابل للتنفيذ ضد الكفيل ولا يكفي أن يحصل على حكم قابل للتنفيذ ضد 

  . )439(المدين

                                                 
، المرجع السابق، )أحمد(؛ شرف الدين 91؛ السنهوري، المرجع السابق، ص120، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  - 434

 . 47ص

 . 60ص، المرجع السابق، )سمير عبد السيد(تناغو  -  435

 . 56، المرجع السابق، ص)زهية(سي يوسف  ؛60، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  436

 . 4، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 54، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  437

 . 91؛ السنهوري، المرجع السابق، ص85، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  438

 . 92، المرجع السابق، صالسنهوري -  439
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  حلول أجل الدين المكفول في الفقه الإسلامي: ثانيا

التزام الكفيل تابع ومرتبط بالتزام المدين الأصلي، في الفقه الإسلامي نجد فيما يتعلق بالأجل، أن 

ويترتب على ذلك أنه لا يمكن أن يحل أجل الدين على الكفيل قبل أن يحل على المدين الأصلي، بمعنى 

  .أنه لا يمكن أن يكون التزام الكفيل أشد عبئا من التزام المدين

  الفرع الثاني

  رجوع الدائن على المدين أولا

   ائن على المدين أولا في القانونرجوع الد: أولا

بعد حلول أجل هذا الدين ما لـم   إذا كان لا يجوز للدائن أن يرجع على الكفيل بالدين المكفول إلاّ

باعتبارهالعقد الكفالة، الطبيعة الخاصة  يكن هناك أجل خاص لالتزام الكفيل، فإن    عقـدا تابعـا، وأن

، فهـو يضـمن ديـن    احتياطيةمتضامنا، لا يلتزم إلاّ بصفة الكفيل في الكفالة البسيطة، حيث لا يكون 

غيره، أي يضمن دينا لا مصلحة له فيه، فإنّه من العدل أن يرجع الدائن على المدين الأصلي ليطالبـه  

بالدين قبل رجوعه على الكفيل، وعند عدم وفائه بالدين فإنّه يحق للدائن أن يرجع على الكفيل ليطالبـه  

من التقنين المدني  660، وهذا ما تنص عليه الفقرة الأولى من المادة )440(الذي ضمنه بالالتزامبالوفاء 

  . )441(»لا يجوز للدائن أن يرجع على الكفيل وحده إلا بعد رجوعه على المدين «:بأنّه

المصـري القـديم، ولا التقنـين المـدني     في التقنين المدني هذا الحكم لم يكن هناك نص على 

ّـّه    مول به في فرنسا وماالفرنسي، ولذلك فالمع كان معمولا به في مصر في ظل التقنين المـدني أنـ

لى رفع إيجوز للدائن أن يرفع دعوى على الكفيل ليطالبه بالوفاء بمجرد حلول أجل الدين، دون حاجة 

  .دعوى على المدين الأصلي أو التنبيه عليه بالوفاء

، حيث لـم يكـن   )442(شاء الكفيل أو المدينفيكون للدائن الخيار المطلق في الرجوع على أيهما 

 لاستصـدار فع به الكفيل عندما يرفع الدائن دعوى عليه، دإلاّ الدفع بالتجريد، الذي يما هظل معروفا في

مرحلة التنفيذ على ماله، وإذا فاته التمسك بهذا الدفع عنـد مطالبتـه    انتظارحكم بإلزامه بالدين، دون 

  . به عند الشروع في التنفيذ عليه قضائيا بالدين، كان له أن يتمسك

                                                 
 . 86، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  440

 مدني سوري، 754 المادة مدني ليبي، 797 المادة مدني مصري، 788من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  660المادة  -  441

مدني قطري،  824، المادة مدني كويتي 760، المادة يمدني تونس 1498 المادة موجبات لبناني، 1072 المادة مدني عراقي، 1021 المادة

: مدني أردني التي تنص على أنه 967، المادة مدني فرنسي 2021مدني مغربي، المادة  1135و 1134مدني بحريني، الفصل  756المادة 

رجع على المدين أو الكفيل أو مطالبتهما المشرع الأردني جعل الحق للدائن أن ي...)). أو مطالبتهما معا للدائن مطالبة الأصيل أو الكفيل((

  .معا ولم يشترط الرجوع على المدين أولا

 . 130و 129، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  -  442
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مرحلة مطالبة الدائن للكفيل وحده، حيث : لكن التقنين المدني المصري الحالي ميز بين مرحلتين

، ومرحلة تنفيذ الدائن على أمـوال الكفيـل،   أولاقرر للكفيل الدفع بوجوب رجوع الدائن على المدين 

في دفع واحـد كمـا   مجين بحيث لم يعودا مند ،)443(نديوفيها قرر أن للكفيل الحق في الدفع بتجريد الم

  . )444(كان عليه الحال في التقنين المدني السابق والتقنين الفرنسي

   المقصود برجوع الدائن على المدين أولا -1

من التقنين المدني،  660لم يحدد المشرع المقصود بالرجوع على المدين أولا وفقا لنص المادة 

ين أولا يستلزم التمييز بين مدلقانون أن واجب الرجوع على الجال ارعليه عند  المتفق لكن

  . )445(نحالتي

   الحالة الأولى

إذا لم يكن بيد الدائن سندا تنفيذيا قبل مدينه؛ في هذه الحالة يكون معنى الرجوع علـى المـدين   

التنفيـذ عليـه   زامه بالدين، ولا يحتاج لدى إلحكم ب لاستصدارأولا، أن يرفع الدائن دعوى ضد مدينه 

يرجع بعـد ذلـك    أنللمدين، حتى يمكنه  نعذار الدائإحقه إجراءات إضافية، وعليه لا يكفي  لاستيفاء

النص، ويستثنى من ذلك حالة ما إذا  اشترطهعلى الكفيل، فالمطالبة الودية لا تعد رجوعا بالمعنى الذي 

في  ، ولا يجوز لهم إلاّ التقدمتهة في مواجهجراءات الفرديلإا اتخاذالمدين، فإنّه يمتنع على دائنيه  أفلس

  . ة، ولذلك يعتبر التقدم في تفليسة المدين رجوعا عليه يجيز للدائن أن يرجع بعده على الكفيلفليسـتال

   الحالة الثانية

إذا كان دين الدائن قبل المدين ثابتا بعقد رسمي؛ في هذه الحالة يجوز للدائن التنفيـذ بمقتضـاه،   

الدائن رجع على المدين بمجـرد تكليفـه    أنحكم، ويعتبر  استصدارع دعوى قضائية ودون حاجة لرف

  . بالوفاء، ويمكنه بعد ذلك أن يرجع على الكفيل

وفي حالة ما إذا رجع الدائن على الكفيل قبل أن يرجع على المدين، فإن الكفيل يمكنه أن يدفع 
هذا الدفع ليس من الدفوع الموضوعية، لأنّه لا بدفع هو رجوع الدائن على المدين أولا، و، هذا الرجوع

والمتفق . ع الشكليةوهذا الحق، وهو كذلك ليس من الدف انقضاءيتعلق بوجود حق الدائن قبل الكفيل أو 
د من بجراء لاإ استيفاءعليه عند رجال القانون أن هذا الدفع هو دفع بعدم قبول الدعوى، لرفعها قبل 

                                                 
 . 660وهو ما أخذ به التقنين المدني الجزائري في المادة  -  443

 . 131، المرجع السابق، ص)أنور(العمروسي  -  444

، )سمير عبد السيد(؛ تناغو 81، 80، المرجع السابق، ص)سليمان(؛ مرقس 130، المرجع السابق، ص)فتاحعبد ال(عبد الباقي  - 445

؛ 86، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(زكي ؛ 125، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 61المرجع السابق، ص

 . 55، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور 
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ه في أية حالة تكون عليها الدعوى ولو في مرحلة ؤويجوز إبدا ،)446(المدينالقيام به وهو الرجوع على 
  . )447(الاستئناف

عقبة بسيطة في وجه  ويمثل الدفع بعدم قبول الدعوى، لعدم رجوع الدائن على المدين أولاً
سواء بتصحيح إجراءاته بالرجوع على المدين  اجتيازهاالدائن، ولا يمس موضوع حقه، إذ يستطيع 

حكم  لاستصدارحسب كل حالة كما سبق بيانها، ثم الرجوع على الكفيل برفع دعوى قضائية  أولاً
بإدخال المدين طرفا في الدعوى المرفوعة على الكفيل ليصدر عليهما حكما ، أو بإلزامه بالدين ككفيل

  . بإلزامهما بالدين كل بصفته، ولا يعتبر في هذه الحالة أنّه رجع على المدين أولاً

حق يمحص على المدين، أو جمعه مع الكفيل في دعوى واحدة، من شأنه أن  ع أولاًفالرجو
 انقضاءتمسكه بدفوع تؤدي إلى  لاحتمالفقد يغني عن الرجوع على الكفيل، ، يلفالدائن، أو يبرئ الك

  . )448(وفائه بالدين احتمالالالتزام الأصلي بصفة أصلية أو 

طيع الكفيل التمسك بالدفع بوجوب رجوع الدائن د من توافر شروط معينة، حتى يستبولكن لا
  . على المدين أولاً

   شروط رجوع الدائن على المدين أولا -2

ا بعدم قبول الدعوى، أن تقضي به المحكمـة  دفع هفلا يجوز بوصف: تمسك الكفيل بهذا الدفع -أ
  . )449(من تلقاء نفسها

المحكمة به من تلقاء نفسها أم لا، إلاّ أنّه ورد خلاف بين رجال القانون بشأن إمكان قضاء 
 نيمن التقنين المد 788فالدكتور سليمان مرقس يرى من مقارنة نص الفقرة الأولى من المادة 

لا يجوز للدائن أن يرجع  «: الجزائري التي تنص نيمن التقنين المد 660المصري المقابلة للمادة 
ولا يجوز له أن ينفذ على  «: فقرة الثانية منهابنص ال »على الكفيل وحده إلاّ بعد رجوعه على المدين 
أن يتمسك بهذا  ، ويجب على الكفيل في هذه الحالةهأموال الكفيل إلاّ بعد تجريده المدين من أموال

نّه لا يشترط تمسك الكفيل بالدفع بعدم جواز الرجوع عليه قبل الرجوع على المدين، كما أ، »الحق
بعدم  نّه يجوز للمحكمة أن تأخذ به من تلقاء نفسها كما تقضي مثلاًيشترط ذلك في الدفع بالتجريد، وأ

  . )450(قبول الطعن في الحكم لتقديمه بعد الميعاد

                                                 
سمير عبد (؛ تناغو 126، 125، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 96، المرجع السابق، ص)مانسلي(مرقس  - 446
 . 133، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 61، المرجع السابق، ص)السيد
، )مصطفى منصور(منصور ؛ 88، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(؛ زكي 87، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  - 447

 . 11، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 55المرجع السابق ص
 . 124، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  448
 . 88، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(زكي  -  449
 . 98، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  450
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وهناك من رجال القانون من رأى خلاف ما أقره الدكتور سليمان مرقس، في أنّه يجب على 

هذا الدفع لا  ا في ذلك أنواستندوالكفيل أن يتمسك بهذا الدفع، وهو رأى الأغلبية من رجال القانون، 

 788وإلى الأعمال التحضيرية لنص المادة  )451(مصلحة الكفيل الشخصيةبيتعلق بالنظام العام وإنما 

ت هاتان المادتان ضرعمن المشروع التمهيدي، فلما  1145و 1144أصلها المادتان مدني مصري، 

ا في مادة واحدة، يتكون مإدماجه لجنة مراجعة المشروع قبل إرساله إلى البرلمان رأت اللجنة على

ع يخلط بينهما ولمشرانصها من شقين، الشق الأول يتناول الرجوع، والثاني يتناول التنفيذ، لأن نص 

ا مفاده وجوب تمسك الكفيل بحقه في ا ثالثًا تتداخل فيه أحكام الأمرين، ثم أضافت للحكمين حكمخلطً

  :تيالحالتين وأصبح النص كالآ

  . لمديناالكفيل وحده إلاّ بعد رجوعه على  لدائن أن يرجع علىلا يجوز ل -1

 . الكفيل إلاّ بعد تجريده المدين من أمواله أمواللا يجوز أن ينفذ على  -2

 . يجب على الكفيل في الحالتين أن يتمسك بهذا الحق -3

لثانية، مما ت الفقرة الثالثة في الفقرة ادمجالشيوخ، أ سغير أن لجنة القانون المدني في مجل

  . )452(جعلها تنصرف في الظاهر إلى الدفع بالتجريد دون الدفع بالرجوع على المدين أولا

  عدم نزول الكفيل عن هذا الدفع -ب 

يتعلـق بالنظـام العـام،     هذا الحق كما قلنا قد قرره المشرع لمصلحة الكفيل، فهو لا وذلك لأن

، بينما )453(الكفالة أو بعدها نعقاداأو ضمنيا، وقت  ويمكن للكفيل أن ينزل عن هذا الحق، نزولا صريحا

  . )454(أن النزول عن هذا الحق لا يكون إلاّ إذا كان نزولا صريحا الدكتور سليمان مرقس يرى

والمركز الذي يختاره الكفيل لنفسه له درجات متفاوتة تتراوح بين الكفالـة البسـيطة والكفالـة    

رجة التي يقف عندها، وكلما حرم نفسه من حـق منحـه لـه    التضامنية، وهو الذي يختار بإرادته الد

أشد مـن   التزامهخطوة من الكفالة البسيطة إلى الكفالة التضامنية، بشرط أن لا يصبح  انتقلالمشرع، 

  . )455(المدين، حتى ولو أصبح كفيلا متضامنا التزام

  عدم تضامن الكفيل مع المدين -ج
                                                 

، )همام محمد محمود(؛ زهران 57، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور ؛ 104السنهوري، المرجع السابق، ص - 451

 . 126المرجع السابق، ص

المرجع السابق، ) سليمان(؛ مرقس 98؛ السنهوري، المرجع السابق، ص126، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  452

 . 105 -104. في الهامش. 99 ،98ص

، )همام محمد محمود(؛ زهران 88، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(؛ زكي88جع السابق، ص، المر)نبيل إبراهيم(سعد  - 453

 . 57، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 119، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 226المرجع السابق، ص

 . 99، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  454

 . 62لمرجع السابق ص، ا)سمير عبد السيد(تناغو -  455
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لكن هنـاك إجمـاع بالأخـذ بـه عنـد رجـال       وهذا الشرط لم ينص عليه المشرع صراحة، و

ول الدائن الحق في الرجوع على أي من الملتزمين خالعامة للتضامن ت ، وذلك لأن القواعد)456(القانون

  الكفيـل  : (( بالدين على وجه التضامن بكل الدين، وهذا ما قضت به محكمة النقض المصـرية بـأن

ن من حيث جواز مطالبة الدائن له وحده بكل الدين المتضامن يعتبر بوجه عام في حكم المدين المتضام

اه بمطالبة ذلك الكفيل دون التزام بالرجوع أولا على المدين الأصلي، أو حتى مجرد اختصامه في دعو

  . )457())بكل الدين

وقد نص المشرع صراحة على هذا الشرط بالنسبة لرجوع الدائن على كفيل الكفيل فـي المـادة   

تجوز كفالة الكفيل، وفي هذه الحالة لا يجوز للدائن أن يرجـع   «: الجزائري من التقنين المدني 669

، فـيمكن عـن   »على كفيل الكفيل قبل رجوعه على الكفيل إلاّ إذا كان كفيل الكفيل متضامنا مع الكفيل

مركز المدين من الكفيل لا يختلف عن مركز الكفيل من كفيل  طريق القياس الأخذ بهذا الحكم، ذلك لأن

عدم جواز رجوع الـدائن   م فإنثالكفيل يعتبر في مركز المدين بالنسبة لكفيل الكفيل، ومن  كفيل، لأنال

مع عدم جـواز رجـوع    ىساوتعلى كفيل الكفيل قبل رجوعه على الكفيل ما لم يكن متضامنا معه، ي

يـل الكفيـل إذا   على كف الدائن على الكفيل البسيط قبل رجوعه على المدين، وجواز رجوع الدائن أولاً

ا مـع  على الكفيل إذا كان الكفيل متضامنً مع جواز رجوع الدائن أولاً ىساوتا مع الكفيل يكان متضامنً

  . المدين

كما أسس رجال القانون هذا الشرط على ما ورد في الأعمـال التحضـيرية للتقنـين المـدني     

قـررت   1145و 1144لمـادة  ، فعندما قرأت اللجنـة ا 788رة الأولى من المادة قشأن الفبالمصري 

الـنص   منه حالة الكفالة التضـامنية، لأن  استبعدتعدلت صياغتها تعديلا وإدماجهما في مادة واحدة، 

  . )458(يواجه حالة الكفالة البسيطة

جعلـه مـدينا   بوعليه فالكفيل المتضامن مع المدين، يسقط بإرادته الحماية التي أعطاها له القانون 

بعد ما يرجع على المدين الأصلي، ولكن رغم ذلك لا تسقط عنه صفة  ه الدائن إلاّاحتياطيا، لا يرجع علي

  . تقنين المدنيالمن  666 التبعية، فيمكنه التمسك بالدفوع المتعلقة بالدين، وهو ما تنص عليه المادة

ورغم كل ما ذكرناه يبقى هناك من رجال القانون من له رأي مخالف بالنسبة إلى هذا الشـرط،  

كتور رمضان أبو السعود يرى أن تضامن الكفيل مع المدين يقتصر على سقوط حق الكفيل بالـدفع  فالد

                                                 
؛ السنهوري، المرجع 56، المرجع السابق ص)مصطفى منصور(؛ منصور 134، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  - 456

؛ أبو السعود 88، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(؛ زكي 88، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعيد 56السابق، ص

 . 62، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 118ق، ص، المرجع الساب)رمضان(

 . 128المرجع السابق، صشار إليه زهران همام محمد محمود، أ، 29/05/89المصرية بتاريخ  ضقرار صادر عن محكمة النق -  457

ي، المرجع السابق، ؛ السنهور127المرجع السابق، ص) محمود محمد همام( زهران: نظر دٱ، 497، ص5أعمال تحضيرية الجزء  - 458

 . في الهامش 103ص
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 الرجوع على المدين أولاً ، لأنبالتجريد، ويظل حقه قائما في التمسك بالدفع بالرجوع على المدين أولاً

 ـ قد يبديه المدين من دفوع متعلقة بالدين  ام ليؤدي إلى تمحيص حق الدائن من خلا دي إلـى  ؤقـد ت

ا مـع  وبالنسبة إلى القياس الوارد على حكم رجوع الدائن على كفيل الكفيل إذا كان متضـامنً ، انقضائه

 ـ ا الكفيل بالنسبة لحكم رجوع الدائن على الكفيل إذا كان متضامنا مع المدين، يعتبره حسب رأيه قياس

ا مع الكفيل وليس بعلاقـة الـدائن   ضامنًل الكفيل إذا كان متيكفبه حكم خاص بعلاقة الدائن ا، لأنّفاسد

  . )459(ا مع المدينبالكفيل إذا كان متضامنً

  وجود مصلحة للكفيل للتمسك بهذا الدفع  -د

ه مستفاد من القواعد لأنّ، من التقنين المدني 660حتى ولو لم تنص عليه الفقرة الأولى من المادة 

  . )460(امشرط لقبولهها العامة لا دعوى ولا دفع إلا بناء على مصلحة لأنّ

وتكون السلطة التقديرية للقاضي فيما إذا كان للكفيل مصلحة للتمسك بالدفع أم لا، وعلى القاضي 

بحكـم  . )461(أن يحكم بعدم قبول الدعوى إذا رأى فائدة ولو بسيطة من رجوع الدائن على المدين أولا

  . الصفة التبرعية والاحتياطية والتبعية للكفالة

يتمسك الكفيل بهذا الدفع أن تكون لديه أموال كافية للوفاء بكل الدين يكفـي أن  ولا يشترط حتى 

وذلك بخلاف الدفع بالتجريد، حيث يجب أن يرشد الكفيل . يكون لديه من المال ما يفي بجزء من الدين

  . الدائن إلى إلى أموال المدين تكون كافية للوفاء بكل الدين

يس هناك أية مصلحة في تمسك الكفيل لدفعـه بعـدم قبـول    أما إذا تبين لقاضي الموضوع أنه ل

بأن كان معسرا، أو عاجزا عن الوفاء بالـدين، قضـى   ، الدعوى لعدم رجوع الدائن على المدين أولا

  . برفض الدفع

المدين معسر أو عاجز عن الوفاء يقع على الدائن، بخلاف الدفع بالتجريد فـإن   نوعبء إثبات أ

  . )462(للمدين يمكن التنفيذ عليها يقع على الكفيل عبء إثبات وجود أموال

إجراءات فردية، بأن يتقدم بالـدين فـي   يتخذ أنه في حالة إفلاس المدين يجب على الدائن أن  إلاّ

تفليسة المدين، ويعتبر هذا التقدم بمثابة رجوع الدائن على المدين قبل الرجوع على الكفيل، وسنفصـل  

  . هذا لاحقا

                                                 
 . 124، المرجع السابق، ص)رمضان(السعود أبو  -  459

 56، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  460

، المرجع )نبيل إبراهيم(؛ سع 135، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 63المرجع السابق، ص) سمير عبد السيد(تناغو  - 461

 .89السابق، ص

 . 103السنهوري، المرجع السابق، ص -  462
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وط السابقة في الدفع وتمسك به الكفيل، فإنّه يجب على القاضي أن يحكم بعدم وإذا توافرت الشر

  .ها بعدرفعقبول دعوى الدائن ضده، وذلك لعدم ثبوت الحق في 

  رجوع الدائن على المدين أولا في الفقه الإسلامي: ثانيا

يطالب الكفيل  ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة والزيدية إلى أن الدائن المكفول له يستطيع أن

  . )463(ذلك بتعذر مطالبة الأصيلحلوله عليه دون أن يتقيد في الدين عند بأداء 

عليهما كان له الخيار إن  كما يستطيع أن يطالب الأصيل به عند حلول أجله عليه، فإذا كان حالاً

جميعـه،   شاء طالب الكفيل بكل الدين وإن شاء طالب الأصيل به، لأن ذمة كل منهما مشغولة بالـدين 

 مطالبة أيهما شاء اجتماعا أو انفرادا، فله الحق أن يطالبهما به كله في وقت واحد، وإن شـاء  له فكان

كلا منهما بجزء منه دون أن يتقيد في ذلك بقيد من القيود، غير أنّه لا يجوز له أن يستوفي كـل   طالب

أو كليهما، إذ ليس له إلاّ  حدهمامن أ الدين من كل منهما، فلا يجوز له أن يستوفي الدين إلا مرة واحدة

  . )464(خر بما أدىدين، ولأن أداء واحد منهما يبرئ ذمة الآ

فلهم روايتان، رواية تقرر الحكم نفسه، وعندهم رواية أخرى لا تجيـز للـدائن    )465(أما المالكية

ا، موسرا ليس ذي والأصيل حاضر المكفول له أن يطالب الكفيل بالدين المكفول به إذا كان الدين حالاً

با وله مال حاضر ظاهر يمكـن  ئكذلك إذا كان الأصيل غاوالخصومة ولا مماطل في الوفاء،  يلدد ف

منه بدون بعد ومشقة، وهذا إذا لم يكن قد اشترط في عقد الكفالة أن يأخذ الحق مـن أيهمـا    الاستيفاء

الدين إنّما وجب  لأنى الأصيل، وذلك شاء، المدين الأصيل أو الكفيل، أو أن يتقدم الكفيل في الوفاء عل

ابتداء على الأصيل، ولم يكن ضمان الكفيل إلاّ للتوثق، فلا يستوفي الحق منه إلاّ عند تعذر استيفائه من 

المدين، كما هو الشأن بالنسبة إلى الرهن، فلا يستطيع الدائن المرتهن التنفيذ على الرهن إلاّ عند عـدم  

عن الوفاء، فكذلك لا يستطيع الدائن الرجوع على الكفيل إلاّ  امتناعهوفاء أو الراهن على الالمدين قدرة 

  . )466(عند عدم قدرة المدين المكفول عنه على الوفاء

                                                 
، ينغبن قدامة، الما، 449، ص1الجزء ذب في فقه الإمام الشافعي، ه؛ الشيرازي، الم46، ص20-19الجزء السرخسي، المبسوط،  - 463

، 5الجزء ، ، الفقه الإسلامي وأدلته)وهبة(؛ الزحيلي 266، ص4الجزء، الضمان في الفقه الإسلامي، )علي(؛ الخفيف 367، ص6الجزء

 . 149ص

وإذا كفل الرجل عن رجل بمال فللطالب أن يأخذ به أيهما شاء وبمطالبته أحدهما لا يسقط : ((28ص ،لسرخسيلجاء في المبسوط  -  464

 )). حقه في مطالبة الأخر

، 3الجزء هب الأربعة، ؛ الفقه على المذاي؛ الجزير309، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  465

 . 198ص

عن مالك في إحدى الروايتين عنه أنه لا يطالب الضامن إلا إذا تعذر مطالبة  حكي((... .:ص غني لابن قدامة،جاء في الم - 466

ن فملك ه وثيقة فلا يستوفي الحق منها إلا عند تعذر استيفائه من الأصل كالرهن، ولنا أن الحق ثابت في ذمة الضامالمضمون عنه، لأنّ

مطالبته كالأصيل، ولأن الحق ثابت في ذمتهما فملك مطالبة من شاء منهما كالضامنين إذا تعذرت مطالبة المضمون عنه ولا يشبه الرهن، 

 )). ليقضي منه أو من غيره دينما يطالب من عليه اله مال من عليه الحق وليس بذي ذمة يطالب إنّلأنّ
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بالدين وحاجـة   لالتزامهويرى الإمام مالك أنّه في غير هذه الأحوال يجوز للدائن مطالبة الكفيل 

وبهذا أخذ ابن القاسم وابن وهب واختارها ابن رشد  ا،الدائن إلى ذلك كما يحق له مطالبة الأصيل أيض

  . )467(وهي أظهر الروايتين في المذهب

 الكفيل على الدائن في عقد الكفالة ألاّ يؤخذ الدين منه إلاّ إذا مات المدين اشترطوفي حالة ما إذا 

 ـ ، أو إلا إذا جحد الدين، صح هذا الشرط عند المالكية، ولا افتقر، أو إلاّ إذا فقيرا  ذيكون للـدائن عندئ

  . )468(الحق في مطالبة الكفيل إلا على أساس هذا الشرط وتحققه

نازع الكفيل والدائن في يسار المدين المكفول عنه، فقال الكفيل إنه موسر، وقال الدائن إنه توإذا 

المدين  الراجح عند المالكية أن القول قول الدائن، وعلى الكفيل أن يقيم البينة على يسار يمعسر، فالرأ

، فيجب بذلك غرمه حتـى يثبـت مـا    )469(]الزَعِيمُ غѧَارِمُ [:ته، وذلك لقوله صلى االله عليه وسلمءوملا

  . يسقطه وهو يسار المدين

وفي حالة ما إذا ادعى الكفيل أن الدائن يعرف ملاءة المدين ويسره وإنّما ينكـر، فيجـب علـى    

  . يمين على الكفيل، فإن حلف برئ من المطالبةلالدائن أن يحلف، فإن حلف ألزم الكفيل، وللدائن رد ا

الكفيل عند التنازع في يسر المدين ويصدق بـلا يمـين، لأن   قول إن القول " : القاسم ابنوقال 

إثبات عسره، وعند عدم إقامة البينـة علـى عسـره لا     ءالغالب على الناس الملاءة وعلى الدائن عب

لاّ أن يقيم الدائن البينـة علـى   إلحالة لإقرار الدائن بعسره يطالب الكفيل، ولا يطالب المدين في هذه ا

  . )470("عسره أو يتجدد له مال بعد ذلك فيطالب عندئذ

  المطلب الثاني

  الدائن تجاهدفوع الكفيل 

هناك دفوع متنوعة، يستطيع الكفيل أن يتمسك بها عند مطالبة الدائن بالوفاء أما لتأجيـل هـذه   

على أمواله، أو تقسيم الدين بينه وبين غيره من الكفلاء، أو لتقريـر بـراءة    المطالبة، أو تأجيل التنفيذ

  . ذمته

قبـل   بالرجوع على المدين أولاً الدفع وقد درسنا الدفع الخاص بتأجيل مطالبة الدائن للكفيل وهو

ع الفـر : الآتيـة الرجوع على الكفيل في المطلب الأول، وسنتطرق للدفوع المتبقية في الفروع الثلاثة 

  . دفوع أخرى يتمسك بها الكفيل: الدفع بالتقسيم، الفرع الثالث: الدفع بالتجريد، الفرع الثاني: الأول

                                                 
 . 549، ص4الجزء، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، )محمد بن أحمد بن عرفة(الدسوقي  -  467

 . 551 -549، ص4الجزء، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، )محمد بن أحمد بن عرفة(الدسوقي  -  468

 .28في الصفحة الحديث سبق لنا تخريجه -  469

 . 550، ص4الجزء، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، )محمد بن أحمد بن عرفة(الدسوقى  -  470
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دي في الأصل خدمة مجانية لصالح الدائن أو المدين، لـذلك  ؤفالكفيل جدير بالرعاية خاصة أنه ي

  . )471(قرر المشرع للكفيل الحق في أن يدفع مطالبة الدائن له بهذه الدفوع

  ع الأولالفر

  الدفع بالتجريد

   المقصود بالدفع بالتجريد: أولاً

الكفيل، أن الدائن لا يستطيع أن ينفذ على أموال الكفيل قبل  لالتزام الاحتياطيةيترتب عن الصفة 

أن ينفذ على أموال المدين، هذا ما يسمى بالدفع بالتجريد وقد نص عليه المشرع الجزائري في المـادة  

ولا يجوز له أن ينفذ على أموال الكفيل إلا بعد أن يجرد المـدين مـن    «: المدنيمن التقنين  660/2

  . )472(»أمواله، ويجب على الكفيل في هذه الحالة أن يتمسك بهذا الحق

المدين الأصلي، فالكفيل عادة يلتزم بوفاء دين لا  لالتزام تبعيو احتياطي التزامالكفيل هو  ماالتز

لمدين نفسه عند حلول أجله، وهو بذلك يريد تقديم خدمة للمدين بكفالتـه  مصلحة له فيه إذا لم يف به ا

، فلا يمكن أن يرى الكفيل أمواله تنزع منه، بينما أموال المدين قائمة لا تمس، فيكون من ائتمانهوتقوية 

فيـذ  ه ويطلب من الدائن التنعلى أموال التي تقع العدل أن يمكن القانون الكفيل من دفع إجراءات التنفيذ

  . المدين على أموال

أخرى، ففي حالة مـا إذا   اعتبارات، هناك الدفع العدالة التي يقوم عليها اعتباراتوبالإضافة إلى 

نفذ الدائن على أموال الكفيل، فإن لهذا الأخير أن يرجع بعد ذلك على المدين بما دفعه عنه، وله فـي  

هـذه   ختصـار يكون مـن الأفضـل لا  وكيتها سبيل هذا الرجوع أن ينفذ على أموال المدين وينزع مل

مـن التنفيـذ    على المدين، بدلاً ا للوقت أن يقوم الدائن بالتنفيذ أولاًا للنفقات وربحواقتصادالإجراءات 

على الكفيل، والدائن لن يضار بالبدء بالتنفيذ على أموال المدين لأن كل ما يهمه هو الحصـول علـى   

  . )473(موال المدين أو الكفيلدينه، سواء عن طريق التنفيذ على أ

 بـالالتزام نيته إلى الوفاء  اتجهت ، حيثبالإضافة إلى النية المفترضة للكفيل، عندما كفل المدين

  . المكفول إذا لم يف به المدين عند حلول أجله

                                                 
 . 270، المرجع السابق، ص)أنور(العمروسي  -  471

مدني  757مدني قطري، المادة  825و 824مدني كويتي، المادة  761والمادة  760/1مدني جزائري تقابلها المادة  660المادة  - 472

 .بحريني

، )نبيل إبراهيم(؛ سعد 144ص ، المرجع السابق،)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 65، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  473

 . 114؛ السنهوري، المرجع السابق، ص140، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 91المرجع السابق، ص
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مركز الكفيـل فـي   ومعنى الدفع بالتجريد مأخوذ من القانون الروماني بعد تطوره تدريجي ا، لأن

الروماني في العهود الأولى كان أسوأ من مركز المدين، وبعدها أصبح الكفيل في مركز المدين القانون 

المتضامن، وبعدها فرض القانون على الدائن أن لا ينفذ على أموال الكفيل قبل أن ينفذ علـى أمـوال   

من المدين إذا هو  مدين وتجريده، إذا كان الكفيل لم يلتزم إلاّ بدفع ما لا يستطيع الدائن الحصول عليهلا

  . )474(تمييز ونبد لكل كفيل الدفع بالتجريدجوستنيان رجع عليه، ثم منح 

مدني،  2021وقد تبنى واضعو التقنين المدني الفرنسي إصلاح جوستنيان دون تعديل في المادة 

  . فمنح الحق للكفيل بالدفع بتجريد المدين أولاً

   جريدصاحب المصلحة في التمسك بالدفع بالت: اثانيً

 الاحتياطيـة من يستطيع التمسك بالدفع بالتجريد هو الكفيل وحده، فالأصل هو ثبـوت الصـفة   

ه عنها بتضامنه مع المدين، فالتضامن لا يفترض وإنما يكون بناء علـى  يالكفيل ما لم يثبت تخل لالتزام

  . نص في القانون أو اتفاق

فليس له  د، أما الكفيل المتضامن مع المدينفالكفيل العادي هو الذي له حق التمسك بالدفع بالتجري

، الحق بأن يدفع بتجريد المدين، كما هو الشأن بالنسبة للكفيل في الكفالة القضائية والكفالـة القانونيـة  

إلاّ أن التضـامن لا   -من التقنين المـدني  667المادة  -ا مع المدين بنص القانون حيث يعتبر متضامنً

  . )475(ن أولاًيبحقه بالدفع بتجريد المد الاحتفاظيمنع من أن يشترط الكفيل 

تضامن أن يدفع بتجريد المدين المتضامن معه، لأن كليهما في الدرجة ميه لا يجوز للكفيل اللوع

  . نفسها ومسؤولون مسؤولية كاملة عن الدين كله

لكفالـة   هلالتزاما أو حصل على مقابل ولا يؤثر في ثبوت الحق بالتجريد أن يكون الكفيل متبرع

  . على طلب المدين أو دون علمه أو رغم معارضته بالضمان بناء التزامهلدين، أو كان ا

وقد  )476(الدفع بالتجريد، هو الكفيل الشخصي، وليس الكفيل العينيب التمسك والكفيل الذي له حق

كـان  إذا « :من التقنين المدني علـى أنّـه   901نص المشرع الجزائري على ذلك صراحة في المادة 

خر غير المدين، فلا يجوز التنفيذ على ماله، إلاّ على ما رهن من ماله، ولا يكون لـه  آا الراهن شخص

  . » بتجريد المدين، إلاّ إذا وجد اتفاق يقضي بذلك الدفع حق

لا «: صـراحة ذلـك  وقد ورد بمذكرة المشروع التمهيدي للتقنين المدني المصري ما يدل على 

عقـار   لأن) و هذا هو حق التجريـد (يجبر الدائن أن يرجع أولا على المدين يجوز للكفيل العيني أن 
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أن يبدأ التنفيذ على هذا العقار حتى ولو كـان فـي مـال     نالكفيل مرهون في الدين، ويجوز للدائن إذ

المدين عين أخرى مرهونة في نفس الدين، وللدائن أن يبدأ التنفيذ على أي من العينـين المرهـونتين،   

ه الكفيل العيني أن يتخلص من توجيه الإجراءات ضده إذا هو تخلى عن العقار المرهون لأنّ ويستطيع

  . )477(»غير ملتزم شخصيا بالدين

خر آمشرع غلّب فكرة الرهن، على فكرة الكفالة، فلم يشأ أن يجعل الرهن الذي يقدمه شخص لفا

  . )478(المدينغير المدين، أضعف أثرا من الرهن الذي يقدمه 

حرمان الكفيل العيني من الدفع بالتجريد ليس قائمـا   نتقدوا هذا النص، لأنارجال القانون  نأ إلاّ

لتـزام الكفيـل   التزام الكفيل العينـي عـن   اختلاف طبيعة ا، لعدم )479(على أساس قانوني أو منطقي

ن مسـؤولية  ، والفرق الوحيد بينهما يكمن في أنلتزام المديلتزاما تابعا لااالشخصي، فكلاهما يلتزمان 

  . الكفيل العيني تكون في حدود المال المرهون، أما مسؤولية الكفيل الشخصي، فتكون في ذمته المالية

 الاتفـاق ه يجوز للكفيل العيني من التقنين المدني، يتضح أنّ 901ه بالتمعن في نص المادة غير أنّ

  . بحقه بطلب تجريد المدين أولا الاحتفاظمع الدائن على 

  شخاص الذين يصح طلب تجريدهم الأ: ثالثا

الذي كفله، وفي حالة تعدد المدينين، سواء كانوا متضامنين فيمـا   نللكفيل الحق في تجريد المدي

بينهم أم غير متضامنين، نفرق بين ما إذا كفلهم الكفيل جميعا، أم كفل أحدهم أو بعضهم دون الـبعض  

  . خرالآ

في التمسك بتجريدهم جميعا، بينما في حالـة مـا إذا    كان له الحق، ففي حالة ما إذا كفلهم جميعا

التمسك بتجريد المـدين   خر ولو كانوا متضامنين، لم يكن له إلاّكفل أحدهم أو بعضهم دون البعض الآ

  . )480(أو المدينين الذين كفلهم دون غيرهم

ء كان الكفيل التنفيذ على المدين قبل الكفيل، سوا ةذكرنا يخص أسبقيأن الدفع بالتجريد كما سبق و

  . منفردا أو متعددا

أما في حالة تعدد الكفلاء ولو كانوا متضامنين فيما بينهم، لا يحق للكفيل عند التنفيذ عليـه مـن   

خر، بينما يختلف الأمر بالنسبة أحدهم ليس كفيلا للآ الدائن أن يطلب تجريد باقي الكفلاء في الدين، لأن
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ئن بتجريد الكفيل قبل الرجوع عليه إن لم يكن متضامنا مع الكفيل، لكفيل الكفيل، فله أن يتمسك قبل الدا

  . ه يعتبر بمثابة المدين المكفول عنه بالنسبة لهلأنّ

بالنسبة لتمسكه بالدفع بتجريد المدين الأصلي، فـي  . ختلفوا بشأن كفيل الكفيلارجال القانون قد  أن إلاّ

  . رغم عدم تضامنهالأصلي تنازل عن حقه في تجريد المدين حالة ما إذا كان الكفيل متضامنا مع المدين، أو 

مركز كفيل الكفيل يتحدد لدى إبرامه عقد الكفالة، ولا يتأثر بالتغيرات اللاحقة  فمنهم من يرى أن

 نبعد ذلك، ومن ثم فلو كفل كفيلا متضامنا أو كان الكفيل قد تنازل فعلا عن حقه فـي تجريـد المـدي   

لأنّه لا  )481(الكفيل لدى إبرامه كفالة الكفيل الحق بالدفع بتجريد المدين الأصليالأصلي، لا يكون لكفيل 

الأصلي بعد إبرام  نيملك حقوقا أكثر مما لمدينه الأصلي، بينما لو تنازل الكفيل عن حقه بتجريد المدي

نّه كمـا سـبق   الأصلي، لأ نعقد كفالته، لا يتأثر كفيله بهذا التنازل ويبقى له الحق بالدفع بتجريد المدي

  . )482(لا يجوز للمدين المكفول عنه أن يسوِّئ مركز الكفيل بعد الكفالة، وأن ذكرنا

تنازل الكفيل عن الدفع بالتجريـد لا يحـرم كفيـل     بينما يرى الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي أن

عن دفوعـه لا  دفوع كفيل الكفيل مستقلة عن دفوع الكفيل وتنازل أحدهما  الكفيل من التمسك به، لأن

  . خريسرى على الآ

  شروط الدفع بالتجريد : ابعار

  :تيلآبد من توافر عدد من الشروط وهي كاحتى يستطيع الكفيل أن يتمسك بالدفع بالتجريد لا

 عدم تضامن الكفيل مع المدين -1

 لا يجوز للكفيل المتضامن مع المدين «: من التقنين المدني صراحة على ذلك بأنّه 665نصت المادة 

  . ، وعليه فالكفيل المتضامن مع المدين لا يجوز له التمسك بالدفع بتجريد المدين»أن يطلب التجريد

، أما التضـامن  نوالتضامن الذي يمنع الكفيل من التمسك بالتجريد، هو التضامن بينه وبين المدي

لا يجـوز للكفيـل   ، وإنمـا  نبين الكفيل وغيره من الكفلاء، فلا يمنع أحدهم من التمسك بتجريد المدي

ه يصبح مسؤولا أما م المتضامن مع غيره، عند رجوع الدائن عليه أن يتمسك بالدفع بتقسيم الدين، لأنّ

  . الدائن عن كل الدين المكفول

فاق على أن يحتفظ الكفيل بالحق في التمسك بالتجريد رغم تختلف رجال القانون بشأن جواز الاا

تفاق لا مثل هذا الا ، ومنهم من رأى أن)483(تفاق على ذلكاز الاتضامنه مع المدين، هناك من رأى جو

                                                 
 . 67، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  481

 . 168، المرجع السابق، ص)رمضان(السعود أبو  -  482

 . 84، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  483



  

111 
 

ه كذلك، ويسمح للقاضي بعدم تطبيق قواعد التضـامن  يجعل الكفيل متضامنا في الواقع، ولو وصف بأنّ

  . )484(ه لا يعتد في تكييف العلاقة بما يذكره المتعاقدانخرى، لأنّالأ

حتياطية عن الالتزام وإسقاط الحـق فـي   صفة الاشتراط التضامن نفي الامن نتائج  نأعتبار اوب

إثبات الحق في التجريد لذات الملتزم يعـد مظهـرا لعـدم     التجريد عن الملتزم، وفي الوقت نفسه فإن

485(خر ولا يجتمع معهكليهما يتعارض مع الآ التضامن، بحيث أن( .  

  عدم نزول الكفيل عن حقه في الدفع -2

نون الحق في أن يمنع التنفيذ على أمواله وفاء للدين المكفول، فالكفيل غير المتضامن منح له القا

ستيفاء حقه من أموال المدين، وعليه فالدفع بالتجريد هو حق تقـرر لمصـلحة   افشل الدائن في بعد  إلاّ

  . )486(الكفيل، فله أن ينزل عنه سواء وقت إبرام الكفالة أو بعد ذلك

 ـ و النزول عن حق الدفع بالتجريد لا يفترض، وإ ه نما يجب أن تتجه إرادة الكفيل إلى ذلـك لأنّ

  . )487(يدعي ما يخالف الأصل

و يمكن أن يكون التنازل عن حق الدفع بالتجريد صريحا أو ضمنيا، فالنزول الصريح غالبا مـا  

  . يكون في عقد الكفالة ذاته، كأن يشترط الدائن على الكفيل أن ينزل عن حق التجريد

خلص من ظروف الحال، فأكثر ما يكون النزول الضمني بعد عقـد  أما النزول الضمني فقد يست

الكفالة، عندما يشرع الدائن في التنفيذ على أموال المدين، فيسكت الكفيل عن الدفع بالتجريد رغم توافر 

ه قد نزل عن هذا الدفع ضمنا، وقد يستخلص من عبارة العقـد كقـول   شروط التمسك به، مما يفيد أنّ

  ". ين فورا إذا لم يقم المدين بدفعه عند حلول أجلهسأدفع الد"الكفيل 

، غير )488(يعتبر النزول الضمني عن الدفع، مسألة موضوعية متروك تقديرها لقاضي الموضوع

الـدائن  ه لا يستفاد من سكوت الكفيل عن التمسك بحق التجريد عند التنفيذ على أمواله من طـرف  أنّ

التنفيذ عليه أموال تتوافر فيها الشروط يدله عليها، بحيث إذا  نزولا ضمنيا، إذا لم يكن لدى المدين وقت

طرأ للمدين مال كاف، عن طريق الميراث مثلا، كان للكفيل الحق في أن يتمسـك بالتجريـد دون أن   

  . يحتج عليه بسبق نزوله عنه عن طريق السكوت عن التمسك به لدى التنفيذ عليه
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  تمسك الكفيل بالدفع بالتجريد -3

، فلا يجوز للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه، وقد نصت المادة )489(تعلق بالنظام العامه لا يلأنّ

كفيل في هذه الحالة أن يتمسـك بهـذا   لويجب على ا... «: من التقنين المدني الجزائري بأنه 660/2

  . »الحق

 ـ دفع والمشرع الجزائري كغيره من المشرعين لم يحدد الوقت الذي يجوز فيه للكفيل التمسك بال

من التقنين المدني الفرنسي بأنّه يجب  2022بالتجريد، كما فعل المشرع الفرنسي فقد قضى في المادة 

على الكفيل أن يدفع بالتجريد عند الإجراءات الأولى التي توجه ضـده، أي أن يـدفع بالتجريـد فـي     

عتبر عدم التمسك به سقط حقه في التمسك به، فيإلاّ الدعوى المرفوعة عليه قبل التكلم في الموضوع و

  . )490(عند الإجراءات الأولى من قبيل التنازل الضمني عنه

المشرع الفرنسي جعل رجوع الدائن على الكفيل في مرحلة واحدة، ولم يعرف إلاّ سبق وقلنا أن 

  . أعتبر تنازلا عن حقه التقاضي وإلاّ ءالدفع بالتجريد، ولذلك ألزم الكفيل بأن يتمسك بهذا الدفع عند بد

أما بالنسبة لرجوع الدائن على الكفيل حسب المشرع الجزائري يمر بمرحلتين، المرحلة الأولـى  
ع كل مرحلة بدفع خـاص،  ي مرحلة التقاضي، والمرحلة الثانية هي مرحلة التنفيذ، وقد خص المشره

سك الكفيل به فـي  م يتملوالدفع بالتجريد يتعلق بمرحلة التنفيذ لا بمرحلة المطالبة القضائية، وعليه إذا 
  . مرحلة مطالبة الدائن إياه، فلا يعتبر نزولا ضمنيا عنه

الوقت المناسب للتمسك بـه هـو مـن وقـت      فالدفع بالتجريد خاص بمرحلة التنفيذ، ولذلك فإن
الشروع في التنفيذ إلى أي مرحلة من مراحل التنفيذ قبل تمامه نهائيا، ويسـتطيع الكفيـل أن يتمسـك    

في التنفيذ الذي شرع فيه، كما يستطيع التمسك به عـن طريـق    الاستشكالعن طريق  بالدفع بالتجريد

  . )491(على قائمة شروط البيع على العقار الاعتراض

ول إمكانية تمسك الكفيل بالدفع بالتجريد في مرحلة التقاضي، مـنهم  حختلف رجال القانون اوقد 
الدائن في التنفيذ على أموال الكفيل، وبالتالي ه يجب على الكفيل أن يتمسك به، عندما يشرع من رأى أنّ

خر وذهب البعض الآ. )492(النظر في الدعوىأثناء لا يجوز له أن يتمسك به في مرحلة التقاضي، أي 
ه خاص بمرحلة التنفيذ، ففي حالة ما إذا رفع الـدائن  إلى صحة تمسك الكفيل بالدفع بالتجريد، رغم أنّ
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جوز للكفيل أن يتمسك بالدفع بالتجريد، لكن القاضي يحكم بـإلزام  دعوى على الكفيل وكانت مقبولة، ي
  . )493(بعد تجريد المدين نفيذ على أمواله إلاّتالكفيل بالدين، وبعدم جواز ال

  إرشاد الكفيل للدائن إلى أموال المدين -4

إذا طلب الكفيل التجريد،  «: من التقنين المدني على هذا الشرط صراحة بأنّه 661ة دنصت الما
  .جب عليه أن يقوم على نفقته بإرشاد الدائن إلى أموال المدين تفي بالدين كلهو

هـذه الأمـوال تقـع خـارج     إذا كانت ليها الكفيل عالأموال التي يدل  الاعتبارولا يؤخذ بعين 
  : ، ويمكن أن نستنبط من نص المادة ما يلي»الأراضي الجزائرية، أو كانت متنازعا فيها

بالدفع بالتجريد، أن يكون للمدين أموال يستطيع الدائن أن ينفذ عليهـا،   يجب حتى يتمسك الكفيل
الشـهادات المثبتـة    كاستخراجويقع على الكفيل عبء الإرشاد إلى هذه الأموال، فيتحمل كل النفقات، 

لملكية المدين لعقارات معينة أو منقولات أو لحقوق شخصية كمبالغ مودعة فـي بنـك مـن البنـوك     
  . )494(مثلا

تب على ذلك إذا كان المدين قد أشهر إفلاسه أو إعساره، صار في حالة إفلاس أو إعسـار  ويتر
كفيل في هـذه الحالـة لا   لظاهر، وبالتالي يتخلف شرط أساسي من شروط الدفع بالتجريد، ذلك لأن ا

  . يستطيع أن يرشد الدائن إلى أموال للمدين تفي بالدين كله، وعليه لا يستطيع أن يتمسك بالتجريد

للوفاء بكل الدين، وليس للوفاء بجزء  ةويجب أن تكون الأموال التي يرشد الكفيل الدائن إليها كافي

طر إلى التنفيـذ مـن   ضالدائن سي ه إذا كانت الأموال غير كافية فإنمنه فقط أو حتى معظم الدين، لأنّ

جزء من حقـه هـو    ستيفاءلاجديد على الكفيل، فتتعدد الإجراءات، وإلزام الدائن بالتنفيذ على المدين 

  . إجباره على قبول الوفاء الجزئي، وهذا غير جائز قانونا

 ـ  يومسألة تقدير كفاية الأموال التي يرشد الكفيل الدائن إليها، مسألة موضوعية يفصل فيها قاض

 الموضوع عند النزاع، والعبرة في هذا الشأن بقيمة هذه الأموال وقت الإرشاد إليها، أو وقت النظر في

النزاع في قيمتها أما م القاضي، وكذلك العبرة بالقيمة الصافية لهذه الأموال، فإذا كانت هذه الأمـوال  

  . )495(خر، فإن قيمة المال تتحدد بعد خصم الديون المضمونة بهذا التأمينآ يمثقلة برهن أو تأمين عين

التي يرشد إليها  والمشرع الفرنسي عكس المشرع الجزائري، إذ لم يشترط أن تكون الأموال

كفي للوفاء بجزء ت، فيجوز للتمسك بالتجريد أن تكون للمدين أموال )496(للوفاء بكل الدين ةالكفيل كافي
                                                 

سمير عبد (؛ تناغو 86، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 149، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  -  493
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من الدين، ويجبر الدائن على قبول الوفاء الجزئي، بحيث ينفذ على المدين بكل دينه ولا ينفذ على 

الكفيل الدائن إلى مال له قيمة محسوسة في  بالباقي من الدين، ولكن يشترط مع ذلك أن يرشد الكفيل إلاّ

  . )497(وفاء الدين، ولا يكفي أن يرشده إلى مال ذي قيمة ضئيلة

ل الذي أخذ به القـانون الفرنسـي هـو الأقـرب     حويرى الدكتور سمير عبد السيد تناغو أن ال

قه على المـدين  للمعقول، وهو لا يؤدي إلى إجبار الدائن على قبول وفاء جزئي لحقه، فهو ينفذ بكل ح

الإجراءات، فعلى الدائن أن يقبلهـا   ازدواجما يملكه، وعلى الكفيل بالجزء الباقي، أما مسألة  دفي حدو

 اشتراط، وهو على أي حال قد قبل ذلك فعلا بعدم احتياطيكنتيجة طبيعية لوجود مدين أصلي ومدين 

  . )498(التضامن بين الكفيل والمدين

يرشد إليها الكفيل الدائن سواء كانت عقـارا أو منقـولا مملوكـة    ويجب أن تكون الأموال التي 

  . للمدين

ويجب أن لا تكون الأموال واقعة خارج الأراضي الجزائرية، فإذا كانت أموال المـدين خـارج   

لا يسـتقيم  و )499(عليها التنفيذالتنفيذ عليها، تكون بعيدة ويصعب  اوإن كان جائزراضي الجزائرية، الأ

يل للمدين، لذلك يجب على الكفيل أن يرشد الدائن إلى أموال المدين تكون واقعة داخل هذا مع وجود كف

التراب الجزائري، كأن تكـون  لا يشترط أن تكون واقعة في جهة معينة داخل الأراضي الجزائرية، و

الفرنسي حيـث يشـترط أن تكـون    واقعة في الجهة التي يجب وفاء الدين فيها على خلاف المشرع 

  . )500(واقعة في الجهة التي يجب الوفاء فيهاالأموال 

ويكـون  . وأخيرا يجب أن تكون أموال المدين التي يرشد الكفيل الدائن إليها، غير متنازع فيهـا 

شأنه دعوى، ويعتبر كذلك حتى ولو لم ترفع بشأنه دعـوى، يكفـي أن   بالمال متنازعا فيه إذا رفعت 

  . )501(يكون هناك نزاع جدي حوله

ة في عقار تعتبر في حكم المال المتنازع عليه، إذا كان هناك دائن ذو حق مقيـد  والحصة الشائع

لـه الحـق أن   ، ذو الحق المقيدالدائن  يان مفرزة تدخل ضمنها هذه الحصة الشائعة، لأنعرتب على أ

على قائمة شـروط البيـع    الاعتراضبطريق يعرض رغبته في التنفيذ على الأعيان المفرزة ويطلب 

  . )502(ت التنفيذ الخاصة بهذه الحصةوقف إجراءا
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جهدا يفـوق  يتطلب إذا كان التنفيذ عليه ، عتبر المال متنازعا فيهاوهناك من رجال القانون من 

  . )503(المعتاد

ه لا توجد فائـدة مـن   ويشترط أن يكون المال قابلا للحجز حتى ولو لم ينص عليه القانون، لأنّ

  . )504(اءات التنفيذ عليهإجر اتخاذإرشاد الدائن إلى مال لا يجوز 

ويكون الدفع ، )505(قاضي الموضوع اختصاصلا من  أموتبقى مسألة إن كان المال متنازع فيه 

  . نتوافرت كل شروطه، وهي ما سنتطرق إليها الآإذا ثاره لآمنتجا بالتجريد 

  آثار الدفع بالتجريد: خامسا

يه أثر مباشر وهو منع التنفيذ على متى توافرت شروط الدفع بالتجريد، وقبلته المحكمة، ترتب عل

أثـر غيـر   المدين من أمواله، أو وقف إجراءات التنفيذ إذا كانت قد بدأت، و أموال الكفيل قبل تجريد

ما يترتب على إعسار المدين إذا لم يتخذ إجراءات التنفيذ اتجاهـه فـي   عمباشر وهو مسؤولية الدائن 

ت التنفيذ في الوقت المناسب، وحصل على حقه كلـه أو  إجراءا اتخذوفي حالة ما إذا  ،الوقت المناسب

  . بعضه يترتب عليه أثر وهو براءة ذمة الكفيل بقدر ما حصل الدائن على حقه

  : ثار كما يليوسندرس هذه الآ

  منع التنفيذ على أموال الكفيل : الأثر الأول

ورأينا، يجوز إبداؤه في  إذا تمسك الكفيل بالدفع بالتجريد في مرحلة المطالبة القضائية، كما سبق

ذه المرحلة ولا يترتب عليه وفق سير الدعوى المرفوعة، وفي حالة ما إذا توافرت شروطه، يصـدر  ه

القاضي الحكم عليه بالدين، ولا يجوز تنفيذ الحكم على الكفيل قبل تجريد المدين، وعليه لا يجوز للدائن 

من التقنين المـدني   660/2وقد نصت المادة  ؛لمدينأن ينفذ على أموال الكفيل قبل التنفيذ على أموال ا

وفي حالة ما . »بعد أن يجرد المدين من أمواله أن ينفذ على أموال الكفيل إلاّ) للدائن(لا يجوز  «: بأنّه

ن كانـت هـذه الإجـراءات    يالدائن إجراءات التنفيذ على أموال الكفيل قبل أن يجـرد المـد   اتخذإذا 

  .)506(باطلة

فصل في التنفيذ و الاستشكالا تمسك الكفيل بالدفع في مرحلة التنفيذ، عن طريق وفي حالة ما إذ

على أموال الكفيـل،  القاضي في الاستشكال وكان دفعه مقبولا، ترتب على ذلك وقف إجراءات التنفيذ 
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ه عند إبداء الكفيل للدفع وقبل الفصل فيه توقف إجراءات التنفيذ حتى تفصل المحكمة في الـدفع،  بل إنّ

الدائن قبل الدفع به، فيلغى مثلا حجز ما للكفيل لـدى الغيـر ويرفـع     اتخذهاوتلغى الإجراءات التي 

إجـراءات   غىوما يترتب عليه من آثار وتلالحجز، ويلغى التنبيه بنزع الملكية الذي اتخذ ضد الكفيل، 

ويمتنع على الـدائن   إذا لم تكن هذه الإجراءات قد تمت،الحجز التنفيذي الموقع على منقولات الكفيل، 

  .)507(خر في ذمة الدائن للكفيلآ التزامأن يجري المقاصة بين 

فيمكنـه أن   )508(الإجراءات التحفظية في مواجهة الكفيل اتخاذوبالرغم من كل هذا يجوز للدائن 

ختام على تركة الكفيل، في حالة ما إذا توفي، أو أن يطلب توقيع حجز تحفظي علـى  يطلب وضع الأ

  . عتراه جنون أو سفه أو غفلةايل، أو أن يطلب تعيين قيم عليه إذا ما أموال الكف

ويجوز للدائن أن يقطع التقادم بالنسبة إلى أموال الكفيل، ويجوز له أن يقيد رهنا أو يجـدد هـذا   

على عقار مملوك للكفيل، بموجب حكم واجب التنفيذ  اختصاصالقيد، ويجوز له أن يحصل على حق 

أنه لا يجوز للدائن أن ينفذ على هذا العقار إلا بعـد تجريـد أمـوال     كفيل، إلاّصادر لصالحه ضد ال

  . المدين

  )509(مسؤولية الدائن على إعسار المدين: الأثر الثاني

من شروط الدفع بالتجريد أن يدل الكفيل الدائن إلى أموال المدين تفي بالـدين   كما رأينا سابقا أن
ءات التنفيذ على أموال المدين بعناية الرجل العادي فـي الوقـت   كله، ويجب على الدائن أن يتخذ إجرا

الكفيل عن إعسار المدين الذي يترتب على ذلـك، فـإذا دلـه علـى      تجاهكان مسؤولا  المناسب، وإلاّ
تخاذ إجراءات التنفيذ عليها مما أتاح للمدين إخفاءها أو تهريبها أو امنقولات للمدين، وتباطأ الدائن في 

تخذ إجراءات التنفيـذ  االدائن مسؤولا عما كان سيحصل عليه من ثمن المنقولات لو أنه  تبديدها، كان
  . عليها هبمجرد أن دلّ

تخـاذ  ال الكفيل الدائن على عقار مملوك للمدين في يد الغير، وتباطـأ الـدائن فـي    كذلك لو د
فإنّه يكون مسـؤولا تجـاه   الإجراءات لقطع التقادم المكسب مما سمح للغير بتملك هذا العقار بالتقادم، 

ه قطع التقادم بالتنفيذ على العقار في الوقـت  ما كان سيحصل عليه من التنفيذ على العقار لو أنّكالكفيل 
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المناسب، ويقع عبء إثبات تقصير الدائن علـى الكفيـل، وفقـا للقواعـد العامـة فـي المسـؤولية        
  .)510(التقصيرية

  براءة ذمة الكفيل: الأثر الثالث

الدائن العناية المطلوبة في التنفيذ على أموال المدين التي أرشده إليها الكفيل في الوقـت  فإذا بذل 
يحصـل  لـم  وفي حالة ما إذا ، لتزامهانقضى ابرئت ذمة الكفيل، و، المناسب وحصل على حقه كاملا

يذ عليها، نخفضت قيمة هذه الأموال عند التنفاالدائن على حقه كاملا عند تنفيذه على أموال المدين كأن 
ذمة الكفيـل لا   أو ظهر دائنون عاديون للمدين يزاحمون الدائن، أو كان تقدير الأموال مبالغا فيه، فإن

  .)511(تبرأ إلا بمقدار ما حصل الدائن عليه من حقه

قي من حقه على الكفيل بشرط أن يثبت أنه نفذ علـى  ابلويجوز للدائن في هذه الحالة أن يرجع با
على جزء من حقه، ويثبت ذلك  أرشده إليها الكفيل، ولم يحصل من التنفيذ عليها إلاّجميع الأموال التي 

  .)512(بمحاضر الحجز أو أوراق التنفيذ

  )الدفع بتجريد التأمين العيني قبل التنفيذ على أموال الكفيل(: صورة خاصة للدفع بالتجريد: سادسا

إذا كان هنـاك  «: هتقنين المدني بأنّمن ال 663نص المشرع الجزائري على هذا الدفع في المادة 

تفاقا لضمان الدين وقدمت كفالة بعد هذا التأمين أو معه ولم يكن الكفيل اتأمين عيني خصص قانونا أو 

بعد التنفيذ على الأموال التـي خصصـت    متضامنا مع المدين، فلا يجوز التنفيذ على أموال الكفيل إلاّ

  .)513(»لهذا التأمين

ن الكفيل البسيط، يستطيع أن يدفع الإجراءات التنفيذيـة فـي مواجهتـه،    يتضح من هذا النص أ

بالتنفيذ أولا على المال المثقل بالتأمين العيني، ضمانا للوفاء بالدين، ولا يشترط أن يكون هذا التـأمين  

ي يشترط المشرع الجزائـر كافيا للوفاء بدين الدائن، كما هو الحال في الصورة العامة للدفع بالتجريد و

  :في هذه الصورة الخاصة ما يليللتمسك بالتجريد 
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  ن يكون هناك مال مثقل بتأمين عيني، خصص لضمان نفس الدين المكفولأيجب  -1

ويستوي أن يكون هذا التامين العيني ضامنا للدين وحده أو ضامنا له مع غيـره مـن الـديون،    

  . يكون واردا على عقار أو منقول متياز، وقداوالتأمين قد يكون رهنا رسميا أو رهنا حيازيا أو حق 

، ورغم ذلـك لا يجـب   663، وذلك طبقا للمادة الاتفاقوقد يكون مصدر هذا التأمين القانون أو 

، وذلك طبقا للمـادة  بالاتفاقه يؤخذ بموجب حكم قضائي، لا بالقانون ولا لأنّ الاختصاصستبعاد حق ا

937 514(الاختصاصري على حق مي تسرسأحكام الرهن ال من التقنين المدني، لأن(.  

حق الحبس ليس بتـأمين   ستبعاد المال الذي يباشر عليه الدائن الحق في الحبس، لأناولكن يجب 

  . عيني

  نعقادهاانعقاد الكفالة أو في وقت امين العيني قد تقرر قبل أيجب أن يكون الت -2

ن أن يبدأ بالتنفيذ على عتباره عندما كفل المدين، لذلك يجب على الدائاالكفيل قد وضعه في  لأن

المال المحمل بالتأمين العيني، ويكون له الحق بعد ذلك في التنفيذ على أموال الكفيل، إذا لم يكن التأمين 

  . العيني كافيا للوفاء بالدين

  يجب ألا يكون الكفيل متضامنا مع المدين -3

امن مع المـدين لـيس   هذا الشرط مقرر كذلك في الصورة العامة للدفع بالتجريد، فالكفيل المتض

، مدنيا تابعا وإنما مدين أصلي، يجوز للدائن أن ينفذ على أموال الكفيل قبل تنفيذه على أموال المـدين 

وقبل التنفيذ على المال المحمل بتأمين عيني، وعليه إذا كان الكفيل متضامنا مع المدين لا يسـتطيع أن  

  . دفع بالتجريد في صورته الخاصةيتمسك لا بالدفع بالتجريد في صورته العامة ولا بال

  يجب أن يتمسك الكفيل بالدفع بالتجريد -4

الدفع بالتجريد، لا يتعلق بالنظام العام وقرر لمصلحة الكفيل، كمـا لا يجـوز للمحكمـة أن     لأن

تقضي به من تلقاء نفسها، ويجوز للكفيل أن يتمسك به في مرحلة المطالبة القضائية أو فـي مرحلـة   

  .)515(هنا ما قلناه بشأن التمسك بالدفع بالتجريد بوجه عام التنفيذ، ويصدق

                                                 
؛ السنهوري، المرجع 122، المرجع السابق، ص)نمحمود جمال الدي(؛ زكي 161، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  -  514
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يجب أن لا يكون الكفيل قد نزل عن حقه في مطالبة الدائن بالتنفيذ أولا على المال المحمل  -5

  . بالتأمين العيني

  هل يشترط أن يكون التأمين العيني مملوكا للمدين؟ -6

عيني قد نشأ على مال مملوك للمـدين،  ، أن يكون التأمين ال)516(الرأي الغالب عند رجال القانون

المشرع نص على هذا الدفع عقب النصوص الخاصـة بالـدفع بالتجريـد     في ذلك، إلى أن واستندوا

أن يكون  اشتراطمباشرة، وهو صورة خاصة للدفع بالتجريد بصفة عامة، وعليه يأخذ حكمه من حيث 

خـر  آن المال المثقل بتأمين عيني مملوكا لشخص ه إذا كاالمال الذي ينفذ عليه أولا مملوكا للمدين، وأنّ

غير المدين، فإن   الكفيـل   هذا الشخص يكون كفيلا عينيا للدين نفسه، والمبادئ العامة، تقضـي بـأن

خـتلاف بـين الكفيـل العينـي، والكفيـل      الا الشخصي، لا يجوز له طلب تجريد الكفيل العيني، لأن

  . ي مدى هذه المسؤوليةالشخصي، ليس في درجة المسؤولية، وإنما ف

، أي لا يشترط أن يكون المال الذي يرد عليه التـأمين العينـي   )517(ومنهم من يرى عكس ذلك 

إذا كـان هنـاك    «: من التقنين المدني لم تنص على ذلك، حيث جاء فيها 663مملوكا للمدين فالمادة 

ية لا تفوت المشرع، وفيمـا  ، وهذه مسألة جوهر»...تفاقا لضمان الديناتأمين عيني خصص قانونا أو 

  .أنّها حجج غير حاسمة رأواستند إليه الفقه الغالب ايخص ما 

  الفرع الثاني

  الدفع بالتقسيم

  المقصود بالدفع بالتقسيم: أولا

الدين ينقسم  إذا تعدد الكفلاء في دين واحد، وفي عقد واحد ولم يكونوا متضامنين فيما بينهم، فإن

  . بقدر نصيبه في الدين فقط ن يرجع على أي منهم، بكل الدين، إلاّعليهم، ولا يجوز للدائن أ

إذا تعدد الكفلاء «: همن التقنين المدني بأنّ 664وقد أورد المشرع الجزائري هذا الحكم في المادة 

لدين واحد، وبعقد واحد، وكانوا غير متضامنين فيما بينهم، قسم الدين عليهم، ولا يجـوز للـدائن أن   

  . بقدر نصيبه في الكفالة يل إلاّيطالب كل كف

                                                 
، المرجع )عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 130؛ السنهوري، المرجع السابق، ص123، المرجع السابق، ص)جمال الدين زكي(محمود  -  516
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كل واحد منهم يكون مسؤولا عن الدين كلـه،   لتزموا بعقود متوالية، فإناأما إذا كان الكفلاء قد 

  .)518(»حتفظ لنفسه بحق التقسيماإذا كان قد  إلاّ

ن فحكم تعدد الكفلاء في التقنين المدني الجزائري يتفق مع القواعد العامة ويختلف عنه في القانو

  . الفرنسي

علـى  و ،القانونفالمشرع الجزائري يقسم الدين فيما بين الكفلاء المتعددين غير المتضامنين بقوة 

لتـزم  اة مرحلة من مراحل الـدعوى، إذا  القاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه، وللكفيل أن يبديه في أي

وإن كان التقسيم يقع بقوة القانون  هبكفالة الدين بموجب عقد واحد، ولم يتنازل عن حقه في التقسيم، لأنّ

وينقسم الدين على الكفلاء من وقت إبرام العقد، وإذا أعسر أحـدهم بعـد   . ه ليس من النظام العامأنّ إلاّ

، وفي حالة ما إذا كفـل المـدين كفـلاء    )519(إبرام عقد الكفالة تحمل الدائن وحده نتيجة هذا الإعسار

  . إذا احتفظ أحدهم بحق التقسيم  ينقسم الدين بينهم، إلاّمتعددين، كل منهم بعقد كفالة مستقل فلا

مـن التقنـين    2025عن القواعد العامة في المـادة   خرجأما بالنسبة إلى المشرع الفرنسي، فقد 

المدني، فجعل كل كفيل في حالة تعدد الكفلاء ملزما بكل الدين ولو لم يكونوا متضامنين، وهذا أثر من 

ن فيه عقد الكفالة متميزا عن التضامن، فيحق للدائن أن يطالب أي واحـد مـن   آثار العهد الذي لم يك

من التقنين المدني الفرنسي نصت على حق كل كفيل في  2026الكفلاء بالوفاء بكل الدين، ولكن المادة 

  . التمسك بتقسيم الدين إذا طالبه الدائن بكل الدين

المشرع الفر وليس هناك تناقض بين المادتين، لأنالأصل هو عدم التقسيم  نسي أراد أن يبرر أن

رين يتحملون حصـة  لآخالكفلاء ا هو التقسيم، وتظهر أهمية ذلك إذا أعسر أحد الكفلاء فإن الاستثناءو

  . إليه المشرع الجزائريذهب  المعسر منهم، وهو عكس ما

  شروط الدفع بالتقسيم: ثانيا

  :بد من توافر شروط هيحتى يجوز للكفيل أن يتمسك بالدفع بالتقسيم لا

 أن يتعدد الكفلاء  -1

، )520(هذا الشرط ليس مجرد شرط من شروط التقسيم، ولكنه الفرض الأساسي الذي يقوم عليـه 

ه يشترط فـي  فإذا كان للدين كفيل واحد، فلا يجوز للكفيل أن يطلب تقسيم الدين بينه وبين المدين، لأنّ

                                                 
مدني  758مدني ليبي، المادة  801من التقنين المدني المصري المادة  792من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  664المادة  -  518

مدني  974، المادة مدني كويتي 759 المادة مدني تونسي، 1500 المادة ي لبناني،مدن 1075 المادة مدني عراقي، 1024 المادة سوري،

 .أردني
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 .80، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  520



  

121 
 

ويستطيع الكفيل أن يدفع رجوع الدائن عليه، بـالرجوع  . ينالتقسيم تعدد الكفلاء لا تعدد الملتزمين بالد

  . أولا على المدين بكل الدين، وإذا لم يستوف حقه كله يرجع بالباقي عليه

   !ولكن هل يشمل تعدد الكفلاء، الكفيل الشخصي، والكفيل العيني، أم لا ؟

لـى جانـب الكفيـل    إذا وجد كفيل عينـي إ : المسألة خلافية بين رجال القانون؛ فهناك من قال

يكن الكفيل الشخصي متضامنا مع المدين لا يجوز التنفيـذ  لم الشخصي فلا ينقسم الدين عليهما، بل إذا 

 وعليه فالدين لا ينقسم إلاّ، بعد التنفيذ على المال الذي رهنه الكفيل العيني ضمانا للدين على أمواله إلاّ

  .)521(على الكفلاء الشخصين

الكفيل  يل العيني إلى جانب الكفيل الشخصي، ينقسم الدين عليهما، لأنومنهم من رأى وجود الكف

لتزم في حدود قيمة المال الذي خصصه للوفاء، فإن كانـت  التزم بكل الدين والكفيل العيني االشخصي 

نقسم الدين بينه وبين امجاوزة إياه اعتبر الكفيل العيني ملتزما بكل الدين، و هذه القيمة معادلة للدين أو

نقسـم  ا، وإن كانت قيمة المال الذي رهنه الكفيل العيني أقل من قيمة الـدين،  ةالكفيل الشخصي مناصف

  .)522(املتزامهاالدين بينهما بنسبة هذه القيمة إلى مجموع قيمة 

  أن يتعدد الكفلاء لدين واحد  -2

 ـالآويترتب على ذلك، في حالة ما إذا كفل كفيلان المدين، كل منهما دينا غير الذي كفله  ر، لا خ

  . ينقسم الدين عليهما، ويبقى كل منهما مسؤولا عن كل الدين الذي كفله

همـا لا  وعلى هذا لا يجوز للكفيل أن يطلب تقسيم الدين بينه وبين المصدق أي كفيل الكفيل، لأنّ

  . يكفلان الدين نفسه، إذ الكفيل يضمن الالتزام الأصلي، وكفيل الكفيل يضمن دين الكفيل

 كفلاء المتعددون المدين نفسهأن يكفل ال -3

الدين ينقسم على  في حالة ما إذا تعدد المدينون وكانوا غير متضامنين، وقدم كل مدين كفيلا، فإن

أمـا إذا تعـدد المـدينون وكـانوا     . المدينين، وينقسم بالتالي على الكفلاء وذلك حسب القواعد العامة

متضامنين فيما بينهم، وقدم كل منهم كفيلا، فإن كل كفيل من هؤلاء، كفل دينا  الدين لا ينقسم عليهم لأن

  . واحدا، ولكن لم يكفل المدين نفسه

هـم  الدين ينقسم عليهم، لأنّ ويختلف الأمر لو كفل هؤلاء الكفلاء المدينين المتضامنين جميعا، فإن

  .)523(كفلوا دينا واحدا المدينين ذاتهم
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  أن يتعدد الكفلاء بعقد واحد -4

عتمد علـى وجـود كفـلاء    التزموا بعقد واحد، يكون كل كفيل قد افلاء وكانوا قد فإذا تعدد الك

تقسـيم  قـرر  بقدر نصيبه، وعليه المشرع  لا يلتزم إلاّ  أنّهنصرفت إلاّاخرين، وبالتالي تكون نيته قد آ

  . الدين فيما بينهم بقوة القانون

لى وجود غيره مـن الكفـلاء ولا   عتمد عاأما إذا كفل كل كفيل الدين بعقد مستقل، فلا يكون قد 

 664/2المادة  -نقسام الدين عليهم اينقسم الدين بينه وبين غيره، ولكن يمكنه أن يشترط في هذه الحالة 

  . فينقسم الدين عليهم بمقتضى هذا الشرط، وليس بقوة القانون -التقنين المدني من

 ألاّ يكون الكفيل قد تنازل عن حق التقسيم -5

يتعلق بالنظام العام، رغم أنّه يقع بقوة القانون، وإذا تنازل الكفيل عن الحق فـي  فحق التقسيم، لا 

  .)524(التقسيم، يكون قد سار خطوة في سبيل التضامن مع المدين

  ألاّ يكون الكفلاء متضامنين فيما بينهم -6

إذا «: همن التقنين المدني بأنّ 664/1نص المشرع الجزائري صراحة على هذا الشرط في المادة 

فإذا كـان  . »تعدد الكفلاء لدين واحد، وبعقد واحد، وكانوا غير متضامنين فيما بينهم، قسم الدين عليهم

ويسـتطيع  ، إرادته إلى ضمان الدين كلـه  اتجهتالكفلاء متضامنين فيما بينهم، هذا يعني أن كلا منهم 

ا منهم بكل الدينالدائن أن يطالب أي .  

الة إذا لم يكن الكفلاء متضامنين فيما بيـنهم، وكـان أحـد    وثار خلاف بين رجال القانون في ح

  الكفلاء متضامنا مع المدين فهل يجوز له أن يتمسك بالتقسيم أم لا ؟

ه بالتضـامن  رأى البعض منهم أنّه لا يجوز للكفيل المتضامن مع المدين أن يتمسك بالتقسيم، لأنّ

، بينمـا يجـوز   )525(ولا عن الدين كلـه يكون قد وضع نفسه مركز المدين الأصلي، وعليه يكون مسؤ

ومنهم من رأى أنّه يجوز . للكفلاء الآخرين الحق بالتمسك بالتقسيم إذا كانوا غير متضامنين فيما بينهم

  .)526(للكفيل المتضامن مع المدين أن يتمسك بالتقسيم

                                                 
 .81، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  524

، )سعد مإبراهي(؛ نبيل 81، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 139، المرجع السابق، ص)فتاحعبد ال(عبد الباقي  -  525

 .6ع السابق، ص، المرج)سليمان(؛ مرقس 110المرجع السابق، ص

 .124، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 61، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  526



  

123 
 

  آثار الدفع بالتقسيم: ثالثا

  :)527(إذا توافرت الشروط السابق ذكرها ترتبت آثار التقسيم وهي

1- بقدر حصته من الـدين، وإذا لـم يـذكر     ا من الكفلاء إلاّلا يجوز للدائن أن يطالب أي

  . نصيب كل كفيل في الدين، يقسم الدين فيما بين الكفلاء بالتساوي

 . يجوز للكفيل أن يتمسك بالدفع بالتقسيم في أي مرحلة من مراحل الدعوى -2

م به من تلقاء نفسه دون حاجة إلـى أن  التقسيم يقع بقوة القانون، وعلى القاضي أن يحك -3

 . يتمسك به الكفيل

 . إذا أعسر أحد الكفلاء، تحمل الدائن حصة الكفيل المعسر -4

  لفرع الثالثا

  دفوع أخرى يتمسك بها الكفيل

بالإضافة إلى الدفع بالرجوع على المدين أولا والدفع بالتجريد والدفع بالتقسيم، يستطيع الكفيل أن 

  : لمواجهة مطالبة الدائن له وهي يتمسك بدفوع أخرى

  لتزام الأصلي دفوع متعلقة بالا: أولاً

يبرأ الكفيل بمجرد براءة المدين، ولـه أن يتمسـك    «: من التقنين المدني بأنّه 654 نصت المادة

  . بجميع الأوجه التي يحتج بها المدين

كان الكفيل عالما بذلك وقت ه إذا كان الوجه الذي يحتج به المدين يتمثل في نقص أهليته وغير أنّ

  .)528(»التعاقد، فليس له أن يحتج بهذا الوجه

 على ذلـك،  التزام الكفيل اذكرنا سابقا في خصائص الكفالة أن لتزام تابع للالتزام المكفول، وبناء

الكفيل يستطيع أن يتمسك بالدفوع التي يدفع بها  من التقنين المدني، فإن 654وعلى ما ورد في المادة 

لمدين رجوع الدائن عليه، والتي تستند إلى بطلان الالتزام المكفول، كالدفع ببطلانـه لتخلـف أحـد    ا

                                                 
، المرجع )مإبراهينبيل (؛ سعد 81، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 53، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين  -  527

 .27السابق، ص

مدني  748مدني ليبي، المادة  791صري، المادة ممن التقنين المدني ال 782ني الجزائري تقابلها المادة من التقنين المد 654المادة  - 528

مدني  750مدني قطري، المادة  817، المادة مدني كويتي 753مدني تونسي،  1513لبناني، المادة والعقود ال موجبات 1077سوري، المادة 

 .مدني مغربي 1140قطري، الفصل 
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وجود عيب في ل، أو قابليته للإبطال الانقضاءنقضاء الالتزام المكفول لأي سبب من أسباب اأركانه، أو 

  . ما استثني بنص خاص كما سيأتي إلاّ. )529(الرضا أو نقص الأهلية

لتـزام الكفيـل   اسم المدين، فخاصية تبعيـة  اسمه الخاص، وليس باكفيل بالدفع بويكون تمسك ال

للالتزام المكفول تعطيه هذا الحق، بحيث لا يتمسك بالدفع بقصد براءة ذمة المدين ولكن بقصد بـراءة  

  . ذمته هو

عن  وعليه يكون للكفيل الحق في التمسك بالدفع، حتى ولو نزل عنه المدين، ما عدا تنازل المدين

بطال عقد صحيح، والتنازل عن إبطاله معناه تأكيـد  العقد القابل للإ لأن، بطال العقدإحقه في التمسك ب

كما يجوز للكفيـل أن  . ه تم تواطؤ بين المدين والدائنإثبات أنّ ستطاعة الكفيل إلاّاصحته، ولا يكون ب

  . سواء تمسك به المدين أم لادفع  ييتدخل في الدعوى المرفوعة من الدائن على المدين، ويتمسك بأ

غير أنّـه إذا كـان   «: 654من المادة  الثانية ستثناء نص عليه المشرع في الفقرةاه يوجد أنّلاّ إ

الوجه الذي يحتج به المدين يتمثل في نقص أهليته وكان الكفيل عالما بذلك وقت التعاقد، فليس لـه أن  

ه لا يجوز للكفيل أن يتمسك بإبطال الالتـزام  لى أنّستثناء عوعليه يقتصر هذا الا. »يحتج بهذا الوجه 

المكفول لنقص أهلية المدين في الحالة التي يكون فيها قد كفل المدين وهو يعلم بنقص أهليتـه وقـت   

  . التعاقد

ه يجوز للكفيل أن يتمسك بالدفع بإبطال الالتـزام  من التقنين المدني أنّ 654/2ونستنتج من المادة 

بالنسبة ، أما نعقاد الكفالة أم لم يعلم بهان عيوب الرضا، سواء علم به الكفيل وقت المكفول لأي عيب م

  . إلى التمسك بإبطال الالتزام المكفول لنقص أهلية المدين فيشترط عدم علمه بذلك وقت الكفالة

ن يتمسـك بالـدفوع   أخيـر  وعليه يختلف الكفيل عن المدين المتضامن، حيث لا يجوز لهذا الأ

  . شخص غيره من المدينين المتضامنين معهالخاصة ب

ختلفـوا حـول متـى    ارجال القانون  أن من التقنين المدني، إلاّ 654ورغم صراحة نص المادة 

المدين، لما يكون الكفيـل عالمـا    أهليةلنقص  للإبطاليجوز للكفيل أن يتمسك بقابلية الالتزام الأصلي 

  . تكون الكفالة سببها نقص أهلية المدين أي لما ؟يكفله لنقص أهليته ابنقص أهلية المدين أم لم

هلية المدين ليس سببا كافيا لحرمانه مـن التمسـك بقابليـة    أعتبر علم الكفيل بنقص اهناك من 

بل يجب أن يكون سبب الكفالة نقص أهلية المـدين، وعليـه فرقـوا بـين     ، الالتزام الأصلي للإبطال

  : فرضين

تمسك بقابلية الالتزام ين أعلم أو يعلم بنقص أهلية المدين يمكنه إن كان الكفيل لا ي :الأولالفرض 

  . الأصلي للإبطال لنقص أهلية المدين
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يتمسك بقابلية الالتزام  أنهليته، لا يجوز له أإذا كان الكفيل قد كفل المدين لنقص : الفرض الثاني

  . الأصلي للإبطال لنقص أهلية المدين

لية المدين، يعتبر سببا كافيا لحرمانه من التمسـك بقابليـة   ومنهم من رأى علم الكفيل بنقص أه

من التقنين المدني وفرقوا بين ثلاثة فروض  654وهو ما نصت عليه المادة  الالتزام الأصلي للإبطال

  :وهي

لتـزام نـاقص   اإذا كان الكفيل لا يعلم بنقص أهلية المدين، في هذه الحالة يكون : الفرض الأول

 ، فإذا طلب المدين إبطال الالتزام وحكم لـه بالإبطـال  لتزام الكفيلاال، ويتبع بذلك الأهلية قابلا للإبط

  . لتزام الكفيلااعتبر كأن لم يكن، وينقضي بالتبعية 

لتزامه للإبطال لنقص أهليته، يجوز للكفيـل أن يتمسـك   اوإذا لم يتمسك المدين الأصلي بقابلية  

لتـزام  انه كفل المدين وهو لا يعلم بنقص أهليته، وينقضي بقابلية التزامه للإبطال لوقوعه في غلط، لأ

  . لتزام المدين الأصلي قائمااالكفيل وتبرأ ذمته، ويبقى 

لتزامه قابلا للإبطال اإذا كان الكفيل يعلم بنقص أهلية المدين وقت التعاقد، يكون  :الفرض الثاني

ل فإنّه يعتبر كأن لم يكن ويبطل معه التزام بالإبطاوحكم له  التزامهبالتبعية، فإذا تمسك المدين بإبطال 

 أن، لا يجوز للكفيل في هـذه الحالـة   التزامهيتمسك المدين الأصلي بإبطال الكفيل بالتبعية، أما إذا لم 

  . نالمدي أهليةلنقص  التزامهيتمسك بإبطال 

يجوز له أن  ن بسبب نقص أهليته، في هذه الحالة لايإذا كان الكفيل قد كفل المد :الفرض الثالث

يته، للنقص أه التزامهلنقص أهلية المدين، وفي حالة ما إذا تمسك المدين بإبطال  التزامهيتمسك بإبطال 

مدينً باعتبارهوإنما  كفيلاً باعتبارها بالوفاء بالدين لا أبطل العقد وبقي الكفيل ملتزم ونصـت  . اا أصـلي

ناقص الأهلية، وكانت الكفالـة بسـبب نقـص     زامالتمن كفل  «: من التقنين المدني بأنّه 649المادة 

ا بتنفيذ الالتزام إذا لم ينفذه المدين المكفولالأهلية، كان ملزم« .  

  دفوع متعلقة بعقد الكفالة: اثانيً

  . وهي الدفوع التي يدفع بها الكفيل رجوع الدائن عليه والتي تستند إلى عقد الكفالة

من  التزامهقود، فيجوز للكفيل أن يتمسك بكل ما يؤثر في فعقد الكفالة لا يختلف عن غيره من الع

  . ل النفاذي، وتأجوالانقضاءحيث الصحة، والبطلان، 

الكفيل بسبب مـن   انقضى التزامللإبطال وقضي بإبطاله، أو  أو قابلاً فإذا كان عقد الكفالة باطلاً

الكفيل المنصوص عليه فـي عقـد    التزاما للقواعد العامة، أو لم يحن أجل الالتزام طبقً انقضاءأسباب 

قابل في حالة وجوده، يجوز للكفيل في كل هـذه الحـالات أن   مال لالتزامهالكفالة، أو عدم تنفيذ الدائن 

  . يدفع مطالبة الدائن له
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  دفوع متعلقة بمركز الكفيل: اثالثً

وهي دفوع خاصة بالكفيل، يستمدها من وصفه ككفيل، نص عليهـا المشـرع الجزائـري فـي     

من التقنين المدني بحيث يدفع بها الكفيل رجوع الدائن عليه، وتستند إلى تقصـير   657، 656ادتين الم

  : الدائن وهي

  . الدفع ببراءة ذمته بقدر ما أضاعه الدائن بخطئه من التأمينات -

 . الإجراءات ضد المدين اتخاذالدفع ببراءة ذمته لتأخر الدائن في  -

 . من ضرر بسبب عدم تقدم الدائن في تفليسة المدينالدفع ببراءة ذمته بقدر ما أصابه  -

الكفالة بأي حالة من هذه الحالات الثلاث بصفة أصلية يستحسن أن نرجئ شرحها إلى لانقضاء ونظرا 

 . نقضاء الكفالةاحين التطرق لأسباب 



  

127 
 

  المبحث الثاني 

  رجوع الكفيل على المدين المكفول عنه وعلى باقي الملتزمين بالدين

الدائن المكفول له على الكفيل بدينه وأداه، جاز للكفيل حينئذ الرجوع على المدين  إذا رجع

وحتى يستطيع الكفيل الرجوع على المدين المكفول عنه، لا . المكفول عنه وعلى باقي الملتزمين بالدين

بد من توافر شروط معينة، سنتعرف عليها في المطلب الأول، وفي المطلب الثاني سندرس موضوع 

  . جوع الكفيل على المدين المكفول عنه وعلى باقي الملتزمين بالدينر

  المطلب الأول

  شروط رجوع الكفيل على المدين المكفول عنه

يشترط حتى يكون للكفيل حق الرجوع على المدين المكفول عنه، توافر عدد من الشروط سواء 

ى المدين المكفول عنه نجد أن الشرط في القانون أو في الفقه الإسلامي، وإذا تأملنا شروط الرجوع عل

القانون أو في الفقه الإسلامي هو قضاء الدين المكفول، ويكاد يكون هناك تطابق  الأول لذلك سواء في

فيما بينهما، لذلك سنخصص الفرع الأول لشرط قضاء الدين، أما الفرع الثاني سنخصصه للشروط 

  . في القانون وفي الفقه الإسلاميالأخرى لرجوع الكفيل على المدين المكفول عنه 

  الفرع الأول

  قضاء الدين المكفول

يشترط حتى يكون للكفيل الحق في الرجوع على المدين المكفول عنه أن يكون قد قام بقضاء 

  .)530(الدين المكفول للدائن المكفول له

لى أموال ويقصد بقضاء الدين، أداؤه بطريقة اختيارية أو بطريقة إجبارية عن طريق التنفيذ ع

  . الكفيل، واقتضاء الدين من ثمنها، سواء تم قضاء الدين عن طريق الوفاء أم بما يعادل الوفاء

ولا بد أن يتم الوفاء أو ما يعادل الوفاء عند حلول الأجل، وألاّ يكون لدى الكفيل عند قضاء الدين 

  . نية التبرع به للمدين المكفول عنه

فيل في الرجوع على المدين المكفول عنه قبل قضاء الدين وقد أثير التساؤل حول مدى حق الك

  سواء في القانون أو في الفقه الإسلامي؟

  . وإذا قام الكفيل بقضاء الدين المكفول، يجب على الدائن المكفول له أن يقوم ببعض الالتزامات
                                                 

 .435، المرجع السابق، ص)السيد عيد(نايل  -  530
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  :وعليه ندرس شرط قضاء الدين المكفول من خلال النقاط التالية

  . مكفول عن طريق الوفاء أو بما يعادل الوفاءقضاء الدين ال: أولا

  . يجب قضاء الدين المكفول عند حلول الأجل: ثانيا

  . انتفاء نية التبرع عند الكفيل عند قضاء الدين المكفول للمدين المكفول عنه: ثالثا

الإجابة على تساؤل مدى حق الكفيل في الرجوع على المدين المكفول عنه قبل قضاء : رابعا

  . المكفول الدين

  . التزامات الدائن عند قضاء الكفيل الدين المكفول: خامسا

  قضاء الدين المكفول عن طريق الوفاء أو بما يعادل الوفاء : أولا

  قضاء الدين المكفول عن طريق الوفاء -1

أنّه يجب أن يكون الكفيل قد قام  )531(من التقنين المدني 672و 671يتبين من نص المادتين 

ويقصد بالوفاء تنفيذ ذات الالتزام الذي . لدين المكفول حتى يرجع على المدين المكفول عنهبالوفاء با

  . التزم به المدين أيا كان محله

ويقوم الكفيل بوفاء الدين المكفول إذا كان متضامنا مع المدين المكفول عنه ورجع الدائن المكفول 

ن المكفول عنه ورجع عليه الدائن المكفول له قبل له عليه دون المدين، أو إذا لم يكن متضامنا مع المدي

الرجوع على المدين، أو نفذ على أمواله قبل التنفيذ على أموال المدين المكفول عنه ولم يتمسك الكفيل 

بدفع عدم الرجوع عليه قبل الرجوع على المدين، أو الدفع بتجريد المدين المكفول عنه، أو تمسك 

دم توافر شروط التمسك بهما فاضطر في هذه الحالة إلى الوفاء بالدين بهذين الدفعين، ولكنه فشل لع

  . )532(على أن يرجع بعد ذلك على المدين المكفول عنه

وفي الفقه الإسلامي، لا يمكن للكفيل الرجوع على المدين المكفول عنه قبل الوفاء بالدين 

ن المكفول خمسمائة دينار مثلا فأداها المكفول، ويقصد بالوفاء أداء الدين المكفول نفسه، فإذا كان الدي

الكفيل كان له الرجوع بها على المدين المكفول عنه، وكذلك إذا كان الدين المكفول عينا من الأعيان 

فأداها الكفيل للدائن المكفول له، كان له الرجوع على المدين المكفول عنه، لأنّه في هذه الحالة يكون قد 

  . أدى الدين المكفول نفسه

                                                 
على  672؛ وتنص الفقرة الأولى من المادة »...إذا وفى الكفيل الدين «: من التقنين المدني الجزائري تنص على أنّه 671/1المادة  - 531

 .»...يكون للكفيل الذي وفى الدين أن يرجع على المدين«: أنه

 .62، فقرة 167، ص10لسنهوري، المرجع السابق، الجزءا -  532
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  قضاء الدين المكفول بما يعادل الوفاء -2

لا يشترط حتى يرجع الكفيل على المدين المكفول عنه أن يكون قد وفى الدين نفسه بل يكفي أن 

يقضي هذا الدين بأي سبب من أسباب الانقضاء التي تقوم مقام الوفاء وهي الوفاء بمقابل، المقاصة، 

 . الحوالة، الإنابة الكاملةاتخاذ الذمة، هبة الدين للكفيل، تجديد الدين، 

  الوفاء بمقابل - أ

إذا قدم الكفيل شيئا آخر مقابل الدين المكفول وقبل الدائن المكفول له ذلك فهذا وفاء بمقابل يؤدي 

ويكون للكفيل الحق في الرجوع على . )533(إلى انقضاء التزام الكفيل والالتزام المكفول في الوقت نفسه

  . المدين المكفول عنه

لفقه الإسلامي، يجوز أن يتصالح الكفيل مع الدائن المكفول له على أداء جنس آخر غير وفي ا

الدين المكفول به وأن يرجع على المدين المكفول عنه إذا توافرت شروط رجوعه عليه، ولكن اختلف 

يرجع فقهاء المذاهب الإسلامية في الرد على التساؤل بماذا يرجع الكفيل على المدين المكفول عنه، هل 

  .)534(عليه بما كفل أو بما أدى؟

  المقاصة  - ب

المقاصة هي طريقة لانقضاء دينين متقابلين في ذمة شخصين كل منهما دائن ومدين للآخر في 

 . )535(الوقت نفسه بقدر الأقل منهما

وإذا كان لرجل على رجل مال وله عليه مثله لا : ((وجاء في كتاب الأم للشافعي رحمه االله

ن أو عدد، وكانا حالّين معا فهو قصاص، فإن كانا مختلفين لم يكن قصاص إلاّ يختلفان في وز

  .)536())بتراض

، فإن )الدين المكفول ودين الكفيل(فإذا أصبح الكفيل دائنا للمكفول له فسقط الدينان قصاصا 

ل عنه، الكفيل يكون قد قضى الدين بما يعادل الأداء، ويكون له بالتالي حق الرجوع عل المدين المكفو

وعلى العكس من ذلك إذا أدى الكفيل الدين ولكنه أصبح مدينا للأصيل بدين مثل ما أداه، فلا يرجع 

  .)537(على الأصيل لالتقاء الدينين قصاصا

                                                 
 ...، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  533
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وفي القانون المقاصة لا تقع إلاّ إذا كان الدائن قد أتم الإجراءات وتخطى العقبات التي وضعها 

و التنفيذ على أمواله، وذلك لأن التزام الكفيل في هذه الحالة لا يكون أما مه المشرع في مطالبة الكفيل أ

مستحق الأداء أو صالحا للمطالبة به قضاء، ولكن يمكن للكفيل أن يتمسك بالمقاصة في هذه الحالة، 

  .)538(لأنّه يملك التنازل عن حقه في التمسك بالدفوع التي قررها المشرع لحمايته

  اتحاد الذمة - ج

اد الذمة اجتماع صفتي الدائن والكفيل في شخص واحد بالنسبة إلى الدين ذاته، يقصد باتح

ويترتب على هذا الاتحاد انقضاء الدين بالقدر الذي اتخذت فيه الذمة، فإذا مات الدائن المكفول له 

لدين وورثه الكفيل، برئ الكفيل من الدين ولم تبرأ ذمة الأصيل، ويقوم الكفيل مقام المكفول له فيرجع با

  . المضمون على الأصيل

واتحاد . ولكن إذا كان للدائن أكثر من وراث ومنهم الكفيل، فلا يرث إلاّ جزءا من الدين المكفول

الذمة يكون في حدود هذا الجزء فقط، ومن ثم يرجع به على المدين المكفول عنه، ويرجع باقي الورثة 

حدود ما تبقى من الدين وإذا قام بأدائه لهم رجع على المدين بباقي الدين ويظل الكفيل ضامنا لهم في 

  . على المدين المكفول عنه بكل الدين

 إِذَا: ((وفي الفقه الإسلامي، ينقضي الدين كذلك باتحاد الذمة، فيقول السرخسي في كتابه المبسوط

 عنْه الْمكْفُولِ علَى والْمالُ منْه الْكَفيلُ برِئَ ؛ هوارِثُ والْكَفيلُ الطَّالِب ماتَ ثُم درهمٍ بِأَلْف لِرجلٍ رجلٌ كَفَلَ

 الْمكْفُولِ علَى شَيء فَلَا أَمرِه بِغَيرِ عنْه كَفَلَ كَان وإِن ، بِأَمرِه عنْه كَفَلَ كَان إن بِه يأْخُذُه حلِّه علَى

نْه539())ع(.  

ن الأصلي فلا تنقضي الكفالة ولكن صفة المدين تطغى على أما إذا اتخذت ذمة الكفيل والمدي

صفة الكفيل، فيرجع الدائن على من بقي منها بصفته مدينا أصليا، وإذا زال سبب اتحاد الذمة عاد 

  . الدين إلى الوجود هو وملحقاته واعتبر اتحاد الذمة كأن لم يكن

  تجديد الدين  -د

قديم، ويختلف الدين الجديد عن الدين القديم أما في التجديد هو إحلال دين جديد محل الدين ال

محله أو في مصدره أو في أحد طرفيه، فالتجديد هو اتفاق على انقضاء التزام قديم، وإنشاء التزام جديد 

أو أحد طرفيه ) المحل أو المصدر(يحل محله ويختلف عنه في عنصر من عناصره، قد يكون الدين 

  .)540()الدائن أو المدين(

                                                 
 .150، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  538

 .133، ص20 -19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  539

 .442، ص2000، أحكام الالتزام، الدار الجامعية، مصر، )محمد حسنين(منصور  - -  540
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يتفق الكفيل مع الدائن المكفول له على تجديد الدين المكفول بتغيير المدين فينقضي الدين فقد 

  .)541(المكفول وتبرأ ذمة المدين الأصلي، ويستطيع الكفيل أن يرجع على المدين

كما أن التزام الكفيل ينقضي إذا تم الاتفاق بين الدائن والكفيل على تجديد هذا الالتزام بتغيير 

أن يحل كفيل آخر محله، أو أن يحل محل التزام الكفيل ضمان آخر كالرهن، أو أن يستبدل الكفيل، ك

، وفي هذه لا يستطيع )542(التزام الكفيل بالتزام أصلي أي أن يلتزم الكفيل على ذات درجة التزام المدين

  . أن يرجع على المدين الأصلي لأن ذمته لم تبرأ

  )حوالة الدين(الحوالة  - هـ

، فإذا أحال الكفيل )543(ي نقل الدين والمطالبة من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليهالحوالة ه

الدائن المكفول له بالدين المكفول على رجل وقبله الدائن برئ الكفيل من المطالبة وسقط التزام المدين، 

ضي بالحوالة لأنّه بالحوالة ملك الدائن المكفول له الحق باستلام الدين من المحال عليه وبما أنّه ر

فكأنما الكفيل أدى الدين وبالتالي تبرأ ذمته وذمة المدين المكفول عنه ويكون له الحق في الرجوع على 

، وإذا اشترط الكفيل براءة ذمته فقط، فإن ذمة الكفيل تبرأ وللدائن الحق في أن )544(المدين المكفول عنه

  .)545(يطالب المدين أو المحال عليه

  الإنابة الكاملة -و

لإنابة هي أن يحصل الكفيل على رضاء الدائن بشخص أجنبي يلتزم بوفاء الدين ويتفق مع ا

الدائن في الإنابة على براءة ذمة المدين وبقاء المناب وحده ملتزما بالدين، وهذه هي الإنابة الكاملة، 

ذمة الكفيل  حتى يتمكن من الرجوع على المدين، لأنّه في هذه الحالة تبرأ ذمة المدين الأصلي وتبرأ

بالتبعية، أما إذا كانت الإنابة ناقصة وهي بقاء المدين ملتزما بالدين إلى جانب المناب، فلا يستطيع 

  . الكفيل الرجوع على المدين لأنّه لم يؤد الدين

  هبة الدين للكفيل  - ي

سقطت إذا وهب الدائن المكفول له الدين المكفول للكفيل، أو تصدق به عليه برئت ذمة الكفيل و

عنه المطالبة وتملك هو الدين، لأن الهبة فيها معنى الإسقاط والتمليك، ومن ثَم ينزل الكفيل منزلة 

الدائن المكفول له ويكون له حق الرجوع على المدين المكفول عنه، ويرجع في هذه الحالة بصفته 

  . موهوبا له وليس كفيلا
                                                 

 .62السنهوري، المرجع السابق، فقرة  -  541

 .151، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  542

 .من مرشد الحيران 766مادة نظر الٱ -  543

 .من مجلة الأحكام العدلية 669نظر المادة ٱ -  544

 .446، المرجع السابق، ص)السيد عيد(نايل  -  545
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 الْأَصلُ علَيه الَّذي علَى بِه رجع لِلْكَفيل وقَبِلَه؛ بوه إِذَا: ((...يقول السرخسي في كتابه المبسوط

لِأَنَّه لَكَهم ةبِالْهِب ارا فَصكَم لَو لَكَهم اءبِالْأَد. يكلالتَّمو نْهم لِأَنَّه ،يححقَابِلٌ ص لْكي لِلْمقِّ فا حي مف ةمذ 

  . )546(...))علَيه رجع ملَكَه وإِذَا بِالْأَداء كُهيمل ولِهذَا الْأَصلِ،

فالهبة هنا في معنى الأداء ومن ثم يستطيع الكفيل أن يرجع على المدين، ولكن إذا وهب الكفيل 

  .ما أداه للمدين المكفول عنه ليس له حق الرجوع عليه، والهبة لفظ وضع للتمليك ولذلك لا يرتد بالرد

  الدين عند حلول الأجلقضاء : ثانيا

يشترط لرجوع الكفيل على المدين المكفول عنه أن يكون الوفاء أو ما يعادل الوفاء قد تم عند 

حلول أجل الدين المكفول، وإذا تعجل الكفيل الوفاء بالدين قبل حلول أجله فلا يكون له أن يرجع على 

  .)547(المدين المكفول عنه إلاّ عند حلول هذا الأجل

نزل المدين عن الأجل، يستطيع الكفيل أن يوفي الدين للدائن المكفول له ويرجع على ولكن إذا 

  .)548(المدين المكفول عنه

  انتفاء نية التبرع عند المدين عند قضاء الدين: ثالثا

يشترط لرجوع الكفيل على المدين المكفول عنه، أن لا يثبِتَ المدين المكفول عنه أن الكفيل قد 

رع للمدين، وألاّ يثبت توافر هذه النية لدى الكفيل عند السداد إذا لم تكن موجودة وقت التزم بقصد التب

  .)549(إبرام عقد الكفالة

، وقد تظهر هذه النية في )550(والتبرع لا يفترض، وعليه يجب أن تظهر رغبة الكفيل في التبرع

وف المحيطة بالكفيل عند عقد الكفالة نفسه أو تستنبط من الظروف المحيطة بالمتعاقدين، أو من الظر

بما أداه للمدين الأصلي فلا يحق له أن يرجع على هذا . السداد، وإذا توافرت نية التبرع لدى الكفيل

  .)551(الأخير، بشرط أن يكون لدى الكفيل الأهلية اللازمة للتبرع

  حق الكفيل في الرجوع على المدين المكفول عنه قبل قضاء الدين: رابعا

 الرجوع على المدين المكفول عنه قبل قضاء الدين في القانون مدى حق الكفيل في -  أ

                                                 
 .93، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  546

ائن معجلا، فلا يرجع على إذا كان الدين المكفول به مؤجلا فدفعه الكفيل للد «: من التقنين المدني العراقي بأنّه 1038تنص المادة  -  547

 .»المدين به إلاّ عند حلول الأجل 

 .109، المرجع السابق، فقرة )سليمان(؛ مرقس 62السنهوري، المرجع السابق، فقرة  -  548

 .451، المرجع السابق، ص)السيد عيد(نايل ؛ 93، ص20-19السرخسي، المرجع السابق، الجزء  -  549

 .373السنهوري، المرجع السابق، فقرة  -  550

 .451، المرجع السابق، ص)السيد عيد(نايل  -  551
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للكفيل الحق في مطالبة : ((من التقنين المدني المصري الملغى تنص على أن 503كانت المادة 

المدين عند حلول أجل الدين ولو أجل رب الدين المدين أجلا جديدا ولم يبرئ الكفيل من الكفالة، وله 

  )).دين إذا أفلس قبل حلول أجل الدين المكفول بهأيضا مطالبة المدين بال

يعطي الحق للكفيل في مطالبة المدين عند حلول أجل الدين إذا منح  503وعليه كان نص المادة 

وأضاف القضاء حالة أخرى فيما إذا أهمل الدائن مقاضاة . الدائن المدين أجلا أو إذا أفلس المدين

ق مطالبة المدين حتى قبل قضاء الدين في هذه الحالات لأن المدين، فكانت المحكمة تمنح الكفيل ح

الكفيل على وشك أن يصيبه ضرر بسبب الكفالة التي تعهد بها، ومن ثم فإن العدالة تقضي بمساعدة 

الكفيل الذي قدم خدمة بتعريض نفسه لدفع الدين الذي على المدين، والأولى المحافظة على حقوقه وهي 

  .)552(ج عند وقوع الضررسالمة بدل البحث عن علا

منه، نص على حق الكفيل في أن يطالب  2032أما التقنين المدني الفرنسي فإنه في نص المادة 

  .)553(المدين بتعويضه في حالات معينة وذلك قبل أداء الدين، ومازال هذا النص نافذا حتى الآن

ه حالتين لا يمكن للكفيل ، فإن التقنين المدني المصري الحالي قد واج503ورغم إلغاء نص المادة 

وقد أخذ بهما كل من . منه 786و 785نصا المادتين : فيهما مطالبة المدين حتى قبل قضاء الدين وهما

  .المشرع الجزائري، والليبي، والسوري، واللبناني، والأردني، والعراقي، والكويتي، والبحريني، والقطري

ل لمجرد أن الدائن تأخر في اتخاذ الإجراءات لا تبرأ ذمة الكفي: (( تنص على أنه 785فالمادة 

  .أو لمجرد أنه لم يتخذها

على أن ذمة الكفيل تبرأ إذا لم يقم الدائن باتخاذ الإجراءات  ضد المدين خلال ستة أشهر من 

  .)554())إنذار الكفيل للدائن ما لم يقدم المدين للكفيل ضمانا كافيا

المدين وجب على الدائن أن يتقدم في التفليسة بالدين إذا أفلس : (( فتنص على أنه 786أما المادة 

وإلا سقط حقه في الرجوع على الكفيل بقدر ما أصاب هذا الأخير من ضرر بسبب إهمال 

  .)555())الدائن

                                                 
 .460، المرجع السابق، ص)عيد نايل(السيد  -  552

553- (( La caution, même avant d'avoir payé, peut agir  contre le débiteur, pour être par lui indemnisée: 
1°- Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le payement; 
2°- Lorsque le débiteur a fait faillite, ou est en déconfiture; 
3°- Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter sa décharge dans un certain temps; 
4°- Lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance du terme sous lequel elle avait été contractée; 
5°- Au bout de dix années, lorsque l'obligation principale n'a point de terme fixe d'échéance, à moins que 
l'obligation principale, telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature à pouvoir être éteinte avant un temps 
déterminé)). 

مدني سوري،  751مدني ليبي، والمادة  794مدني جزائري، والمادة  657ني المصري تقابلها المادة من التقنين المد 785المادة  - 554

مدني  758مدني كويتي، والمادة  757مدني عراقي، والمادة  1032مدني أردني، والمادة  981مدني لبناني، والمادة  1079والمادة 

 .مدني قطري 821بحريني، والمادة
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يتبين لنا أنه لا يمكن للكفيل أن يتمسك ببراءة ذمته من  786و 785من خلال نصي المادتين 

ات اللازمة قانونا ضد المدين في خلال ستة أشهر من وقت وصول الكفالة إذا لم يتخذ الدائن الإجراء

إنذار الكفيل إليه، ويظل الدين على المدين الأصلي، إلا أنه يجوز للمدين قبل انقضاء الستة أشهر أن 

  .يقدم للكفيل ضمانا كافيا لما يمكن أن يدفعه الكفيل للدائن

كان  سة المدين بالدين المكفول في حدود ماكذلك تبدأ ذمة الكفيل إذا لم يتدخل الدائن في تفلي

سيحصل عليه لو أنه تقدم في التفليسة، لأن الضرر الذي يلحق بالكفيل يتحدد بذلك ويتحمل الدائن 

  .نتيجة تقصيره

 حق الكفيل في الرجوع على المدين المكفول عنه قبل قضاء الدين في الفقه الإسلامي -  ب

الأولى، مدى حق الكفيل في مطالبة المدين : تيندرس الفقه الإسلامي هذه المسألة في حال

المكفول عنه على تخليصه من الدين عند حلول أجله إذا طالبه الدائن، والثانية، هل يحق للكفيل طلب 

ومن ثم سندرس هذه . من المدين المكفول عنه أن يسلمه ما به وفاء الدين إليه ليوصله إلى الدائن

  : ا يليالمسألة عند المذاهب الفقهية كم

عند المالكية يحق للكفيل أن يطلب من المدين المكفول عنه تخليصه من الدين ويجبره على ذلك 

سواء أطالبه الدائن بالدين أم لم يطالبه، وذلك عند حلول أجل الدين، كما أن له أن يطالب الدائن إذا ما 

يقول له أما أن تطلب حقك من حل أجل الدين أن يخلصه من الكفالة إذا لم يطلب من المدين الوفاء، ف

المدين أو تسقط عني الضمان، ولا يهم إن كانت الكفالة بأمر المدين أو بدون أمره، إذ للضامن حق 

  .)556(الرجوع على المدين في الحالتين عند المالكية

ولا يحق للكفيل أن يطلب من المدين تسليمه ما سيوفيه ليوصله هو إلى الدائن، لأن المدين لا 

بمجرد الدفع إليه، ولكن إذا دفعه إليه بإرادته الحرة يجوز ذلك، وقبض الكفيل المال يكون على  يبرأ

  :)557(خمسة أوجه

ومعنى ذلك أن يسلم المدين المال إلى الكفيل ليوصله إلى : أن يقبضه على وجه الرسالة -1

إن شاء طالب الكفيل وإن الدائن، وفي هذه الحالة إذا ظل المال قائما لدى الكفيل يكون الدائن مخيرا 

شاء طالب الأصيل، أما إذا تلف المال في يد الكفيل وكان تلفه من غير تفريط أو تعد فلا يضمنه الكفيل 

لأنّه أما نة في يده، ويبقى للدائن الحق بمطالبة المدين أولاً أو بتخيير الدائن في مطالبة أيهما شاء على 

                                                                                                                                                                   
مدني سوري،  752مدني ليبي، والمادة  759مدني جزائري، والمادة  658نين المدني المصري تقابلها المادة من التق 786المادة  - 555

مدني  754مدني كويتي، والمادة  758مدني عراقي، والمادة  1028مدني أردني، والمادة  978مدني لبناني، والمادة  1073والمادة 

 .مدني قطري 821/3بحريني، والمادة

 .315، ص34لفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء موسوعة ا -  556

 . 277، 276، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(الخفيف  -  557
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ا إذا تلف المال بتفريط من الكفيل أو تعد منه، ضمنه للمدين، فإن اختلاف الرواية في ذلك، وفي حالة م

غرمه الكفيل للدائن فلا تراجع بينه وبين المدين، وإن غرمه للمدين فإن الدائن يبقى على حقه الثابت له 

  . بالكفالة قبلَ كل منها كما بينا

ذه الحالة يبرأ المدين أن يقبضه وهو وكيل عن الدائن في ذلك والدائن مقر بذلك، وفي ه -2

والكفيل بهذا الدفع لسقوط الدين به، وكذلك إذا أنكر الدائن الوكالة، فقامت عليه الحجة وإلاّ كان القول 

  . قول الموكل، وحينئذ يكون الكفيل ضامنا لما قبضه

أن يقبضه على وجه الاقتضاء أما بحكم حاكم على وجه يصح القضاء به كما إذا غاب الدائن  -3

ل أجل الدين وخاف الكفيل إفلاس المدين، فللحاكم حينئذ أن يأمره بقبض الدين، ولا تبرأ ذمة المدين وح

بذلك بل يكون للدائن إذا حضر مطالبة من شاء منهما، سواء ظل المال قائما لدى الكفيل أم تلف، وإذا 

ب الكفيل من المدين أن أتلف الكفيل المال بتفريط منه أو من غيره تفريط يضمنه والحكم نفسه إذا طل

  . يدفع إليه المال أو دفعه إليه من غير طلب، مشترطا عليه براءة ذمته بذلك الدفع

اختلافهما في صفة القبض، فيدعي الكفيل أنّه كان على وجه الرسالة ويدعي المدين أنّه كان  -4

قول قول المدين، وهو على وجه الاقتضاء، ولا توجد بينة على ذلك، وفي ذلك قولان، أحدهما أن ال

  . قول الإمام مالك، وثانيهما أن القول قول القابض وهو قول أشهب وغيره

  . إبهام الأمر وذلك لانعدام القرائن بعد موت كل منهما، وفي هذه الحالة القولان السابقان -5

دين وعند الحنفية يحق للكفيل إذا كانت الكفالة بأمر المدين المكفول عنه، أن يطلب من الم

تخليصه من الكفالة إذا ما طالبه الدائن بالدين، وذلك بأن يؤدي الدين للدائن، وذلك لأن المدين هو الذي 

وإذا كانت الكفالة كفالة نفس، يجوز للكفيل . )558(أوقعه فيما صار إليه من عنت من مطالبة الدائن إياه

كفيل من الكفالة، كما له الحق في أن يجبر المكفول على الحضور وأداء ما عليه من الدين وتخليص ال

أن يحبسه وأن يمنعه من السفر، فإذا طولب الكفيل بإحضار المكفول لزمه أن يحضر معه، لأنّه شغل 

  .)559(ذمته من أجله بإذنه فلزمه تخليصها

أما إذا كانت الكفالة بغير أمر المدين، فليس للكفيل الحق في شيء، ولأنّه متبرع بها وبأداء الدين 

  .)560(لمدين، والمتبرع ليس له حق إلزام غيره بما التزم بهعن ا

أما بالنسبة لطلب الكفيل من المدين المكفول عنه أن يسلم ما به وفاء الدين إليه ليوصله إلى 

الدائن فلا يجوز له ذلك، لأن الوفاء إذا وجب بحلول الدين فإنّه يجب على الأصيل في ماله أو على 
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ال الأصيل، ومن أراد الوفاء كان الوفاء من ماله وكان له ولاية دفعه إلى الكفيل في ماله لا في م

  .)561(الدائن

ولكن إذا كانت الكفالة بأمر المدين المكفول عنه ودفع الدين للكفيل قبل أن يؤديه مختارا غير 

مجبر، يجوز له ذلك، ويمكن أن يدفعه إليه على وجه القضاء، كما يمكنه أن يدفعه إليه على وجه 

  . لرسالةا

فإذا دفعه إليه على وجه القضاء فإن الكفيل يمتلكه بمجرد قبضه ولا يمكن للمدين استرداده منه 

بعد ذلك، لأن الكفيل قد صار بالتزامه مطالبا بأداء الدين من ماله، واجبا عليه وفاؤه، بالإضافة إلى أنّه 

ليه إذا قام بالوفاء، فهو بمثابة دائن للمدين إذا كانت الكفالة بأمر المدين المكفول عنه، يمكنه أن يرجع ع

بدين مؤجل إلى وقت الأداء، وكان للمدين أن يوفيه قبل أجله شأن كل دين مؤجل، فإذا أعطى المدين 

للكفيل ما سيوفيه للدائن قبل أن يقوم الكفيل بأدائه للدائن فإنّه يعتبر كأنّه وفى ما عليه للكفيل قبل أجله، 

  . ه، ولا يسطيع المدين بعد ذلك أن يستردهفيملكه الكفيل بقبض

غير أن المدين لا يبرأ بالدفع إلى الكفيل بالنسبة إلى الدائن بل يستمر حق الدائن في مطالبة كل 

وإذا قام المدين بوفاء . من الكفيل والمدين بالدين، فإذا قام الكفيل بوفاء الدين برئ هو وبرئ المدين

وفاء، تبين أن ما دفعه إلى الكفيل لم يكن على وجه القضاء بل كان أما نة، الدين قبل أن يقوم الكفيل بال

  . )562(ومن ثم يجوز له أن يسترده

وإذا هلك المال الذي قبضه الكفيل كان ضامنا له، لأنّه قبضه على وجه اقتضاء الدين الذي له 

  . )563(على الأصيل، وعلى وجه الاقتضاء يكون مضمونا على المقتضى

 كَان إن: ((ما إذا تاجر الكفيل بالدين الذي قبضه من المدين على وجه القضاء يقول الكاسانيوفي حالة 

نيالد ماهرد أَو يرنَاند  يبطاعِ )الربح للكفيل(يما بِالْإِجمنَانِ لَا لِأَنَّهيتَعي يف قُودع اتضاوعلَ الْمصفَح 

يكلا بِإِذْنِ التَّماصبِهح يبطفَي لَه حالرِّب إِنو كَان نييلًا الدكم ونًا أَوزوا ممم نيتَعي يف قْدالْع يبطي لَه 

حا الرِّبضأَي نْدفَ أَبِي عوسي دمحمو نعيفَةَ أَبِي ونح همحر ثَلَاثُ اللَّه اتايرِو ي ذَكَرتَابِ فوعِ كيالْب أَنَّه 

يبطي لَه لَمو حالرِّب ذْكَرلَافُ يي الْخفو ةايقُ قَالَ رِودتَصي يفو ةايقَالَ رِو بأَح إلَي أَن دري حلَى الرِّبع 

  .)564( ))الْقَضاء وجه علَى إلَيه دفَعه إذَا عنْه هذَا الْمكْفُولِ
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خذ هذا المال وادفعه إلى الدائن : " دفع المدين الدين للكفيل على وجه الرسالة كأن يقول لهأما إذا 

ورغم ذلك لا يمكن . )565(، فإن الكفيل لا يمتلك المال في هذه الحالة لأنّه أما نه في يده"نيابة عني

اده إبطال لهذا الحق للمدين أن يسترده من الكفيل لتعلق حق الطالب به وهو وفاء الدين منه، وفي استرد

  . )566(فلا يمكَّن منه ما لم يقم قبل ذلك بقضاء دينه

وإذا هلك المال في يد الكفيل الذي قبضه على وجه الرسالة إذا كان الهلاك بسبب أنّه تعدى عليه 

أو قصر في حفظه فإنّه يضمن الهلاك، أما إذا كان هلاك المال من غير تعد أو تقصير منه، فإنّه يهلك 

ى صاحبه، وإذا أدى المدين للمكفول عنه الدين بعد ذلك للدائن لا يرجع على الكفيل بشيء، وإن أدى عل

الكفيل الدين للدائن رجع به على المدين المكفول عنه، فهلاك الأمانة في يده كهلاكها في يد 

  . )567(صاحبها

ذا الربح لأنّه مخالف وإذا تاجر الكفيل في المال وربح هناك؛ من رأى أنّه يجب عليه التصدق به

  .)568(لما صنع فلا يطيب للكفيل، لأنّه بمنزلة المودع إذا تصرف في الوديعة وربح

 الدفع إلى الكفيل يعد على وجه الرسالة دائما، لأن ا إذا كانت الكفالة بغير أمر المدين، فإنأم

   .)569(الكفيل ليس له حق قبل المدين حتى يكون الدفع إليه قضاء عن ذلك الحق

إلى أن الكفيل إذا ضمن من غير إذن المدين المكفول عنه، لا يجوز له أن  )570(وذهب الشافعية

يطالبه بتخليصه من الدين، وإن ضمن بإذنه فطالبه الدائن، جاز له مطالبته بأن يخلصه، لأنّه إذا جاز 

  . له أن يغرمه إذا غرم جاز له كذلك أن يطالبه بتخليصه إذا طولب

أن يكون له حق : أحدهما، )571(البه الدائن فهناك رأيان، وهو ما ذهب إليه الحنابلة كذلكأما إذا لم يط

ليس له ذلك  :ثانيهمامطالبته بتخليصه لأنّه شغل ذمته بالدين بإذنه فجاز له أن يطالبه بتفريغ ذمته، و

بل أن يطالب، وهو الأصح في المذهب، لأنّه لم يكن له أن يغرمه قبل أن يغرم لم يكن له أن يطالبه ق

 الرجوع لَه يكُن لَم لَما لِأَنَّه عنْه؛ الْمضمونِ مطَالَبةَ يملك لَم الضامن، يطَالَب لَم وإِن: ((ويقول المقدسي

  .)572())منْه طَلَبِه قَبلَ بِه الْمطَالَبةُ لَه يكُن لَم غَرامته، قَبلَ بِالدينِ
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إذا كانت الكفالة بغير إذن المدين، لم يكن للكفيل الحق في مطالبة  )573(ند الشيعة الجعفريةوع

المدين بشيء، لأنّه قد تبرع عنه بأداء الدين، وبرئت ذمته بذلك، وإن ضمنه بإذنه كان للكفيل حق 

ين وإن لم يطالبه مطالبته بالدين إذا طالبه الدائن، ومنهم من رأى أن الكفيل يحق له مطالبة المدين بالد

  . الدائن إذ له حق الرجوع عليه

وليس للكفيل الحق في مطالبة المدين بتسليم المال إليه قبل أن يقوم هو بالوفاء حتى ولو زعم أنّه 

  . يريد توصيله إلى الدائن فقط إلاّ إذا سلمه له الدائن مختارا

  التزامات الدائن عند استيفائه الدين : خامسا

كفيل في دفع دعوى الدائن أو لم يدفعها بدفع ما، فحكم عليه بالدين ووفاه، أو وفى إذا لم ينجح ال

الدين دون دعوى من الدائن، يكون له الحق في الرجوع على المدين بعد وفائه للالتزام المكفول، الأمر 

الذي يفرض معه القانون على الدائن عدة التزامات واتخاذ عدة إجراءات حماية لحق الكفيل في 

  .)574(الرجوع

يلتزم الدائن بأن يسلم إلى الكفيل وقت وفائه  «: من التقنين المدني بأنّه 659وقد نصت المادة 

فإذا كان الدين مضمونا بمنقول مرهون أو . الدين المستندات اللازمة لاستعمال حقه في الرجوع

  . محبوس وجب على الدائن أن يتخلى عنه للكفيل

تأمين عقاري، فإن الدائن يلتزم بالإجراءات اللازمة لنقل هذا التأمين، أما إذا كان الدين مضمونا ب

  . )575(»ويتحمل الكفيل مصروفات هذا النقل على أن يرجع بها على المدين

يقرر هذا النص واجبا منطقيا على الدائن إزاء الكفيل، مبناه حلول الكفيل محل الدائن، فيجب إذن 

  . د تطبيق للقواعد العامةوهو مجر. أن يمكنه من هذا الحلول

  :من التقنين المدني بما يلي 659وعليه يلتزم الدائن نحو الكفيل حسب ما نصت عليه المادة 

يلتزم الدائن بأن يسلم الكفيل وقت وفائه الدين المستندات اللازمة لاستعمال حقه في : أولا
لا لوفاء الدين، ويستطيع الكفيل ومن أهم هذه المستندات سند الدين المكفول، لأنّه يعد دلي. الرجوع

بموجبه أن يرجع على المدين، ومخالصة من الدائن بأنّه استوفى الدين من الكفيل، وبذلك يثبت الكفيل 
  . أنّه وفى الدين، ويحق له بذلك الرجوع على المدين
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ن يوفي له أما إذا تبين للكفيل أن الدائن غير مستعد للقيام بالتزامه، فيستطيع الكفيل بدلا من أ
، ويحصل على شهادة بذلك تغنيه عن سند )576(الدين، أن يودعه خزانة المحكمة حتى تبرأ منه ذمته

  . الدين وعن المخالصة ويمكنه الرجوع على المدين

الكفيل يستطيع الرجوع على المدين بدعوى الحلول كما سنرى لاحقا، وعليه فالدائن يلتزم : ثانيا
أمينات الدين، فإذا كانت هذه التأمينات واقعة على منقول وكان المنقول في بتمكينه من هذا الحلول في ت

يد الدائن مرهونا رهنًا حيازيا أو محبوسا، وجب على الدائن أن يسلم للكفيل هذا المنقول، وذلك حتى 
يحل فيه محل الدائن في حق رهن الحيازة أو في حق الحبس، فيحبسه في يده كما كان يحبسه الدائن، 

  . نا لحقه في الرجوع على المدينضما

وفي حالة ما إذا كان التأمين الذي يضمن الدين كفيلا آخر، يستطيع الكفيل الذي وفى الدين 
  . )577(الرجوع على الكفيل الأخر بقدر نصيبه في الدين

يلتزم الدائن بنقل التأمين العقاري، فإذا كان هناك عقار مرهون رهنا رسميا أو رهنا : ثالثا
، أو مأخوذ عليه حق اختصاص، أو واقع عليه حق امتياز ضمانا للدين، فيجب على الدائن أن حيازيا

يقوم بالإجراءات اللازمة لنقل هذا التأمين إلى الكفيل ليحل محله فيه، ويتحمل الكفيل مصروفات هذا 
  . النقل على أن يرجع بها على المدين

را كانت أو منقولا سواء قدمت مع الكفالة أو ويجب على الدائن أن يحافظ على تأمينات الدين عقا
  . )578(قبلها أو بعدها، حتى يحل فيها الكفيل محله

  الفرع الثاني

  شروط أخرى لرجوع الكفيل على المدين

  شروط أخرى لرجوع الكفيل على المدين في القانون: أولا

على المدين المكفول  إذا قام الكفيل بقضاء الدين المكفول، ولم يقصد التبرع به، يجوز له الرجوع
عنه بما وفاه، وقد نظم المشرع الجزائري دعاوى يرجع بها الكفيل على المدين المكفول عنه وهي 

من التقنين المدني، ودعوى الحلول والتي نص عليها  672الدعوى الشخصية وقد نص عليها في المادة 
  . من التقنين المدني 671في المادة 

على المدين المكفول عنه بالدعوى الشخصية، وسنتطرق للنقاط من ثم سندرس رجوع الكفيل و

  : الآتية

  . الكفلاء الذين لهم الحق في مباشرة الدعوى الشخصية  - أ
                                                 

 .326، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 72، المرجع السابق، ص)أنور(العمروسي  -  576

 .127، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(زكي  -  577

 .عدهاوما ب 134السنهوري، المرجع السابق، ص -  578
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 الأساس القانوني للدعوى الشخصية -  ب

  . شروط الدعوى الشخصية -ج

  : ثم سندرس رجوع الكفيل على المدين المكفول عنه بدعوى الحلول في النقاط الآتية

  الذين لهم الحق في مباشرة الدعوى الشخصيةالكفلاء   - أ

 . شروط دعوى الحلول  -  ب

  الرجوع بالدعوى الشخصية  -1

يجب على الكفيل أن يخبر المدين قبل أن يقوم  «: من التقنين المدني على أنّه 670تنص المادة 

وقت  بوفاء الدين، وإلاّ سقط حقه في الرجوع على المدين إذا كان هذا قد وفى الدين أو كانت عنده

  . الاستحقاق أسباب تقضي ببطلان الدين أو بانقضائه

فإذا لم يعارض المدين في الوفاء بقي للكفيل الحق في الرجوع عليه ولو كان المدين قد دفع الدين 

   .)579(»أو كانت لديه أسباب تقضي ببطلانه أو بانقضائه

الدين قبل أداء الكفيل أو علم  إذا أدى الأصيل: (( بأنه 983أما المشرع الأردني فقد نص في المادة 

بأي سبب يمنع الدائن عن المطالبة وجب عليه إخبار الكفيل، فإن لم يفعل وأدى الكفيل الدين كان له 

  .الخيار في الرجوع على الأصيل أو الدائن

وإذا أقيمت الدعوى على الكفيل وجب عليه إدخال الأصيل فيها، فإن لم يفعل جاز للأصيل أن يتمسك 

  )).ه بكل ما كان يستطيع أن يدفع به دعوى الدائنقبلَ

فالمشرع الأردني قد اشترط الإخطار على المدين كذلك وليس الكفيل فقط، فإذا أدى المدين الدين أو 

علم بأي سبب يمنع الدائن من المطالبة وجب عليه إخبار الكفيل بوفاء الدين، فإذا لم يقم المدين بإخبار 

  .الأخير الخيار بين الرجوع على الأصيل أو الدائنالكفيل بذلك كان لهذا 

يكون الكفيل الذي وفى الدين أن يرجع على  «: من التقنين المدني على أنه 672وتنص المادة 

  . المدين سواء كانت الكفالة قد عقدت بعلمه أو بغير علمه

لاّ بالذي ويرجع بأصل الدين والمصروفات غير أنه فيما يخص المصروفات لا يرجع الكفيل إ

  .)580(»دفعه من وقت إخبار المدين الأصلي بالإجراءات التي اتخذت ضده

                                                 
 807مدني سوري، والمادة  746من التقنين المدني المصري والمادة  798من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  670المادة  - 579

مدني أردني، ولا مقابل لها في التقنين العراقي، والمادة  983مدني بحريني، والمادة  765مدني قطري، والمادة  833مدني ليبي، والمادة 

من قانون الموجبات والعقود والملاحظ أن المشرع اللبناني قد أورد استثناء على شرط إخطار الكفيل المدني قبل الوفاء بالدين، وهو  1086

  .عندما يستحيل على الكفيل إعلام المدين، كأن يكون غائبا مثلا
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  الكفلاء الذين لهم الحق في مباشرة الدعوى الشخصية 

من التقنين المدني، فإن الكفيل الذي يستطيع  672بناء على ما ورد في الفقرة الأولى من المادة 

الشخصية، هو الكفيل الذي تقدم ليضمن المدين، أن يرجع على المدين بما وفاه، بمقتضى الدعوى 

سواء تم ذلك بعلمه ورضائه الصريح أو الضمني أم تم بغير علمه، وسواء كان كفيلا شخصيا أم عينيا، 

  .)581(بسيطا أم متضامنا، مأجور أم غير مأجور

  ولكن هل يجوز أن يستفيد الكفيل بهذه الدعوى إذا تقدم للكفالة رغم معارضة المدين؟

ثار خلاف كبير بين رجال القانون، حول ما إذا كان يستفيد بالدعوى الشخصية الكفيل الذي  لقد

  . يتقدم للكفالة رغم معارضة المدين

                                                                                                                                                                   
من التقنين المدني السوري،  766لمدني المصري، والمادة من التقنين ا 800من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  672المادة  - 580

مدني أردني، حيث  985مدني بحريني والمادة  766قطري، والمادة  834مدني كويتي، والمادة  770مدني ليبي، والمادة  809والمادة 

  )).للكفيل أن يرجع على المدين بما يؤديه من نفقات لتنفيذ مقتضى الكفالة: (( تنص بأنه

إذا أدى الكفيل ما كفل به من ماله، فله الرجوع بما أداه على  «: بأنّه 1033التقنين المدني العراقي فينص في الفقرة الأولى من المادة  أما 

ا إذا أدى الكفيل للدائن عوضا بدل الدين، يرجع على المدين بما كفله لا بما أداه، أما إذ «: منه على أنّه 1034، وينص في المادة »المدين

إذا كان الدين المكفول به مؤجلا،  «:تنص بأنّه 1038والمادة . »صالح الدائن على مقدار من الدين، فإنّه يرجع ببدل الصلح لا بجميع الدين 

لا يرجع الكفيل على « :منه على أنّه 1037و تنص المادة . »فدفعه الكفيل للدائن معجلا، فلا يرجع به على المدين إلاّ بعد حلول الأجل 

للكفيل الذي  «: من قانون الموجبات والعقود اللبناني حيث تنص أنّه 1080والمادة . »المدين بما يضطر إلى صرفه لتنفيذ مقتضى الكفالة

الكفالة قد أعطيت على غير علم من المديون، وله حق الرجوع  تأوفى الموجب الأصلي أن يرجع على المديون بجميع ما دفعه، ولو كان

والأضرار الناشئة بحكم الضرورة عن الكفالة، وكل عمل من الكفيل، غير الإيفاء الحقيقي، من شأنه أن يسقط الموجب  عليه بالمصاريف

. »الأصلي ويبرئ ذمة المديون، يعد بمثابة الإيفاء، ويفتح للكفيل سبيل الرجوع على المديون الأصلي بأصل الدين والمصاريف المتصلة به

لا يحق للكفيل الذي أوفى الدين أن يرجع على المديون الأصلي إلاّ إذا أبرز سند إيصال من الدائن أو غيره من  «: بأنّه 1081وتنص المادة 

. »الوثائق التي تثبت سقوط الدين وليس للكفيل الذي دفع قبل الاستحقاق أن يرجع على المديون، إلاّ في موعد استحقاق الموجب الأصلي

لح الكفيل والدئن، فليس للكفيل حق الرجوع على المديون وسائر الكفلاء إلاّ بما دفعه فعلا أو بما يعادل إذا تصا «:بأنّه 1083وتنص المادة 

  . »قيمته إذا كان هناك مبلغ معين

إذا أدى الكفيل الدين خلاصا صحيحا يترتب عليه سقوط الدين فله أن «: بأنّه 1505وتنص مجلة الالتزامات والعقود التونسية في الفصل 

على المدين بقدر ما أداه ولو لم يكن على علم من الكفالة وللكفيل ايضا أن يرجع على المدين بالمصاريف والخسائر التي أوجبتها  يرجع

الكفالة، وإذا خلص الكفيل الدين بوجه من وجوه الخلاص دون دفع ما هو من جنس الدين فإنما يرجع على المدين بأصل الدين وما يلزم 

  . »لذلك من المصاريف

لا حق للكفيل الذي أدى الدين في الرجوع على المدين إلاّ إذا قدم توصيلا من الدائن أو حجة أخرى تثبت  « :1506وتنص في الفصل 

إذا صالح  «: بأنّه 1508، وتنص في الفصل »خلاص الدين، وإذا دفع الكفيل الدين قبل حلول الأجل فلا يرجع على المدين إلاّ عند حلوله

 1510، وتنص في الفصل »ن فليس له ان يرجع على المدين ولا على بقية الكفلاءإلاّ بقدر ما أداه حقيقة أو قيمته إذا كان قيميا الكفيل الدائ

  :ليس للكفيل أن يرجع على المدين في الصور الآتية «:بأنّه

  . إذا كان ما أداه هو دينه حقيقة وإنما جعل باسم غيره في الظاهر: الأولى

  . تكفل رغما عن نهي المدينإذا : الثانية

 . »إذا تبين من صريح العبارة أو من قرائن الحال بأن الكفالة كانت بقصد التبرع: الثالثة

، المرجع السابق، )رمضان(؛ أبو السعود 115، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 159السنهوري، المرجع السابق، ص -  581

 .167ابق، ص، المرجع الس)سليمان(؛ مرقس 191- 190ص
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، )583(إلى استبعاد الكفيل الذي يكفل الدين، رغم معارضة المدين )582(ذهب جمهور رجال القانون

فلا يكون له  ،)584(كون للمدين صالح فيهاوذلك الذي تكون كفالته قد تمت لصالح الدائن وحده دون أن ي

  :إلى مجموعة من الحجج وهي كالآتي االحق في الدعوى الشخصية، واستندو

 672قد يتبادر إلى الذهن بأن الكفالة التي تتم رغم معارضة المدين تدخل في نطاق نص المادة 

شرع يفرق تفرقة واضحة في من التقنين المدني، لأن معارضة المدين تفترض علمه بالكفالة، ولكن الم

الأحكام التي تخضع لها الكفالة التي تتم مع معارضة المدين، وتلك التي تتم بغير معارضته، فبالرجوع 

يصح الوفاء  «: حيث تنص بأنّه )585(من التقنين المدني 258للقواعد العامة نجد الفقرة الثانية من المادة 

لو كان ذلك دون علم المدين أو رغم إرادته غير أنّه ممن ليست له مصلحة في هذا الوفاء و... أيضا

  . »يجوز للدائن رفض الوفاء من الغير إذا اعترض المدين على ذلك وأبلغ الدائن بهذا الاعتراض

غير أنه يجوز للمدين « :تنص على أّنه )586(من التقنين المدني 259والفقرة الثانية من المادة 

جوع الموفي بما وفاه عنه كلا أو بعضا إذا أثبت أن له أية الذي حصل الوفاء بغير إرادته، منع ر

  . »مصلحة في الاعتراض على الوفاء

تجوز كفالة المدين بغير علمه، وتجوز أيضا  «: من التقنين المدني بأنّه 647كما تنص المادة 

المدين، وبناء على ذلك إذا أراد المشرع أن يدخل في نطاق الكفالة التي تمت بعلم . »رغم معارضته

  . الكفالة التي عقدت رغم اعتراضه، لنص على ذلك صراحة كما فعل في هذه النصوص السابق ذكرها

تقدم الكفيل للكفالة، رغم اعتراض المدين، يستفاد منه قبوله اقتصار رجوعه على المدين بدعوى 

  . الحلول أو بدعوى الإثراء بلا سبب وفقا للقواعد العامة

الشخصية للكفيل الذي أبرم الكفالة بعلم المدين ورضائه أو على الأقل  الحكمة من منح الدعوى

عدم علمه، والتي تخول له متسعا للرجوع عما تخوله دعوى الإثراء بلا سبب، وهي أن الكفيل في 

                                                 
منصور (؛ مصطفى 108، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 160- 159، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق(السنهوري - 582

، المرجع السابق، )نبيل إبراهيم(؛ سعد 130- 129، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(؛ زكي 98، المرجع السابق، ص)مصطفى

 .117- 116ص

صراحة على استبعاد الكفيل الذي يكفل الدين رغم معارضة المدين،  1510لالتزامات والعقود التونسية في الفصل نصت مجلة ا -  583

 .»إذ تكفل رغما عن نهي المدين ... ليس للكفيل أن يرجع على المدين في الصور الآتية« :فقضت بأنه

لا يستطيع الرجوع على تابعه عند  - ي حكم الكفيل المتضامنوهو ف –لما كان المتبوع : ((ولقد قضت محكمة النقض المصرية بأنه - 584

مدني للكفيل قبل المدين، وذلك لما هو مقرر من  800وفائه التعويض للدائن المضرور بالدعوى الشخصية التي قررها القانون في المادة 

بوع لأعمال تابعه هو ضمان قرره القانون عدم جواز رجوع الكفيل بهذه الدعوى إذا كانت الكفالة لمصلحة الدائن وحده، وضمان المت

)). مدني 799لمصلحة الدائن المضرور وحده فإنّه لا يكون للمتبوع في رجوعه على المدين إلاّ دعوى الحلول المنصوص عليها في المادة 

 .2، هامش رقم 158، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران . قرار أشار إليه د

 .من التقنين المدني المصري323من التقنين المدني الجزائري تقابلها الفقرة الثانية من المادة  258ن المادة الفقرة الثانية م -  585

 .من التقنين المدني المصري 324من التقنين المدني الجزائري تقابلها الفقرة الثانية من المادة  259الفقرة الثانية من المادة  -  586
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الأصل يؤدي خدمة للمدين، وعليه يستحق معها رعاية خاصة في وسيلة الرجوع المقررة، على عكس 

  . لمدين رغم اعتراضهالكفيل الذي يكفل ا

والمادة  258/2أن ما يستخلص من نصوص المواد  )587(بينما يرى البعض من رجال القانون

من التقنين المدني، أن الوفاء عن المدين يصح رغم معارضته ويكون للموفي  647والمادة  259/2

على هذا الوفاء الحاصل الحق في الرجوع على المدين بما وفاه، إلاّ إذا كان للمدين أسباب للاعتراض 

  . رغم معارضته، فله عندئذ أن يمنع الموفي من الرجوع عليه

وإذا لم يكن للمدين أسباب للاعتراض على الوفاء، يحق للموفي الذي وفى الدين رغم معارضة 

 647المدين أن يرجع بما وفاه، وهذه هي الدعوى الشخصية التي تنبع من القواعد العامة، فنص المادة 

  . 259/2و 258/2لتقنين المدني يعتبر تطبيقا للقاعدة العامة المستخلصة من المواد من ا

والخلاف الذي ينحصر في أحكام الوفاء بعلم المدين أو بغير علمه أو رغم معارضته؛ أن دعوى 

الكفيل ضد المدين إذا تمت الكفالة بعلم المدين وبناء على طلبه تكون دعواه الشخصية هنا هي دعوى 

وكالة، وإذا تمت الكفالة رغم معارضة المدين فإن الدعوى الشخصية هنا تكون دعوى الإثراء بلا ال

سبب، فينحصر الخلاف في التكييف القانوني لأساس الرجوع، أما موضوع الرجوع أو موضوع 

المادة الدعوى سواء كانت هي دعوى الوكالة أو الفضالة أو الإثراء بلا سبب، تحدده الفقرة الثانية من 

  . )588(من التقنين المدني 672

من التقنين المدني لا  672من يرى أن عموم عبارة نص المادة  )589(وهناك من رجال القانون

يسمح باستبعاد الكفيل الذي أبرم كفالته رغم اعتراض المدين، من الرجوع بالدعوى الشخصية، لأن 

ام الكفالة ما يفيد حرمان الكفيل الذي كفل اعتراض المدين يفيد علمه بالكفالة، كما لا يوجد في أحك

  . بالدعوى الشخصية الدين رغم اعتراض المدين من الاستفادة من الأحكام الخاصة للرجوع

بالإضافة إلى أنّه لا يمكن الجزم بافتراض رضاء المدين دائما بالكفالة التي عقدت رغم عدم 

  . علمه بها

، هو الأولى بالترجيح، وأن الكفيل الذي يكفل الدين ونرى أن ما ذهب إليه جمهور رجال القانون

  . رغم معارضة المدين، لا يكون له الحق في الرجوع على المدين بالدعوى الشخصية

  الأساس القانوني للدعوى الشخصية - ب

                                                 
 . 193، 192السابق، ص، المرجع )رمضان(أبو السعود  -  587

 .192، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  588

 .160، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(زهران  -  589
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اختلف رجال القانون حول الأساس القانوني الذي تقوم عليه الدعوى الشخصية وانقسموا إلى 

الأول يؤسس الدعوى الشخصية على دعوى الوكالة أو دعوى الفضالة، وهو الاتجاه  الاتجاه :اتجاهين

، بينما يرى أصحاب الاتجاه الثاني أن الدعوى الشخصية هي دعوى مستقلة )590(السائد في فرنسا

ومتميزة عن كل من الدعويين ويسمونها دعوى الكفالة، وهو ما أخذ به غالبية رجال القانون في 

  .)591(مصر

  )النظرية التقليدية(اه الأول الاتج

الدعوى الشخصية التي يرجع بها الكفيل على  ذهب رجال القانون في فرنسا بوجه عام إلى أن

دعوى الوكالة إذا عقدت الكفالة بعلم المدين ودون معارضته، أي برضاء المدين،  المدين ليست إلاّ

، وتكون الوكالة ضمنية إذا رضي صريحا المدين بالكفالة رضاء رضيوتكون الوكالة صريحة إذا 

  . ضمنيا أي سكت ولم يعارض في الكفالة المدين بالكفالة رضاء

ا إذا عقدت الكفالة دون علم المدين فإنأم ا، وعليه فإنّه في حالة رضاء الكفيل يكون فضولي

عنه إذا لم يدفع  المدين بالكفالة رضاء صريحا أو ضمنيا، يكون قد وكل الكفيل في كفالته وبدفع الدين

يرجع الكفيل الذي أدى الدين على المدين بما يرجع به الوكيل على الموكل، وإذا عقدت  هو، ومن ثم

عنه الكفيل الدين، فإنّه يكون قد تولى عن قصد القيام بشأن  ىالكفالة لصالح المدين ودون علمه، ووف

 ،يكون ملزما بأن يتقدم كفيلاً عن المدين عاجل وهو الوفاء بالدين لصالح المدين عند استحقاقه دون أن

  . الكفالة دون علم المدين، فيرجع الكفيل على المدين بما يرجع به الفضولي على رب العمل دقَه علأنّ

  

  )دعوى الكفالة(الاتجاه الثاني 

800الدعوى الشخصية المنصوص عليها في المادة  ذهب غالبية رجال القانون في مصر إلى أن 

نين المدني المصري والتي يرجع بها الكفيل على المدين إذا عقدت الكفالة بعلـم المـدين ودون   من التق

معارضته، أو عقدت بغير علمه ليست هي دعوى الوكالة أو دعوى الفضالة، بل هي دعـوى أخـرى   

  .)592(ين، ويطلق عليها دعوى الكفالةيمستقلة ومتميزة عن الدعو

                                                 
590   - MARTY (G), RAYNAUD (P), droit civil, T3, vol I, p.546; Weill (A), droit civil, lés sûretés, la 
publicité foncière, précis dalloz, 1979, p.40; MAZEAUD, op. Cit, T3, voLI, p.46. 

، )محمد لبيب(؛ شنب 178 -175؛ مرقس سليمان، المرجع السابق، ص170 -168، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  - 591

 .118، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 265المرجع السابق، ص

من التقنين المدني، هو  800لدعوى الشخصية المنصوص عليها في المادة أساس امن يرى أن وهناك من رجال القانون في مصر  - 592

فإذا كانت الكفالة بعلم المدين، فيكون مبني الرجوع الوكالة الصريحة أو الضمنية، ((: النظرية التقليدية، فيقول الأستاذ محمد كامل مرسي

ه فضولي وتكون دعواه دعوى كفالة بغير علم المدين، فيعتبر الكفيل أنّويكون طلب الكفيل مبنيا على دعوى الوكالة، أما إذا حصلت ال

 .117، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(في الهامش؛ سعد  165أشار إليه السنهوري، المرجع السابق، ص ))الفضولي
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ني على افتراض حصـول الكفالـة لمصـلحة    بقانون الموأساس دعوى الكفالة يرجع إلى نص ال

ويمنحها للكفيل لا باعتباره وكيلا أو فضوليا ولكن ، المدين، فالقانون هو المصدر المباشر لهذه الدعوى

لا يمكن حينئذ  ،باعتباره كفيلا، أما إذا عقدت الكفالة لمصلحة الدائن أو بالرغم من معارضة المدين لها

المدين بالدعوى الشخصية، ولم يبق أما مه سوى الرجوع بدعوى الإثـراء بـلا    للكفيل أن يرجع على

  . سبب، أو دعوى الحلول

  : ديدة، نذكر منها ما يليع وقد انتقد أصحاب هذا الاتجاه النظرية التقليدية من نواحٍ

  قع ولا مع المبادئ القانونيةالا تتفق النظرية التقليدية مع الو -

ساب لحعقد بمقتضاه يلتزم الوكيل بأن يقوم بعمل قانوني " ذلك لأن الوكالة فالكفيل ليس وكيلا، و

المدين حينما  ومن العسير القول بأن، ، ولابد أن تظهر رغبة الموكل والوكيل في الوكالة)593("الموكل 

فهذا  ،طلب من الكفيل أن يكلفه أو حينما علم بالكفالة ولم يعارضها، أراد أن يوكله عنه في قضاء الدين

  . ما يرد على خاطرهالعقد قلّ

 سـاب  لحالفضالة هي أن يتولى شخص عن قصد القيام بشأن " والكفيل ليس فضوليا، وذلك لأن

   .)594("شخص آخر دون أن يكون ملزما بذلك

ومن ثم لحمن مستلزمات الفضالة أن يكون ما قام به الفضولي  فإنا عاجلاًساب رب العمل أمر ،

وعلة ما يترتب عليها من نيابة قانونية، وليس من  ،جال هي من أهم دعائم الفضالةبل إن صفة الاستع

، كمـا أن الفضـالة تقتضـي أن يكـون     ا عاجلاًقيام الكفيل بالوفاء بالدين يعتبر أمر سير القول بأنيال

بمقتضى عقـد  وفي الكفالة يقوم الكفيل بوفاء الدين لأنّه التزم بذلك ، الفضولي غير ملزم بالقيام بالعمل

  . الكفالة

  الأخذ بالنظرية التقليدية يقودنا إلى كثير من الذلل منها  -

ذكر من بين ما تمن التقنين المدني المصري حددت موضوع الدعوى الشخصية ولم  800المادة 

يرجع به الكفيل على المدين التعويضات التي يطلبها الكفيل عن الضرر الذي قد يصيبه من جراء قيامه 

ومع ذلك فلو قلنا أن الدعوى الشخصـية   ،شرع مقصودامء، ويغلب أن يكون هذا السكوت من البالوفا

 لوجب منح الكفيل الحق في التعويضـات، إذ  ،ترجع في أساسها إلى دعوى الوكالة أو دعوى الفضالة

هذا الحق ثابت لكل من الوكيل والفضولي أن .  

وم الذي يعلم فيه كل طرف بحقه، وتسـقط  بانقضاء ثلاث سنوات من اليودعوى الفضالة تسقط 

، فلـو قلنـا أن   )595(في جميع الأحوال بانقضاء خمس عشرة سنة من اليوم الذي ينشأ فيه الحقكذلك 

                                                 
 .من التقنين المدني الجزائري 571من التقنين المدني المصري وتقابلها المادة  699المادة  -  593

 .من التقنين المدني الجزائري 150من التقنين المدني المصري وتقابلها المادة  188المادة  -  594
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دعوى الفضالة لوجب سقوطها عن الكفيل في هذه الحالة بمضـي   أساسهاالدعوى الشخصية قد يكون 

  . المشرع هيقصد ثلاث سنوات من وقت قيامه بالوفاء للدائن وهذا ما لم

إذا سلمنا بقيام الوكالة، صريحة كانت أو ضمنية بين المدين والكفيل، وجب التسـليم بكـل مـا    

خاصة حق الموكل في عزل الوكيل، وحق الوكيل فـي التنحـي عـن    ، يترتب على الوكالة من آثار

الوكالة، ومن ثم ك مـن رفـع دعـوى    للمدين أن يعزل الكفيل في أي وقت يشاء ويعفيه بذل القول بأن

الرجوع عليه، كما أن للكفيل أن يتنحى عن الكفالة ويمتنع عن الوفاء بالدين، وذلك ما لا يمكن أن يقول 

  . به أحد، فلا المدين يمكنه عزل الكفيل، ولا الكفيل يمكنه التنحي عن الكفالة

  : على هذه الانتقادات بما يلي )596(وقد رد الدكتور السنهوري

بالكفالة أن يوكل الكفيل فـي وفـاء    رضينع من القول بأن المدين قصد عندما لا يوجد ما يم -

لأن الوكالة هنا  ،كما لا يستطيع الكفيل النزول عن الوكالة ،الدين، ولا يستطيع عزله في أي وقت يشاء

فلابد من رضاء هذا الأخير حتـى   ،ليست لصالح المدين وحده بل هي أيضا لصالح الغير وهو الدائن

من التقنـين   716/2و 715/2ل الوكيل أو ينزل عن الوكالة مستندا في ذلك إلى نصوص المادتين يعز

  . المدني المصري

ها دعـوى وكالـة أو   والدكتور سليمان مرقس يرى أن تكييف الفقه دعوى الكفيل الشخصية بأنّ

ن يحمـل علـى أن   ما يجب أوإنّ، لا يقصد به حقيقة هذا التكييف ولا بيان شروط هذه الدعوى ،فضالة

المقصود به أن رجوع الكفيل على المدين بالدعوى الشخصية يخوله مثل ما يجوز للوكيل أن يرجع به 

 ،وما يجوز للفضولي أن يرجع به على رب العمل في دعوى الفضالة ،على الموكل في دعوى الوكالة

يل والفضولي والكفيل يعمـل  أن كلا من الوك أساسهاالثلاث في  ىوالشيء الذي يجمع بين هذه الدعاو

والتقنين المدني المصري القديم . ومن العدل مراعاتهم جميعا وحماية حقوقهم ،لمصلحة الطرف الآخر

، )597(كان في حاجة ماسة إلى إلباس دعوى الكفيل ثوب الوكالة أو الفضالة، لأنه لم يكن ينص عليهـا 

 ،منه على مدى رجوع الكفيل على المدين 800أما التقنين المدني المصري الحالي، فقد نص في المادة 

                                                                                                                                                                   
تسقط الدعوى الناشئة عن  « :من التقنين المدني الجزائري تنص على أن 159من التقنين المدني المصري، أما المادة  197المادة  -  595

ضاء خمسة عشر سنة من اليوم الذي نقل طرف بحقه، وتسقط في جميع الأحوال باكه ضاء عشر سنوات من اليوم الذي يعلم فيانقالفضالة ب

 .»ينشأ فيه هذا الحق

 .166السنهوري، المرجع السابق، ص -  596

الفقه التقليدي على ما نرى لا يقصد بتأسيس دعوى ((: د جمال الدين زكي يعطي رأيه في النظرية التقليدية فيقولووالدكتور محم - 597

فضولي، وتقريب كفالته بعلم المدين بالوكالة، وكفالته دون علمه بالى فكرة الوكالة أو فكره الفضالة، سوى تشبيه الكفيل بالوكيل أو الكفيل عل

يل بالفضالة لا اعتبار دعوى الكفيل ناشئة فعلا، عن عقد الوكالة أو واقعة الفضالة، ولا تطبيق قواعد الوكالة أو الفضالة على علاقة الكف

من المجموعة المدينة الفرنسية سواء كانت الكفالة بعلم المدين أم بغير  2028أو المادة  800/1ين فالدعوى الشخصية تخضع للمادة بالمد

وتتقادم في كل الأحوال طبقا للقاعدة العامة، بمضي خمس عشر ، هذه الدعوى في الحالتين وفاء الكفيل بدين في ذمة المدين وأساسعلمه، 

 .129السابق، صالمرجع ). )سنة
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ن جميع عناصرها وشروطها، وأصبحنا في غنى عن استعارة قواعد الوكالة أو الفضـالة، وعليـه   وبي

  . فأساس الدعوى الشخصية هو نص القانون المبني على افتراض حصول الكفالة لمصلحة المدين

 ـإذا قام الكفيل بالكفالة بغير علم المدين ووفى الد ه قـام بشـأن   ين فعلا، فما الذي يمنع من القول بأنّ

يقوم به الكفيـل؟   ا عاجلاًل لمصلحة المدين؟ وهل لا يكون الوفاء بالدين وقد استحق في ذمة المدين شأنًجعا

؟ ثم لمـاذا لا  وات، لو كان أساسها دعوى الفضالةوما الذي يمنع من أن تتقادم الدعوى الشخصية بثلاث سن

  المدين بالتعويض عن الضرر الذي قد يصيبه من جراء الوفاء بالدين عن المدين؟ يرجع الكفيل على

الدعوى الشخصية التي يرجع بها  ولا يرى الدكتور السنهوري أهمية عملية كبيرة في القول بأن

الكفيل على المدين هي دعوى خاصة نص عليها القانون وليست بدعوى الفضالة أو بـدعوى الوكالـة   

ينا الدعوى الشخصـية دعـوى   النتائج العملية واحدة سواء سم ظرية التقليدية، وذلك لأنكما تقول الن

يناها دعوى الوكالة أو دعوى الفضالة، فالمقدار الذي يرجع به الكفيل على المدين هـو  أو سم ،الكفالة

يظهر مـن   ولا ،الذي يرجع به فيما لو سمينا الدعوى بدعوى الوكالة أو بدعوى الفضالة نفسه المقدار

ه أراد الأعمال التحضيرية أن المشرع قصد أن يخالف نظرية الفقه الفرنسي في هذا الصدد، بل يبدو أنّ

من التقنين المدني من المشروع الفرنسي الإيطالي، وأراد اسـتبقاء   800أن يسلم بها بنقله نص المادة 

يبين ما يرجع به الكفيل في الـدعوى   ثر أنآما العمل على ما كان عليه في التقنين المدني الملغى، وإنّ

  .)598(لا أن يغير الأساس الذي تقوم عليه هذه الدعوى ،الشخصية

، )دعـوى الكفالـة  (، والاتجاه الثاني )النظرية التقليدية(بعد دراسة موقف كل من الاتجاه الأول 

لأولى بالترجيح رى أن انحول الأساس القانوني للدعوى الشخصية، التي يرجع بها الكفيل على المدين، 

من التقنين المدني، هي  672الدعوى الشخصية المنصوص عليها في المادة  هو الاتجاه الثاني، أي أن

  :ند في ذلك إلى ما يلينستدعوى مستقلة ومتميزة عن غيرها من الدعاوى، و

- عليها، لا يعني أن لـة، بـل   المدين قد رضي بإبرام عقد الوكا علم المدين بالكفالة وعدم اعتراضه

ه في كـل  فلا يعقل بأنّ يجب أن يثبت من الظروف المحيطة أن إرادته قد اتجهت إلى ذلك، ومن ثم

  . مرة يعلم بالكفالة دون اعتراض يعد راضيا بالوكالة

ه الكفيل إذا وفى الدين لا يكون فضوليا، لأنّ فإن ،برمت بالرغم من ذلكإذا لم يعلم المدين بالكفالة وأُ -

يختل ركن هام من  مى عقد الكفالة بأداء الدين المكفول إذا لم يقم المدين بأدائه، ومن ثَالتزم بمقتض

  . يكون الفضولي ملزما بالقيام بالعمل وهو ألاّ ،أركان الفضالة

إذا كان أساس الدعوى الشخصية هو دعوى الوكالة أو دعوى الفضالة، فمـا أهميـة تخصـيص     -

  . لمدني للدعوى الشخصيةمن التقنين ا 672المشرع نص المادة 

                                                 
 .167 ،166السنهوري، المرجع السابق، ص -  598
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 دجِومن التقنين المدني، للوكيل أن يتنحى عن الوكالة في أي وقت حتى ولو  588وفقا لنص المادة  -

بشرط إخطار الأجنبي بهذا التنـازل،   ،برمت الكفالة لصالح أجنبياتفاق يخالف ذلك، وحتى ولو أُ

إذا رضي بذلك الدائن  حي عن الكفالة إلاّوفي هذا تختلف الوكالة عن الكفالة، فالكفيل لا يمكنه التن

  . المكفول له أيا كانت الأسباب التي تبرر هذا التنحي

يرجع الكفيل على المدين بالدعوى الشخصية وهي دعوى مستقلة من حيث أحكامهـا  : الخلاصة

  . عكس ما ذهب إليه الفقه التقليدي ،ونطاق تطبيقها

  شروط الدعوى الشخصية  -ج

  :فيل أن يرجع على المدين بالدعوى الشخصية، لابد من توافر شروط معينة هيحتى يستطيع الك

  أن يكون الكفيل قد وفى الدين  -

يجب أن يكون الكفيل قد قام بالوفاء بالدين للدائن حتى يتمكن من الرجوع على المدين بالدعوى 

لمقاصة، أو الوفاء بمقابل، أو الشخصية، وسواء تم هذا الوفاء نقدا للدائن، أو بما يقوم مقام الوفاء كا

بالتجديد أو الإنابة، كما إذا قبل الدائن جعل الكفيل مدينًا أصليا بدلاً من المدين الذي يبرئه، أو باتحاد 

  . الذمة كأن يرث الكفيل الدائن فيصبح هو الدائن وينقضي الدين

 يكون قد وفى الدين أو قام بعمـل  لا ،أو تقادم التزام الكفيل ،أما إذا أبرأ الدائن الكفيل من الكفالة

  .)599(لا يستطيع الرجوع على المدين ثم يقوم مقام الوفاء، ومن

ولا يشترط لرجوع الكفيل بالدعوى الشخصية على المدين أن يكون قد قام بالوفاء بالدين كله، أو 

كان لـه أن   ،الكفيل بجزء من الدين ىأن يكون الدائن قد استوفى دينه بتمامه عن طريق آخر، فإذا وف

وإذا رجع الكفيل بما يستحقه على المـدين ورجـع    .يرجع على المدين ولو لم يستوف الدائن بقية حقه

الدائن في الوقت نفسه على المدين ببقية حقه، ولم يكن للمدين أموال كافية للوفاء لهما معا، فيكونان في 

  .)600(قتسمان أموال المدين قسمة غرماءيمركز واحد و

من رجال القانون من يشترط أن تكون الكفالة ذاتها جزئية حتى يستطيع الكفيل الذي  ولكن هناك

فلا يحـق للكفيـل    ،بجزء من الدين أن يزاحم الدائن في رجوعه به، أما إذا كانت الكفالة مطلقة ييوف

لـه،   الذي كفل كل الدين ولم يف إلا بجزء منه أن يزاحم الدائن في استيفاء الجزء الباقي وهو ضامن

قاق، سواء حالضمان والتعرض لا يجتمعان، ومن يجب عليه الضمان لا يجوز له أن يطالب بالاست لأن

  .)601(في الحقوق العينية أو الحقوق الشخصية

                                                 
 .194، المرجع السابق، ص)رمضان(، المرجع السابق، أبو السعود )عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 167السنهوري، المرجع السابق، ص -  599

 .98، المرجع السابق، ص)منصور مصطفى(مصطفى  -  600
 .108، ص، المرجع السابق)سمير عبد السيد(تناغو  -  601
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  أن يتم الوفاء عند حلول أجل الدين -

 ـ له الرجوع على المدين إلاّ إذا قام الكفيل بوفاء الدين قبل حلول الأجل، فإنّه لا يحق ول عند حل

 ، وإذا امتد الأجل سواء باتفاق الدائن مع المدين أو بحكم من المحكمـة، فـإن  )602(أجل الدين الأصلي

الكفيل بإمكانه أن يفي الدين عند حلول الأجل الأصـلي ويرجـع علـى المـدين، فـالعبرة بالأجـل       

  .)603(الأصلي

قضاء الدين، فلا يمكن أما إذا قام الكفيل بوفاء الدين قبل حلول الأجل، وظهر سبب من أسباب ان

  .)604(للكفيل عندئذ الرجوع على المدين

وفي حالة ما إذا نزل المدين عن الأجل الأصلي، فإنّه يجوز للكفيل أن يتمسـك بهـذا النـزول،    

  .)605(م بوفاء الدين فورا، ويرجع بعد ذلك على المدين بالدعوى الشخصيةوويق

  اءإخطار المدين قبل الوفاء وعدم معارضة المدين للوف -

يجب على الكفيل أن يخبر المدين قبل أن يقوم  «: همن التقنين المدني على أنّ 670نصت المادة 
سقط حقه في الرجوع على المدين إذا كان هذا قد وفى الدين أو كانت عنـده وقـت    لاّإبوفاء الدين، و

  . الاستحقاق أسباب تقضي ببطلان الدين أو بانقضائه

لكفيل الحق في الرجوع عليه ولو كان المدين قد دفع الدين لاء بقي فإذا لم يعارض المدين في الوف

  . »أو كانت لديه أسباب تقضي ببطلانه أو بانقضائه 

فيجب على الكفيل أن يخطر المدين قبل أن يقوم بوفاء الدين، وذلك سواء أراد الكفيـل أن يقـوم   

التين يجب إخطار المدين قبل الوفاء، ولا بوفاء الدين من تلقاء نفسه أو طالبه الدائن قضائيا به، ففي الح

  .)606(طالبه الدائن بالدين بل يكفي إخطاره فقط ايلتزم الكفيل بإدخال المدين خصما في الدعوى إذ

                                                 
ليس للكفيل الذي دفع قبل الاستحقاق أن يرجع على المديون  «: من قانون الموجبات والعقود اللبناني على أن 1081تنص المادة  -  602

 .»في موعد استحقاق الموجب الأصلي إلاّ
لشخصية والعينية، دار ، التأمينات ا)همام محمد محمود(، زهران )رمضان(؛ أبو السعود 169السنهوري، المرجع السابق، ص - 603

 .119 -118، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 137المطبوعات الجامعية، مصر، دون سنة طبع، ص
 .169السنهوري، المرجع السابق، ص -  604
، )نبيل إبراهيم(؛ سعد 101، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 177، المرجع السابق، ص)عبد الباقي(عبد الفتاح  - 605

 .119المرجع السابق، ص
ا في الدعوى إذا طالبه الدائن بالدين مطالبة خصم والمشرع الكويتي ذهب إلى عكس ذلك، حيث اشترط على الكفيل إدخال المدين - 606

فاء الدين يجب على الكفيل أن يخطر المدين قبل أن يقوم بو «: همن التقنين المدني الكويتي، فتنص على أنّ 769قضائية، وذلك في المادة 

دخال المدين خصما في الدعوى، سقط حقه في الرجوع على المدين إذا كان المدين قد وفى الدين أو إوإذا قاضاه الدائن وجب عليه أن يطلب 

  . »من شأنها أن تؤدي إلى بطلانه أو انقضائه أسبابكانت لديه 

يتضمن فقرة تنص على وجوب إدخال المدين خصما في  تهل مناقشمن التقنين المدني المصري قب 798ع التمهيدي للمادة ولقد كان المشرو

الدعوى إذا طالب الدائن الكفيل بالدين قضائيا، ورأت اللجنة التي ناقشت النص ألا محل لاشتراط إدخال المدين في الدعوى ويكفي إخطاره 

 . 162في الهامش رقم  480المرجع السابق، صل، يد ناي، أشار إليه الدكتور ع538مجموعة الأعمال التحضيرية، الجزء الخامس، ص –
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وذلك لاحتمال أن يقضي الكفيل الدين  ،والمشرع أوجب على الكفيل أن يخطر المدين قبل الوفاء

سباب تبرئ ذمته، أو يقوم بقضاء الدين مرة ثانية وهو أو تكون لديه أ ،ويكون المدين قد قضاه من قبل

  .)607(يجهل قضاء الكفيل له

فحتى يستطيع الكفيل الرجوع على المدين لابد أن تكون ذمة المدين مشغولة بالدين، فلو لم تكـن  

   ذمة المدين مشغولة بالدين وقت الوفاء من الكفيل يعتبر قضاء الكفيل للدين إضرارا بالمـدين مـع أن

لذلك عدم إخطار الكفيل للمدين يعتبر تقصيرا منه، ولا يحـق لـه بالتـالي     ،فالة قد شرعت لفائدتهالك

  .)608(الرجوع على المدين

أما إذا استحال  ،الإخطار واجب على الكفيل إذا كان ذلك ممكنا له ل أنيد نايويرى الدكتور السيد ع

سبق له قضاء الـدين، أو كـان لديـه سـبب     أمكنه الرجوع عليه حتى ولو كان قد  ،عليه إخطار المدين

  .)609(لانقضاء الدين أو لبطلانه، ويكون ذلك في حالات قضاء الدين بقوة القانون مثل المقاصة القانونية

الكفيل ليس ملزما بإخطار المدين إذا غـاب ولـم يـتمكن مـن      وذهب المشرع اللبناني إلى أن

رض صراحة، جاء فوالعقود اللبناني على هذا ال من قانون الموجبات 1086إخطاره، وقد نصت المادة 

لا يحق للكفيل أن يرجع على المدين الأصلي إذا كان قد دفع الدين أو حكم عليه في الدرجة  «: هفيها أنّ

هـذه القاعـدة لا    ه قد أوفى الدين علـى أن الأخيرة بدون أن يعلم المديون بشرط أن يثبت المدينون أنّ

  . »لكفيل إعلام المديون كما لو كان المديون غائباتنطبق عندما يستحيل على ا

اشترط الإخطار على المدين كذلك وليس الكفيل فقط، فإذا ، 983أما المشرع الأردني وفق نص المادة 

أدى المدين الدين أو علم بأي سبب يمنع الدائن من المطالبة وجب عليه إخبار الكفيل بوفاء الدين، فإذا 

  .لكفيل بذلك كان لهذا الأخير الخيار بين الرجوع على الأصيل أو الدائنلم يقم المدين بإخبار ا

هما حالة ما إذا قام الكفيل أولا: ولتوضيح شرط إخطار الكفيل للمدين، لا بد أن نميز بين حالتين

  . بإخطار المدين، والحالة الثانية هي عدم إخطار الكفيل للمدين

  إخطار المدين: الحالة الأولى

حتى يعترض عليه إن كان هناك  ،ره قبل قضاء الدين للدائن من الكفيلباالمدين إخ يقصد بإخطار

  . وجه لهذا الاعتراض

                                                 
، )عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 120، المرجع السابق ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 99، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  607

 .174المرجع السابق، ص

 .129؛ السنهوري، المرجع السابق، ص120، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  608

 .481، المرجع السابق، ص)السيد(ل ياد نيع -  609
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ا على يد محضر، ويصـح أن يكـون   وليس لإخطار المدين شكل خاص، فيصح أن يكون رسمي

قيامـه   ء إثباتبخطاب مسجل أو غير مسجل، كما يصح أن يتم الإخطار شفويا ويقع على الكفيل عب

   .)610(هب

ما على عاتق المدين اوإذا قام الكفيل قبل قضاء الدين بواجبه، وأخطر المدين، فإن ذلك يولد التز

كان للكفيـل قضـاء    بالاعتراض في الوقت المناسب، إن كان لديه سبب من أسباب الاعتراض، وإلاّ

  . الدين والرجوع عليه

ورقة رسمية على يد محضر أو وليس لمعارضة المدين شكل خاص، فتصح مثلها مثل الإخطار ب

  .)611(إثبات المعارضة على عاتق المدين ءبخطاب مسجل أو غير مسجل، أو شفويا على أن يقع عب

ن كان الوقت مناسبا للمعارضة أم لا متروك لقاضي الموضوع عند المنازعة، وإذا تمت إوتقدير 

 ـالمعارضة من المدين في الوقت المناسب، وجب على الكفيل أن يمتنع  عن الوفاء بالدين، وأن يدلَخ 

، وللكفيل أن يقوم بوفاء )612(دفع مطالبة الدائن ولىحتى يت ،المدين في الدعوى إذا طالبه الدائن قضائيا

، ولكن وفاء الدين فـي  ةالدين للدائن بالرغم من معارضة المدين، إذا كان مقتنعا بعدم صحة المعارض

لم يكـن   ته،فإذا ظهر أن المدين كان على حق في معارض هذه الحالة يكون على مسؤوليته الشخصية،

، لكن يكون له حق الرجوع على الدائن بدعوى استرداد ما دفع دون وجه )613(للكفيل حق الرجوع عليه

  . )614(حق

الكفيل يكون في  فإن ،وإذا قام الكفيل بإخطار المدين ولم يعارض هذا الأخير في الوقت المناسب

من وفاء الدين ل لِّحا إذا قام بالوفاء، إذ أنعدم معارضة المدين فـي الوفـاء    لدائن، ولا يعتبر مقصر

هأو أنّ ،المدين لم يف بالدين تجعل الكفيل يظن أن يكون له حـق   ليس لديه أسباب للاعتراض، ومن ثم

، الرجوع على المدين ولو كان قد وفى الدين أو كانت لديه أسباب تقضي ببطلان الـدين أو بانقضـائه  

  . من التقنين المدني 670/2وهذا ما نصت عليه المادة 

  عدم إخطار المدين: الحالة الثانية

                                                 
 .120، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  610

 .198، المرجع السابق، ص)رمضان(السعود أبو  -  611

 .172السنهوري، المرجع السابق، ص -  612

 .170، المرجع السابق، ص)سليمان(؛ مرقس 100، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  613

من التقنين المدني الفرنسي في فقرتها الأولى على حق الكفيل في الرجوع على الدائن في هذه الحالة، جاء  2031ادة وقد نصت الم -  614

  : فيها
« La caution qui a payé une première fois, n’a point de recours contre le débiteur principal qui a payé une 
seconde fois, lors qu’elle ne là point averti du paiement par elle fait, sauf son action en répétition contre le 
créancier » 
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وتبرأ ذمة المدين بقدر مـا   ،إذا لم يقم الكفيل بإخطار المدين قبل الوفاء بالدين فإنّه يكون مقصرا

ط حق الكفيل فـي  ه قام بوفاء الدين كله، سقأصابه من ضرر نتيجة هذا التقصير، فإذا أثبت المدين أنّ

ا إذا أثبت أنالرجوع على المدين، أم من الدين فإن ذمة المدين تبرأ في حدود هذا  المدين قد وفى جزء

الدين كان باطلاً أو قابلاً للإبطـال وكـان    ، وإذا أثبت أن)615(الباقيبالجزء، ويستطيع أن يرجع عليه 

دين قد انقضى قبل وفاء الكفيل لسبب من أسـباب  ال باستطاعته أن يتمسك به في مواجهة الدائن، أو أن

انقضاء الدين كمقاصة، أو تجديد، أو إبراء، أو تقادم ففي مثل هذه الأحوال لا يكون للكفيل الحق فـي  

  . الرجوع على المدين

وإذا لم يقم الكفيل بإخطار المدين، ولم يكن المدين قد وفى الدين أو جزء منه، ولـم تكـن لديـه    

الكفيل إذا وفى الدين رغم عدم إخطار المدين قبل الوفاء، يحق  لى براءة ذمة المدين، فإنأسباب تؤدي إ

  .)616(ه لم يصب بأي ضرر من عدم الإخطار، فلا تبرأ ذمتهلأنّ ،له أن يرجع على المدين

  أن تكون الكفالة قد أبرمت لمصلحة المدين  -

ن الكفالة قد أبرمت لمصلحة يشترط لرجوع الكفيل على المدين بالدعوى الشخصية أن تكو

ا فإنالدعوى بالكفيل يرجع على المدين  المدين، وإذا عقدت الكفالة لمصلحة كل من المدين والدائن مع

  .)617(إذا عقدت الكفالة لمصلحة المدين والكفيل معا مر ذاته، والأنفسها الشخصية

ائن وحـده، فـلا يحـق للكفيـل الرجـوع علـى المـدين        أما إذا عقدت الكفالة لمصلحة الـد 

بالدعوى الشخصية، ومثال ذلك إذا عقدت الكفالة بعـد إبـرام العقـد الـذي أنشـأ الـدين لتـأمين        

الدائن دون أية فائدة للمدين، ويمكنـه أن يرجـع علـى المـدين بـدعوى الإثـراء بـلا سـبب أو         

  .)618(بدعوى الحلول

  الرجوع بدعوى الحلول  -2

يل الذي قام بالوفاء بالدين أن يرجع على المدين بدعوى الحلول بالإضافة إلى الدعوى يجوز للكف

نصوص عليها م، وال)619(تطبيقا للقواعد العامة في الحلول القانوني الشخصية، ودعوى الحلول ليست إلاّ

                                                 
من التقنين المدني الفرنسي، أن للكفيل الحق في الرجوع على الدائن بدعوى استرداد ما دفع  2031نصت الفقرة الثانية من المادة  - 615

  :دون وجه حق وقد جاء فيها
« Lorsque la caution aura payé sans être pour suivie et sans avoir averti le débiteur principale, elle n’aura 
point de recours contre lui dans le cas ou, au moment du paiement, ce débiteur aurait eu des moyens pour 
faire déclarer la dette éteinte, sauf son action en répétition contre le créancier » 

؛ السنهوري، المرجع 100، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 197، المرجع السابق، ص)رمضان(السعود أبو  - 616

 .171السابق، ص

 .161السنهوري، المرجع السابق، ص -  617
 .167، المرجع السابق، ص)سليمان(؛ مرقس 98، المرجع السابق، ص)منصور ىمصطف( رمنصو -  618
، المرجع السابق، )نبيل إبراهيم(؛ سعد 200، المرجع السابق، ص)رمضان(عود س؛ أبو ال181السنهوري، المرجع السابق، ص -  619
 .125ص
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الموفي  لّإذا قام بالوفاء شخص غير المدين ح «: هحيث تنص أنّ ،من التقنين المدني 261في المادة 

  :محل الدائن الذي استوفى حقه في الأحوال الآتية

  .)620(» ...ملزما بالدين مع المدين، أو ملزما بوفائه عنه يإذا كان الموف -

من حل محل الدائن قانونا أو  «: همن التقنين المدني الجزائري والتي تنص بأنّ 264والمادة 

من توابع، وما يكلفه من تأمينات وما يرد  اتفاقا كان له حقه بما لهذا الحق من خصائص وما يلحقه

  .)621(»عليه من دفوع ويكون هذا الحلول بالقدر الذي أداه من ماله من حل محل الدائن

من التقنين المدني،  261والكفيل ملزم بالوفاء بالدين عن المدين، وهو يدخل في نطاق المادة 

من  671نص في نطاق الكفالة في المادة ورغم ذلك فقد أورد المشرع الجزائري تطبيقا خاصا لهذا ال

له  إذا وفى الكفيل الدين كان له أن يحل محل الدائن في جميع ما«: هأنّ على التقنين المدني حيث تنص

بعد أن يستوفي الدائن  بعض الدين فلا يرجع بما وفاه إلاّ من حقوق تجاه المدين، ولكن إذا لم يوف إلاّ

  .)622(»كل حقه من المدين

كفيل محل الدائن هو حلول قانوني يتم بقوة القانون بدون حاجة إلى اتفاق خاص في هذا وحلول ال

  .)623(الصدد

يجب فالتي تطرقنا إليها في الدعوى الشخصية،  نفسها ولدراسة دعوى الحلول نتطرق للنقاط

رض له، معرفة الكفلاء الذين يحق لهم مباشرة هذه الدعوى، ثم شروطها، أما الأساس القانوني فلا نتع

  . لأن هذه الدعوى ما هي إلا تطبيق للقواعد العامة

  الكفلاء الذين يحق لهم مباشرة دعوى الحلول - أ

يستطيع أي كفيل أن يرجع على المدين بدعوى الحلول، ويستوي أن تكون الكفالة قد عقدت 
لمدين والكفيل، لمصلحة المدين وحده، أو لمصلحة الدائن وحده، أو لمصلحة الاثنين معا، أو لمصلحة ا

 لأن أو لمصلحة الدائن والكفيل، وسواء تمت بعلم المدين أو بغير علمه، أو حتى رغم معارضته، وذلك

                                                 
 .من التقنين المدني المصري 326من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  261المادة  -  620
 .من التقنين المدني المصري 329المادة  من التقنين المدني الجزائري تقابلها 264المادة  -  621
من التقنين المدني السوري  765من التقنين المدني المصري والمادة  799من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  671المادة  - 622

 1033والمادة مدني بحريني،  767مدني قطري، والمادة  835مدني كويتي، والمادة  771والمادة من التقنين المدني الليبي،  808والمادة 
=   إن الكفيل الذي أوفى  «: من قانون الموجبات والعقود اللبناني حيث تنص 1084من التقنين المدني العراقي في الفقرة الأولى، والمادة 

، وعلى سائر الكفلاء الدين على وجه صحيح يحل محل الدائن في جميع حقوقه وامتيازاته على المديون الأصلي بقدر المبلغ الذي دفعه= 
ذلك الحلول محل الدائن ليس من شأنه أن يعدل الاتفاقات الخاصة المعقودة بين المديون الأصلي  بقدر حصصهم وأنصبتهم، على أن

 . »والكفيل
 .201، المرجع السابق، ص)رمضان(السعود أبو  -  623
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ولا أهمية لنوع الرابطة التي تربط الكفيل بالمدين، ويستوي أيضا أن يكون الكفيل  ،الحلول أثر للوفاء
  .)624(شخصيا غير مأجور، عينيا أومأجور أو متضامنًا أو غير متضامن، 

  لولحوى العشروط د - ب

و أثر للوفاء، فيشترط في الكفيل حتى يستفيد من دعوى الحلول أن يكون قد قام هلول حبما أن ال
ه سيفي وأن يخطر المدين بأنّ ،جب أن يكون الوفاء قد تم عند حلول الأجلويبوفاء الدين عن المدين، 

  . بالدين

  ن أن يقوم الكفيل بوفاء الدين عن المدي -

يشترط لكي يحل الكفيل محل الدائن في حقوقه قلَب ا كانت المدين أن يكون قد وفى الدين فعلا، أي
طريقة الوفاء، فقد يقضي الكفيل الدين بالوفاء أو بما يقوم مقام الوفاء، كالوفاء بمقابل أو بتجديد الدين، 

  .)625(أو بالمقاصة

ء، وذلك لأن الدائن يحتفظ بدعواه مادام دينه لم يسدد، فالحلول لا يكون إلاّ للكفيل الذي قام بالوفا
  .)626(فليس للكفيل حينئذ أن يحل محله فيها

يقوم مقام الوفاء، كما إذا أبرأ الدائن الكفيل من  ف الكفيل الدين أو يقضيه سببيه إذا لم كما أنّ

  .)627(الكفالة أو تقادم دين الكفيل، فلا يحل الكفيل محل الدائن

يستطيع الرجوع على المدين بدعوى الحلول إلاّ بعد أن يكون الدائن قد استوفى حقه والكفيل لا 

... «: همن التقنين المدني على أنّ 671كاملا، عكس الدعوى الشخصية وهذا ما نصت عليه المادة 

  . »بعض الدين، فلا يرجع بما وفاه إلاّ بعد أن يستوفي الدائن كل حقه من المدين ولكن إذا لم يوف إلاّ

ويتضح من نص المادة أن المشرع يشترط حتى يستطيع الكفيل الرجوع على المدين بدعوى 

الحلول أن يكون الدائن قد حصل على كامل حقه، لأن من قواعد الوفاء مع الحلول أن لا يضار الدائن 

محله فيه،  من حقه وحل اًإذا وفى الغير الدائن جزء «: هبأنّ 265/1المادة  فتنص ،بحلول الموفي محله

  . )628(» ...فلا يضار الدائن بهذا الوفاء، ويكون في استيفاء ما بقي له من حق مقدما على من وفاه

                                                 
، المرجع )رمضان(؛ أبو السعود 104لسابق، ص، المرجع ا)مصطفى منصور(؛ منصور 281السنهوري، المرجع السابق، ص - 624

 . 126، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 183، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 201السابق، ص

رجع ، الم)نبيل إبراهيم(؛ سعد 202، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 183، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  -  625

 .126السابق، ص

 .01هامش رقم  ،202، المرجع السابق، ص)رمضان(أبوالسعود  -  626

 .126، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 184السنهوري المرجع السابق، ص -  627

 .المدني المصريمن التقنين  330المادة من من التقنين المدني الجزائري تقابلها الفقرة الأولى  265المادة الفقرة الأولى من  -  628
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الرجوع على المدين بدعوى الحلول قبل أن بوالحكمة من ذلك واضحة، لأنّه إذا سمحنا للكفيل 

الكفيل له في  ةمحي مزاالدائن قد يضار بهذا الرجوع، لما قد ينشأ ف يستوفي الدائن حقه كاملا، فإن

  . المدين لَببالباقي من دينه ق هرجوع

أو من الكفيل  ،ولا يشترط أن يكون الوفاء من الكفيل وحده، فيمكن أن يكون من الكفيل والمدين

  . والغير

فإذا حصل الدائن على جزء من حقه من الكفيل والآخر من المدين، يجوز للكفيل الرجوع على 

قدر الذي دفعه، فإذا أوفى الل، ولا يحل محل الدائن في حقوقه قبل المدين إلا بالمدين بدعوى الحلو

اا من الدين، سواء كان ذلك الجزء هو كل ما ضمنه، أو بعضالكفيل جزء  من الذي ضمنه كله، فإن

  .)629(بنسبة ما دفع حلوله محل الدائن في حقوقه لا يكون إلاّ

الكفيل والجزء الباقي من شخص آخر غير المدين، كان  من حقه منجزءا أما إذا استوفى الدائن 

لهذا الشخص الآخر طبقا للقواعد العامة أن يحل محل الدائن في الرجوع على المدين بدعوى الحلول 

فإذا حل شخص آخر  «: همن التقنين المدني، حيث تقضي بأنّ 265/2كذلك، ويطبق عليهم نص المادة 

من تقدمه في الحلول كل بقدر ما هو مستحق وع من حل أخيرا هو محل الدائن فيما بقي له من حق رج

  .)630(»له وتقاسما قسمة الغرماء

لا يستطيع  من التقنين المدني بأن الكفيل 671الحكم الذي تقرره المادة  ورغم كل هذا فإن

 هو مقرر لمصلحة الدائن ولا ،الرجوع على المدين بدعوى الحلول إلاّ إذا استوفى الدائن كل حقه

يتعلق بالنظام العام، ويجوز الاتفاق على خلافه بأن يسمح للكفيل بأن يرجع بدعوى الحلول ولو لم يكن 

  .)631(الدائن قد استوفى حقه كاملا

  يحب أن يكون الكفيل قد وفى الدين عند حلول أجله -

لحلول فإنّه لا يستطيع أن يرجع بدعوى ا ،فإذا وفى الكفيل الدين للدائن قبل حلول الأجل الأصلي

على المدين إلاّ عند حلول هذا الأجل، وقد يحدث أن يفقد الكفيل حقه في الرجوع على المدين بدعوى 

الحلول، إذا كان الدين قد انقضى في المدة بين الوفاء وحلول الأجل بسبب المقاصة أو اتحاد الذمة 

  .)632(مثلا، أو كانت لدى المدين دفوع تبرئ ذمته من الدين

                                                 
 .126، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  629

 .من التقنين المدني المصري 330/2من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  265/2المادة  -  630

فلا يضار الدائن إذا وفى الغير الدائن جزءا من حقه وحل محله فيه،  «: من التقنين المدني الجزائري بأنه 265حيث تنص المادة  -  631

 .»بهذا الوفاء، ويكون في استيفاء ما بقي له من حق مقدما على من وفاه، وما لم يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك

، المرجع السابق، )نبيل إبراهيم(؛ سعد 136، المرجع السابق، ص)جمال الدين(؛ زكي 184السنهوري، المرجع السابق، ص - 632

 . 203السابق، ص ، المرجع)رمضان(؛ أبو السعود 127ص
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  إخطار المدين  -

يلتزم به الكفيل أيا  ،أن شرط إخطار المدين هو شرط عام )633(د نايليرى الدكتور السيد عي

ضاتها على المدين، ونحن نشاطره فيما ذهب إليه، لأن المادة تكانت دعوى الرجوع التي يرجع بمق

ه خاص بدعوى معينة دون أخرى، من التقنين المدني نصت على هذا الشرط دون أن تذكر أنّ 670

وهما تتعلقان  ،672و 671من التقنين المدني جاء سابقا للمادتين  670نص المادة  ،إلى ذلك ضافةبالإ

  . بدعوى الحلول ودعوى الشخصية، مما يدل على أن الإخطار شرط للرجوع بأي منهما

وبالرغم من ذلك فقد استقر رجال القانون في مصر على اعتبار شرط الإخطار للرجوع 

  . )634(قط، وهذا ما لا نتفق معهم عليهبالدعوى الشخصية ف

  ) دعوى الإثراء بلا سبب(الرجوع بالدعوى الشخصية المستندة إلى القواعد العامة  -3

سبق وأن قلنا أن الكفيل لا يمكنه أن يرجع على المدين بالدعوى الشخصية المنصوص عليها في 

كفالة بالرغم من معارضة المدين، أو في من التقنين المدني، وذلك في حالة ما إذا أبرمت ال 672المادة 

  . الحالة التي تكون الكفالة قد أبرمت لمصلحة الدائن دون مصلحة المدين

ولكن هل يمكن للكفيل أن يرجع على المدين بالدعوى الشخصية المستندة إلى القواعد العامة في 

  هاتين الحالتين؟

بعض رجال القانون في مصر إلى أنه لا ذهب الرأي السائد من رجال القانون في فرنسا، ويؤيده 

يجوز للكفيل الرجوع على المدين في هاتين الحالتين بالدعوى الشخصية المستندة إلى القواعد 

  .)635(العامة

وذهب الرأي السائد من رجال القانون في مصر إلى أنّه يجوز للكفيل الرجوع في هاتين الحالتين 

، إذا توافرت شروط الرجوع بهذه )636(ى القواعد العامةعلى المدين بالدعوى الشخصية المستندة إل

  .)637(الدعوى

  :ويشترط في استعمال هذه الدعوى توافر ثلاثة شروط هي

  أن يكون الكفيل قد وفى الدين * 

                                                 
 .6المرجع السابق، ص) السيد عيد(نايل  -  633

، المرجع )منصور مصطفى(؛ منصور .…؛ السنهوري، المرجع السابق، ص196، المرجع السابق، ص)السعود أبو(رمضان  - 634

 .170-167المرجع السابق، ص) سليمان(؛ مرقس 120، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 99السابق، ص

 .2، الهامش رقم 121؛السنهوري، المرجع السابق، ص 504، المرجع السابق، )السيد(عيد نايل  -  635

 .من التقنين المدني المصري 324المادة  امن التقنين المدني الجزائري وتقابله 259المادة  -  636

، المرجع السابق، )ضانرم(؛ أبو السعود 120؛ السنهوري، المرجع السابق، ص167، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  - 637

 .159، المرجع السابق، ص)همام محمد محمود(؛ زهران 191ص
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يجب على الكفيل أن يقوم بقضاء الدين سواء عن طريق الوفاء أو ما يعادل الوفاء حتى يستطيع 

  . الرجوع على المدين

 على المدين منفعة من هذا الوفاء أن تعود * 

، ويتحدد )638(فأساس التزام المدين برد ما وفاه الكفيل للدائن، هو ما عاد على المدين من فائدة

مقدار هذه الفائدة في حدود ما افتقر به الكفيل، ويترتب على ذلك أنه إذا قام الكفيل بوفاء جزء من الدين 

  . ن إلاّ بمقدار ما عاد على المدين من نفع بسبب هذا الوفاءإلى الدائن لا يحق له الرجوع على المدي

وإذا وفى الكفيل دينا سبق للمدين الوفاء به، أو كان للمدين دفوع تبطله كله أو بعضه، أو تجعله 

منقضيا كله أو بعضه، فإن وفاء الكفيل الدين لا يعود على المدين بفائدة ما، أو يعود عليه بفائدة 

  .)639(الكفيل على المدين إلاّ بمقدار ما عاد على هذا الأخير من منفعة بسبب الوفاءجزئية، فلا يرجع 

  أن يحل أجل الدين * 

إذا وفى الكفيل الدين قبل حلول أجله، لا يجوز له أن يرجع على المدين إلا عند حلول الأجل، 

 . لأن المدين لم يستفد من وفاء الكفيل إلاّ منذ حلول الأجل

ختلف عن شروط دعوى الإثراء دون سبب وهي افتقار الكفيل، فعندما يقوم بوفاء فهذه الشروط لا ت

  . الدين، يكون قد افتقر بمقدار ما دفع، وإثراء المدين بهذا المقدار، لأن الدين كان في ذمته فبرئت ذمته منه

مة ما عاد وإذا توافر الشرطان، رجع الكفيل على المدين بأقل القيمتين، قيمة ما وفاه للدائن، وقي

  . المدين من منفعة بسبب هذا الوفاء

  شروط أخرى لرجوع الكفيل على المدين المكفول عنه في الفقه الإسلامي : ثانيا

لا يكفي قضاء الكفيل للدين وانتفاء نية التبرع لديه حتى يستطيع أن يرجع على المدين المكفول 

مر المدين المكفول عنه، وهو شرط لرجوع عنه، بل يشترط جمهور الفقهاء أيضا، أن تكون الكفالة بأ

الكفيل على المدين المكفول عنه وليس شرطا لصحة الكفالة، لأن الكفالة في الفقه الإسلامي يمكن أن 

تنشأ صحيحة دون علم المكفول عنه، وحتى رغم معارضته، ولكن لا يكون للكفيل حق الرجوع عليه، 

                                                 
وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض المصرية بأن المتبوع يستطيع الرجوع على تابعة بالدعوى الشخصية المستندة للقواعد العامة  - 638

، »الغير بوفاء الدين كان له حق الرجوع على المدين بقدر ما دفعه إذا قام«: من التقنين المدني المصري التي تقضى بأنّه 324ونص المادة 

وهذه الدعوى سواء كان أساسها الإثراء بلا سبب أو الفضالة، فإن المتبوع لا يستطيع الرجوع بها إذا كان قد أوفى التعويض للدائن 

شيئا من هذا الوفاء، وليس للمتبوع أن يرجع على تابعه المضرور بعد أن كان حق الدائن فيه قد سقط بالنسبة للتابع، لأن هذا لم يستفد 

مدني للكفيل قبل المدين وذلك لما هو مقرر من عدم جواز 800بالتعويض الذي أوفاه عنه بالدعوى الشخصية التي قررها القانون في المادة 

تابعه هو ضمان قرره القانون لمصلحة الدائن رجوع الكفيل بهذه الدعوى إذا كانت الكفالة لمصلحة الدائن وحده وضمان المتبوع لأعمال 

 . 181، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  –المضرور وحده 

 .1، الهامش رقم 120؛ السنهوري، المرجع السابق، ص179، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  639
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المكفول عنه حتى ولو كانت قد أبرمت دون علمه، أو  وفي القانون يمكن للكفيل الرجوع على المدين

حتى رغم معارضته، وحتى ولو كانت الكفالة ليست في مصلحة المدين المكفول عنه، ولكن إذا أبرمت 

الكفالة بالرغم من معارضة المدين المكفول عنه أو إذا كانت في غير مصلحته لا يكون للكفيل الرجوع 

ى الدعوى الشخصية، ولكن يمكنه الرجوع عليه بمقتضى دعوى على المدين المكفول عنه بمقتض

  . الحلول، أو دعوى الإثراء بلا سبب

وقد اختلفت مذاهب الفقه الإسلامي حول ضرورة أمر المدين المكفول عنه بالكفالة والأداء، أم يكفي 

يكون قد أدى بنية الأمر بالكفالة فقط، أم بالأداء فقط، أم أن أمر الكفيل ليس شرطا للرجوع ويكفي أن 

  :ويظهر هذا الاختلاف بين المذاهب الفقهية في حكم الفروض التي يثيرها هذا الشرط وهي أربعة. الرجوع

  الكفالة بأمر المدين المكفول عنه والأداء بأمره -1

يشترط فقهاء المذهب الحنفي لرجوع الكفيل على المدين المكفول عنه أن تكون الكفالة بأمر المكفول 

، "عنِّي اضمن" أَو عنِّي اُكْفُلْ: "، كأن يقول"عنِّي"ومعنى الأمر أن يشمل كلامه على لفظة . إذنهعنه أو ب

 أَو لِيرجِع الْقَصد يكُون أَن الْأَداء لِجوازِ عنْد علَيه يرجِع لَم علَي، لِفُلَانٍ الَّتي الْأَلْفَ اضمن: فلو قال

، دون أن "اضمن الدين الذي في ذمتي لفلان: "كذلك لو قال له. )640( الْمالُ يلْزم فَلَا تَّبرعِال لِطَلَبِ

يضيف الضمان لنفسه، لم يكن للكفيل حق الرجوع عليه عند الأداء، لأن هذا الأمر لا يحقق معنى 

بالنسبة للمدين المكفول عنه الإقراض الذي تقوم عليه العلاقة بين الكفيل والمدين المكفول عنه، فالكفالة 

، وبالنسبة للكفيل بعد الأداء إقراض للمكفول عنه ونائب عنه في الأداء )أي طلب القرض(استقراض 

إلى المكفول له، أما بالنسبة للدائن للمكفول له فهو تمليك ما في ذمة المكفول عنه من الكفيل بما أخذه 

يرجع مطلقا، لأن الأداء تم بناء على : ((و يوسفوقال أب. )641(من المال، فيرجع عليه بما أقرضه

  .)642())الأمر بالضمان وهو يقتضي أن يكون نائبا عنه في الأداء مطلقا

علَي، فإذا قال المدين  ذَلِك أَن علَى وهو مقَامها قَام ما أَو هي بلْ شَرطًا لَيستْ "عنِّي" ولَفْظَةَ

اضمن : "، أو قال له"علَي لَك أَنَّها علَى درهمٍ التي علَي و أَدِّها أَلْفَ لِفُلَانٍ مناض: "المكفول عنه للكفيل

، )643(، فإن الكفيل إذا أدى الدين غيرنا والتبرع بما أداه، له حق الرجوع على المكفول عنه"وأد عني

  . ولا يوجد خلاف بين المذاهب الفقهية في صحة هذا الرجوع

                                                 
؛ الجزيري، الفقه على المذاهب 117، ص2 ، الجزءر، شرح الدر المختاالحصفكي؛ 374، ص6أبو البركات، البحر الرائق، الجزء  -  640

 .199، ص3الأربعة، الجزء 

، 34؛ موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء 156، ص5الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء  - 641

 .316ص

 .316، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  642

 .374، ص6أبو البركات، البحر الرائق، الجزء  -  643
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 لِلْمأْمورِ منْه أَمرا هذَا فَيكُون لِلطَّالِبِ؛ علَيه الْمالِ بِوجوبِ تَصرِيحا الْآمرِ كَلَامِ في لِأَن(( :وذلك

 لَه الرجوعِ قَّح يثْبِتُ وذَلِك الطَّالِبِ، إلَى يؤَدِّيه ما ضمان لَه الْتزاما أَو مالِه من يؤَدِّيه مما ذمته في

هلَيى إذَا ع644())أَد( .  

ويشترط فقهاء المذهب الحنفي بالإضافة إلى الصيغة السابقة حتى يستطيع الكفيل الرجوع على 

المكفول عنه أن يكون المكفول عنه الآمر ممن يجوز إقراره على نفسه بالدين، فلو كفل عن الصبي 

إذنه بالكفالة لا يصح، والعلاقة هي إقراض، واستقراض  المحجور عليه بإذنه فأدى لا يرجع، لأن

  .)645(الصبي لا يتعلق به الضمان

صبيا، لم يجب عليه الضمان لأنّه ليس أهلا للالتزام بالكفالة سواء ) الكفيل(كذلك إن كان المأمور 

  . كان المال على الآمر أو غيره

اكفل : "أو قال" اضمن وانقد "ول للكفيل وإذا أطلق المكفول عنه في أمره بالكفالة والأداء كأن يق

، فإنّه لا يوجد فرق بين هذه الصيغة والصيغة المقيدة التي سبق ذكرها وللكفيل الحق في الرجوع "وأدِّ

  . )646(في كلا الحالتين، وبهذا قال المالكية والشافعية والحنابلة وأبو يوسف عن الحنفية

 لَم ."هذَا اُنْقُد": قَالَ وإِن .علَيه رجع ."عنِّي وانْقُد عنِّي، اضمن: قَالَ إن: ومحمد حنيفَةَ أَبو وقَالَ

،جِعرإلَّا ي أَن كُونخَالِطًا يم ،لَه تَقْرِضسي ،نْهم عوديفإذا كان الكفيل خليطا للآمر والآمر مقر  و ،هنْدع

ع به على الآمر استحسانا، لأن الخلطة بينهما تقوم مقام تصريحه بالدين عليه، فأدى الكفيل المال، رج

بالأمر بالكفالة عنه، فالخلطة بينهما مقصودة لهذا وهو أن يؤدي عنه ما عليه ليرجع به عليه، فنزل 

  . )647("اضمن لفلان علي: "ذلك منه منزله قوله

 بِمنْزِلَة فَهو عيالِه في من وكُلُّ عنْده الْمالَ ويضع نُهويداي ويعطيه منْه يأْخُذُ الَّذي هو: ((والخليط

،يطالْخَل ونَح هنإذَا الْكَبِيرِ اب ي كَان؛ فالِهيع فَظُ لِأَنَّهحي الَهي مف هدذَا يلِهو لَو عضةَ ويعدالْو هنْدع لَم كُني 

 واحد كُلُّ ذَلِك مثْلُ فَهو زوجها الْمرأَةُ أَو أَبِيه عيالِ في كَبِير والِابن أَباه الِابن أَمر إن كوكَذَلِ ، ضامنًا

  .)648())بينَهما الْخُلْطَة بِمنْزِلَة فَذَلِك صاحبِه بِيد مالَه يحفَظُ منْهما

فيل أن يضمن رجل بألف درهم ولم يكن الكفيل خليطا للآمر وأداها، عنه الك لأما إذا أمر المكفو

، لأن )649(لم يرجع بها على الآمر، لأنّه لم يأمره أن يضمن عنه ولم يشترط الكفيل لنفسه ضمانها عليه

                                                 
 ... ، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  644

 .199، الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ص156الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ص -  645

؛ الشربيني 199، ص3ة، الجزء ؛ الجزيري، الفقه على المذاهب الأربع370، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء  -  646

 .209، ص2، مغنى المحتاج، الجزء )محمد(

 .371، 370، ص6؛ ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء73، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  647

 .72، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  648

 .73، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  649
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 أَو ،لِهذَا هب: "، إقرار منه بالحق، وإذا أطلق ذلك صار كأنّه قال"عنِّي وانْقُد عنِّي، اضمن: "قوله

عتَطَو هلَيوهو قول أبي حنيفة ومحمد رحمهما االله، وقول أبي يوسف الأول رحمه االله، ثم . )650("ع

يرجع بها على الذي أمره لأن أمره إياه بالضمان بمنزلة الاعتراف منه أن المال عليه وأنّه : رجع فقال

  .)651(يلتزم المطالبة عليه من المال ويسقط المطالبة عنه بالأداء

ورأي المالكية والشافعية والحنابلة وأبي يوسف هو الراجح، لأن الكفيل ضمن ودفع بأمر المدين 

هإذَا المكفول عنه فَأَشْب خَالِطًا كَانم ،لَه قَالَ أَو :"نمنِّي اضوما ذكره أبو حنيفة ومحمد ليس ". ع

إذَا صحيحا، لِأَنَّه هرانِ أَمملَا بِالض كُونا إلَّا يلِم وه ،هلَيع هرأَمو بِالنَّقْد دعب رِفُ ذَلِكنْصا إلَى يم ،نَهمض 

  .)652( بِه صرح لَو كَما عنْه، أَدى ما أَداء علَيه فَيجِب لَه، الْمخَالِط بِدلِيلِ

، لأن حق الرجوع قد ثبت بناء ويجب أن يترتب على أداء الكفيل إبراء ذمة المدين المكفول عنه

  . على نيابة الكفيل عن المدين المكفول عنه في أداء الدين

وعند أهل الظاهر، فالكفالة كما سبق وأن قلنا أنّها تنقل الدين من ذمة المدين المكفول عنه إلى 

ع عليه مطلقا ذمة الكفيل، فيبرأ بها المدين المكفول عنه، ولا يكون للكفيل بعد أدائه للدين حق الرجو

سواء كانت الكفالة بأمره أو بغير أمره لأنّه قد إلتزم بالدين متبرعا، فلا يكون له بناء على ذلك حق 

، فإنّه يعد بمثل هذه العبارة وما في معناها "أدِّ الدين عني"الرجوع على المدين، إلاّ إذا قال له 

ل له، وبناء على ذلك يكون له حق الرجوع مستقرضا من الكفيل وموكلا إياه بأدائه إلى الدائن المكفو

  .)653(إذا أدى بحكم القرض لا بحكم الكفالة

  الكفالة بأمر المدين المكفول عنه والأداء بغير أمره  -2

إذا ضمن الكفيل المدين المكفول عنه بأمره وقضى بغير أمره، فله الحق في الرجوع على المدين 
، لأن الأمر بالضمان يتضمن الأمر بالأداء، ولأن المكفول عنه، وهو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء

الضمان يوجب عليه الأداء، فالضمان هو الأصل والإذن فيه إذن فيما يترتب عليه وعلى الكفيل الأداء، 
  . )654(وبالتالي يرجع على المدين المكفول عنه كما لو كان الإذن في الأداء صريحا

كفيل المدين المكفول عنه بإذنه وقضى بغير إذنه، وعند الشافعية يوجد رأيان فيما إذا ضمن ال
رأي يرجع فيه الكفيل على المدين، وهو قول أبي علي بن أبي هريرة، لأنّه اشتغلت ذمته بالدين بإذنه، 
فإذا استوفى منه رجع كما لو أعاره مالا فرهنه في دينه وبيع في الدين، والرأي الآخر لا يرجع إن 

                                                 
 .371، ص6ي والشرح الكبير، الجزء ابن قدامة، المغن -  650
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 .255، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(الحفيف  -  653
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اه باختيار وإن لم يمكنه رجع لأنّه قضاه بغير اختيار وهو قول أبي أمكنه أن يستأذنه لأنّه قض
  .)655(إسحاق

وعند مذهب الشيعة، الكفالة كما سبق وأن قلنا هي عقد شرع لنقل الدين من ذمة المدين إلى ذمة 
الكفيل ويترتب عليها براءة ذمة المدين الأصلي من الدين بحيث لا يستطيع الدائن الرجوع عليه، وإذا 

ت الكفالة بإذن المدين المكفول عنه كان للكفيل حق الرجوع عليه إذا أدى الدين سواء أذن له بالأداء كان
والظاهر أن مذهب الشيعة يتفق مع طريقة تجديد الدين بتغيير . )656(إلى الدائن المكفول له أم لم يأذن له

تغيير المدين فيحل هذا الالتزام المدين، فالتجديد ينهي الالتزام الأصلي وينشئ مكانه التزاما جديدا ب
  . الجديد محل الالتزام الأصلي دون أن يكون له خصائص هذا الالتزام وتوابعه وتأميناته

والتجديد بتغيير المدين يتم باتفاق الدائن مع أجنبي على أن يكون هذا الأجنبي مدينا مكان المدين 
رضائه، كما يمكن أن يحصل المدين على الأصلي، وعلى أن تبرأ ذمة المدين الأصلي دون حاجة إلى 

رضاء الدائن بشخص أجنبي بأن يكون هو المدين الجديد، وليس هناك شك في أن المدين الجديد يكون 
  .)657(له بذلك حق الرجوع على المدين الأصلي طبقا للقواعد العامة

  الكفالة بغير أمر المكفول والأداء بأمره  -3

ه دون أمره ولكنه استأذنه قبل الأداء فأذن له، يجوز له إذا ضمن الكفيل المدين المكفول عن

الرجوع على المدين المكفول عنه عند المالكية والحنابلة وبعض الشافعية، لأنّه أدى دينه بأمره فرجع 

  . )658(عليه كما لو ضمن بأمره

الة، وذهب بعض الشافعية إلى أنّه لا يجوز للكفيل الرجوع على المدين المكفول عنه في هذه الح

وذلك لأن أمره بالقضاء انصرف لما وجب بالضمان، فالمال لزمه بالكفالة ولم يأذن له فيها، ومن ثم لا 

يؤثر في قضائه، إلاّ إذا أذن في الأداء بشرط الرجوع فيجوز للكفيل عندئذ الرجوع على المدين 

  .)659(المكفول عنه

عنه لا يجوز له أن يرجع سواء أدى وعند الشيعة الجعفرية إذا ضمن بغير إذن المدين المكفول 

  . )660(بإذنه أم بغير إذنه

                                                 
 .209، ص2؛ الشربيني، مغني المحتاج، الجزء 450، ص1ذب في فقه الإمام الشافعي، الجزء الشيرازي، المه -  655
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  الكفالة بغير أمر المكفول عنه والأداء بغير أمره  -4

ذهب فقهاء الحنفية والشافعية وبعض فقهاء الحنابلة إلى أن الكفيل لا يجوز له أن يرجع على المدين 

 فَإِنَّهما قَتَادةَ، وأَبِي علي حديث بِدلِيلِ ذنهالمكفول عنه بما أدى إذا ضمنه بغير إذنه وقضى الدين بغير إ

قَّانِ كَانَا لَوتَحسي وعجلَى الرع ،يِّتالْم ارص نيا الدمةُ فَكَانَتْ ، لَهمذ يِّتشْغُولَةً الْما، مهِمنيا بِدغَالِهكَاشْت 

 علَفَ لَو ما أَشْبه بِذَلِك، تَبرع ولِأَنَّه وسلَّم علَيه اللَّه صلَّى النَّبِي علَيه لِّيص ولَم عنْه، الْمضمونِ بِدينِ

هابود مأَطْعو هبِيدرِ عبِغَي رِه661(أَم( .  

وذهب المالكية وبعض الحنابلة إلى أن الكفيل يجوز له الرجوع على المدين المكفول عنه بما 

أدى في هذه الحالة، وذلك لأنّه قضاء مبرئ من دين واجب، وقيام الإنسان بقضاء ما هو واجب على 

غيره يستلزم حق رجوعه عليه، ما لم يكن متبرعا، فهما ضمنا دين ميت قصدا تبرئة ذمته ليصلي 

  .)662(عليه النبي صلى االله عليه وسلم مع علمهما بأنّه لم يترك وفاء لدينه

من دراستنا للفروض التي يثيرها شرط أمر المدين المكفول عنه في المذاهب وما استخلصناه 

الفقهية، أن فقهاء المذهب المالكي جعلوا حق رجوع الكفيل على المدين المكفول عنه مطلقا، فإذا أدى 

الكفيل الدين ثبت له حق الرجوع على المدين المكفول، عنه سواء كانت الكفالة بأمره أم كانت بدون 

، فشرط أمر المدين المكفول عنه غير مطلوب عند المالكية، حتى ولو أدى الكفيل عن صغير أمره

بدون أمر وليه، فله أن يرجع بما أدى في مال الصغير، وذلك لأنّه قام بوفاء ما كان واجبا على 

  .)663(الأصيل، فيرجع بما غرم في هذه الحالة

ر صاحب الدين على قبوله، بشرط أن ويجوز عندهم أن يؤدي شخص دين آخر بدون إذنه، ويجب

يكون الغرض من ذلك الشفقة والرفق بالمدين، أما إذا كان الغرض من سداد دينه ليشهر بمطالبته عند 

الرجوع عليه أو يؤذيه بمداينته إياه لعداوة بينهما، فإنّه لا يجوز، وليس لمن سدد دين غيره بقصد 

  . الإضرار به مطالبة عليه مطلقا

 ما ذهب إليه المالكية هو الأقرب إلى الصواب، فغالبا ما يكون أداء الدين عن المدين ونرى أن

  . المكفول عنه في صالحه ولا يهم إن كانت الكفالة بأمره أم لا

                                                 
 .232، ص2؛ ابن قدامة، الكافي، الجزء 373، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء  -  661

 .232- 231، ص2؛ ابن قدامة، الكافي، الجزء 371، ص3لقناع ، الجزء البهوتي، كشاف ا -  662

، 3؛ الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء 317، ص34موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الجزء  -  663

 .197، 196ص
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  المطلب الثاني

  موضوع رجوع الكفيل على المدين وباقي الملتزمين بالدين

بماذا يرجع الكفيـل علـى المـدين    : يقصد بموضوع رجوع الكفيل الإجابة على التساؤل التالي

  المكفول عنه إذا توافرت شروط رجوعه عليه، وعلى باقي الملتزمين بالدين؟

ومن ثم سنتطرق إلى موضوع رجوع الكفيل في القانون المدني في الفرع الأول، ثم في الفقـه  

  . الإسلامي في الفرع الثاني

  الفرع الأول

  ملتزمين بالدين في القانونموضوع رجوع الكفيل على المدين وباقي ال

لبيان موضوع رجوع الكفيل، إذا توافرت شروطه في القانون، نفرق بين حالة وحـدة المـدين   

  .ووحدة الكفيل من جهة، وحالة تعدد المدينين أو تعدد الكفلاء من جهة ثانية

  موضوع رجوع الكفيل في حالة وحدة المدين ووحدة الكفيل: أولا

احدا فإن موضوع رجوعه على هذا المدين يختلـف بـاختلاف دعـوى    إذا كفل الكفيل مدينا و

الرجوع، وبمعنى آخر يختلف هذا الموضوع في حالة الرجوع بالدعوى الشخصية المنصوص عليهـا  

مـن   671من التقنين المدني عنه في حالة الرجوع بدعوى الحلول وفقا لنص المـادة   672في المادة 

موضوع في حالة الرجوع بالدعوى الشخصية المستندة إلى القواعـد  التقنين المدني، كما يختلف هذا ال

. عنه في حالتي الرجوع بالدعوى الشخصـية أو بـدعوى الحلـول   ) دعوى الإثراء بلا سبب(العامة 

وسنقتصر هنا على موضوع الدعوى الشخصية، وموضوع دعوى الحلول، وفيما يخـص موضـوع   

  . ة نكتفي بما ذكرناه عند التطرق لشروط الرجوع بهاالدعوى الشخصية المستندة إلى القواعد العام

  موضوع الدعوى الشخصية -1

بأصل الدين والمصـروفات  ) الكفيل(يرجع  «: من التقنين المدني على أنه 672/2نصت المادة 

غير أنه فيما يخص المصروفات لا يرجع الكفيل إلاّ بالذي دفعه من وقت إخبـار المـدين الأصـلي    

  . »اتخذت ضدهبالإجراءات التي 

فيتبين من هذا النص أن المشرع الجزائري حدد موضوع رجوع الكفيل على المدين بالـدعوى  

  . )664(الشخصية بأصل الدين والمصروفات

                                                 
وى الشخصية بأصل الدين والفوائد والمصروفات وذلك في أما المشرع المصري فقد حدد موضوع رجوع الكفيل على المدين بالدع -  664

يرجع بأصل الدين وبالفوائد والمصروفات، على أنّه في المصروفات لا  «: من التقنين المدني حيث تنص بأنّه 800الفقرة الثانية من المادة 
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  أصل الدين* 

المقصود بأصل الدين، كل المبالغ التي دفعها الكفيل لإبراء ذمة مدينه، وكذلك المصروفات التي 

  . )665(لمدين، وقام الكفيل بدفعهاأنفقها الدائن في رجوعه على ا

  المصروفات * 

ويرجع الكفيل كذلك بالمصروفات التي أنفقها في سبيل الوفاء بالتزامه من وقت إخباره للمـدين  

  . )666(بالإجراءات التي اتخذها الدائن ضده، وكل ما حكم عليه من المصروفات للدائن

امه من الأمثلة على ذلك المصروفات التي والمصروفات التي أنفقها الكفيل في سبيل الوفاء بالتز

أنفقها الكفيل في إرشاد الدائن إلى أموال المدين لتجريدها، ومصروفات العرض الحقيقي والإيداع فيما 

إذا اضطر الكفيل إلى ذلك، والمصروفات التي يرجع عليه بها الدائن هي كل ما أنفقـه الـدائن فـي    

دعوى على الكفيل، ومصـروفات التنبيـه عليـه بالوفـاء     مطالبة الكفيل بالوفاء كمصروفات رفع ال

كمصروفات رفع الدعوى على الكفيل، ومصروفات التنبيه عليه بالوفاء، وكـل المصـروفات التـي    

  .تقتضيها مطالبة الدائن للكفيل بوفاء التزامه

والكفيل لا يرجع على المدين من هذه المصروفات، إلاّ بالذي أنفقه من وقـت إخبـاره للمـدين    

الأصلي بالإجراءات التي اتخذت ضده، والحكمة من ذلك أنّه إذا أخطر الكفيل المدين بالإجراءات التي 

اتخذت ضده، قد يكون لديه دفوع تحول دون مطالبة الدائن له، وقد يقوم بالوفاء ويتجنب المصروفات 

خطار المـدين يتحملهـا   التي قد يقوم بها الكفيل أو الدائن، ومن ثم فإن كل المصاريف السابقة على إ

أن يرجع بها على المدين، ويستثنى من ذلك مصروفات المطالبـة الأولـى، أي    عالكفيل، ولا يستطي

مصاريف رفع الدعوى أو التنبيه بالوفاء على الكفيل، حيث أن الكفيل لا يعلم بها إلاّ بعـد حصـولها،   

وع بها على المدين ولـو لـم يخطـره    وبالتالي لا يمكن الإخطار قبل ذلك ولذلك يستطع الكفيل بالرج

  .)667(بها

أما إذا قام الكفيل بالوفاء بجزء من الدين، فإنّه لا يرجع على المـدين إلاّ بمقـدار مـا وفـاه،     

ومصروفاته، وفي حالة ما إذا رجع الكفيل على المدين بجزء من الدين، ورجع الدائن أيضـا علـى   

دم على الكفيل في هذا الرجوع، بل يتزاحم الاثنان معا، وإذا المدين بالباقي من الدين، فإن الدائن لا يتق

                                                                                                                                                                   
ون للكفيل الحق في الفوائد القانونية عن كل ما قام يرجع إلاّ بالذي دفعه من وقت إخباره المدين الأصلي بالإجراءات التي اتخذت ضده، ويك

 .»بدفعه من يوم الدفع 

والمقصود بأصل الدين عند رجال القانون في مصر هو كل ما دفعه الكفيل للدائن لإخلاء ذمة المدين، فيشمل مقدار الدين في  - 665

تدخل ضمن الدين المكفول بالإضافة إلى المصروفات التي أنفقها أو قانونية لأنها  ةأصله، وكذلك فوائد هذا الدين سواء كانت فوائد اتفاقي

 .122، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد 173السنهوري، المرجع السابق، ص –الدائن في مواجهة المدين 

 .101، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  666

 .110، المرجع السابق، ص)يدسمير عبد الس( ؛ تناغو175السنهوري، المرجع السابق، ص -  667
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لم يكن لدى المدين ما يفي برجوع كل من الدائن والكفيل، فإن هذين الأخيرين يتقاسمون مع الـدائنين  

  .)668(ما عند المدين، ويأخذ كل منهم بنسبة ما يرجع به على المدين

  التعويض* 

  ل مطالبة المدين بتعويض إذا لحقه ضرر؟يثور التساؤل عما إذا كان يجوز للكفي

من التقنـين   672اقتصر المشرع الجزائري في تحديده لموضوع الدعوى الشخصية في المادة 

أما المشـرع  . المدني على أصل الدين والمصروفات، كما سبق وأن رأينا، ولم ينص على التعويض

بتعويض عن الضرر الذي يلحقه  الفرنسي فقد نص صراحة على حق الكفيل في الرجوع على المدين

من التقنين المدني، ولم يشترط في رجوع الكفيل علـى المـدين    2028نتيجة كفالته، وذلك في المادة 

  . بالتعويض أن يكون المدين سيء النية

واقتصر المشرع المصري مثله مثل المشرع الجزائري، في تحديده لموضوع الدعوى الشخصية 

المدني على أصل الدين والفوائد والمصروفات، ولم ينص على التعويض،  من التقنين 800في المادة 

في مصر قد أجمعوا على جواز رجوع الكفيل بالتعويض علـى المـدين إذا    )669(إلاّ أن رجال القانون

مكرر من المشروع التمهيدي للتقنين المدني المصري تنص في فقرتها  1153لحقه ضرر، لأن المادة 

، ولكن هذه الفقرة حذفت اكتفاء بالقواعـد  »وللكفيل فوق ذلك أن يرجع بالتعويض«: الرابعة على أنّه

  .)670(العامة

والقواعد العامة تقضى في رجوع الكفيل على المدين، بتعويضه عن الضرر الذي يكـون قـد   

من التقنين  711أصابه، وقد طبقت هذه القواعد العامة في رجوع الوكيل على الموكل، فنصت المادة 

يكون الموكل مسؤولا عما أصاب الوكيل من ضرر دون خطأ منه بسبب تنفيـذ   «: ي المصريالمدن

من التقنين  195، وكذلك في رجوع الفضولي على رب العمل، فنصت المادة)671(»الوكالة تنفيذا معتادا

أن يعوضه عن الضرر الذي لحقه  «: المدني المصري على التزامات رب العمل نحو الفضولي ومنها

ومن ثم يجوز للكفيل أن يرجع على المدين، سواء كان ذلك بدعوى الوكالـة   )672(»قيامه بالعملبسبب 

أم بدعوى الفضالة، بالتعويض عن الضرر الذي يكون قد أصابه دون خطأ منه، وذلك سـواء كـان   

  .)673(المدين سيء النية أم حسن النية

                                                 
 .179السنهوري، المرجع السابق، ص -  668

 .271، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين ؛ 176، المرجع السابق، ص)عبد الرزاق(السنهوري -  669

 .547مجموعة الأعمال التحضيرية، الجزء الخامس، ص -  670

 .لتقنين المدني الجزائريمن ا 583من التقنين المدني المصري تقابلها المادة  711المادة  -  671

 .من التقنين المدني الجزائري157من التقنين المدني المصري تقابلها المادة  195المادة  -  672

 .534، المرجع السابق، )السيد عيد(؛ نايل176السنهوري، المرجع السابق، ص -  673
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المدين حسن النية أو سيء النيـة،   من يفرق بين ما إذا كان )674(إلاّ أن هناك من رجال القانون 

فبالنسبة للضرر الذي يصيب الكفيل من جراء تنفيذه لالتزامه، كأن يكون قد اضطر إلى بيـع أموالـه   

بثمن بخس مثلا، أو أن يوقع الدائن الحجز على أمواله ويبيعها بثمن بخس، فهذا ضرر أصابه بغيـر  

. ة لا تجيز للكفيل مطالبة المدين بالتعويض عنـه خطأ من المدين وبدون سوء نية منه، والقواعد العام

أما بالنسبة للضرر الذي يصيب الكفيل بسبب سوء نية المدين، كأن يكون للمدين أمـوال وأخفاهـا أو   

تصرف فيها للإضرار بالكفيل، فإن القواعد العامة تجيز للكفيل مطالبة المدين بالتعويض عنه، وهـذا  

من التقنين المدني المصـري وهـي    231لمنصوص عليه في المادةالتعويض هو التعويض التكميلي ا

يجوز للدائن أن يطالب بتعويض تكميلي يضاف إلى الفوائد، إذا ثبت أن الضرر الـذي يجـاوز   «: أنّه

  . »الفوائد قد تسبب فيه المدين بسوء نية 

المدين  وبناء على ما ورد في هذا النص يجب توافر شرطين حتى يستطيع الكفيل أن يرجع على

  . بالتعويض

  . أن تزيد قيمة الضرر الذي أصاب الكفيل على مقدار الفوائد القانونية المستحقة: الشرط الأول

أن يكون المدين سيء النية في عدم الوفاء بدينه للدائن في الوقت المناسب، كمـا  : الشرط الثاني

  . أموال الكفيل لو أثبت الكفيل أن المدين أخفى أمواله مما أدى إلى التنفيذ على

ولقد رأى البعض من رجال القانون أن القواعد العامة لا تمنح للكفيـل الحـق فـي الرجـوع     

بالتعويض على المدين، لأن النصوص التي تجيز للوكيل أو الفضولي أن يرجـع بـالتعويض علـى    

كالة أو التفضل الموكل أو رب العمل دون خطأ، تعتبر استثناء على المبادئ العامة، تبرره مجانية الو

في الفضالة، وإذا كان الكفيل في العادة متبرعا كالوكيل أو متفضلا كالفضولي، فإن الصفة الاستثنائية 

تمنع قياس مسؤولية المدين المكفول عنه على مسـؤولية الموكـل أو رب    195أو المادة  711للمادة 

  . )675(العمل

من التقنـين   800يض، لنص عليه في المادة كما أن المشرع لو أراد منح الكفيل الحق في التعو

المدني، كما فعل بالنسبة إلى الفوائد التي ذكرها في هذه المادة، بالإضافة إلى ذلك أن المشرع استلهم 

مـن مشـروع الالتزامـات     729من التقنين المدني الفرنسي والمـادة   2028من المادة  800المادة 

حان الكفيل صراحة الحق في الرجـوع بـالتعويض، والمـادة    الفرنسي الإيطالي، وهاتان المادتان تمن

                                                 
عبد (؛عبد الباقي  174، 173ص ، المرجع السابق)سليمان(؛ مرقس 103، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  - 674

 .200، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 180، المرجع السابق، ص)الفتاح

 .134، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(زكي  -  675
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مكرر من المشروع التمهيدي تنص على حق الكفيل في التعويض في الفقرة الرابعـة منهـا،    1153

  .)676(والمشرع حذف هذه الفقرة، وهذا يدل على أن المشرع قصد عدم ثبوت هذا الحق للكفيل

  موضوع دعوى الحلول -2

يل على المدين في دعوى الحلول بين ما إذا قـام الكفيـل بالوفـاء    يختلف موضوع رجوع الكف

وعليه يجب معرفة ما الذي يرجع بـه الكفيـل علـى    . الجزئي للدين عما إذا قام بالوفاء بالدين كاملا

  . المدين في دعوى الحلول، إذا وفى جزءا من الدين أو وفى الدين كاملا

  ن الدين موضوع دعوى الحلول إذا وفى الكفيل جزءا م -

إلاّ بعض ) الكفيل(ولكن إذا لم يوف  «: من التقنين المدني تنص على أنّه 671ذكرنا أن المادة 

  . »الدين، فلا يرجع بما وفاه إلاّ بعد أن يستوفي الدائن كل حقه من المدين

من التقنين المدني، والتي تـنص   265ويعد هذا النص تطبيقا تشريعيا لبعض ما ورد في المادة 

إذا وفى الغير الدائن جزءا من حقه وحل محله فيه، فلا يضار الدائن بهـذا الوفـاء،    «: ما يأتي على

  . ويكون في استيفاء ما بقي له من حق مقدما على من وفاه، ما لم يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك

فإذا حل شخص آخر محل الدائن فيما بقي له من حق رجع من حل أخيرا هو ومن تقدمه فـي  

  . »ول كل بقدر ما هو مستحق له وتقاسما قسمة الغرماءالحل

المفروض أن الكفيل إذا وفى جزءا من الدين، يحل محل الدائن فيه، فإذا كان المدين قد رهـن  

عقارا في الدين وكان العقار لا يفي بكل الدين، وليس للمدين أموال أخرى، فإن الكفيل وقد حـل فـي   

لا يزال دائنا بالجزء الباقي، لا يجدان أمامهمـا سـوى هـذا العقـار     الرهن بمقدار ما وفاه، والدائن 

ليستوفي كلٌ حقه منه، ويتقدمان معا على سائر الغرماء بما لهما من حق الـرهن، وكـان ينبغـي أن    

يتعادلا، فإن كليهما دائن بجزء من دين واحد فلا محل لتفضيل أحدهما على الآخر، ولكن نص المادة 

دني يترجم الإرادة المحتملة للطرفين، ويفترض أن الدائن لم يكن ليرضى باستيفاء من التقنين الم 671

جزء من حقه من الكفيل إلاّ على أساس أن يتقدم عليه في استيفاء الجزء الباقي، فيتقدم الـدائن علـى   

فالكفيل الكفيل، ويستوفي أولا الجزء الباقي من الدين، وما بقي بعد ذلك من ثمن العقار يأخذه الكفيل، 

  . )677(وقد حل محل الدائن في جزء من حقه لم يعامل معاملة الدائن، بل فُضِّلَ الدائن عليه

                                                 
 . 199، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  676
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هذا التفضيل للدائن على الكفيل لدى رجوع كل منهما بحقه على المدين يعتبـر خروجـا عـن    

، المنصـوص عليـه فـي    )678(القاعدة العامة في تساوي الدائنين فيما لهم من ضمان عام قبل مدينهم

  .)679(من التقنين المدني 188المادة

إلاّ أن تقدم الدائن على الكفيل في استيفاء الجزء الباقي من الدين ليس قاعدة من النظام العـام،  

فهي مجرد افتراض لما أراده الدائن والكفيل، ومن ثم يجوز للدائن والكفيل أن يتفقا على غير ذلـك،  

التنفيذ على مال المدين، فيقتسـمان مـال المـدين اقتسـام      كأن يتفقا على أن يتعادلا فيما بينهما لدى

الغرماء، بغير تفضيل أحدهما على الآخر، أو أن يتفقا على أن الكفيل هو الذي يتقدم على الدائن فـي  

  . استيفاء حقه من المدين

ة وحتى ولو لم يتفق الدائن والكفيل على شيء يخالف القاعدة، وتقدم الدائن على الكفيل فهذه ميز

شخصية للدائن وحده، لا تنتقل منه إلى شخص آخر يفي له بالجزء الباقي من حقه ويحل فيـه، وقـد   

فإذا حل شخص «: من التقنين المدني على هذا الحكم فقضت بأنّه 265نصت الفقرة الثانية من المادة 

در ما هو آخر محل الدائن فيما بقي له من حق، رجع من حل أخيرا هو ومن تقدمه في الحلول كل بق

  . »مستحق له وتقاسما قسمة الغرماء

ولا يستطيع الدائن وهو يستوفي الجزء الباقي من حقه من الموفي الأخير أن يتفق معه على أن 
يجعله متقدما على الكفيل الموفي الأول بجزء من الدين، لأن الكفيل ليس طرفا في هذا الاتفاق، وإنما 

من الكفيل أن يشترط عليه أنّه هو أو من يخلفه فـي الجـزء    يجوز للدائن عند استيفاء جزء من حقه
الباقي من الدين أن يتقدم عليه، وعندئذ يمكن للدائن أن يتفق مع الموفي الثاني أن يتقدم على الكفيـل،  
لأن الكفيل قد ارتضى مقدما باتفاق خاص بينه وبين الدائن على أن يتأخر على الدائن أو من يخلفه في 

  .)680(من الدين الجزء الباقي

  موضوع دعوى الحلول إذا وفى الكفيل الدين كاملا -

من التقنين المدني في فقرتها الأولى ما يرجع به الكفيل على المدين في حالة  671أوجزت المادة
إذا وفى الكفيل الدين كان له أن يحل محل الـدائن فـي   «: حلوله محل الدائن، وذلك بنصها على أنّه

  . »قبل المدينجميع ماله من حقوق 

من حـل قانونـا أو   «: من التقنين المدني والتي تنص على أنّه 264وهذا الإيجاز تفسره المادة 
اتفاقا محل الدائن كان له حقه بما لهذا الحق من خصائص، وما يلحقه من توابع، ومـا يكلفـه مـن    

  . »تأمينات، وما يرد عليه من دفوع
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يرجع بنفس حق الدائن الذي كلفه فيحل الكفيل محل الـدائن  وعليه نستنتج من هذه النصوص أن الكفيل 
  . في حقه بما لهذا الحق من خصائص وما يلحقه من توابع وما يضمنه من تأمينات وما يرد عليه من دفوع

  يحل الكفيل محل الدائن في حقه بما لهذا الحق من خصائص* 

ى ولو كان التزامـه مـدنيا، ممـا    فإذا كان حق الدائن تجاريا استفاد الكفيل من هذه الصفة، حت
يترتب على هذه الصفة من آثار خاصة فيما يتعلق بالإثبات والاختصاص القضـائي، أمـا إذا رجـع    

  .)681(الكفيل بالدعوى الشخصية فإنّه يرجع بحقه الشخصي بصفته وعموم خصائصه

لتنفيذي، كما كـان  وإذا كان حق الدائن ثابتا بسند رسمي أو حكم، فينتقل إلى الكفيل بهذا السند ا
  .)682(في يد الدائن، ويستطيع استعماله ضد المدين دون حاجة إلى الحصول على سند تنفيذي آخر

وإذا كان الدائن قد سار في إجراءات التقاضي ضد المدين، فإن الكفيل يستفيد مما تم منها، ولـه  
، فيستفيد الكفيل مثلا مـن  )683(الحق في أن يتابعها دون حاجة إلى تجديد الإجراءات السابق مباشرتها

  . الحجز السابق توقيعه من طرف الدائن تجاه المدين

وإذا حدد الاختصاص القضائي لنظر ما ينشأ من منازعه في علاقة الدائن بالمدين، التزم الكفيل 

  . في رجوعه على المدين بهذا الاختصاص القضائي

إلى الكفيل قابلا للسقوط بالتقادم بهذه المدة  وإذا كان حق الدائن يسقط بالتقادم القصير، فإنّه ينتقل

وقد . القصيرة، وتحسب مدة التقادم من وقت استحقاق الدين وتدخل فيها مدة تأخر الدائن عن المطالبة

  .)684(تكون هذه المدة أوشكت على الانقضاء، فلا تلبث أن تنقضي بعد انتقال الحق إلى الكفيل

، وإذا )685(فول أجرة مبانٍ، تكون مدة التقادم خمس سنواتومثال عن ذلك، إذا كان الالتزام المك

، أمـا  )686(كان الدائن طبيبا أو محاميا أو مهندسا أو خبيرا فإن حقه المكفول يسقط بتقادم سنتين فقـط 

بالنسبة إلى رجوع الكفيل على المدين بالدعوى الشخصية، فقد رأينا أن حق الكفيل لا يسقط إلاّ بمضي 

دأ من اليوم الذي يستطيع فيه الرجوع على المدين، أي من تـاريخ الوفـاء، لأن   خمس عشرة سنة، تب

  . الكفيل يرجع بحقه الشخصي الذي لم ينشأ له إلاّ من تاريخ وفائه بالدين

                                                 
، المرجع )همام محمد محمود(؛ زهران 185ابق ص؛ السنهوري، المرجع الس203، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  681

 .114، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 174السابق، ص

 .186السنهوري، المرجع السابق، ص -  682

؛ السنهوري، المرجع السابق، 204، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 106، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  - 683

 .186ص

 .128، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد185السنهوري، المرجع السابق، ص -  684

 .من التقنين المدني الجزائري 309المادة  -  685

 .من التقنين المدني الجزائري 310المادة  -  686



  

170 
 

وإذا كان حق الدائن مقترنا بأجل، فلا يجوز للكفيل أن يرجع على المدين إلاّ بعد حلـول هـذا   

لدائن أو بحكم القاضي، التزم الكفيل بالرجوع في الأجـل الجديـد،   الأجل، وإذا امتد الأجل برضاء ا

ويختلف الأمر في الدعوى الشخصية حيث لا يعتد إلاّ بالأجل الأصلي، بغض النظـر عـن امتـداده    

  . )687(برضاء الدائن

  يحل الكفيل محل الدائن في حقه بما يلحقه من توابع * 

انتقل إلى الكفيل منتجا للفوائد بهذا السعر ويكـون  فإذا كان حق الدائن منتجا لفوائد بسعر معين، 

، وإذا لم يكن الحق منتجا لفوائد، )688(للكفيل الحق في تقاضي هذه الفوائد ما استحق منها وما سيستحق

لم يكن للكفيل إلاّ الرجوع بأصل الدين مع فوائده القانونية من وقت المطالبة القضائية، وذلك بخـلاف  

، وهذا حسب المشرع المصري وليس المشرع الجزائـري، لأنّـه لا   )689(يةالحال في الدعوى الشخص

  . يبيح الفوائد في الديون بين الأشخاص

ويعتبر كذلك تابعا للحق، دعوى الفسخ، فلو ضمن الكفيل المشتري في دفع الثمن، ثم دفع الكفيل 

دعوى الفسخ لعـدم وفـاء    الثمن للبائع وفاء لدين المشتري، انتقل إلى الكفيل حق البائع بما تتبعه من

  .)690(المشتري بالثمن

كذلك الشأن بالنسبة لضمان الكفيل المستأجر في دفع الأجرة، فلو دفعها للمـؤجر وفـاء عـن    

المستأجر، حل محل المؤجر في حقه بما يتبع هذا الحق من طرد المستأجر من العين المؤجرة فلـيس  

  .)691(طرد المستأجر، إلاّ ضربا من فسخ الإيجار

  . )692(التوابع أيضا الشرط الجزائي إذا كان الاتفاق الذي أنشأ الحق قد تضمنهومن 

ويعتبر تابعا كذلك الحق في الحبس، فتنتقل العين المحبوسة من الدائن إلى الكفيل ويكون للكفيل 

  .)693(الحق في حبسها حتى يستوفي الدين من الدائن

 ت يحل الكفيل محل الدائن في حقه بما يكلفه من تأمينا* 
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في دعوى الحلول يحل الكفيل محل الدائن في حقه بما يكلفه من تأمينات سواء كانت عينيـة أم  

  . شخصية، وجدت قبل أو مع أو بعد الكفالة

فبالنسبة لحلول الكفيل محل الدائن في التأمينات العينية، لا يهم إن كانت مقدمة من المدين أو من 

د منها الكفيل بمرتبتها سواء ظل المال المثقل بالتـأمين فـي   غيره، فإذا كانت مقدمة من المدين، استفا

ذمة المدين أو انتقلت ملكيته إلى شخص آخر، بشرط أن يكون الكفيل قد اتخذ الإجراءات اللازمة لنقل 

هذه التأمينات، ليستطيع الاحتجاج في مواجهة الغير بحلوله محل الدائن في هذه التأمينات، وقد سـبق  

فإذا كان الدين مضمونا بمنقول  «: من التقنين المدني بأنّه 3و 659/2عليه المادة  وأن رأينا ما نصت

  . مرهون أو محبوس وجب على الدائن أن يتخلى عنه للكفيل

أما إذا كان الدين مضمونا بتأمين عقاري، فإن الدائن يلتزم بالإجراءات اللازمة لنقل هذا التأمين 

  . »على أن يرجع بها على المدينويتحمل الكفيل مصروفات هذا النقل 

فللكفيل الموفي، في حلوله محل الدائن المرتهن، أن يتتبع العقار في يد الحائز وينفذ عليه بمقدار 

ما دفعه من الدين، متقدما على سائر دائني حائز العقار، وللحائز في هذه الحالة الخيار بـين قضـاء   

  . عنهالدين، أو تطهير العقار من الرهن، أو التخلي 

أما إذا كان التأمين العيني مقدما من الغير فيما يعرف بالكفالة العينية، فيجـب مراعـاة قواعـد    

  . رجوع الكفيل الموفي على الكفيل العيني والتي سنتطرق إليها فيما بعد

وبالنسبة إلى حلول الكفيل محل الدائن في التأمينات الشخصية، ككفيل آخر ضمن الدين أو مـدينين  

  . ن، سنتطرق إلى ذلك عند بحث موضوع رجوع الكفيل في حالة تعدد المدينين أو تعدد الكفلاءمتعددي

والحلول في التأمينات يقع بحكم القانون، فلا يحتاج إلى اتفاق بين الكفيل والـدائن، ولا يجـوز   

  . )694(للدائن أن ينزل عن الرهن، أو عن مرتبته إضرارا بحق الكفيل الذي حل محله في هذا الرهن

  يحل الكفيل محل الدائن في حقه بما يرد عليه من دفوع* 

إذا كان الكفيل قد وفى الدين، ولم يخطر المدين بعزمه على الوفاء، ولم يـتمكن المـدين مـن    

المعارضة في الوفاء، فكل الدفوع التي يستطيع المدين أن يدفع بها دعوى الدائن يسـتطيع أيضـا أن   

  . محل الدائنيدفع بها دعوى الكفيل الذي حل 
                                                 

 إذا امتنع الدائن من إفادة الكفيل من الحلول محله فيما له من تأمينات قبل قيام الكفيل بالوفاء، كأن امتنع عن تسليمه الشيء المحبوس - 694

من التقنين  659لنقل التأمين العقاري إلى الكفيل، الفقرة الثالثة من المادة  أو المرهون رهنا حيازيا، أو امتنع عن القيام بالإجراءات اللازمة

 المدني، كان للكفيل أن يمتنع من الوفاء بالدين، وإذا تسبب الدائن بخطئه في إضعاف التأمين الخاص، كان للكفيل الحق في التمسك ببراءة

  . من التقنين المدني وسنتطرق إلى هذه النقطة بالتفصيل فيما بعد 656ذمته بقدر قيمة ما أضاعه الدائن بخطئه من التأمين، المادة 

وع على في حالة ما إذا تنازل الدائن عن التأمين العقاري بعد الوفاء قبل التأشير في هامش القيد الأصلي بحلول الكفيل محله، كان للكفيل الرجو
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172 
 

فإذا كان الحق مصدره عقد باطل أو قابل للإبطال، جاز للمدين أن يتمسك بهذا الدفع تجاه الكفيـل،  

كما كان له ذلك تجاه الدائن، وإذا كان الحق قد انقضى بالوفاء أو بأي سبب آخر، كالتجديد أو المقاصـة  

ن الحق معلقا على شرط واقف لم يتحقق، أو وإذا كا. أو الإبراء أو التقادم، جاز للمدين أن يدفع بكل ذلك

على شرط فاسخ تحقق، أو كان حقا مؤجلا ولم يحل الأجل، جاز للمدين أن يدفع أيضا بكل ذلك، أما إذا 

كان الدائن قاصرا، جاز للمدين أن يمتنع عن الوفاء له شخصيا لعدم صحة الوفاء في هذه الحالة، إلاّ أنّه 

  . )695(فع الخاص بشخص الدائن تجاه الكفيل متى كان الكفيل كامل الأهليةلا يستطيع أن يدفع بهذا الد

وعليه فالكفيل يحل محل الدائن في حقه، وأن هذا الحلول يتقيد بالقدر الذي أداه الكفيل من ماله، 

فإذا وفى الكفيل بجزء من الدين وقبل الدائن أن يتنازل عن الباقي، فلا يرجع الكفيل إلاّ بالجزء الـذي  

، فالكفيل لا يقصد المضاربة بل هو ملزم عن المدين بوفاء الدين، ولـو كـان يقصـد    )696(ه فقطدفع

المضاربة ويريد الرجوع بكل الدين، فيستطيع أن يصل على ذلك عن طريق شرائه الدين من الـدائن  

  .)697(بالمقدار الذي يدفعه وعندئذ ينتقل إليه كاملا عن طريق حوالة الحق ويرجع به كله على المدين

ولا يرجع الكفيل على المدين في دعوى الحلول بالمصروفات التي أنفقها الكفيل في سبيل الوفاء 

بالدين، والمصروفات التي أنفقها الكفيل في إرشاد الدائن إلى أموال المدين لتجريـدها، ومصـروفات   

ن للكفيل، ولا العرض الحقيقي والإيداع، ومصروفات مطالبة الدائن للمدين، ومصروفات مطالبة الدائ

التعويض عن الأضرار التي تصيب الكفيل من جراء تنفيذه لالتزامه، بينما يرجع الكفيل بكل ذلك في 

  . )698(الدعوى الشخصية

  موضوع رجوع الكفيل في حالة تعدد المدينين أو تعدد الكفلاء : ثانيا

  . ه أكثر من كفيلقد يتعدد المدينون بالدين المكفول به، وقد يكون المدين واحدا ولكن يضمن

  تعدد المدينين  -1

قد يحدث أن يتعدد المدينون في الدين الواحد، ويقوم الكفيل بالوفاء بالدين للدائن، فبماذا يرجـع  

  الكفيل على كل منهم؟

حالـة تعـدد المـدينين وعـدم     : وحتى نجيب على هذا السؤال يجب أن نميز أولا بين حالتين 

 . امنهمتضامنهم وحالة تعدد المدينين وتض
                                                 

 .115، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(؛ تناغو 188- 187السنهوري، المرجع السابق، ص -  695

ه وبين الكفيل، وبالنسبة لرجوع الكفيل على المدين بالدعوى الشخصية، إذا قبل الدائن أن ينزل عن جزء من الدين بموجب صلح بين - 696

 .3، هامش رقم188السنهوري، المرجع السابق، ص - فإن الكفيل لا يرجع على المدين هنا أيضا إلا بمقدار ما وفى من الدين

 .206، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  697

، المرجع السابق، )إبراهيمنبيل (؛ سعد 206، المرجع السابق، ص)رمضان(؛أبو السعود  189السنهوري، المرجع السابق، ص -  698

  . 132ص

- Planiol –Ripert et Savatier , op. cit, p 993. 
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  تعدد المدينين وعدم تضامنهم  -أ

إذا تعدد المدينون في الدين نفسه، ولم يكونوا متضامنين فيما بينهم، فإنّه يجـب أن نميـز بـين    

  :حالتين

  . حالة ما إذا ضمن الكفيل جميع المدينين •

 . حالة ما إذا ضمن الكفيل بعض المدينين دون البعض الآخر •

  

 

   ضمان الكفيل جميع المدينين* 

إذا تعدد المدينون، وكانوا غير متضامنين وتدخل الكفيل ليضمنهم جميعا، وقام بالوفـاء بالـدين   

للدائن، يجوز له أن يرجع على كل منهم بقدر نصيبه من الدين فقط، مثلما هو الأمر عندما يكفل ديونا 

أو دعـوى  ويجوز له أن يرجع على أي منهم، إما بالدعوى الشخصـية،  . )699(متفرقة لعدة أشخاص

 . الحلول أو بدعوى الإثراء بلا سبب

  ضمان الكفيل بعض المدينين دون البعض الآخر * 

في حالة ما إذا ضمن الكفيل بعض المدينين غير المتضامنين دون الـبعض الآخـر؛ بالنسـبة    

م إمـا  للمدينين الذين كفلهم الكفيل للدائن، يجوز للكفيل إذا قام بالوفاء بالدين للدائن، أن يرجـع علـيه  

بالدعوى الشخصية، أو دعوى الحلول، أو دعوى الإثراء بلا سبب، كما رأينا، كل بقدر نصـيبه مـن   

  . الدين

أما بالنسبة للمدينين الذين لم يكفلهم الكفيل للدائن، فإن الكفيل إذا قام بالوفاء بالـدين للـدائن، لا   

يب المدينين الذين كفلهم وترتب علـى  يجوز له أن يرجع عليهم، إلاّ إذا كان قد دفع ما يزيد على نص

  . ذلك براءة ذمتهم من الدين

ولا يجوز للكفيل أن يرجع على المدينين الذين لم يكفلهم إذا قام بالوفاء بحصصـهم بالـدعوى   

الشخصية، لأنّها لا ترفع إلاّ على المدين المكفول، ولا بدعوى الحلول، لأنّه ليس ملزما بالدين معهـم  

  .)700(عنهم، ويستطيع أن يرجع عليهم بدعوى الإثراء بلا سبب طبقا للقواعد العامة ولا ملزما بوفائه

  تعدد المدينين وتضامنهم -ب

                                                 
التأمينات  –، شرح القانون المدني الجزائري )محمد صبري(؛ السعدي 109، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور -  699

؛ 152، الهامش رقم111ص 1992-1991لجزائر، القسم الأول عقد الكفالة، الطبعة الأولى، دار الهدى، ا –الشخصية والعينية 

 .191، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس

 .111، المرجع السابق، ص)محمد صبري(السعدي  -  700
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إذا تعدد المدينون في الدين نفسه، وكانوا متضامنين فيما بينهم، فإنّه يجب أن نميز بين حـالتين  

  :كذلك

  حالة ما إذا ضمن الكفيل جميع المدينين المتضامنين -*

  ا إذا ضمن الكفيل بعض المدينين المتضامنين دون البعض الآخرحالة م-*

  ضمان الكفيل جميع المدينين المتضامنين* 

في حالة ما إذا ضمن الكفيل كل المدينين المتضامنين، يجوز له أن يرجع على أي منهم بجميـع  

عدد المدينون في دين إذا ت «: من التقنين المدني بأنّه 673ما وفاه من الدين، وهو ما نصت عليه المادة

واحد وكانوا متضامنين فللكفيل الذي ضمنهم جميعا أن يرجع على أي منهم بجميـع مـا وفـاه مـن     

  .)702(، كما له أن يرجع على جميع المدينين بكل الدين)701(»الدين

ويستطيع الكفيل الرجوع على أي منهم بالدعوى الشخصية أو دعوى الحلول، ويرجـع المـدين   

لكفيل على سائر المدينين كل بقدر حصته، وإذا أعسر أحد المـدينين المتضـامنين،   الذي وفى الدين ل

تحمل تبعة هذا الإعسار المدين الذي وفى الدين للكفيل وسـائر المـدينين المتضـامنين كـل بقـدر      

  .)703(حصته

  ضمان الكفيل بعض المدينين المتضامنين دون البعض الآخر * 

دينين المتضامنين دون البعض الآخر، يجوز للكفيـل إذا  في حالة ما إذا ضمن الكفيل بعض الم 

قام بوفاء الدين أن يرجع على المدينين المتضامنين الذين كفلهم بكل الدين سواء بالدعوى الشخصية أو 

وللمدين الموفي الرجوع على كل واحد من المدينين الآخرين كل بقدر نصـيبه فـي   . بدعوى الحلول

  . سر منهمالدين، وبحصته في نصيب من أع

                                                 
مدني  772مدني ليبي، المادة  810من التقنين المدني المصري، المادة  801من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة 673المادة  - 701

مدني  1035مدني أردني، والمادة  986مدني بحريني، والمادة  768مدني قطري، والمادة  836مدني سوري، والمادة  767كويتي، المادة

  :من التقنين المدني الفرنسي ونصه كالآتي 2030عراقي، المادة
- lors qu’il y avait plusieurs débiteurs principaux solidaires d’une même dette, la caution qui les a tous 
cautionnés a contre chacun d’eux le recours pour le répétition du total de ce qu’elle a payé.  

 .ولا مقابل لها في التقنين المدني اللبناني ولا في التونسي

تقرر نفس الحكم في رجوع الكفيل  من التقنين المدني الجزائري، فإن القواعد العامة في التضامن 673يوجد نص المادة  حتى لو لم - 702

يجوز للدائن مطالبة المدينين المتضامنين مجتمعين أو  «: من التقنين المدني الجزائري بأنّه 223على المدينين المتضامنين، فتنص المادة 

عضاء عند مناقشة من التقنين المدني المصري فقرة أولى، لذلك تساءل بعض الأ 285كما يطابق هذا النص نص المادة » ...منفردين

من التقنين المدني المصري عن مدى الحاجة إلى هذا النص ما دام رجوع الكفيل على المدينين المتضامنين يعد  801مشروع نص المادة 

في  195نظر السنهوري، المرجع السابق، صٱ. 550، ص5مجموعة الأعمال التحضيرية الجزء –تطبيقا للقواعد العامة في التضامن 

 .110، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(، منصور 2قمالهامش ر

إذا أعسر أحد المدينين المتضامنين تحمل هذا الإعسار من وفى الدين وسائر  «: من التقنين المدني الجزائري تنص بأنّه 235المادة  - 703

 .»المدينين الموسرين كل بقدر حصته 
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أما بالنسبة إلى رجوع الكفيل على المدينين المتضامنين الذين لم يكفلهم، يمكن تطبيق القواعـد  

العامة، أي يمكن للكفيل الرجوع على أي من المدينين الذين لم يكفلهم بدعوى مدينه الذي ضـمنه، أي  

تضامنين، كما لـه أن يرجـع   بالدعوى غير المباشرة، وفقا للأحكام الخاصة بالرجوع بين المدينين الم

بدعوى الإثراء بلا سبب، ويرجع الكفيل على كل واحد من المدينين المتضامنين الـذين لـم يكفلهـم    

بحصته في الدين ونصيبه في حصة المعسر منهم، لأن هذا هو المقدار الذي أثري به كل مدين بسبب 

  . )704(وفاء الكفيل

لمتضامنين الذين لم يكفلهم بالدعوى الشخصية، لأن ولا يستطيع الكفيل أن يرجع على المدينين ا

  .)705(هذه الدعوى خاصة برجوع الكفيل على المدين الذي كفله

ولكن هل يجوز لهذا الكفيل أن يرجع على المدينين المتضامنين الذين لم يكفلهم بدعوى الحلـول  

  محل الدائن، وما مدى هذا الرجوع؟

ع على المدينين المتضامنين غير المكفولين بدعوى الحلـول،  اختلفت الآراء حول حق الكفيل في الرجو

من التقنين المدني الفرنسي والتي تطـابق   2030فذهب الفقه والقضاء الفرنسي في أول الأمر إلى أن المادة 

من التقنين المدني الجزائري، بأنّها تخول الكفيل حق الحلول محل الدائن قبل المدينين الذين كفلهم  673المادة 

دون الذين لم يكفلهم، لأنّه لا توجد صلة بين الكفيل وهؤلاء المدينين، فليس ملزما بالدين معهـم ولا ملزمـا   

  . )706(1937جانفي7بوفائه عنهم، وهو ما أخذت به محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر في 

تخويل الكفيل من التقنين المدني الفرنسي اقتصرت على  2030غير أن هناك من رأى أن المادة 

الذي ضمن جميع المدينين المتضامنين الرجوع على كل منهم بكل الدين، ولا تتعرض للكفيـل الـذي   

ضمن بعض المدينين دون بعضهم، ومن ثم تركت حكمه للقواعد العامة، وبأنّه إذا لم تكن بين الكفيـل  

بوفاء الدين عن من كفلهم مـنهم،  والمدينين المتضامنين الذين لم يكفلهم صلة مباشرة، وإلاّ فإنّه ملزم 

وهذا الأخير ملتزم مع بقية المدينين، ولذا يكون الكفيل ملزما بطريقة غير مباشرة بوفاء الـدين عـن   

  . المدينين الذين لم يكفلهم وفي ذلك ما يبرر رجوعه عليهم بدعوى الحلول

ول الكفيل محل الدائن، لذلك عدل الفقه والقضاء الحديث عن الرأي السابق واتجها إلى القول بحل

  . حتى بالنسبة إلى المدينين المتضامنين الذين لم يكفلهم، ولكنهما اختلفا من جديد في مدى هذا الحلول

فقد ذهب بعض من يرى حلول الكفيل محل الدائن، حتى بالنسبة إلى المدينين غير المكفـولين،  

قدر حصته فقط، واستندوا في ذلك إلـى أن  إلى أن الكفيل لا يرجع على كل مدين ممن لم يكفلهم إلاّ ب

من التقنين المدني الجزائـري، لا تنكـر    673من التقنين المدني الفرنسي المقابلة للمادة  2030المادة 

                                                 
 .196السنهوري، المرجع السابق، ص -  704

 .110، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 192- 191، المرجع السابق، )سليمان(مرقس  -  705

 .113، المرجع السابق، ص)محمد صبري(سعدي  -  706
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على الكفيل حلوله محل الدائن قبلَ المدينين المتضامنين الذين لم يكفلهم، وإنّما تفيد بمفهوم المخالفة أنّه 

من لم يكفلهم إلاّ بقدر نصيب كل منهم من الدين، وليس بكل الدين كما هو الحال لا يرجع الكفيل على 

بالنسبة لرجوعه على المدينين المتضامنين الذين كفلهم، لأنّه لو أجزنا للكفيل أن يرجع على مـن لـم   

كفـول  يكفله بكل الدين، لكان معنى ذلك أن مركز المدين يسوء، لأن مدينا آخر قدم كفيلا، فالمدين الم

  . )707(نفسه لو رجع على غيره من المدينين لا يرجع على كل منهم إلاّ بقدر حصته

إلى أن المشرع عند ما نص في المـادة السـابقة علـى     -وهو ما أُخذ به  -وذهب رأي آخر 

رجوع الكفيل الذي ضمن جميع المدينين المتضامنين بكل الدين، لم ينص على حكم رجوع الكفيل في 

عض المدينين المتضامنين دون البعض الآخر، وترك ذلك للقواعد العامة، وهذه القواعـد  حالة كفالة ب

تقضي بأن الكفيل الذي وفى الدين يرجع بنفس حق الدائن بما له من خصـائص ومـا يلحقـه مـن     

ضمانات، ومن بين هذه الضمانات التضامن بين المدينين، ولذلك يجوز له أن يستفيد من ذلك ويرجع 

المدينين المتضامنين ليطالبه بالدين كله ولو لم يكن كفيلا له، ولا يضار هؤلاء المـدينون   على أي من

   الدائن نفسه كان باستطاعته الرجوع على أي منهم بكل الدين، وبالإضافة إلى ذلـك فـإن بذلك، لأن

أن يكـون   للدائن الحق في الاتفاق مع أي شخص أجنبي بأن يقوم بوفائه الدين ويحل محله، فلا يعقل

  .)708(مركز الكفيل أسوأ من مركز هذا الأجنبي الذي يوفي الدين ويحل محل الدائن

  تعدد الكفلاء  -2

إذا قام الكفيل بوفاء الدين للدائن كان له حق الرجوع على الكفلاء الدين كفلـوا الـدين نفسـه،    

 . غير متضامنين وبالنسبة إلى هذا الرجوع يجب التمييز بين ما إذا كان الكفلاء متضامنين أو

ويثور التساؤل أيضا عن موضوع رجوع الكفيل الشخصي على الكفيل العيني موضوع رجوع 

  .)709(الكفيل الشخصي على حائز العقار

  :وسنبحث هذه المسائل في النقاط التالية

  تعدد الكفلاء مع تضامنهم أو التزامهم بعقود متوالية  -أ 

امنين فيما بينهم أو التزموا بعقود متوالية يكون كل كفيل إذا تعدد الكفلاء بعقد واحد وكانوا متض

وإذا وفى أحدهم كل الدين، فلا يجوز له أن يرجـع  . منهم مسؤولا عن كل الدين ولا ينقسم الدين بينهم

  . على أي منهم إلا بقدر نصيبه في الدين مضافا إليه نصيبه في حصة المعسر منهم

                                                 
 .197السنهوري، المرجع السابق، ص -  707

، ، المرجع السابق)سليمان(؛ مرقس134، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(؛ سعد114، المرجع السابق، ص)محمد صبري(سعدي - 708

 .198؛السنهوري، المرجع السابق، ص194ص

 .107، المرجع السابق، ص)أحمد(شرف الدين -  709
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إذا كان الكفلاء متضـامنين فيمـا    «: نين المدني بأنّهمن التق 668وقد نصت على ذلك المادة  

بينهم ووفى أحدهم الدين عند حلوله يجوز له أن يرجع على كل من الباقين بحصته في الدين وبنصيبه 

  . )710(»في حصة المعسر منهم 

فالحكم الوارد في هذه المادة يعد تطبيقا للقواعد العامة في التضامن بالنسبة لرجـوع المـدينين   

  . من التقنين المدني 235و 234متضامنين فيما بينهم الوارد في المادتين ال

ويستطيع الكفيل المتضامن أن يرجع على غيره من الكفلاء بدعوى الحلول أو بدعوى الإثـراء  

  .)711(بلا سبب

فبالنسبة لرجوع الكفيل المتضامن على غيره من الكفلاء بدعوى الحلول، يعتبـر اسـتثناء علـى    

ل، لأن المفروض أن الكفيل الذي حل محل الدائن يكون له حقه، ومن حق الدائن أن يرجع أحكام الحلو

على أي كفيل متضامن بكل الدين، فالكفيل المتضامن يرجع بحصته في الـدين ونصـيبه فـي حصـة     

المعسر منهم، والحكمة واضحة وهي تفادي الوقوع في حلقة مفرغة، لأنّه لو سمحنا للكفيل أن يرجـع  

الحلول على كفيل آخر بكل الدين، فإن هذا الكفيل المرجوع عليه سيحل هو بدوره محل الدائن،  بدعوى

  . ويطالب أي كفيل آخر بكل الدين أيضا، كما له أن يوجه مطالبته إلى الكفيل الذي رجع عليه من قبل

اره أو قيمة مـا  أما إذا رجع الكفيل بدعوى الإثراء بلا سبب، فإنّه يرجع بأقل القيمتين قيمة افتق

أثري به الكفيل الذي رجع عليه، وهذا الأخير قد أثري بمقدار حصته ونصيبه في حصة المعسر، أما 

  . الكفيل الذي وفى فقد افتقر بمقدار ما وفاه مجاوزا في ذلك حصته في المسؤولية عن الدين

و بدعوى الإثراء ويشترط في رجوع الكفيل المتضامن على باقي الكفلاء، سواء بدعوى الحلول أ

  . بلا سبب، أن يكون قد وفى كل الدين عند حلول أجله، أو بما يقوم مقام الوفاء

كما يشترط أن يكون الوفاء مبرئا لذمة سائر الكفلاء قبل الدائن، فإذا كان الوفاء باطلا، لم يكـن  

الوفـاء الصـحيح    مبرئا للذمة ولا يعتد به، وحتى لو كان الوفاء صحيحا ورجع الكفيل الذي قام بهذا

على كفيل آخر، وكان لهذا الكفيل الحق بأن يتمسك بدفع يبرئ ذمته غير هـذا الوفـاء، فـلا يصـح     

رجوعه عليه، أو كان عقد كفالته باطلا أو قابلا للإبطال، أو أن يكون الدين المكفول باطلا أو قـابلا  

يمكنه الرجوع إلاّ على الـدائن   ، في هذه الحالة لا)712(للإبطال، أو انقضى بسبب من أسباب الانقضاء

                                                 
مدني  804مدني سوري، المادة  762من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة من التقنين المدني المصري، المادة  668المادة  -  710

مدني  764مدني كويتي، المادة  768مدني أردني، المادة  975، المادة موجبات لبناني 1082مدني عراقي، المادة  1032ليبي، المادة 

 .بحريني

؛ عبد الباقي 113، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(؛ منصور 119، 120، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  - 711
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بدعوى الإثراء بلا سبب، إذ عليه أن يتحمل نتيجة تقصيره، لأنّه لو أخطر أن يقوم بوفاء الـدين لمـا   

  . قام، وعليه لا يضار الكفلاء بهذا التقصير ولا يمكنه الرجوع عليهم

  تعدد الكفلاء وعدم تضامنهم  -ب

تضامنين فيما بينهم، لا يجوز للدائن أن يطالب أيا منهم إذا تعدد الكفلاء بعقد واحد ولم يكونوا م

إلا بقدر حصته في الدين فقط ويمكن لأي منهم أن يدفع مطالبة الدين له بتقسيم الدين عليهم، وإذا كان 

أحد الكفلاء معسرا فلا يتحمل إعساره غيره من الكفلاء، والدائن هو الذي يتحمل حصة الكفيل المعسر 

  . منهم

ما إذا قام أحد الكفلاء بالوفاء بحصته في الدين، فإنّه لا يجوز له الرجوع على غيره  وفي حالة 

  .)713(من الكفلاء، لأن كل منهم مسؤول عن نصيبه في الدين فقط

أما إذا وفى أحد الكفلاء كل الدين بالرغم من عدم التزامه بذلك، فلا يستطيع الرجوع على غيره 

لا سبب، وذلك طبقا للقواعد العامة، ويرجع على كل منهم بنصيبه في من الكفلاء إلا بدعوى الإثراء ب

المسئولية عن الدين كما تحدد وقت الكفالة، ولا يستطيع أن يطالبهم بنصيبهم في حصة المعسر مـنهم  

  .)714(والكفيل الموفي هو الذي يتحمل نصيب الكفيل المعسر. إن وجد

لتخلف أساس الرجـوع بهـا، إذ أن الكفيـل    ولا يجوز للكفيل الموفي أن يرجع بدعوى الحلول 

  . الموفي ليس ملزما بالوفاء عن المدين بما يجاوز حصته في الكفالة

  رجوع الكفيل الشخصي على الكفيل العيني  -ج

علما أن مركز الكفيل العيني لا يختلف عن مركز الكفيل الشخصي من حيث اعتبـار التزامـه،   

دين الأصلي، وتطبق على الكفالة العينية كل قواعد الكفالة التـي لا  التزاما تابعا واحتياطيا لالتزام الم

تتعارض مع الطبيعة العينية للتأمين، فالكفالة العينية لا تختلف عن الكفالة الشخصية في نهاية المطاف 

   .)715(إلا من حيث طرق الوفاء

ليه حقـا عينيـا   والكفيل العيني غير مسؤول عن الدين المكفول إلا في حدود المال الذي قرر ع

  :للدائن، ويترتب على ذلك أن رجوع الكفيل الشخصي على الكفيل العيني يكون حسب الفروض التالية

                                                 
؛ السنهوري، المرجع السابق، 108، المرجع السابق، ص)أحمد(؛ شرف الدين 119، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(عو تنا -  713
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 .149ص
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إذا كانت قيمة المال الذي خصصه الكفيل العيني للوفاء بالدين المكفول معادلة لهـذا الـدين أو   

وبين الكفيل الشخصي مناصفة،  مجاوزة إياه، اعتبر الكفيل العيني ملتزما بكل الدين وانقسم الدين بينه

  . فإذا قام الكفيل الشخصي بالوفاء بكل الدين، فيرجع على الكفيل الشخصي بنصف الدين

أما إذا كانت قيمة المال الذي رهنه الكفيل أقل من قيمة الدين، انقسم الدين بينها بنسـبة هـذه    

  :لى النحو التاليالقيمة إلى مجموع قيمة التزامها، ويمكن تحديد نصيب كل منهما ع

دج وهي قيمة ضمان الكفيل الشخصي، وقيمة ضمان  300.000إذا كانت قيمة الدين المكفول
  .دج 150.000: الكفيل العيني هي

 

  

  

دج، 100.000: بوعليه إذا قام الكفيل الشخصي بالوفاء بكل الدين، يرجع على الكفيـل العينـي   
  . وهو مقدار نصيبه

  ى الحائز للعقاررجوع الكفيل الشخصي عل -د

فإذا قام الكفيل بالوفاء بالدين، . الحائز لعقار هو من تنقل إليه ملكية عقار رهنه المدين في الدين
حل محل الدائن في هذا الرهن الذي يثقل العقار ويمكنه أن يتبع العقار في يد حـائزه، وينفـذ عليـه    

  . حائز للعقاربمقدار ما دفعه من الدين، متقدما في ذلك على سائر دائني ال

لكن الحائز للعقار لا يمكنه أن يرجع على الكفيل إذا قام هو بوفاء الدين، وذلك لأن الكفيل كـان  
يعتمد على هذا العقار الذي رهنه المدين في الدين، وانتقال ملكية العقار من المدين إلى غيره لا يقلـل  

ذا الضمان، ووفاء الحائز للعقـار الـدين،   من اعتماد الكفيل على العقار ولا يغير موقفه بالنسبة إلى ه
  . يعتبر خطأ منه، لأنه كان في وسعه أن يطهر العقار من الرهن، وبذلك يطمئن إلى حقوقه

كما لا يجوز لحائز العقار أن يرجع على الكفيل العيني، للأسباب نفسها التي من أجلها لا يرجع 
  . على الكفيل الشخصي

ج مثلا وكان للمدين كفيل شخصي، ورهن المدين عقارا قيمتـه  د 2000وإذا كان الدين مقدار  
دج في هذا الدين، وباع هذا العقار لحائز، فإن الكفيل الشخصي الذي وفى الدين يرجع علـى   2000

  .)716(الحائز للعقار، وينفذ على العقار المرهون بما وفاه من الدين
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  الفرع الثاني

  زمين بالدين في الفقه الإسلاميموضوع رجوع الكفيل على المدين وباقي الملت

لبيان موضوع رجوع الكفيل، إذا توازت شروطه في الفقه الإسلامي نفرق كذلك بين حالة وحدة 

  :المدين ووحدة الكفيل من جهة، وحالة تعدد المدينين أو تعدد الكفلاء من جهة ثانية كما يلي

  فقه الإسلاميموضوع رجوع الكفيل في حالة المدين ووحدة الكفيل في ال: أولا

قد يؤدي الكفيل الدين كاملا للدائن المكفول له، سواء أدى الدين المكفول نفسه، أو تصالح مـع  

  . الدائن المكفول له على أداء جنس آخر غيره، وقد يؤدي الكفيل جزءا من الدين فقط

  أداء الدين كاملا : الحالة الأولى

قد يكون ذلك بأداء الدين المكفول بـه نفسـه، أو   إذا أدى الكفيل الدين كاملا للدائن المكفول له ف

  . بتصالحه مع الدائن على أداء جنس آخر غير ما ضمنه

  أداء نفس الدين المكفول به  .1

ذهب جمهور الفقهاء إلى أنه إذا أدى الكفيل للدائن المكفول له الدين المكفول به ذاته، كـان لـه   

واء كان ما أداه مثليا أو قيميا ولـيس للمـدين   حق الرجوع على المدين المكفول عنه بمثل ما أدى، س

الضامن كالمسلف فيرجع «: وذلك لأن )717(المكفول عنه أن يؤدي له قيمة ما أداه من جنس المكفول به

  . »بمثل ما أدى سواء كان مثليا أو مقوما ولا يرجع بقيمة المقوم حيث كان من جنس الدين

ساوى مع أداء نفس الدين، ومن ثم يرجع الكفيل بنفس بالإضافة إلى أن هبة الدين كاملا للكفيل تت

  .)718(الدين المكفول به

وذهب فقهاء المذهب المالكي إلى أنه إذا كان حق الدائن مثليا وأدى الكفيل مثله للدائن المكفـول  

له، كان له أن يرجع على المدين المكفول عنه بمثل ما أدى، وإذا كان حق الدائن المكفول له مقومـا  

ب مثلا، فإن كان الكفيل قد دفع الدين ثيابا من جنس الثياب التي أخذها المدين، فإنّه يسـتحق أن  كالثيا

يأخذ من المدين ثيابا مثلها، أما إذا كان قد دفع قيمة الثياب، فإنّه يلزم بالقيمة إن كانت القيمة أقل مـن  

قيمة، هذا إذا كان الكفيل قـد دفـع   الثياب، فإن كانت أكثر فإن الذي يلزم المدين بدفعه هو الثياب لا ال

الثياب من عنده، أما إذا كان قد اشتراها من الغير بثمن فإن كان بثمن المثل بدون محاباة فإن المديون 

يلزم به بدون خلاف، أما إذا كان قد اشتراها من الغير بثمن، فإن كان بثمن المثل بدون محاباة فـإن  

                                                 
سوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف ؛ مو15، صالكاساني، بدائع الصنائع؛ 55، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  - 717
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ا كان قد اشتراها بغبن ومحاباة، فليس على المديون إلاّ ثمن المثل المديون يلزم به بدون خلاف، أما إذ

  . )719(فقط، فإذا اشترى ثيابا بعشرة وهي تساوي خمسة كان على المديون خمسة لا عشر

  

  :أداء جنس آخر غير المكفول به -2

إذا تصالح الكفيل مع الدائن المكفول له على أداء جنس آخر غير المكفول بـه، فبمـاذا يرجـع    

  لكفيل على المدين المكفول عنه؟ا

  : ذهب الحنفية إلى أنه يحب التفرقة بين حالتين

اضمن عني، : إذا كانت الكفالة بأمر المدين المكفول عنه وأضاف الضمان إليه بأن قال: الحالة الأولى

 الْكَفيلَ: ((يفإنّه في هذه الحالة يرجع الكفيل على المدين المكفول عنه بما كفل لا بما أداه ويقول الكاسان

جِعرا يا لَا كَفَلَ بِمبِم اهتَّى أَدح كَفَلَ لَو نلٍ عجر ماهراحٍ بِدحص ادجِي طَاهةً فَأَعركَسم وفًا أَويز وزتَجو 

ةُ بِهطَالَبالْم جِعري هلَياحِ عبِالصِّح ادالْجِي لِأَنَّه اءبِالْأَد لَكا مي مف ةميلِ ذالْأَص جِعرى فَيؤَدبِالْم وهو 

احالصِّح ادومن ثم فالكفيل يرجع بما ضمن لا بما أداه، لأنه بالأداء ملك ما في ذمة )720())الْجِي ،

الأصيل، فيرجع بما تمت الكفالة عليه فلو كانت الكفالة على شيء جيد، فأدى ما هو أدنى منه، فإنّه 

 عنْه كَفيلٌ وبِها درهمٍ أَلْفُ رجلٍ علَى لِرجلٍ كَان إِذَا: ((الأصيل بالجيد، يقول السرخسييرجع على 

 يرجِع أَن لِلْكَفيلِ كَان دنَانير بِعشَرة إياه باعه أَو دنَانير عشَرة علَى الطَّالِب الْكَفيلُ صالَح ولَو... بِأَمرِه 

 تَحولُ صحتها ضرورة ومن .الْأَلْف جميع يتَملَّك والشِّراء الصلْحِ بِهذَا لِأَنَّه الْأَلْف؛ بِجميعِ الْأَصيلِ علَى

 علَيه صالَحه ما كُلُّ وكَذَلِك ، عِكَالْبي تَمليكًا يكُون الْحقِّ جِنْسِ غَيرِ في الصلْح فَإِن .الْكَفيلِ ذمة إلَى الدينِ

نيلٍ مكم ونٍ أَوزوم هنيبِع انٍ أَوويح ضٍ أَورع تَاعٍ أَوم ابوي فَالْجالْكُلُّ ف اءو721(...))س( .  

أو وعليه إن كانت الكفالة بأمر المدين المكفول عنه وكفل دينا نقديا، وأدى عنه مكيلا أو موزونا 

  .عروض تجارة، فإنّه يرجع بما كفل لا بما أدى

إذا كان الكفيل مأمورا بأداء الدين، ولم تكن الكفالة قد تمت بأمر المدين المكفول : الحالة الثانية

 إِذَا: ((، كان للكفيل الرجوع بما أدى لا بما كفل، ويقول السرخسي"اضمن عني"عنه الآمر وبصيغة 

رلٌ أَمجلًا رجبِأَ رن نْقُدي نْهمٍ أَلْفَ فُلَانًا عهرا؛ دهفَنَقَد عجا رلَى بِهرِ؛ عالْآم ذَا لِأَنه نرِ مالْآم اضقْرتاس 

نورِ مأْمالْم أَنَّهقَّقُ لَا وتَحي هنَقْد نْهإلَّا ع دعب أَن كُوني نْقُودلْكًا الْمم لَا لَهو يرصلْ يكًام اضِ لَهقْرتبِالِاس نْهم 
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 .15، ص5، الجزء الكاساني، بدائع الصنائع -  720

، حيث جاء 377نظر إلى رد المحتار على در المختار لابن عابدين، الجزء، صٱ؛ و59، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  - 721
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فَكَأَنَّه ضتَقْراس نْهكَّلَ الْأَلْفَ موو باحص هنيد بِأَن قْبِضي لَه لًا ذَلِكأَو ؛ ثُمهلِنَفْس لِأَنَّهو هرأَم أَن لِّكَهما يم 

 لَه يشْتَرِيها بِأَن يده في الْغَيرِ عين يملِّكَه أَن أَمره لَو ما منْزِلَةبِ فَكَان عنْده من يؤَدِّيه بِمالٍ ذمته في

ؤَدِّيفَي نالثَّم نم هنْدع نَاكهتُ وثْبورِ يأْمقُّ لِلْموعِ حجلَى الررِ عا الْآمؤَدِّي بِمي نَا فَكَذَلِك722( ))ه(.   

ه بأن يدفع عنه السلعة الجيدة التي استدانها من فلان فدفع له سلعة رديئة ورضي ومن ثم إذا أمر
بها صاحبها، فإن المأمور لا يرجع على المدين إلاّ بالسلعة الرديئة، وذلك لأن المأمور بسداد الدين لا 

  .)723(يملك الدين بالأداء فلا بأخذ إلاّ ما دفعه

نسا آخر غير الدين، فإنّه يرجع بالأقل من الدين وقيمة وذهب المالكية إلى أن الكفيل إذا رأى ج
المقوم الذي دفع، كما لو كان الدين خمسة دنانير ودفع له خمسة أثواب، فإنّه يرجع بالأقل من الدين 
وقيمة الثياب إذا لم يكن ذلك المقوم قد اشتراه الكفيل من ماله، أما إذا كان قد اشتراه من ماله فإنّه 

دام أقل من قيمته، بشرط ألا يكون في شرائه محاباة، وإلا لم يرجع بما زاد على قيمته، يرجع بثمنه ما
  .)724(وهو مقدار المحاباة، بل يضيع عليه مقدارها

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أنّه إذا أدى الكفيل للدائن المكفول به جنسا آخر غير الدين، رجع 
  .)725(ضى أو قدر الدينالكفيل على المكفول عنه بأقل الأمرين مما ق

 قَضى مما الْأَمرينِ بِأَقَلِّ عنْه الْمضمونِ علَى الضامن يرجِع: ((ويقول المقدسي في كتابه المغني
رِ أَونِ؛ قَديالد لِأَنَّه إن الْأَقَلُّ كَان ،نيالد ائِدفَالز لَم كُنا، ياجِبو وفَه رِّعتَببِ م،ائِهأَد إِنو كَان يقْضأَقَلَّ، الْم 

 بِأَقَلِّ رجع عرضا، الدينِ عن دفَع وإِن .بِشَيء يرجِع لَم غَرِيمه أَبرأَه لَو ولِهذَا غَرِم، بِما يرجِع فَإِنَّما
 يجِب لَا لِأَنَّه أَجله؛ قَبلَ بِه يرجِع لَم أَجله، قَبلَ الْمؤَجلَ قَضى وإِن لِذَلِك، الدينِ قَدر أَو قيمته من الْأَمرينِ

لَه ا أَكْثَرمم لِلْغَرِيمِ كَان. فَإِن الَهالَةُ كَانَتْ ، أَحوالْح نْزِلَةبِم ،هتَقْبِيض جِعريا بِالْأَقَلِّ ومالَ مأَح بِه رِقَ أَود 
 نَفْس لِأَن مطْلٍ؛ أَو لِفَلَسٍ الِاستيفَاء، علَيه تَعذَّر أَو أَبرأَه، أَو علَيه الْمحالِ من الْغَرِيم قَبض سواء الدينِ،

الَةواضِ الْح726())كَالْإِقْب(.  

و قدر الدين، فإذا كانت قيمة ما ومن ثم يرجع الكفيل على المكفول عنه بالأقل من قيمة ما أداه أ
أداه أكثر من الدين، فالزائد تبرع به، وإذا كان ما أداه أقل من الدين فالزائد لم يغرمه، فإذا أدى الكفيل 

  . ثوبا للدائن المكفول له عن دينه، رجع على المكفول عنه بالأقل من قيمة الثوب أو قدر الدين

  أداء جزء من الدين : الحالة الثانية

                                                 
 .55، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  722

 ...الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ص -  723
 .27- 26، ص45، الخرشي، الجزء )سيدي خليل(؛ مختصر 278ي، ص، الضمان في الفقه الإسلام)علي(الخفيف  -  724
 .232، ص2؛ ابن قدامة، الكافي، الجزء 450، ص1الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، الجزء -  725
 .374ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ص -  726
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هب جمهور الفقهاء في حالة ما إذا لم يؤد الكفيل الدين كاملا للدائن المكفول له، وأدى جزءا ذ
، والأصل أن )727(منه فقط، فإنّه يرجع على المدين المكفول عنه بأقل الأمرين مما أدى أو قدر الدين

  . يرجع بما أداه فقط

 بِالْأَلْف لَا بِالْخَمسمائَة يرجِع أَنَّه خَمسمائَة لَىع الْأَلْف من صالَح إذَا: ((ويقول الكاساني في البدائع

لِأَنَّه اءبِأَد ائَةسما الْخَمم لَكا مي مف ةميلِ ذالْأَص وهالْأَلْفُ و لَا لِأَنَّه نكمي لْحِ إيقَاعيكًا الصلنَا تَمهه لِأَنَّه 

  .)728())بِه الرجوع يحتَملُ لَا والساقطُ الْحقِّ لِبعضِ إسقَاطًا يقَعفَ الرِّبا إلَى يؤَدِّي

فإذا صالح الدائن المكفول له الكفيل على أداء جزء من الدين فقط، فإن الكفيل لا يرجع على 

دين بالصلح المدين المكفول عنه بكل الدين، وإنما يرجع بالجزء الذي أداه فقط، لأن الدائن لم يملكه ال

  . وإنما أسقط عنه بعض الحق

وإذا صالح الدائن المكفول له الكفيل على أداء جزء من الدين فقط، فإن إسقاط جزء من الدين قد يكون 

عن الأصيل والكفيل، وقد يكون عن الكفيل فقط بحسب صيغة التصالح وفي ذلك يقول السرخسي في 

 علَى الطَّالِب الْكَفيلُ فَصالَح بِأَمرِه عنْه كَفيلٌ وبِها درهمٍ أَلْفُ جلٍر علَى لِرجلٍ كَان وإِذَا: ((المبسوط

ائَةمٍ مهرلَى دع اءريلِ إبالْأَص ن؛ مالْأَلْف ازا جكَم لَو هالَحيلُ صالْأَص هذَا بِنَفْسه؛ ورظَاه لِأَن الطَّالِب 

 لَم الْبعضِ في فَكَذَلِك الْكُلِّ، في صحيح الْأَمرينِ من واحد وكُلُّ ذَلِك، سوى من وأَبرأَه قِّهح عشْر استَوفَى

جِعريلُ يلَى الْكَفكْفُولِ عالْم نْهع ائَةمٍ؛ بِمهرد لِأَن وعجيلِ رارِ الْكَفبتبِاع وتثُب لْكالْم و لَهذَلِك ورقْصم 

 بِه يتَحولُ ولَا الْكَفيلِ، من التَّمليك يتَضمن فَلَا إسقَاطٌ الْإِبراء لِأَن عنْه؛ الْأَصيلُ أَبرأَه ما دون أَدى ما علَى

 بِأَدائِه لِيتَملَّك الْكَفيلِ؛ ذمة إلَى الدينِ أَصلِ تَحولَ يتَضمن فإنّه الْإِيفَاء بِخلَاف الْكَفيلِ ذمة إلَى الدينِ أَصلُ

 الْكَفيل يبرِئَ أَن علَى درهمٍ مائَة علَى صالَحه ولَو .الْأَصيلِ علَى بِه الرجوع فَيستَوجِب ذمته في ما

 لِأَن بِتسعمائَة؛ الْأَصيلِ علَى الطَّالِب ورجع درهمٍ بِمائَة الْأَصيلِ علَى الْكَفيلُ رجع الْباقي من خَاصةً

اءريلِ إبالْكَف كُونخًا يفَس لَا لِلْكَفَالَةو كُونقَاطًا يلِ إسنِ لِأَصيقَى الدبفَي ي لَهف ةميلِ ذا الْأَصم أَهريلُ أَبالْكَف 

نْهم ائَةمعستذَا وه؛ و يلَ لِأَنالْكَف لْتَزِمةَ، يطَالَبالْم اءرإِبيلِ والْكَف كُونفًا يري تَصف لْكت ةطَالَبالْم وند 

 درهمٍ مائَة علَى صالَحه لَوو: (( ويضيف. )729())الْكَفيلِ ذمة إلَى الدين يتَحولُ لَا وبِالْإِبراء .الدينِ أَصلِ

 جميع ملَك لِأَنَّه عنْه؛ الْمكْفُولِ علَى كُلِّها بِالْأَلْف يرجِع أَن لِلْكَفيلِ كَان لِلْكَفيلِ؛ التِّسعمائَة وهب أَن علَى

 في تَمليك الْهِبةَ لِأَن وهذَا بِالْكُلِّ معتَبر والْبعض .منْه الْهِبةبِ وبعضها بِالْأَداء بعضها الْأَلْفُ وهو الْأَصلِ،

                                                 
ن الدين أو أكثر منه ولو معارضة مع المضمون له لا إذا قضى الضامن أقل م «: من مجلة الأحكام الشرعية 1104تنص المادة  -  727

 .»يرجع على المضمون عنه إلاّ بالأقل من الدين وما قضى به 
 .160، ص5، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء )وهبة(، الزحيلي15الكاساني، بدائع الصنائع، ص -  728

 .58، ص20-19السرخسي، المبسوط، الجزء  -  729



  

184 
 

 شَيء الْأَصيلِ ذمة في لِلطَّالِبِ يبقَى فَلَا الْكَفيلِ، ذمة إلَى الدينِ تَحولُ: تَصحيحه فَمن ضرورة. الْأَصلِ

  .)730())الْأَصيل علَى بِها فَيرجِع والْأَداء بِالْهِبة يتَملَّكُها ثُم الْكَفيلِ ذمة إلَى الْكُلُّ ويتَحولُ

ونفهم من هذا أن الدائن المكفول له إذا صالح الكفيل على أداء جزء من الدين مع إبراء الأصيل 

كفيل على المدين المكفول عنه بأمره بما من الباقي يجوز له ذلك، كما لو صالح المدين نفسه، ويرجع ال

أدى دون ما أبرأه عنه، لأن الإبراء إسقاط لا يتضمن تمليك الكفيل ولا يتحول به أصل الدين إلى ذمة 

وجب تالكفيل بخلاف الوفاء، فإنّه يحول أصل الدين إلى ذمة الكفيل فيتملكه بأدائه ما في ذمته مما يس

م فالدائن المكفول له لا يرجع على المدين المكفول عنه بالباقي حق الرجوع به على الأصيل، ومن ث

  . من الدين لأنّه أبرأه منه ويرجع الكفيل عليه بما أداه فقط

أما إذا صلح الدائن المكفول له الكفيل على أداء جزء من الدين فقط وأبرأه من الباقي دون المدين 

ل عنه بالجزء الذي أداه ويرجع الدائن المكفول له المكفول عنه، فإن الكفيل يرجع على المدين المكفو

عليه بالباقي من الدين، لأن إبراء الكفيل يكون فسخا للكفالة ولا يكون إسقاطا لأصل الدين فيبقى له ما 

  . في ذمة الأصيل ما برأ الكفيل منه

اقي من إذا صالح الدائن المكفول له الكفيل على أداء جزء من الدين فقط، ووهب له الب ولكن

الدين، يحق للكفيل عندئذ الرجوع على المدين المكفول عنه بكل الدين، لأنه ملك الدين بأداء جزء منه 

  . والجزء الآخر بالهبة

  موضوع رجوع الكفيل في حالة تعدد المدينين أو تعدد الكفلاء في الفقه الإسلامي : ثانيا

ن واحدا، ولكن يضمنه أكثر من كفيل، قد يتعدد المدينون بالدين المكفول به، وقد يكون المدي

ويثور التساؤل أيضا في الفقه الإسلامي في حالة تعدد المدينين عما يرجع به الكفيل على كل واحد 

  . منهم، وفي حالة تعدد الكفلاء عما يرجع به الكفيل المؤدي على غيره من الكفلاء

 تعدد المدينين  -1

 تعدد المدينين وعدم تضامنهم -  أ

نون وكانوا غير متضامنين وضمنهم الكفيل كلهم، ثم أدى الدين عنهم، رجع على كل إذا تعدد المدي

واحد منهم بنصيبه في الدين المكفول به، لأنّه لما التزم بكفالة المال عنهم جملة كان كفيلا عن كل 

 رجلَينِ ىعلَ لِرجلٍ كَان وإِذَا: ((واحد منهم بنصيبه في الدين؛ وفي هذا ويقول السرخسي في المبسوط

 عن كُفَلَاء بعضهم أَن علَيه يشْتَرِطْ فَفَعلَ، ولَم عنْهما بِها يكْفُلَ أَن إلَيه طَلَبا كَانَا وإِن... درهمٍ  أَلْفُ

 عنْهما الْمالَ بِكَفَالَة الْتَزم لَما أَنَّهلِ بِالنِّصف؛ منْهما واحد كُلِّ علَى رجع عنْهما؛ الْكَفيلُ فَأَداها بعضٍ

 الْأَداء وعنْد اثْنَينِ إلَى الْإِضافَة مطْلَق قَصد هو كَما الْمالِ بِنصف منْهما واحد كُلِّ عن كَفيلًا كَان جملَةً؛
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 إنَّما عنْه وكَفَالَتُه أَصيلٌ النِّصف في منْهما واحد كُلَّ ولِأَن .عنْه كَفَلَ بِما منْهما واحد كُلُّ يرجِع إنَّما

ا تَكُونيمف ويلٌ هأَص يه731())ف(.  

أما إذا ضمن بعض المدينين غير المتضامنين دون بعضهم، فإنّه يرجع على من ضمنهم كل 

  . ع على المدينين الذين لم يضمنهمواحد منهم بنصيبه في الدين ولا يحق له أن يرج

 تعدد المدينين المتضامنين  -  ب

إذا تعدد المدينون وكانوا متضامنين، فإن الفقهاء يفرقون بين حالة ضمان الكفيل لهم جميعا من 

  . ناحية، وحالة ضمان الكفيل بعضهم دون البعض الآخر من ناحية أخرى

  ضمان الكفيل جميع المدينين  -

وكل واحد منهم ضامن عن صاحبه، وكفلهم آخر جميعا، ثم أدى الكفيل الدين، فله أن  إذا تعدد المدينون
 رجلَينِ علَى لِرجلٍ كَان إِذَا: ((يرجع على أي مدين منهم بكل الدين، ويقول السرخسي في المبسوط

 ثُم كُلِّه بِالْمالِ كَفيلًا فَأَعطَاه أَحدهما طَّالِبال فَأَخَذَ بِها صاحبِه عن ضامن منْهما واحد وكُلُّ درهمٍ أَلْفُ
 كُلِّها؛ بِالْأَلْف شَاء أَيِّهِما علَى يرجِع أَن فَلَه الْمالَ؛ الْكَفيلُ أَدى ثُم بِالْمالِ الْكَفيلَ ذَلِك فَأَعطَاه الْآخَر أَخَذَ
كُلَّ لِأَن داحا ومنْهم ا كَانطْلُوبيعِ ممالِ بِجيلُ .الْمالْكَفيلٌ وكَف نكُلِّ ع داحا ومنْهيعِ ممالِ بِجالْم قْدلَى بِعع 
ةدح نْدفَع اءالْأَد قُّ كَانانِ حيالْب هلُ إلَيعجي اؤُهأَد نا عأَيِّهِم شَاء جِعرفَي هلَيبِالْكُلِّ ع. هوو يرا نَظم لَو 
لٍ كَانجلَى لِرلٍ عجمٍ أَلْفُ رهري دف كص بِهو نهأَلْفٌ ري وف كص آخَر بِهو نهر ى آخَرأَلْفَ فَأَد 

 أَلَا( .هنَا الْكَفيلُ أَدى إذَا لِكفَكَذَ الرهن ذَلِك فَيستَرِد شَاء الصكَّينِ أَيِّ عن ذَلِك يجعلَ أَن لَه كَان درهمٍ
 الثَّاني عن بِالْكَفَالَة الْحكْم ذَلِك يتَغَير فَلَا علَيه بِالْكُلِّ يرجِع أَن لَه كَان أَدى لَو عنْه كَفَالَته بعد أَنَّه) تَرى
نلَكتُ وثْبي يقِّ في حا الثَّانم وي بِتٌثَا هقِّ فلِ حا الْأَوائِهِموتي لِاسنَى فع732())الْم(.  

  ضمان الكفيل بعض المدينين المتضامنين دون البعض الآخر -

إذا تعدد المدينون وكانوا متضامنين، وضمن الكفيل بعض المدينين دون البعض الآخر، ثم أدى 
ن يرجع على أي واحد من المدينين، أم الدين، سقط الحق عن جميع المدينين، ولكن هل يجوز للكفيل أ

  يرجع على من كفلهم فقط؟ 

  : انقسم الفقه إلى رأيين

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن للكفيل في هذه الحالة الحق في الرجوع بما أدى به : الرأي الأول
على من ضمنه من المدينين، وليس له الحق في الرجوع على غيرهم من المدينين، لأنّه لم يضمن 

 نصفُها، منْهما كُلٍّ علَى مائَةٌ، رجلَينِ علَى كَان ولَو: ((هم ولم يأذنوا له في القضاء، يقول المقدسيعن
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 عن الْحقُّ سقَطَ وقَضاها، بِأَمرِه الْمائَةَ أَحدهما عن آخَر فَضمن علَيه، ما صاحبِه عن ضامن واحد وكُلُّ
 إحدى في بِشَيء، الْآخَرِ علَى يرجِع أَن لَه يكُن ولَم عنْه، ضمن الَّذي علَى بِها الرجوع ولَه الْجميعِ،

 علَى رجع نْه،ع ضمن الَّذي علَى رجع فَإِذَا الْقَضاء، في لَه أَذن ولَا عنْه، يضمن لَم لِأَنَّه؛ الرِّوايتَينِ
  . )733())ضامنُه وقَضاها بِإِذْنه، عنْه ضمنَها لِأَنَّه بِإِذْنه؛ عنْه ضمن كَان إن بِنصفها، الْآخَرِ

ومن ثم إذا قضى الكفيل الدين يسقط الحق عن جميع المدينين، ويحق له الرجوع على المدين الذي 

ضاء، وليس له الحق في الرجوع على غيره من المدينين، لأنّه لم يضمن ضمنه بأمره وأذن له في الق

عنهم ولم يأذنوا له في القضاء، وإذ رجع على المدين الذي ضمنه، رجع هذا الأخير على غيره من 

 وإِذَا: ((ويقول السرخسي. المدينين كل منهم في حدود نصيبه في الدين، لأنّه ضمنه عنه وقضاه كفيله

كَان جلَى لٍلِرنِ علَيجمٍ أَلْفُ رهركُلُّ دو داحا ومنْهيلٌ مكَف نع بِهاحص ا فَلَزِممهدأَح طَاها فَأَعيلًا بِهكَف ثُم 

 لِذمته مستَقْرِض بِالْكَفَالَة رهأَم الَّذي لِأَن خَاصةً؛ بِالْكَفَالَة أَمره الَّذي علَى بِها يرجِع أَن فَلَه الْكَفيلُ؛ أَداها

اءدتامِ ابزبِالْت ةطَالَبا الْميها فلِمو لَه اءا بِأَدم موتُ .الْتَزثُبقِّ ووعِ حجقْرِضِ الرلَى لِلْمتَقْرِضِ، عسلَا الْم 

 أَحد يأْمره لَم كَأَنَّه يجعلُ حقِّه فَفي شَيئًا منْه يستَقْرِض لَم فَالَةبِالْكَ يأْمره لَم الَّذي والْغَرِيم غَيرِه علَى

ذَا بِالْكَفَالَةهلَا فَل جِعرؤَدِّي يالْم هلَيع نلَكإذَا و عجلَى ري عالَّذ هرأَم ا بِالْكَفَالَةفَأَخَذَه نْهم رِ كَانلِلْآم أَن 

يجِعلَى رع بِهاح؛ صفبِالنِّص لِأَنَّه ارا صؤَدِّيالَ مالْم اضِ بِطَرِيققْرتي الِاسقُلْنَا الَّذ. قَدو تَم ذَلِك ائِهبِأَد 

 إلَى بِنَفْسه أَدى كَان ولَ كَما الْأَداء بعد علَيه فَيرجِع بِأَمرِه كَفيلًا كَان النِّصف في وهو استَقْرض ما

  . )734())الطَّالِبِ

فيرى السرخسي أن المدين الذي أمر بالكفالة مستقرض، وثبوت حق الرجوع يكون للمقرض 

على المستقرض لا على غيره، فالمدين الذي لم يأمر بالكفالة لم يستقرض شيئا ومن ثم لا يثبت له 

  . الحق في الرجوع عليه

و أحد روايتين لمذهب الإمام أحمد بن حنبل، حيث للكفيل الحق في الرجوع وه: الرأي الثاني

على من لم يضمنهم من المدينين المتضامنين بكل ما أداه، وذلك لأنّه وجب له على من أداه عنه، فملك 

  .)735(الرجوع بما عليهم كالأصل

  تعدد الكفلاء -2

م بعقد واحد، أو على وجه التعاقد، قد يتعدد الكفلاء في دين واحد لمدين واحد وقد تكون كفالته

وإذا كفلوا المدين نفسه بعقد واحد، فقد تكون كفالتهم له كفالة اشتراك، وقد تكون كفالة اشتراك وانفراد 

أما إذا كانت كفالتهم بعقود متعددة أو على التعاقب، فإن كفالتهم تكون كفالة انفراد، . في الوقت نفسه
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سلامي قد تكون الكفالة في حالة تعدد الكفلاء كفالة اشتراك، أو كفالة اشتراك ومن ثم فإنّه وفقا للفقه الإ

  . )736(وانفراد، أو كفالة انفراد

غير أنّه يلاحظ أن الكفالة عند أهل الظاهر والشيعة الجعفرية كما قدمنا، يترتب عليها انتقال 

ء لدين واحد إلاّ إذا كانت كفالتهم الدين من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل، ومن ثم لا يتصور تعدد الكفلا

جميعا بعقد واحد، أما إذا حدثت كفالة المدين بعقود متعددة، فإن ذمته تبرأ من الدين بناء على كفالة 

الأول، ومن ثم لا يلقى العقد الثاني محلا، وعليه يصح العقد الأول دون ما تلاه من العقود، أما إذا 

التجزئة، بأن ضمن كل واحد جزءا منه غير ما ضمنه الآخر، فذلك  ضمن اثنان فأكثر دينا واحدا على

  . صحيح وليس فيه إشكال

وإذا كانت الكفالة على التعاقب، فذلك محل اتفاق بين الأئمة، وتسمى عند الشيعة الجعفرية بـ 

  .)737("ترامي الضمان"

  )عدم وجود تضامن بين الكفلاء ( كفالة اشتراك  -  أ

الكفلاء لدين واحد بعقد واحد وتضامن بينهم، وصيغتها أن يقول  يقصد بكفالة الاشتراك تعدد

نعم، أو أن ينطق : أتكفلون فلانا، فيقولون: ، ويوافقه الباقون، أو أن يقال لهم"ضمان علينا"واحد منهم 

وفي هذه الحالة لا يجوز للدائن أن يطالب أياّ . كفلت عن صاحبي: بها الجميع، ولم يقل كل واحد منهم

  . ، ولا يستطيع أن يطالبهم بحصة المعسر منهم إن وجد)738( بقدر حصته من الدينمنهم إلاّ

وإذا أدى أحد الكفلاء الدين، رجع على المدين المكفول عنه بما أدى، لأنّه كفيل عنه بهذا المقدار، 

  . جميعا اوإذا أبرأه الدائن برئ وحده دون الباقين، وإذا أبرأ الدائن المدين المكفول عنه برئو

 كَفَلَ كَان وإِن: ((ولا يوجد خلاف بين الفقهاء ففي الفقه الحنفي، يقول السرخسي في المبسوط

ني عالَّذ هلَيلُ علَانِ الْأَصجر لَمقُلْ وكُلُّ ي داحا ومنْهكَفَلْت:  م نبِي عاح؛ صفَإِن الطَّالِب طَالِبكُلَّ ي 

داحا ومنْهبِالنِّ مفا؛ صما لِأَنَّهمالَ الْتَزالْم قْدبِع داحو كُونكُلُّ فَي داحا ومنْها ملْتَزِمم فنِ لِلنِّصيشْتَرِيكَالْم 

نِ أَويرقلٍ الْمجا لِرهِملَيالِ عا بِالْممهأَيى وفَ أَدالنِّص لَم جِعرلَى يع بِهاحص ء؛ بِشَيا لِأَنَّهم مالْتَز نع 

بِهاحئًا صا شَيإنَّم مالْتَز نيلِ عالْأَص كُونفَي هوعجر هلَيع إن كَفَلَ كَان نْهع رِه739())بِأَم( .  

                                                 
 .519، المرجع السابق، ص)السيد عبد(نايل  -  736

 .287، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء )علي(الخفيف  -  737

إذا تعدد الكفلاء بدين وقد التزموا به معا في عقد واحد فلا يطالب كل منهم إلاّ  «: من مرشد الحيران على أنّه 748تنص المادة  -  738

 .»...بحصته من الدين المكفول

 .37ص 20-19لجزء السرخسي، المبسوط، ا -  739
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 يكْفُلْ لَم إذَا مسمائَةبِخَ منْهما واحد كُلُّ يطَالَب أَلْفٌ والدين كَفيلَانِ بِه كَان وإِن: ((ويقول الكاساني

 في علَيهِما فَينْقَسم الِانْقسام يحتَملُ بِه والْمكْفُولِ الْكَفَالَة، في استَويا لِأَنَّهما صاحبِه عن منْهما واحد كُلُّ

  . )740())الْمطَالَبة حقِّ

 أَن يعني) ش( بِحصته كُلٌّ اُتُّبِع، حملَاء تَعدد نوإِ: ((وفي الفقه المالكي جاء في شرح الخرشي

لَاءموا إذَا الْحددةً تَعفْعد سلَيو مهضعيلًا بمضٍ حعلِيلِ بِبا بِدم هدعفإنّه ب عتَّبكُلٌّ ي هتصبِح ننِ ميالد همبِقَس 

 لَهم يقَالَ أَو أَصحابه ويوافقُه علَينَا ضمانُه واحد كُلُّ يقُولَ بِأَن بعضٍ عن بعضهم ؤْخَذُي ولَا عددهم علَى

نُوهمقُولُ تَضكُلُّ فَي داحو منَع قُ أَونْطي يعمةً الْجفْع741(...))د(.  

 أَلْفٌ وهو زيد علَى لَك ما ضمنَّا لِآخَر اثْنَانِ قَالَ لَو: ((وفي الفقه الشافعي جاء في نهاية المحتاج

 كَمـا  فَقَطْ بِالنِّصف منْهما كُلا يطَالِب أَنَّه والثَّاني...وجهينِ أَحد وهو الْأَلْف بِجميعِ منْهما كُلٍّ مطَالَبةُ مثَلًا

نَا:  قَالَا لَوياشْتَر دبكع ى، بِأَلْفرجو هلَيع يدراوالْم يجِيننْدالْبو يانويالرو رِيميالصقَالَ وو يعالْأَذْر 

الْقَلْبو هلُ، إلَييأَم بِهأَفْتَى و الِد742(...))الْو( .  

: فَقَالَا اشْتراك أَلْفًا، ضمان رجلٍ عن رجلَانِ ضمن وإِذَا: ((وفي الفقه الحنبلي جاء في المغني للمقدسي

 منْهم واحد فَكُلُّ، ثَلَاثَةً كَانُوا وإِن .لِنصفه ضامن منْهما واحد فَكُلُّ .زيد علَى الَّذي الْأَلْفَ لَك ضمنَّا

نامض ثُلُثَه. قَالَ فَإِن داحو منْهذَانِ أَنَا: مهو نُونامكَتَ .الْأَلْفَ لَك ضانِ، فَسالْآخَر هلَيثُلُثُ فَع ،لَا الْأَلْفو 

ءا شَيهِملَي743())ع(.  

  ) تضامن الكفلاء(كفالة اشتراك وانفراد  -ب

إذا تعدد الكفلاء في دين واحد بعقد واحد، وكل واحد منهم ضامن للآخرين، تكون الكفالـة هنـا   

، فيكون للدائن المكفول له في هذه الحالة الحق فـي الرجـوع   )تضامن الكفلاء(كفالة اشتراك وانفراد 

على جميع الكفلاء بالدين كله أو على أي منهم بكل الدين، فإذا أدى أحد الكفلاء الدين كاملا، فإن الرأي 

و الرجوع الراجح في الفقه أن لهذا الكفيل الخيار بين الرجوع على المدين المكفول عنه بكل ما وفاه، أ

على باقي الكفلاء وكل حسب نصيبه في الدين ونصيبه في حصة المعسر منهم، وذلك لأن أداءه للدين 

  .)744(أبرأ جميع الكفلاء

 عنْه بِها فَكَفَلَ درهمٍ أَلْفُ رجلٍ علَى لِرجلٍ كَان وإِذَا: ((ففي الفقه الحنفي مثلا يقول السرخسي

 عن كَفيلٌ منْهم واحد كُلَّ لِأَن؛ جائِز فَهو ذَلِك ضامنُون وكُلُّهم بعضٍ عن كَفيلٌ هموبعض نَفَرٍ ثَلَاثَةُ

                                                 
 .10، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، الجزء  -  740

 .32-31، ص5، الخرشي، الجزء )سيدي خليل(مختصر  -  741

 ...، ص4، الجزء شمس الدين محمد، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج -  742

 .381، ص6ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، الجزء -  743

 .الحيرانمن مرشد  748، 747نظر المادة ٱ -  744
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 منْهم واحد لُّكُ كَفَلَ ثُم. التَّعدد يحتَملُ وهو بِالْحقِّ لِلتَّوثُّق الْكَفَالَةَ فَإِن جائِز وذَلِك الْمالِ بِجميعِ الْأَصيلِ

ننِ عيا الْآخَرا بِممهلَزِم الْكَفَالَةُ بِالْكَفَالَةو نيلِ عةٌ الْكَفيحح؛ صيلَ لِأَنالْكَف طْلُوبا مبِم همطُ الْتَزشَرو 

ةحص الْكَفَالَة :أَن كُونكْفُولُ يالْم نْها عطْلُوبا مبِم هميلُالْ الْتَز؛ كَفلِأَن بوجم الْكَفَالَة امزالْت ةطَالَبا الْمبِم 

 ما أَدى لِأَنَّه شَاء؛ إن كُلِّه بِالْمالِ الْأَصيلِ علَى يرجِع أَن لَه كَان؛ الْمالَ الْكُفَلَاء أَحد أَدى فَإِن الْأَصيلِ، علَى

 بِهذه الِالْتزامِ حكْمِ في لِأَنَّهم؛ الْمالِ بِثُلُثَي الْكَفَالَةَ فَإِن شَرِيكَيه علَى رجع شَاء إِنو، بِأَمرِه عنْه تَحملَ

الْكَفَالَة اءوي سغنْبفَي وا أَنتَوسي يمِ فالْغُر إِنو ا أَخَذَ شَاءمهدأَح ف؛ بِالنِّصإذَا لِأَنَّه ياأَ لَقمهدقَالَ ح لَه  :

أَديت  ما نصفَ فَهات أَيضا الثَّالِث وعن الْأَصيلِ عن كَفيلَانِ جميعا لِأَنَّا؛ سواء الْكَفَالَة غُرمِ في وأَنْتَ أَنَا

تَوِيي لِنَسمِ فالْغُر إذَا ثُم عجر هلَيع فا بِالنِّصعجلَى رالثَّ عإذَا الِث اهيلَق الِ بِثُلُثأْخُذَانِ الْمفَي نِ  ذَلِكفَيصن

تَوِيسلِي وا هي بِهِممِ فدع الْكَفَالَة ونجِعري لَى ثُميلِ عالِ الْأَصبِالْم مكَفَلُوا كُلِّه؛ لِأَنَّه نْهع  رِهبِأَم

هوأَد745())و(.   

لـيس  ) تضامن الكفلاء(لي قالوا أن الكفيل الذي أدى الدين في هذه الحالة أما فقهاء المذهب الحنب

له سوى الرجوع على المدين المكفول عنه، لأن كل واحد من الكفلاء ضامن أصلي وليس بضامن عن 

، ومن ثم فليس عند الحنابلة صلة بين الكفلاء بعضهم مع بعض عندما يكـون كـل   )746(الضامن الآخر

  .)747(إذ لا تصح كفالة أحدهم للآخر عند ذلك منهم كفيلا للمدين،

 علَيهِم الْحقِّ صاحب واشْتَرطَ بِدينٍ رجلٍ عن جماعةٌ تَكَفَّلَ إذَا: ((وفي الفقه المالكي يقول الخرشي

 الْغَائِبِ عن والْحاضر الْمعدمِ عن ءالْملي يأْخُذَ أَن لَه فَإِن بعضٍ عن حميلٌ بعضهم أَن الْحمالَة أَصلِ في

يالْحو نع يِّتؤَاخَذُ... الْمكُلُّ ي داحيعِ ومقِّ بِجالْح إن ي غَاباقالْب أَو مدطَ أَعالَةَ اشْتَرمح هِمضعب نع 

 أَملياء حضورا كَانُوا ولَو الْحقِّ بِجميعِ واحد كُلَّ اخَذُيؤَ بِحقِّي أَخَذْت شئْت أَيكُم ذَلِك مع وقَالَ بعضٍ

  . )748())أَصحابِه علَى الرجوع الصورتَينِ هاتَينِ في ولِلْغَارِمِ

ومن ثم إذا تعدد الكفلاء في دين واحد وكانوا متضامنين فيما بينهم، عند المالكية يؤاخذ كل واحد 

الدين إذا غاب المدين وباقي الكفلاء أو أعدموا، ما لم يشترط عليهم الدائن أن يؤاخذ أيهـم  منهم بجميع 

شاء، فعند ذلك يكون له أخذ دينه من أيهم شاء، ولو كان باقي الكفلاء حاضرين موسـرين، وللغـارم   

  . الحق في الرجوع على الغرماء الآخرين

  كفالة انفراد  -  ج
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د من الكفلاء الدين المكفول به بعقد مستقل، سواء كان هـذا  يقصد بكفالة الانفراد ضمان كل واح

  . الضمان على التعاقب أم دون تعاقب

  تعدد الكفلاء على التعاقب -

المقصود بهذه الصورة أن يكفل المدين كفيلا، ويكفل الكفيل كفيلا آخر وهكذا، وفي هذه الحالـة  

ى أي كفيل من الكفيلين بالدين كله، وإذا يحق للدائن المكفول أن يرجع على المدين المكفول عنه أو عل

أدى الكفيل الأول الدين، كان له أن يرجع على المدين المكفول عنه، أما إذا أدى الكفيل الثاني الـدين،  

كان له الرجوع على الكفيل الأول، وكان للكفيل الأول الرجوع على المكفول عنه إذا توافرت شـروط  

  . الرجوع

 ضـمن  وإِن: ((مذاهب الفقهية في ذلك، فيقول المقدسي في كتابه الكافيولا يوجد اختلاف بين ال

نامالض نامآخَر فقضى الدين رجع على الضامن ثم رجع الضامن على المضمون عنه، وإن قضاه  ض

الضامن رجع على الأصيل وحده، فإن كان الأول ضمن بلا إذن والثاني ضمن بإذن رجع الثاني على 

  .)749())رجع الأول على أحدالأول ولم ي

 عنْه بِها فَكَفَلَ درهمٍ أَلْفُ رجلٍ علَى لِرجلٍ كَان وإِذَا: ((ويقول السرخسي في كتابه المبسوط

رِهلٌ بِأَمجر ثُم إن يلَ أَخَذَ الطَّالِبا الْكَفبِه طَاهيلًا فَأَعكَف ا آخَربِه ا ثُماهأَد الطَّالِبِ؛ ىإلَ الْآخَر لَم جِعرا يبِه 

 أَمره من علَى يرجِع فَإِنَّما... الْكَفَالَة بِهذه الْأَصيلُ أَمره ولَا الْأَصيلِ، عن بِها تَحملَ ما لِأَنَّه الْأَصيلِ علَى

بِه وهيلُ ولُ الْكَفالْأَو يلُ ثُملُ الْكَفجِ الْأَوريلَى عيلِ ع؛ الْأَصلِأَن اءأَد هيلكَف رِهبِأَم نْزِلَةبِم ائِهأَد ،هبِنَفْس 

لِأَنَّهو قَطَ قَدأَس نيلِ عةَ الْأَصطَالَبذَا الطَّالِبِ مالِ بِها الْمبِم اهأَد نالِ مم هيلِ إلَى نَفْسالْآخَرِ الْكَف فَكَأَنَّه 

  .)750())الطَّالِبِ إلَى بِأَدائِه ذَلِك أَسقَطَ

  تعدد الكفلاء بعقود مستقلة دون تعاقد  -

تتحقق هذه الصورة عندما يكفل أكثر من شخص مدينا معينا بعقود مستقلة دون أن يكون أحدهم 

إلى كفيلا عن الآخر، فإن للدائن المكفول له أن يطالب أي واحد منهم بكل الدين، فإذا أدى أحدهم الدين 

الدائن المكفول له، كان له الرجوع بما أداه على المدين المكفول عنه وليس له أن يرجع علـى بـاقي   

  .)751(الكفلاء بشيء

 رجلٌ عنْه بِها فَكَفَلَ درهمٍ أَلْفُ رجلٍ علَى لِرجلٍ كَان وإِذَا: ((يقول السرخسي في كتابه المبسوط

ثُم إن ا كَفَلَ آخَربِه عيلِ نا؛ الْأَصضأَي وفَه ائِزأْخُذُ جي ا الطَّالِبهمأَي يعِ شَاءمالِ؛ بِجالْم كُلَّ لِأَن داحو 

 علَى باق الدينِ أَصلَ فَإِن صحيح؛ وذَلِك حدة، علَى بِعقْد الْأَصيلِ عن بِالْكَفَالَة الْمالِ جميع الْتَزم منْهما
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 ما لِأَنَّه بِشَيء؛ الْآخَرِ علَى يرجِع لَم فَأَداه الْكَفيلَينِ أَحد أَخَذَ فَإِن قَبلَها، كَان كَما الْأُولَى الْكَفَالَة بعد الْأَصيلِ

 ولَا بِأَمرِه كَفَلَ كَان إن علَيه رجوعه فَيكُون وحده باشَره بِعقْد الْأَصيلِ عن كَفَلَ وإِنَّما بِشَيء عنْه كَفَلَ

جِعرلَى ييلِ عالْآخَرِ الْكَف ء752(...))بِشَي(.  

وما نستخلصه من كل ما سبق أنه لا يوجد خلاف بين التقنين المدني والفقه الإسلامي فيما يخص 

د منهم مسؤولا عن كـل الـدين، وإن لـم    تعدد الكفلاء بعقد واحد، فإن كانوا متضامنين يكون كل واح

يكونوا متضامنين يقسم الدين عليهم حسب نصيب كل واحد منهم، وكذا إذا تعدد الكفلاء على التعاقـب  

فيكون للدائن أن يطالب أي واحد من الكفلاء بكل الدين، فإذا كان قد طالب الكفيـل الأول فـإن هـذا    

ل عنه فقط، أما إذا أدى الكفيل الثاني الدين كـان لـه   الأخير يكون له حق الرجوع على المدين المكفو

  . الرجوع على الكفيل الأول، وكان لهذا الأخير الرجوع على المدين المكفول عنه

بينما يختلف الفقه الإسلامي عن التقنين المدني فيما يتعلق بحالة تعدد الكفلاء بعقود مسـتقلة دون  

ن للكفيل إذا أدى الدين أن يرجع على غيره مـن الكفـلاء،   تعاقب، حيث أنه في الفقه الإسلامي لا يمك

  . بينما الرأي الراجح في القانون أن للكفيل الموفي الحق في الرجوع على غيره من الكفلاء
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  المبحث الثالث

  انقضاء الكفالة

ة لانقضاء انقضاء الكفالة يعني براءة ذمة الكفيل مما التزم به بعقد الكفالة، فقد تكون هذه البراءة تابع

التزام المدين، لأن التزام الكفيل تابع لالتزام الأصيل وإذا سقط الأصل سقط التَّبع، كما تكون هذه 

البراءة بصفة أصلية، فتنقضي الكفالة ويبقى التزام المدين الأصيل، إذ لا يلزم من انقضاء الالتزام 

: القانون أو الفقه الإسلامي بطريقتين التابع انقضاء الالتزام الأصلي، وعليه تنقضي الكفالة سواء في

  . انقضاؤها تبعا لانقضاء التزام الأصيل، وانقضاؤها بصفة أصلية دون حاجة لانقضاء التزام الأصيل

  المطلب الأول

  انقضاء الكفالة تبعا لانقضاء التزام الأصيل

باب الانقضاء تنقضي الكفالة بصفة تبعية لانقضاء الالتزام الأصلي في القانون لأي سبب من أس

العامة، سواء بالوفاء أو بما يعادل الوفاء أو دون الوفاء، وهو ما سنتطرق إليه في الفرع الأول، أما 

الكفالة : في الفقه الإسلامي فتختلف طرق انقضاء الكفالة بصفة تبعية بحسب كل نوع من أنواع الكفالة

  . بالمال، الكفالة بالعين، الكفالة بالنفس

  الفرع الأول

  نقضاء الكفالة تبعا لانقضاء التزام الأصيل في القانونا

  انقضاء الالتزام الأصلي بالوفاء: أولا

إذا قام المدين الأصلي بوفاء كل الدين للدائن، ينقضي التزامه، وينقضي تبعا لذلك التزام الكفيل،  

هذه الحدود أي بمقدار ما وإذا قام المدين بوفاء جزء من الدين، فإن براءة ذمة الكفيل لا تكون إلاّ في 

من التقنين المدني، بأن  260وفاه المدين، ويشترط أن يكون الوفاء صحيحا طبقا لما نصت عليه المادة 

يكون الموفي مالكا للشيء الذي وفى به، وأن يكون ذا أهلية للتصرف، فإن لم يكن كذلك، كان الوفاء 

  .)753(غير صحيح، ومن ثم لا ينقضي التزام الكفيل

م مقام الوفاء، قيام المدين بعرض الوفاء على الدائن عرضا حقيقيا إذا تلاه إيداع أو إجراء ويقو

من التقنين  274مماثل وذلك إذا قبله الدائن، أو صدر حكم نهائي بصحته، وهذا ما تنص عليه المادة 

الكفيل، إلاّ أنّه المدني، ومن ثم يترتب عليه انقضاء الالتزام الأصلي وكذلك بالتبعية انقضاء التزام 
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يمكن للمدين أن يتراجع عن العرض ما دام الدائن لم يقبله أو لم يصدر حكم بصحته، وإذا حدث ذلك 

وفي حالة ما إذا رجع المدين عن العرض . فإنّه لا تبرأ ذمة المدين الأصلي، ويبقى التزام الكفيل قائما

ه الحالة إذا وافق الدائن على هذا الرجوع الحقيقي بعد قبول الدائن أو بعد صدور حكم بصحته، ففي هذ

لا يحق له حينئذ أن يتمسك بعد ذلك بما يكفل حقه من تأمينات ومن بينها الكفالة، وتبرأ ذمة الشركاء 

  .)754(في الدين وذمة الضامنين، ومن هؤلاء الكفيل

و قانونا، وذلك أما إذا وفى غير المدين الدين، وكان لهذا الغير حق الحلول محل الدائن اتفاقا أ

طبقا لقواعد الحلول التي تقضى بأن من حل قانونا أو اتفاقا محل الدائن، كان له حقه بما لهذا الحق من 

، فإن ذمة الكفيل )755(خصائص، هو وما يلحقه من توابع وما يكفله من تأمينات وما يرد عليه من دفوع

ائما بكل ضماناته وقد حل فيه الموفي محل الدائن، لا تبرأ لأن ذمة المدين لا تبرأ أيضا، فالدين لازال ق

ويسري الحكم نفسه إذا أحال الدائن حقه إلى دائن آخر، لأنّه لا يترتب على هذه الحوالة انقضاء الحق، 

، ويظل الكفيل مسؤولا في مواجهة المحال له )756(فالدين يظل قائما بكل ضماناته بما في ذلك الكفالة

ة الدائن المحيل، ولكن في حالة حوالة الدين أي إذا أحال المدين التزامه كما كان مسؤولا في مواجه

إلى شخص آخر، فإن الدين يظل قائما ويتغير شخص المدين فقط، ومع ذلك فإن التزام الكفيل ينقضي 

، لأن المدين وضع ثقته في مدين معين بالذات، فلا تجاوز )757(إلاّ إذا وافق على ضمان المدين الجديد

  .)758(ة هذا المدينكفال

وفي حالة ما إذا تعددت الديون التي للدائن في ذمة المدين وكانت كلها من جنس واحد، كالنقود 

مثلا، ولم يكن الكفيل قد كفلها كلها، وكان ما أداه المدين لا يفي بكل هذه الديون، فالقاعدة العامة تقضي 

سواء كان الدين المكفول أم غيره، ما لم يوجد بأن المدين هو الذي يعين الدين الذي يريد الوفاء به، 

، فإذا قام المدين بتعيين الدين المكفول عند الوفاء، )759(مانع قانوني أو تعاقدي يحول دون هذا التعيين

  . برئت ذمة الكفيل، أما إذا عين دينا آخر بقي التزام الكفيل قائما

لخصم من حساب الدين الذي حل أجله، أو وإذا لم يبين المدين الدين الذي يريد الوفاء به، كان ا
من الدين الأشد كلفة، وذلك إذا حل أجل ديون متعددة، ومن ثم إذا تعددت الديون الحالة، وكان من 
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بينها الدين المكفول، كان الخصم منه، لأنّه يعد أشد كلفة على المدين، ذلك أن المدين إذا وفى الدين لم 
  . )760(، بل هو يبرئ ذمته وفي الوقت ذاته تبرأ ذمة الكفيليقتصر على إبراء ذمته نحو الدائن

وإذا ضمن الكفيل جزءا من دين المدين فقط، وقام المدين بوفاء جزء من دينه، فهل يخصم المبلغ 
  المدفوع من الجزء المكفول أم من الجزء غير المكفول؟ 

المكفول، ويعلّلون هذا هناك من رجال القانون من رأى أن المدين يعتبر قد وفى بالجزء غير 
الحكم بقولهم أن الدائن ما طلب كفيلا إلاّ ليضمن وفاء الجزء الذي قد لا يدفعه المدين، وأنّه غير ملزم 
 الوفاء قد تم بالجزء المضمون بالكفالة، على أساس أن هناك من يرى أن بقبول الوفاء الجزئي، إلاّ أن

ذلك تفسيرا للشك في مصلحة الكفيل والمدين وليس هذا الجزء هو الأكثر كلفة على المدين وك
  .)761(الدائن

  انقضاء الالتزام الأصلي بما يعادل الوفاء : ثانيا

الوفاء بمقابل، التجديد : التقنين المدني قد تعرض لأسباب انقضاء الالتزام بما يعادل الوفاء، وهي
  . والإنابة، المقاصة، اتحاد الذمة

  الوفاء بمقابل انقضاء الالتزام الأصلي ب -1

إذا قبل الدائن شيئا آخر في مقابل الدين، برئت « : من التقنين المدني على أنّه 655تنص المادة 
  .)762(»بذلك ذمة الكفيل، ولو استحق هذا الشيء

وطبقا لهذا النص فإن المدين قد قضى الدين المكفول عن طريق الوفاء بمقابل، أي اتفق المدين 
ة عن الدين الأصلي بنقل ملكية شيء آخر من المدين إلى الدائن ونفذ هذا مع الدائن على الاستعاض

الاتفاق بنقل الملكية فعلا، ومن ثم تبرأ ذمة المدين من الدين الأصلي عن طريق هذا الوفاء بمقابل، 
  .)763(وتبرأ ذمة الكفيل تبعا لذلك فتنقضي الكفالة بطريق تبعي

بمقابل قد تم اختيارا من المدين أو من غيره، فلا  ويشترط لبراءة ذمة الكفيل أن يكون الوفاء
  .)764(يعتبر وفاء بمقابل أن يكون الدائن مجبرا على قبول شيء آخر في مقابل الدين
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المدني السوري، من التقنين  749من التقنين المدني المصري والمادة  783من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  655المادة  - 762

مدني بحريني،  والمادة  751قطري، والمادة  819مدني أردني، والمادة  977مدني كويتي، والمادة  755مدني ليبي، والمادة  792والمادة 

فيل حتى إذا قبل الدائن أن يستوفي من المدين في مقابل الدين شيئا أخر، برئت ذمة الك«: من التقنين المدني العراقي حيث تنص بأنه 1029

من قانون الموجبات والعقود  1096، والمادة »لو استحق هذا الشيء، إلا إذا الدائن قد احتفظ بالحق في الرجوع على الكفيل في هذه الحالة

أ ذمته، عندما يقبل الدائن مختارا شيئا غير الشيء الواجب إيفاء لدينه، فإن الكفيل وإن كان متضامنا مع المديون تبر«: اللبناني تنص بأنّه

 .»ولو نزع ذلك الشيء عن الدائن بدعوى الاستحقاق أو رده الدائن بسبب عيوبه الخفية

 .216السنهوري، المرجع السابق، ص -  763

 .139، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  764
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والتحليل القانوني للوفاء بمقابل هو أنّه عملية مركبة من تجديد ووفاء فالالتزام الأصلي ينقضي 

له، الشيء الذي استعيض به عن محل الدين الأصلي، بتجديده عن تغيير محله، وينشأ التزام جديد مح

  .)765(ثم ينقضي الدين الجديد بالوفاء الفوري

ويسري على الوفاء بمقابل أحكام البيع في العلاقة بين الموفي والموفى له، وبالأخص ما تعلق 

فاء من منها بأهلية المتعاقدين وضمان العيوب الخفية وضمان الاستحقاق، كما تسري عليه أحكام الو

حيث انقضاء الدين، وبالأخص ما تعلق منها بتعيين جهة الدفع وانقضاء التأمينات، وهذا ما نصت عليه 

، ومن ثم يترتب على الوفاء بمقابل انقضاء الدين وكذلك التأمينات )766(من التقنين المدني 286المادة 

الذي أعطي مقابل الدين لشخص الضامنة له ومنها الكفالة، وتبرأ ذمة الكفيل حتى ولو استحق الشيء 

آخر، لأن الدين الأصلي قد انقضى بالتجديد وانقضت تأميناته معه فتبرأ ذمة الكفيل، وفي هذه الحالة 

 655يرجع الدائن على المدين طبقا لقواعد ضمان الاستحقاق المقررة في البيع، وهو ما قررته المادة 

ة ليس من النظام العام، فيستطيع الدائن أن يحتفظ بحقه ويلاحظ أن حكم هذه الماد. من التقنين المدني

في الرجوع على الكفيل إذا استُحقَ هذا المقابل، واعتبر الوفاء بمقابل معلقا على شرط فاسخ هو 

استحقاق الشيء، فإذا تحقق الشرط اعتبر الوفاء بمقابل كأن لم يكن، وظل الدين قائما، وكذلك الكفالة 

فسه إذا أُبطل الوفاء بمقابل لعيب في الإرادة أو لنقص في الأهلية، أو إذا فسخ التي تضمنه، والحكم ن

لإخلال المدين بالتزامه بالتسليم، أو غير ذلك من الالتزامات الناشئة عن عقد البيع الذي يتضمنه الوفاء 

  .)767(بمقابل

  إذا كان المستحق للمقابل هو الكفيل نفسه؟ 655ولكن هل يطبق حكم المادة  

البعض أن الوفاء بمقابل يبرئ ذمة الكفيل نهائيا ما لم يكن المقابل مملوكا للكفيل نفسه وكان  يرى

يعلم بأن المدين قد أعطى هذا المقابل للدائن، فإذا رجع الكفيل في هذه الحالة بضمان الاستحقاق على 

 .)768(حقاقالدائن لم تبرأ ذمته من الكفالة، لأنّه هو الذي تسبب بعمله في ضمان الاست

  انقضاء الالتزام الأصلي بالتجديد والإنابة  -2

يترتب على التجديد انقضاء الالتزام « : من التقنين المدني الجزائري بأنّه 291تنص المادة 

  . الأصلي بتوابعه، وإنشاء التزام جديد مكانه

إلاّ إذا تبين من  ولا تنتقل التأمينات التي تكفل تنفيذ الالتزام الأصلي إلاّ بنص في القانون أو

  .)769(»الاتفاق أو من الظروف أن نية المتعاقدين انصرفت إلى غير ذلك

                                                 
 ...؛ السنهوري، المرجع السابق، ص98، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  765

 .من التقنين المدني المصري 251من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  286المادة  -  766

 .99، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  767

 .140، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  768
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ويتبين من هذا النص أن التجديد يترتب عليه انقضاء الالتزام الأصلي وانقضاء جميع توابعه، 

ن التقنين م 293أجازت الاتفاق على بقاء التأمينات، إلاّ أن المادة  291/2منها الكفالة، ولو أن المادة 

ولا تنتقل الكفالة العينية أو «: المدني قد قيدت ذلك بضرورة رضاء الكفيل إذ نصت على أنّه

  .)770(»الشخصية، ولا التضامن إلى الالتزام الجديد إلاّ إذ رضي بذلك الكفلاء والمدينون المتضامنون

  :شروط وهي ولكي يرتب التجديد آثاره، ومن بينها انقضاء الكفالة، فإنّه يجب أن تتوفر

أن يكون كل من الالتزام القديم والالتزام الجديد قد خليا من أسباب البطلان، وهو ما تنص عليه  *

  . من التقنين المدني 288المادة 

أن تكون نية التجديد واضحة، بأن يتفق عليه صراحة، أو أن يستخلص بوضوح من الظروف،  *

 . من التقنين المدني 289ة حيث أن التجديد لا يفترض، وهو ما تنص عليه الماد

يجب أن يغاير الالتزام الجديد الالتزام القديم في عنصر من عناصره الهامة، كتغيير محل الدين أو  *

مصدره، أو إضافة شرط أو إلغاؤه، أو تغيير الدائن، أو تغيير المدين، كل هذا ينطوي على إدخال 

 . تعديلات جوهرية

، وهي التي يترتب عليها انقضاء الالتزام المكفول، )771(لكاملةوالإنابة المقصودة هنا هي الإنابة ا

وتكون الإنابة كاملة عندما ينيب المدين عنه شخصا آخر يتعهد للدائن بدين جديد بدل الدين القديم الذي 

كان في ذمته، فالإنابة الكاملة تؤدي إلى انقضاء الدين القديم لينشأ مكانه دين جديد وكذلك الكفالة 

بعية، فالإنابة الكاملة هي تجديد بتغيير المدين، لذلك يشترط لوجود الإنابة الكاملة توافر بطريق الت

شروط التجديد، حيث ينبغي أن يوجد اتفاق على استبدال الدين القديم بدين جديد يحل محله، وأن يكون 

أن يكون  كل من الالتزامين صحيحا وأن تتوافر نية التجديد، ويشترط القانون بالإضافة إلى ذلك

) المنيب(الشخص المناب موسرا وقت الإنابة، إذ لا يتصور أن يقبل الدائن حلول المناب محل المدين 

قبلَ الدائن، ) المنيب(إلاّ إذا كان هذا المناب مليئا، وإذا أثبت إعساره وقت الإنابة فلا تبرأ ذمة المدين 

ذا الإعسار، ولا يجوز له الرجوع على المدين أما إذا أعسر المناب بعد الإنابة، تحمل الدائن تبعة ه

  .)772(، ما لم يكن قد اتفق معه على غير ذلك في عقد الإنابة)المنيب(

                                                                                                                                                                   
ينات تنتقل إذا تبين من الاتفاق أن نية يجب حذفها من نص المادة ليستقيم المعنى المراد، فالمقصود أن التأم" غير"نلاحظ أن كلمة  -  769

 .المتعاقدين انصرفت إلى ذلك، أي انتقال التأمينات

تجديد الدين مع الأصيل يبرئ الكفلاء إلاّ إذا رضوا بالتكفل بالدين « : على التجديد بأن 1517نصت المجلة التونسية في الفصل  - 770

 .»ى كفالتهم وامتنعوا من ذلك فإن الدين الأول لا يسقطالجديد غير أنّه إذا اشترط الدائن بقاء الكفلاء عل

ليصبح للدائن مدينان بدلا من مدين ) المنيب(أما الإنابة الناقصة، هي التي يقوم فيها التزام الشخص المناب بجانب التزام المدين  -  771

: قى بذلك التأمينات قائمة على ضمانه ومن بينها الكفالةواحد وهذه الإنابة لا تتضمن تجديد الالتزام وبالتالي لا يترتب عليها انقضائه وتب

 . 222؛ السنهوري، المرجع السابق، ص145، المرجع السابق، )نبيل إبراهيم(سعد

 .457، 456، المرجع السابق، ص)محمد حسنين(منصور  -  772
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  انقضاء الالتزام الأصلي بالمقاصة  -3

إذا أصبح المدين المكفول دائنا للدائن، وتوافرت شروط المقاصة المنصوص عليها في المادة 

الالتزام المكفول بقدر الالتزام الذي ترتب في ذمة الدائن، ، انقضى )773(من التقنين المدني 297

وانقضى التزام الكفيل بالتبعية بالنسبة لهذا القدر المنقضي من الالتزام المكفول، ولا تقع المقاصة إلاّ 

من التقنين المدني، وصاحب  300عليه المادة  تإذا تمسك بها من له مصلحة في ذلك وهذا ما نص

ن، ولا يرتب الدفع بالمقاصة أثره إلا من الوقت الذي يصبح فيه الالتزامان صالحين المصلحة هو المدي

للمقاصة، وللكفيل أيضا الحق في التمسك بانقضاء الدين الأصلي بالمقاصة لأنّه صاحب مصلحة كذلك، 

تى إذ يترتب على انقضاء الدين الأصلي بالمقاصة انقضاء التزامه بالتبعية حتى ولو كان متضامنا، وح

له أن يتمسك ... «: من التقنين المدني بأنّه 654ولو لم يتمسك بها المدين، وهذا ما نصت عليه المادة 

  . »بجميع الأوجه التي يحتج بها المدين

ولكن تقع المقاصة بين دين الدائن في ذمة المدين، ودين الكفيل غير المتضامن في ذمة الدائن، إذ 

  .)774(ما في ذمة المدين للدائن والآخر في ذمة الدائن للكفيل لا للمدينالدينان هنا غير متقابلين، فأحده

والمقاصة ليست من النظام العام، فيجوز النزول عنها، وفي حالة ما إذا تنازل المدين عن  

التمسك بالمقاصة يعود الدين من جديد، ولا تعود الكفالة، لأن الكفيل كان قد تخلص من الكفالة منذ أن 

  .)775(المكفول بالمقاصة، فلا يضار بنزول المدين عن مقاصة الدين المكفولانقضى الدين 

  انقضاء الالتزام الأصلي بالحوالة  -4

وينقضي التزام الكفيل إذا أحال المدين المكفول عنه الدائن المكفول له بالدين على الغير، وقبل 

  .)776(الدائن

  انقضاء الالتزام الأصلي باتحاد الذمة  -5

الواحد، انقضى الالتزام  ني شخص واحد صفتا الدائن والمدين بالنسبة إلى الديإذا اجتمعت ف

من التقنين  304بالقدر الذي اتحدت فيه الذمة، وهذا ما نصت عليه الفقرة الأولى من المادة 

وانقضت الكفالة بالتبعية في حدود هذا القدر، وغالبا ما يتحقق اتحاد الذمة عن طريق . )777(المدني

  . كأن يرث الدائن المدين، أو يرث المدين الدائن الميراث،

                                                 
 .صريمن التقنين المدني الم 362من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  297المادة  -  773

من التقنين المدني الفرنسي على أنّه يجوز للكفيل أن يتمسك بالمقاصة في دين على الدائن للمدين الأصلي،  1294وقد نصت المادة  - 774

 .ولكن لا يجوز للمدين الأصلي أن يتمسك بالمقاصة في دين على الدائن للكفيل

 .224السنهوري، المرجع السابق، ص -  775

 .446لمرجع السابق، ص، ا)السيد عيد(نايل  -  776

 .من التقنين المدني المصري 370من التقنين المدني الجزائري تقابلها الفقرة الأولى من المادة  304الفقرة الأولى من المادة  -  777
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وفي الحقيقة إن اتحاد الذمة ليس سببا لانقضاء الالتزام بقدر ما هو مانع من موانع المطالبة 

، ولذلك إذا زال المانع الذي أدى إلى اتحاد الذمة يعود الدين إلى الوجود ويعتبر اتحاد الذمة كأن )778(به

  . )779(فيل إلى الوجودلم يكن ويعود التزام الك

  انقضاء الالتزام الأصلي دون وفاء : ثالثا

الإبراء واستحالة التنفيذ والتقادم، وانقضاؤه بفسخ : ينقضي الالتزام بدون وفاء في حالات، وهي

  . الدين أو إبطاله

  انقضاء الالتزام الأصلي بالإبراء  -1

ي بالتبعية التزام الكفيل، ويشترط ليرتب إذا أبرأ الدائن مدنيه فإن التزام المدين ينقضي، وينقض

الإبراء ليرتب الإبراء آثاره أن يكون صحيحا، وأن يكون الدائن قد أبرأ المدين مختارا، كما أن الإبراء 

تصرف بالإرادة المنفردة من جانب الدائن، وعلى ذلك لا يتم إلا إذا وصل إلى علم المدين وقبله، 

  . )780(من التقنين المدني 305ذا ما نصت عليه المادة ويصبح باطلا إذا رفضه المدين وه

ومن ثم إذا أبطل المدين الإبراء اعتبر كأن لم يكن، وعاد الالتزام إلى الوجود وعادت معه  

التأمينات الضامنة له، ومنها الكفالة، إلاّ أنّه في هذه الحالة يستطيع الكفيل أن يطعن في رفض المدين 

  . )781(ة، فلا يسرى في حقه، وتبرأ ذمة الكفيل نهائيا من الكفالةللإبراء بالدعوى البوليصي

كما أنّه تسرى على الإبراء الأحكام الموضوعية التي تسري على كل تبرع ولا يشترط فيه أي 

شكل خاص حتى ولو كان الالتزام موضوع الإبراء يشترط فيه توافر شكل معين بنص في القانون، أو 

  . من التقنين المدني 306ت عليه المادة باتفاق الأطراف، وهذا ما نص

من قبيل الإبراء، الصلح الذي يعقده الدائن مع مدينه المفلس ويتنازل بمقتضاه عن  رولا يعتب

جزء من دينه، وذلك لعدم توافر نية التبرع، وإنّما قصد اتقاء خطر إفلاس المدين والحصول على أي 

مرار في إجراءات الإفلاس من تدهور مركز المدين، جزء من الدين، وتفادي ما قد يؤدي إليه الاست

                                                 
 .71، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  778

 409من التقنين المدني المصري والمادة  370انية من المادة من المدني الجزائري تقابلها الفقرة الث 304الفقرة الثانية من المادة  - 779

إذا أصبح الشخص دائنا ومدينا بنفس الحق، أو بجزء منه انقضى الحقان بالقدر الذي اتحدت « : من التقنين المدني اليمنى حيث تنص بأنّه

اته للوجود بالنسبة لذوي الشأن جميعا، ويعتبر اتحاد  فيه الذمة، وإذا زال سبب اتحاد  الذمة، وكان لزواله أثر رجعي عاد الحق هو وملحق

 .»الذمة كأن لم يكن

المدني المصري إلا أن المشرع المصري قد استعمل  من التقني 371من التقنين المدني المدني الجزائري تقابلها المادة  305المادة  -  780

 ".ينيصبح باطلا إذا رفضه المد"بدلا من عبارة " يرتد برد المدين"عبارة 

 .228السنهوري، المرجع السابق، ص -  781
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ومن ثم إذا أبرأ الدائن مدينه المفلس من جزء من الدين بالصلح معه، فلا تبرأ ذمة الكفلاء، بل إن فائدة 

  .)782(الكفالة لا تظهر إلاّ عند إفلاس المدين، إذ يجوز للدائن أن يرجع على الكفيل بكل الدين الذي كفله

ذا وفى الكفيل بالجزء الذي تصالح عليه الدائن مع المدين، لا يجوز له الرجوع به وفي حالة ما إ

  .)783(على المدين، إذ لا يكون له بالنسبة إلى هذا الجزء إلا حقا طبيعيا

لأن زوال التّبع لا يستوجب  )784(وإبراء ذمة الكفيل لا تعني إبراء ذمة المدين الأصلي كذلك

  .)785(زوال الأصل

  لتزام الأصلي باستحالة التنفيذ انقضاء الا -2

كقوة (وقد ينقضي التزام المدين لاستحالة تنفيذه، فإذا استحال تنفيذ التزام المدين لسبب أجنبي  

، انقضى الالتزام وانقضى التزام الكفيل بصفة )قاهرة، أو حادث فجائي، أو خطأ الدائن، أو فعل الغير

خطأ المدين، فإن الالتزام لا ينقضي، ويتحول إلى تعويض، تبعية، أما إذا كانت الاستحالة راجعة إلى 

والالتزام بالتعويض ليس التزاما جديدا، . )786(فلا تبرأ ذمة المدين ويبقى ضامنا للالتزام بالتعويض

ولكنه طريقة مختلفة لتنفيذ نفس الالتزام، وهي طريقة يكشف عنها عنصر المسؤولية في الالتزام 

  .)787(نفسه

ل تنفيذ الالتزام بفعل الكفيل، فإن ذمة المدين تبرأ لأن فعل الكفيل يعتبر سببا أجنبيا أما إذا استحا

بالنسبة للمدين، كما تبرأ ذمة الكفيل تبعا لذلك، إلاّ أنّه يبقى مسؤولا قبل الدائن كمدين أصلي لا ككفيل 

  .)788(عن هذا الفعل

   انقضاء الالتزام الأصلي بالتقادم -3

الأصلي بالتقادم، فإن التزام الكفيل ينقضي بالتبعية ولو كانت مدة التقادم الخاصة  إذا انقضى الالتزام

بها لم تتم بعد، وللكفيل الحق في التمسك بتقادم التزام المدين حتى ولو لم يتمسك به المدين، وهذا ما نصت 

لتقادم، بل يجب أن يكون لا يجوز للمحكمة أن تقضي تلقائيا با« : بأنّه 321عليه الفقرة الأولى من المادة 

  . »ذلك بناء على طلب المدين أو من أحد دائنيه، أو أي شخص له مصلحة فيه ولو لم يتمسك به

                                                 
 .229السنهوري، المرجع السابق، ص -  782

 .148، المرجع السابق، ص)نبل إبراهيم(سعد  -  783

أن إبراء المديون من الدين يبرئ ذمة الكفيل، ولكن إبراء ذمة « : من قانون الموجبات والعقود للبناني على 1091نصت المادة  - 784

 .»المديون، وإبراء أحد الكفلاء بدون رضاء الآخرين يبرئ هؤلاء بقدر حصة الكفيل الذي أبرئت ذمته  الكفيل لا يبرئ ذمة

 .229السنهوري، المرجع السابق، ص -  785

 .207، المرجع السابق، )سليمان(مرقس  -  786

 .145، المرجع السابق، ص)رمضان(أبو السعود  -  787

 .103، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  788
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وللكفيل مصلحة في التمسك بالتقادم لأن بتمسكه به تبرأ ذمته نهائيا، كما يستطيع أن يتمسك 

  .)789(بالتقادم حتى ولو تنازل المدين عن التمسك به

   ام الأصلي بالفسخ أو الإبطالانقضاء الالتز -4

وينقضي الالتزام الأصلي بفسخ العقد الذي أنشأه، وينقضي معه بالتبعية التزام الكفيل، ومثال 

أن يضمن كفيل التزام المشتري بدفع الثمن، ثم يفسخ البيع فيزول بأثر رجعي، ويعتبر دين الثمن : ذلك

  . زام المشتري بدفع الثمنكأن لم يكن، ويزول التزام الكفيل تبعا لزوال الت

كذلك بالنسبة لإبطال العقد، فإذا كان العقد الذي أنشأ الدين المكفول قابلا للإبطال، وأبطل بأثر 

  . رجعي، زال الدين المكفول بأثر رجعي وزالت معه بالتبعية الكفالة بأثر رجعي كذلك

   هبة الدين للمدين -5

  .)790(فيل تبعا لبراءة ذمة الأصيلإذا وهب الدائن الدين للمدين برئت ذمة الك

  الفرع الثاني

  انقضاء الكفالة تبعا لانقضاء التزام الأصيل في الفقه الإسلامي

، وغير )791(تنقضي الكفالة بالمال بانقضاء الدين كالوفاء، المقاصة، الحوالة، اتحاد الذمة، الإبراء

أما الكفالة . ف المدين المكفول عنهأما الكفالة في العين فتنقضي بتسليم العين المكفول من طر. ذلك

  .بالبدن فتنتهي بحضور المكفول بالبدن أو موته

  المطلب الثاني

  انقضاء الكفالة بصفة أصلية

ينقضي التزام الكفيل بصفة أصلية دون انقضاء الالتزام الأصلي في القانون، لأنّه ناتج أولاً عن 

ووجود، كما ينقضي لأي سبب من أسباب  عقد مستقل له مقوماته الخاصة، وبالتالي شرائط صحة

ومن ثم سندرس انقضاء الكفالة بصفة أصلية . الانقضاء العامة، بالإضافة إلى انقضائه بأسباب خاصة

من القانون في الفرع الأول، أما في الفقه الإسلامي فتختلف طرق انقضاء الكفالة بصفة أصلية بحسب 

  . لفرع الثانيكل نوع من أنواع الكفالة، وسندرسها في ا

                                                 
 .102، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناعو  -  789

 .445، المرجع السابق، ص)السيد عيد(نايل  -  790

من مجلة  1145آما تنص المادة )). براءة الكفيل توجببراءة الأصيل : ((من مجلة الأحكام العدلية على أن 662تنص المادة  - 791
 ...)).م براءة الفرع من غير عكسبراءة الأصيل تستلز: ((الأحكام الشرعية على أن
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  الفرع الأول

  انقضاء الكفالة بصفة أصلية في القانون

  الأسباب العامة لانقضاء الكفالة بطريق أصلي : أولا

من خصائص، لذلك فإنّه ينقضي بجميع الأٍسباب التي تنقضي بها  هالتزام الكفيل له ما لغير

الالتزام «: بأن 2034في المادة  الالتزامات عموما، وقد نص التقنين المدني الفرنسي على هذا الحكم

  . »الناتج عن الكفالة، ينقضي بنفس الأسباب التي تنقضي بها الالتزامات الأخرى

أما المشرع المصري لم ير مبررا لوضع مثل هذا النص، لأن حكمه ليس إلاّ ترديدا وتأكيدا 

وهذا ما أخذ به المشرع للمبادئ العامة، وتطبيقه لا يثير أدنى خلاف في الفقه ولا في القضاء، 

  . الجزائري

ومن ثم ينقضي التزام الكفيل بالوفاء الحاصل منه، لكن إذا لم يوف الكفيل إلاّ بعض الدين، فلا 

تبرأ ذمته ولا ذمة مدينه إلاّ بالقدر الذي وفاه كما ينقضي التزام الكفيل بما يعادل الوفاء، كالوفاء 

، الإبراء، )792(حاد الذمة، الحوالة، أو دون وفاء كهبة الدين للكفيلبمقابل، التجديد، الإنابة، المقاصة، ات

  . التقادم

  بالنسبة للإبراء 

إذا أبرأ الدائن الكفيل من الكفالة، برئت ذمة هذا الأخير، دون أن ينقضي الدين المكفول، ولكن 

ما بالتبعية لانقضاء العكس غير صحيح، بمعنى أنّه إذ أبرأ الدائن المدين الأصلي فإن الكفالة تنقضي حت

  . للمدين الأصلي من الالتزام المكفول هالالتزام الأصلي، ولا يستطيع الدائن أن يستبقي الكفالة بعد إبرائ

أما في حالة تعدد الكفلاء، فإن إبراء الدائن لأحد الكفلاء لا يؤدي إلى براءة ذمة غيره من  

كل بقدر حصته إذا كانوا غير متضامنين، أو مطالبته الكفلاء الآخرين، ويجوز مطالبة الكفلاء الآخرين 

  .)793(أي منهم بكل الدين بعد خصم حصة الكفيل الذي أُبرِئ إذا كان الكفلاء متضامنين

وقد يبدو ولأول وهلة أنّه لا يمكن أن تنقضي الكفالة بالتقادم أو بمضي المدة بصفة أصلية، حيث 

لدين الأصلي في الوقت الذي يسري فيه بالنسبة إلى التزام أنّه في الغالب يسري التقادم بالنسبة إلى ا

الكفيل، وبالتالي ينقضي الدينان في وقت واحد، ومع ذلك فإن طبقا للقواعد العامة في التقنين المدني 

فإنّه من المتصور أن ينقضي التزام الكفيل بالتقادم بصفة أصلية دون أن ينقضي الالتزام المكفول، 

انقطع التقادم بالنسبة للمدين الأصلي دون أن ينقطع بالنسبة للكفيل، ففي هذه الحالة وهذا يحدث إذا ما 

                                                 
 .سبق لنا شرح هذه الأسباب عند دراسة قضاء الدين -  792

 .96؛ السنهوري، المرجع السابق، ص152، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  793
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فإن التزام الكفيل الذي استمر سريان التقادم بالنسبة إليه ينقضي بتمام مدة التقادم، في الوقت الذي يبقى 

  . فيه الالتزام الأصلي قائما لأن التقادم بالنسبة إليه قد انقطع

على أن قطع  )794(2250ف التقنين المدني الفرنسي الذي نص صراحة في المادة وهذا على خلا

التقادم بالنسبة للمدين الأصلي يقطع التقادم بالنسبة للكفيل، بينما لم يرد نص مماثل له في التقنين 

يمكن المدني، وهذا يدل على أن التزام الكفيل رغم تبعيته للالتزام الأصلي، له مقوماته الذاتية ولذلك 

  . أن ينقضي مستقلا عن الالتزام الأصلي بكل سبب يمسه في ذاته

إذا انقضى الدين بالتقادم بالنسبة إلى أحد «: بأنّه 230وقد جاء أيضا في التقنين المدني في المادة 

  . المدينين المتضامنين فلا يستفيد من ذلك باقي المدينين إلاّ بقدر حصة هذا المدين

ادم أو وقف سريانه بالنسبة إلى أحد المدينين المتضامنين، فلا يجوز للدائن وإذا انقطعت مدة التق

  .)795(»أن يتمسك بذلك قبل باقي الدائنين

فالمشرع قرر في صدد تعدد المدينين واتخاذ إجراءات من شأنها أن تقطع التقادم بالنسبة إلى 

الكفالة يكون من باب  بعضهم، لا تسري في مواجهة البعض الآخر، وعليه فتطبيق نفس الحكم في

أولى، وبذلك يمكن القول أن قطع التقادم أو وقف سريان مدته في مواجهة الكفيل حتى ولو كان 

  .)796(متضامنا، ويترتب على ذلك أن التزام الكفيل قد ينقضي بالتقادم مع بقاء الالتزام الأصلي قائما

ادم بالنسبة إلى الكفيل، فإنّها لا ولكن في حالة ما إذا اتخذت إجراءات من شأنها أن تقطع التق

تسري في مواجهة المدين، ويترتب على ذلك أن التزام المدين ينقضي وينقضي تبعا له التزام الكفيل 

  .)797(حتى ولو كان متضامنا، فلا يتصور وجود التزام الكفيل دون الالتزام الأصلي

  الأسباب الخاصة لانقضاء الكفالة بطريق أصلي: ثانيا

 التزام الكفيل بالضمان ولو كان متضامنا التزام تابع للالتزام الأصلي المكفول من ناحية، بما أن

كما أن الضمان الذي تقدمه الكفالة من ناحية أخرى لا يعفي الدائن من واجبه ببذل عناية الرجل العادي 

التمسك ببراءة  في استيفاء حقه، فقد فرض المشرع على الدائن واجبات، وقرر للكفيل دفوعا تمكنه من

ذمته بقدر ما صدر عن الدائن من تقصير في السعي لاقتضاء حقه أو تضيعه ضمانة مقررة للوفاء 

                                                 
  :بالفرنسية هو كما يلي 2250ونص المادة  -  794

 ((L'interpellation faite au débiteur principal, ou sa reconnaissance, interrompt la prescription contre la 
caution)). 

 .من التقنين المدني المصري 292من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  230المادة -  795

ع السابق، ، المرج)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 98؛ السنهوري، المرجع السابق، فقرة 153، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  - 796

 .230ص

 .230، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(عبد الباقي  -  797
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من  658- 656بالدين، أو في تهديد فرص الكفيل في الرجوع على المدين، وهو ما ورد في المواد 

  . التقنين المدني

  ناتبراءة ذمة الكفيل بقدر ما أضاعه الدائن بخطئه من تأمي -1

سبق الإشارة أن الكفيل إذا وفى الدين، يلتزم الدائن بأن ينقل للكفيل التأمينات التي تضمن 

لأنّه يحل محل الدائن في حقه بما يكفله من ضمانات وما يلحقه من توابع وبما له من  )798(الدين

  .)799(صفات

من المدين وتضمنه  فالدائن ملتزم بالمحافظة على التأمينات التي تسهل للكفيل الحصول على حقه

له، والمشرع قرر جزاء خاصا للإخلال بهذا الالتزام هو براءة ذمة الكفيل في مواجهة الدائن متى 

من التقنين المدني  656، وهو ما نصت عليه المادة )800(ترتب على ضياع التأمين ضرر للكفيل

  . الضماناتتبرأ ذمة الكفيل بالقدر الذي أضاعه الدائن بخطئه من «: الجزائري بأنّه

ويقصد بالضمانات في هذه المادة كل التأمينات المخصصة لضمان الدين ولو تقررت بعد الكفالة 

  .)801(»وكذلك التأمينات المقررة بحكم القانون

  :وسندرس هذا السبب الخاص لانقضاء الكفالة بصفة أصلية بالتطرق إلى النقاط التالية

  .الكفلاء الذين لهم التمسك بهذا الحق -أ

  .الأساس القانوني لانقضاء الكفالة بهذا السبب من أسباب الانقضاء الخاصة - ب

  .الشروط الواجب توافرها لبراءة ذمة الكفيل -جـ

  الكفلاء الذين يحق لهم التمسك ببراءة ذمتهم  - أ

يحق لكل كفيل شخصي التمسك ببراءة ذمته، إذا ارتكب الدائن خطأ وضيع التأمينات وسبب ذلك 

  .)802(، سواء كان الكفيل متضامنا مع المدين أم غير متضامنضررا للكفيل

واختلف رجال القانون حول ما إذا كان الكفيل العيني يستطيع أن يتمسك ببراءة ذمته بسبب 

منهم من رأى أن الكفيل العيني لا يستطيع أن . تضييع الدائن بخطئه للتأمينات التي تضمن الدين أم لا

رأي الراجح عند رجال القانون أن الكفيل العيني يستطيع أن يتمسك ببراءة يتمسك ببراءة ذمته، لكن ال
                                                 

 .الفقرة الأولى والثانية من التقنين المدني الجزائري 659المادة  -  798

 .من التقنين المدني الجزائري 264المادة  -  799

 .102، المرجع السابق، ص)سليمان(؛ مرقس 265، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  -  800

مدني  750مدني ليبي، المادة  793من التقنين المدني المصري، المادة  784من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  656مادة ال - 801

 .مدني بحريني 752مدني قطري، المادة  820مدني كويتي، المادة  750موجبات لبناني، المادة  1079مدني عراقي،  1027سوري، المادة 

؛ 102، المرجع السابق، ص)سليمان(؛ مرقس 241؛ السنهوري، المرجع السابق، ص111، المرجع السابق، ص)أنور(العمروسي  -  802

 . 74، المرجع السابق، )مصطفى منصور( منصور 
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ذمته، لأنّه كالكفيل الشخصي يضمن دين غيره في عين معينة بالذات، وليس له مصلحة أصلية في 

  . )803(الدين

أما بالنسبة إلى المدين المتضامن مع غيره من المدينين، لا يجوز له أن يتمسك ببراءة ذمته 

ة الدائن للتأمينات التي تضمن الدين، لأنّه الملتزم الأصلي بالدين ويلتزم لمصلحته هو، أما لإضاع

، رغم أن )804(الكفيل فيلتزم لمصلحة غيره، فيجب أن تكون حمايته أوسع من حماية المدين المتضامن

الدكتور المدين المتضامن يستفيد من هذه التأمينات عند رجوعه على غيره، بدعوى الحلول، ويرى 

منصور مصطفى منصور أنّه يجوز للمدين المتضامن إذا أضاع الدائن بخطئه تأمينا أن يرجع عليه 

بالتعويض عما أصابه من ضرر على أساس المسؤولية التقصيرية، أو على أساس المسؤولية العقدية 

  .)805(إذا كان الدائن قد تعهد له بالمحافظة على التأمينات

لعقار وهو المشتري للعقار الذي رهنه المدين في الدين أن يتمسك ببراءة كما لا يستطيع الحائز ل

  . ذمته، إذ أن هذا المشتري ليس بكفيل

  الأساس القانوني لانقضاء الكفالة بإضاعة التأمينات  - ب

تبرأ ذمة الكفيل لأن ضياع التأمينات التي كانت تضمن الدين بخطأ الدائن قد سبب ضررا للكفيل، وقد 

وعليه فمن حق الكفيل أن تبرأ ذمته بقدر ما . حقه أن يحل محل الدائن في هذه التأمينات كان من

  .)806(أضاع الدائن من تأمينات

  الشروط الواجب توافرها لبراءة ذمة الكفيل  - ج

  : يشترط لبراءة ذمة الكفيل نتيجة لإضاعة التأمينات ثلاثة شروط ألا وهي

  دائن تأمينا خاصايجب أن يكون التأمين الذي أضاعه ال* 

حتى يستطيع الكفيل أن يتمسك ببراءة ذمته، يجب أن يكون الدين المكفول مضمونا أيضا 

يقصد بالضمانات في هذه المادة كل التأمينات «: بأنّه 656/2بتأمينات خاصة، وقد نصت المادة 

  . »القانونالمخصصة لضمان الدين ولو تقررت بعد الكفالة، وكذلك كل التأمينات المقررة بحكم 

وبناء على ما ورد في هذه الفقرة، فإنّه لا يشترط أن يكون التأمين الخاص تأمينا عينيا، فيجوز 

المهم أن يكون الدين المكفول مضمونا إما برهن رسمي أو رهن حيازي، أو . أن يكون تأمينا شخصيا

                                                 
؛ السنهوري، 74، المرجع السابق، )مصطفى منصور(؛ منصور 40، ص1985، المرجع السابق، طبعة )سمير عبد السيد(تناغو  -  803

  234، المرجع السابق، ص)عبد الفتاح(؛ عبد الباقي 242ص المرجع السابق،

-Planiol, Ripert et Savatier, traite théorique et pratique de droit civil, 2ème 1954, p. 1004.  

 .141، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 243السنهوري، المرجع السابق، ص -  804

 .1الهامش رقم  84السابق، ص، المرجع )مصطفى منصور(منصور  -  805

 .243السنهوري، المرجع السابق، ص -  806
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كما لا يشترط . بكفالة شخصية أو عينية أو بحق اختصاص أو حق حبس، أو بتضامن مع مدين آخر

أن يكون التأمين الخاص تأمينا اتفاقيا كالرهن الرسمي أو الحيازي، فيجوز أن يكون تأمينا قضائيا 

  .كحق الاختصاص، أو تأمينا قانونيا كحق الامتياز

ولا يشترط أن يكون التأمين مقررا على مال مملوك للمدين، بل يجوز أن يكون مقررا على مال 

ولا يشترط أن يكون التأمين الخاص موجودا قبل الكفالة بل يجوز أن . العيني مملوك للغير، كالكفيل

  .)807(يكون معاصرا لها أو بعدها

من التقنين المدني، لا يهم إن كانت التأمينات الخاصة تأمينات شخصية  656وعليه طبقا للمادة 

ره، أو كانت موجودة قبل أو عينية، أو كان مصدرها الاتفاق أو القانون، أو كانت ملكا للمدين أو غي

  .)808(الكفالة أو بعدها

ويستبعد من نطاق تطبيق هذه المادة ما قد يترتب على عمل الدائن من إضعاف للضمان، فلا 

تبرأ ذمة الكفيل إذا أضعف الدائن ما له من ضمان عام على أموال مدينه، كتنازله عن حجز تحفظي 

  . الحراسة، أو إهماله في القيام بإجراء معين أو تنفيذي، أو تنازله عن وضع أموال مدينه تحت

لكن هذا لا يمنع إذا أصاب الكفيل ضرر، من مسألة الدائن طبقا لقواعد المسؤولية 

  .)809(التقصيرية

  يجب أن يكون إضاعة التأمين الخاص نتيجة خطأ من الدائن* 

  . »ئه من الضماناتتبرأ ذمة الكفيل بالقدر الذي أضاعه الدائن بخط«: بأنّه 656/1نصت المادة 

فحتى يستطيع الكفيل أن يتمسك ببراءة ذمته لإضاعة الدائن للتأمينات، يجب أن يكون ذلك نتيجة 

  . خطأ من الدائن أو بتقصير منه

فيجب على الدائن أن يحافظ على هذا التأمين الخاص أو يبذل في ذلك من العناية ما يبذله ((

ة على هذا التأمين يعتبر التزاما بوسيلة، فلا يعتبر مجرد ضياع الرجل المعتاد، أي أن التزامه بالمحافظ

التأمين خطأ من الدائن يستوجب مساءلته، بل يجب على الكفيل أن يثبت أن الضياع كان نتيجة سلوك 

  .)810())الدائن مسلكا ما كان يسلكه الرجل المعتاد أي أنه نتيجة مسلك من الدائن يعتر خطأ

                                                 
  . وهناك من رجال القانون من رأى أن التأمينات الخاصة يجب أن تكون موجودة عند نشوء الكفالة وليس بعدها -  807

-Planiol, Ripent et Savatier, op. cit. p. 1004.  

، المرجع )رمضان(؛ أبو السعود .85، المرجع السابق، )مصطفى منصور(ور ؛ منص104، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  808

 .142السابق، ص

؛ السنهوري، المرجع السابق، 102، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(؛ زكي 367، المرجع السابق، ص)نبيل إبراهيم(سعد  -  809

 .116، المرجع السابق، ص)أنور(؛ العمروسي 252ص

 .106المرجع السابق، ص ،)سليمان(مرقس  -  810
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يا يصدر عن الدائن كإبرائه كفيلا آخر، أو مدينا متضامنا مع المدين، قد يكون الخطأ فعلا إيجاب

أو نزوله عن رهن أو حق امتياز، أو نزوله لدائن متأخر عن مرتبته في الرهن، أو نزوله عن حق 

وقد يكون الخطأ فعلا سلبيا كعدم قيده للرهن أو عدم تجديد قيده، أو عدم المطالبة باسترداد . الحبس

  . )811(س أو المرهون رهنا حيازيا عند خروجه من حيازته دون علمه أو رغم إرادتهالشيء المحبو

ويكون الدائن مسؤولا إذا هو جعل المدين يضعف من أثر الرهن المترتب على عقار مملوك له، 

فتبرأ ذمة الكفيل بقدر ما أضعف المدين من أثر هذا الرهن، كذلك يكون الدائن مسؤولا إذا هو أنقص 

  .)812(لعقار، بأن استأجره لمدة طويلةمن قيمة ا

ولا يكون الدائن مسؤولا عن إضاعة التأمين بسبب قوة قاهرة أو خطأ من الغير أو خطأ المدين 

  .)813(أو خطأ الكفيل نفسه، ولا يثبت للكفيل الدفع بإضاعة التأمينات

ن الخاص خطأ واختلف رجال القانون بشأن هل تبرأ ذمة الكفيل أو لا إذا كان سبب إضاعة التأمي

  مشترك بين الدائن والكفيل؟ 

فذهب البعض منهم إلى أن الخطأ المشترك بين الكفيل والدائن لا يترتب عليه براءة ذمة الكفيل 

وذهب الغالبية منهم إلى توزيع المسؤولية عليهما بنسبة . ويبقى الكفيل ملزما بكل الدين )814(ولو جزئيا

، أي بقدر نصيب )815(كفيل أن يتمسك ببراءة ذمته في هذه الحدودالخطأ الثابت في جانب كل منهما، ولل

  . الدائن في المسؤولية عن هذا الضياع

  يجب أن يترتب على إضاعة التأمين الخاص بخطأ الدائن ضرر للكفيل* 

حتى يتمسك الكفيل ببراءة ذمته نتيجة ضياع التأمين الخاص بخطأ من الدائن يجب عليه أن يثبت 

  . رر، وأن هذا الضرر الذي لحقه ضرر محقق وليس مجرد ضرر محتملأنّه قد أصابه ض

فإذا لم يلحق الكفيل ضرر فلا يجوز له أن يتمسك ببراءة ذمته لإضاعة الدائن للتأمينات، كما هو 

الحال إذا نزل الدائن عن رهن متأخر في المرتبة بحيث لا يسعفه أصلا في تقاضي حقه، أو نزل عن 

له كفيل آخر يماثله في اليسار، أو إذا رضي الدائن ببيع أشياء مرهونة له بثمن كفيل نظير أن يحل مح

  .)816(لا يقل عن قيمتها الحقيقية، ولو بيعت هذه الأشياء دون اتباع الإجراءات التي رسمها القانون

                                                 
 .77، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  811
 .244السنهوري، المرجع السابق، ص -  812
 .106، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  813
 .245؛ السنهوري، المرجع السابق، ص54، المرجع السابق، ص)سمير عبد السيد(تناغو  -  814
، )منصور مصطفى(؛ منصور104، المرجع السابق، ص)محمود جمال الدين(؛ زكي 108، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  815

 .146، المرجع السابق، ص)رمضان(؛ أبو السعود 77المرجع السابق، ص
 .248، 247السنهوري، المرجع السابق، ص -  816
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ويعتبر الضرر محققا بمجرد ضياع تأمين منتج ولو كان المدين موسرا، أو كان الدين المكفول 

  .)817(أيضا بتأمينات أخرى كافية لوفاء الدينمضمونا 

فلا يشترط لتحقق الضرر للكفيل أن يترتب على ضياع التأمين إعسار المدين، أو أن يكون 

  . التأمين الضائع هو التأمين الوحيد الذي يكفل الدين

ويطلب الكفيل براءة ذمته بمقدار ما أصابه من ضرر، فلو كان للدائن رهنان رسميان على 

ين، قيمة كل منهما مليون دينار، وكان حقه يبلغ مليونين، ونزل الدائن عن رهنه على أحد هذين منزل

  .)818(المنزلين، فالكفيل لا يصيبه ضرر إلا بمقدار النصف، فيطلب براءة ذمته بهذا المقدار فحسب

الذمة لا ويجب على الكفيل أن يتمسك ببراءة ذمته لإضاعة الدائن للتأمينات، لأن التمسك ببراءة 

  . يعتبر من النظام العام وهو حق قرر لمصلحة الكفيل فلا يجوز للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها

ويجوز للكفيل أن يتمسك ببراءة ذمته عندما يرفع الدائن عليه دعوى، أو أن يرفع هو دعوى على 

د الكفالة إلى أن تتقادم فالمشرع لم يشأ أن يترك الكفيل ملتزما بعق. الدائن يطلب فيها براءة ذمته

  .)819(الدعوى بخمسة عشرة سنة

   براءة ذمة الكفيل لتأخر الدائن في اتخاذ الإجراءات ضد المدين بعد إنذاره -2

لا تبرأ ذمة الكفيل بسبب تأخر الدائن في « : من التقنين المدني الجزائري بأنّه 657نصت المادة 

  . اتخاذ الإجراءات أو لمجرد أنّه لم يتخذها

غير أن ذمة الكفيل تبرأ إذا لم يقم الدائن باتخاذ الإجراءات ضد المدين خلال ستة أشهر من إنذار 

  .)820(»الكفيل للدائن ما لم يقدم المدين الكفيل ضمانا كافيا

هذا النص يفترض أن الدين المكفول قد حلّ أجله، وأن الدائن لم يتخذ إجراءات المطالبة بالدين 

جل، أو أنه تأخر في اتخاذها، وعليه نص على حق الكفيل في أن ينذر الدائن بالرغم من حلول الأ

لاتخاذ الإجراءات، وإذا لم يتخذها في خلال ستة أشهر من وقت الإنذار، ولم يقدم المدين للكفيل ضمانا 

  . كافيا برئت ذمة الكفيل من الكفالة

  :وسنبحث ما تضمنه هذا النص في النقاط الآتية 

  . ة الكفيل لعدم اتخاذ الدائن إجراءات التنفيذ أو تأخره في اتخاذهالا تبرأ ذم -أ
                                                 

 .109، المرجع السابق، ص)سليمان(مرقس  -  817

 .248السنهوري، المرجع السابق، ص -  818

 .265، المرجع السابق، ص)محمد(حسنين  -  819

مدني  751مدني ليبي، المادة  794من التقنين المدني المصري، المادة  785من التقنين المدني الجزائري تقابلها المادة  657المادة  - 820

 757أردني، المادة مدني  981مدني كويتي، المادة  757موجبات وعقود لبناني، المادة  1079مدني عراقي، المادة  1032سوري، المادة 

 .مدني بحريني 758مدني قطري، المادة  821مدني كويتي، المادة 



  

208 
 

  وجوب إنذار الكفيل للدائن  - ب

  أثر إنذار الكفيل للدائن  -جـ

 لا تبرأ ذمة الكفيل لعدم اتخاذ الدائن إجراءات التنفيذ أو تأخره في اتخاذها  - أ

الدين، فإذا لم يتخذ إجراءات  يحق للدائن أن يتخذ إجراءات التنفيذ ضد المدين، إذا حل أجل

التنفيذ، أو تأخر في اتخاذها، لا تبرأ ذمة الكفيل، ويبقى ملتزما بالكفالة، لأنّه إذا وفى الدين للدائن عند 

  . حلول الأجل يحق له الرجوع على المدين حتى ولو مد الدائن الأجل دون رضاء الكفيل

ي تنص على أن الأصل هو أن ذمة الكفيل لا تبرأ من التقنين المدن 657فالفقرة الأولى من المادة 

  . لمجرد تأخر الدائن في اتخاذ الإجراءات أو عدم اتخاذها

إلاّ أنّه قد يتعرض الكفيل لخطر إعسار المدين بعد يسره، ولا يستفيد من الرجوع عليه بعد وفائه 

ير الدائن أو إهماله في الدين للدائن، ولذلك لجأ المشرع إلى وسيلة أخرى لحماية الكفيل من تقص

  . من التقنين المدني 657مطالبة المدين وهو ما تضمنته الفقرة الثانية من المادة 

  وجوب إنذار الكفيل للدائن  - ب

، يجب على الكفيل أن ينذر الدائن، لكي يتخذ الإجراءات ضد 657/2وفقا لما ورد في المادة 

  . راءات التنفيذ ضد المدينالمدين، حتى يضعه موضع التقصير إذا لم يتخذ إج

ويجب أن يتم الإنذار في وقت يستطيع مباشرة إجراءات التنفيذ، أي في وقت استحقاق الدين أو 

  . بعد استحقاقه، فلا عبرة للإنذار الذي يقوم به الكفيل قبل وقت الاستحقاق

ديد، لأن الكفيل ويجوز توجيه الإنذار عند حلول هذا الأجل ولو كان الدائن قد منح المدين أجلا ج

  .)821(له أن يتجاهل امتداد الأجل كما له أن يرفضه

إلاّ أنّه إذا حصل المدين على مهلة قضائية من المحكمة، فلا يجوز للكفيل أن ينذر الدائن إلاّ بعد 

  . انتهاء هذه المهلة، فالدائن في هذه الحالة لا يستطيع مباشرة إجراءات التنفيذ قبل انقضائها

  ار الكفيل للدائنأثر إنذ -جـ

فإذا أنذر الكفيل الدائن عند حلول أجل الدين، واتخذ الدائن الإجراءات الواجبة قانونا ضد المدين، 

وسار في اتخاذها بالعناية اللازمة، كان هذا كافيا ويكون هذا بأن يرفع الدائن دعوى على المدين 

                                                 
 .80، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  -  821
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ن السند تنفيذيا أو حكما أو كان ورقة رسمية، يطالبه فيها بالدين، إذا كان سند الدين عرفيا، أما إذا كا

  .)822(فإنّه يجب على الدائن أن يباشر إجراءات التنفيذ على أموال المدين

أما إذا لم يتخذ الدائن الإجراءات الواجبة قانونا ضد المدين خلال ستة أشهر من تاريخ إنذاره، 

ة بطريق أصلي، دون أن ينقضي الدين يجوز للكفيل أن يتمسك ببراءة ذمته، وبذلك ينقضي عقد الكفال

  . المكفول

ويجوز للمدين أن يحول دون حدوث هذا الأثر، بأن يقدم انقضاء ستة أشهر من تاريخ الإنذار، 

ضمانا كافيا لاستيفاء ما قد يضطر الكفيل من دفعه للدائن وقاضي الموضوع هو الذي يقدر مدى كفاية 

  . الضمان أو عدم كفايته

  كفيل لعدم تقدم الدائن في تفليسة المدين براءة ذمة ال -3

إذا أفلس المدين وجب على الدائن أن « : من التقنين المدني الجزائري بأنه 658نصت المادة 

يتقدم بدينه في التفليسة، وإلا سقط حقه في الرجوع على الكفيل بقدر ما أصاب هذا الأخير من ضرر 

  .)823(»بسبب إهمال الدائن 

ذه المادة هو عبارة عن استثناء من القاعدة العامة الواردة بالمادة السابقة، فالحكم الوارد في ه

  . )824(والتي تقضي بعدم مسؤولية الدائن عن التأخر في الإجراءات أو عن عدم القيام بها

من التقنين المدني أن يتقدم بحقه في تفليسة  658ويجب على الدائن حسب ما جاء في المادة 

التفليسة على المقدار الذي يصيبه بحسب قيمة هذا الحق، ثم يرجع بالباقي  المدين، ليحصل من هذه

على الكفيل، فإذا لم يفعل، كان مقصرا، ويتحمل بعدئذ نتيجة تقصيره، حيث لا يمكنه الرجوع على 

  . الكفيل إلاّ بالباقي من حقه بعد خصم ما كان سيحصل عليه لو أنه تقدم في تفليسة المدين

أن يتمسك ببراءة ذمته من هذا المقدار، فلا يبرأ بقوة القانون وإنما يكون له  ويجب على الكفيل

  . )825(الحق بأن يرفع دعوى يطلب براءة ذمته من هذا المقدار، أو في صورة دفع

لم تنص على حالة إعسار المدين، إلاّ أنّه يطبق نفس الحكم الوارد فيما لو  658ورغم أن المادة 

لى الدائن أن يتقدم للحصول على ما يمكن الحصول عليه من حقه من مال أفلس المدين، أي يجب ع
                                                 

، المرجع السابق، )أنور(؛ العمروسي 254؛ السنهوري، المرجع السابق، ص80، المرجع السابق، ص)مصطفى منصور(منصور  - 822

 .118ص

مدني  752مدني ليبي، المادة  759من التقنين المدني المصري، المادة  786قنين المدني الجزائري تقابلها المادة من الت 658المادة  - 823
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المدين، ثم يرجع بالباقي على الكفيل، لأن ذلك لم يكن إلاّ تطبيقا للقواعد العامة من حيث إلزام الدائن 

  . )826(بمطالبة المدين في الوقت المناسب، وإلاّ كان الدائن مسؤولا عن ذلك نحو الكفيل

  الفرع الثاني

  انقضاء الكفالة بصفة أصلية في الفقه الإسلامي

  : كما يلي )827(تنقضي الكفالة بصفة أصلية

  مصالحة الكفيل الدائن  -1

إذا صالح الكفيل الدائن على بعض الدين بشرط أن يبرئه من الكفالة، انقضت الكفالة بالنسبة إلى 

 . الصلح الدين كله، وبرئت ذمة الأصيل إزاء دائنه من الجزء الذي تم عليه

  الإبراء  -2

 . إذا أبرأ الدائن الكفيل من التزامه فإن هذا الإبراء يعد تنازلا عن الكفالة وتنقضي بذلك

  الهبة  -3

  . إذا وهب الدائن الدين للكفيل تبرأ ذمته بهذه الهبة، وعليه تنقضي الكفالة

  إنتهاء مدة الكفالة  -4

انقضت الكفالة حتى ولو انتهت المدة دون وفاء، إذا كانت الكفالة مؤقتة بمدة محدد كسنة مثلا 

  . ويبقى في ذمة المدين

  إلغاء عقد الكفالة  -5

إذا بطل عقد الكفالة أو فسخ، أو استعمل الدائن المكفول له حق الخيار، أو تحقق شرط البراء 

  . منها، فإن الكفالة تنقضي بالنسبة إلى الكفيل، دون أن تبرأ ذمة الأصيل نحو دائنه

  موت الكفيل بالبدن  -6

إذا مات الكفيل في كفالة الوجه أو كفالة الطلب، فإن الكفالة تنقضي، لأن الكفيل لم يبقَ قادرا 

  . على إحضار المكفول بنفسه، ولا تفتيش عنه أو دلالة عليه

   تسليم العين المكفولة -7

أو دفع قيمتها إن هلكت، فإنّه إذا سلم الكفيل العين المضمونة بنفسها إن كانت قائمة، أو رد مثلها 

  . يبرأ من التزامه وتنقضي الكفالة بذلك

                                                 
 .125، المرجع السابق، ص)أنور(ي العمروس -  826

، 320، 319، موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، ص6 – 4، ص5الكاساني، بدائع الصنائع، الجزء -  827

 .298 -290، ص4، الضمان في الفقه الإسلامي، الجزء)علي(الخفيف 



  

211 
 

  خاتمة

بحثنا هذا الموضوع في فصلين اثنين، الأول درسنا فيه حقيقة الكفالة، والفصل الثاني آثار الكفالة 

  .وانقضاؤها، وذلك في كل من القانون المدني والفقه الإسلامي

منه على أنها عقد يكفل بمقتضاه  644ف الكفالة في المادة وقد رأينا أن التقنين المدني قد عر

  .شخص تنفيذ التزام بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف به المدين نفسه

أما عن تعريف الكفالة في الفقه الإسلامي فقد رأينا اختلاف المذاهب الفقهية في تعريفها؛ 

ست عقدا بل تتم بإيجاب من الكفيل فقط، وذلك خلافا للرأي فجمهور الفقهاء ذهب إلى أن الكفالة لي

الراجح في الفقه الحنفي الذي يرى أن الكفالة عقد يتكون من إيجاب الكفيل وقبول الدائن المكفول لهن 

وعليه يتفق رأي فقهاء المذهب الحنفي مع ما أخذ به القانون . وليست مجرد إيجاب من الكفيل فقط

عقد بين الكفيل والدائن، وان المدين ليس طرفا في عقد الكفالة بل يمكن أن تتم  المدني من أن الكفالة

  .دون علمه أو حتى رغم اعتراضه عليها

والكفالة في القانون المدني أو في الفقه الإسلامي على حد سواء تصرف تابع، الغرض منه 

بع لالتزام المدين في صحته فالتزام الكفيل التزام تا. ضمان الوفاء بدين على المدين المكفول عنه

وانقضائه، وإن كان هناك حالات لا ينقضي فيها التزام الكفيل بصفة أصلية دون انقضاء التزام المدين 

  .كما رأينا

وتنقسم الكفالة في القانون المدني إلى حسب طبيعتها إلى كفالة مدنية وكفالة تجارية، واستنادا إلى 

  .قية وكفالة قانونية وكفالة قضائيةمصدر التزام المدين إلى كفالة اتفا

وقد . أما في الفقه الإسلامي فإن الكفالة تنقسم من حيث المكفول به إلى كفالة النفس وكفالة المال

رأينا أن كفالة النفس جائزة عند جمهور الفقهاء، وإن كان قد اعترض عليها بعض منهم، وأن القانون 

المصري والكويتي والقطري والبحريني والفرنسي، خلافا  الجزائري لم ينظمها، كذلك القانون المدني

  .للقوانين المدنية بالعراق والأردن والمغرب، التي نظمت هذا النوع من الكفالة

إذا نشأت الكفالة صحيحة يحق للدائن الرجوع على الكفيل بالالتزام المكفول إذا لم يؤده المدين 

له أن يرجع على الكفيل وحده إلا بعد رجوعه على  عند حلول أجلهن ولكن لا يجوز للدائن المكفول

المدين، ولا يجوز له أن ينفذ على أموال الكفيل إلا بعد تجريد المدين من أموالهن ويجب على الكفيل 

  .في الحالتين التمسك بحقه

وإذا رجع الدائن على الكفيل بدينه وأداه كان للكفيل الرجوع على المدين المكفول عنه وعلى 

ملتزمين بالدين، وهذا ما درسناه في المبحث الثاني من الفصل الثاني؛ فرأينا في المطلب الأول باقي ال

أنه حتى يستطيع  الكفيل الرجوع يجب أن تتوافر شروط سواء في القانون المدني أم الفقه الإسلامي، 
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تم بأداء الدين  وأن أول وأهم هذه الشروط في كليهما هي قضاء الدين، ولا يهم إن كان قضاء الدين قد

ويجب أن يكون قضاء الدين قد . نفسه أو بما يعادل الأداء من مقاصة أو اتحاد ذمة، أو بالوفاء بالمقابل

فإذا قام الكفيل بقضاء الدين قبل حلول أجله فلا يستطيع الرجوع على المدين ، تم عند حلول الأجل

ل عند قضاء الدين نية الرجوع، أما إذا المكفول عنه إلا عند حلول الأجل، ويجب أن يكون لدى الكفي

  .كانت لديه نية التبرع بما أداه عن المدين المكفول عنه فلا يستطيع الرجوع عليه

لا رجوع للكفيل على المدين المكفول عنه وعلى باقي الملتزمين بالدين إلا ( إلا أن هذا الشرط 

ك فكرة متفق عليها بين المذاهب فيما يخص فهنا، يعرِف استثناء في الفقه الإسلامي) بعد قضاء الدين

كفالة النفس، ومختلف عليها فيما يخص كفالة المال، وهي رجوع الكفيل على المدين ومطالبته 

رجوع الكفيل على  -وقد كانت هذه الفكرة ، بتخليصه من الدين عند حلول أجله ومطالبة الدائن له

في حالات معينة، ومازالت  ىني المصري الملغمعروفة في القانون المد -المدين قبل قضاء الدين

  .معروفة في القانون المدني الفرنسي

التقنين المدني  659ويلتزم الدائن عند استيفائه الدين من الكفيل حسب ما نصت عليه المادة 

الجزائري بأن يسلم الكفيل وقت وفاء الدين المستندات اللازمة لاستعمال حقه في الرجوع وبأن ينقل 

  .ينات سواء كانت واقعة على منقول أم عقارالتأم

ويشترط في القانون المدني حتى يرجع الكفيل على المدين بدعوى الشخصية أو دعوى الحلول 

أن يكون الكفيل قد أخطر المدين قبل قضاء الدين، ويترتب على عدم الإخطار أو قيام الكفيل بقضاء 

ب فقدان الكفيل حقه في الرجوع على المدين إذا الدين بالرغم من اعتراض المدين في الوقت المناس

أو أن الدين كان باطلا أو كان قد انقضى ، أثبت هذا الأخير أنه كان قد وفى الدين قبل قضاء الكفيل

بأي سبب من الأسباب قبل وفاء الكفيل، وفي هذه الحالة يكون للكفيل الرجوع على الدائن بدعوى 

  .استرداد ما دفع دون وجه حق

لرجوع الكفيل على المدين بدعوى الحلول محل الدائن أن يكون الدائن قد استوفى كامل  ويشترط

كما يشترط لرجوع الكفيل على المدين بدعوى الإثراء بلا سبب أن يكون الكفيل قد افتقر وأن . حقه

  .يكون المدين قد أثري

ثانيا وهو أن تكون أما في الفقه الإسلامي فقد اشترطوا بالإضافة إلى شرط قضاء الدين شرطا 

  :الكفالة بأمر المدين المكفول عنه، وقد ميزوا بين أربعة فروض

 .الكفالة بأمر المدين المكفول عنه والأداء بأمره -

 .الكفالة بأمر المدين المكفول عنه والأداء بغير أمره -

 .الكفالة بغير أمر المدين المكفول عنه والأداء بأمره -
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 .ل عنه والأداء بغير أمرهالكفالة بغير أمر المدين المكفو -

وقد اختلف الفقهاء حول جواز رجوع الكفيل على المدين في كل فرض من هذه الفروض، إلا أن 

هذا الشرط خاص برجوع الكفيل على المدين المكفول عنه وليس شرطا لانعقاد الكفالة، فالكفالة في 

لكن يؤثر ذلك على رجوع تنشأ صحيحة دون علم المدين وحتى رغم معارضتهن و يالفقه الإسلام

  .الكفيل على المدين

وفي القانون المدني تنشأ الكفالة صحيحة أيضا بدون علم المدين ورغم معارضته، ويمكن للكفيل 

الرجوع على المدين المكفول عنه، فإذا أُبرِمت الكفالة بالرغم من معارضة المدين أو كانت في غير 

جوع على المدين بمقتضى الدعوى الشخصية، ولكن يمكنه مصلحة المدين، لا يحق للكفيل عندئذ الر

  .الرجوع عليه بمقتضى دعوى الحلول أو دعوى الإثراء بلا سبب

أما في المطلب الثاني من هذا البحث فقد عرضنا موضوع رجوع الكفيل على المدين وباقي 

ة تعدد المدينين أو تعدد حالة وحدة المدين ووحدة الكفيل، وحال: الملتزمين بالدين، وفرقنا بين حالتين

  .الكفلاء، سواء في القانون المدني أم في الفقه الإسلامي

فعن موضوع الرجوع في القانون في حالة ما إذا كان المدين واحدا وكفله كفيل واحد، يختلف 

الأمر بين ما إذا رجع الكفيل على المدين بدعوى الشخصية أو بدعوى الحلول؛ فإذا رجع الكفيل على 

أما إذا رجع الكفيل على المدين . ن بدعوى الشخصية، كان له الرجوع بأصل الدين والمصروفاتالمدي

بدعوى الحلول، كان له الرجوع عليه بحق الدائن بما له من خصائص وما يلحقه من توابع، وما 

أما إذا رجع الكفيل على المدين بدعوى الإثراء بلا . يضمنه من ضمانات، وما يرد عليه من دفوع

  .قيمة ما أدى وقيمة الدين المكفول به: بب، كان له الرجوع عليه بأقل القيمتينس

وبالنسبة إلى موضوع الرجوع في الفقه الإسلامي، إذا كان المدين واحدا وكفله كفيل واحد، نفرق 

حالة ما إذا أدى الكفيل الدين كاملا، وحالة ما إذا أدى جزءا فقط من الدين؛ فإذا كان : بين حالتين

الكفيل قد أدى الدين كاملا إما أن يكون قد أدى الدين المكفول به نفسه، وفي هذه الحالة يكون له 

الرجوع على المدين بمثل ما أدى للدائن، وإما أن يكون قد أدى جنسا آخر غير المكفول به، وفي هذه 

أداه، أو قدر الدين،  الحالة ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز رجوع الكفيل على المدين بالأقل من قيمة ما

  .وهذا يماثل الرجوع بمقتضى دعوى الإثراء بلا سبب في القانون المدين

اضمن "أولهما إذا كانت الكفالة بصيغة : غير أن فقهاء المذهب الحنفي قد فرقوا هنا بين فرضين

وهذا الحكم ، فهنا يرجع الكفيل على المدين بما كفل لا بما أدى، لأنه يكون بذلك قد ملك الدين، "عني

  .يشبه حكم الرجوع بدعوى الحلول في القانون المدني
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اضمن "أما الفرض الثاني، إذا كان الكفيل مأمورا بقضاء الدين وليس مأمورا بالكفالة بصيغة 

، رجع الكفيل على المدين بما أدى لا بما كفل، وهذا الحكم يشبه موضوع الرجوع بالدعوى "عني

  .الشخصية في القانون المدني

قيمة ما أدى : أما في حالة ما إذا أدى الكفيل جزءا من الدين، فإن له حق الرجوع بأقل القيمتين

  .أو قيمة الدين، وهذا الحكم هو الآخر يماثل موضوع الرجوع بدعوى الإثراء بلا سبب

  :وعن موضوع رجوع الكفيل في حالة تعدد المدينين، هناك حالتان

دون تضامن فيما بينهم، وفي هذه الحالة إذا كان الكفيل قد الحالة الأولى هي تعدد المدينين 

. ضمنهم جميعا ثم أدى الدين، كان له الحق في الرجوع على كل واحد منهم بقدر نصيبه في الدين فقط

  .أما إذا كان ضمن بعضهم دون البعض الآخر فليس له حق الرجوع إلا على من ضمنه منهم

ينين مع تضامنهم، وفي هذه الحالة إذا كان الكفيل قد ضمنهم أما الحالة الثانية، وهي تعدد المد

وإذا أدى . جميعا كان له أن يرجع على أي واحد منهم بكل ما أداه كما له الحق في مطالبتهم جميعا

أحد المدينين المتضامنين للكفيل الدين، كان له الحق في الرجوع على كل واحد من المدينين بقدر 

  .به في حصة المعسر منهمنصيبه في الدين، وبنصي

أما إذا كان الكفيل قد كفل بعض المدينين المتضامنين دون البعض الآخر، فإن الرأي الراجح عند 

رجال القانون أن الكفيل له الحق في الرجوع على من لم يضمنه أيضا بمقتضى دعوى الحلول، ويكون 

الراجح في الفقه الإسلامي، أن للكفيل  أما الرأي. له حق الرجوع على أي واحد من المدينين بكل الدين

  .الحق في الرجوع على من ضمنه بكل الدين، وليس له حق الرجوع على من لم يضمنه منهم

وقد يلتزم . أما في حالة تعدد الكفلاء، فقد يكون هذا التعدد عن دين واحد على مدين واحد بعقد

  .كل كفيل بعقد مستقل

متضامنين، ومن ثم يرجع الدائن على أي واحد منهم بكل في الحالة الأولى قد يكون الكفلاء 

الدين أو يرجع عليهم جميعا في نفس الوقت، وإذا أدى أحدهم الدين كان له الرجوع على الباقين كل 

بقدر نصيبه في الدين، ونصيبه في حصة المعسر منهم، وقد يكونوا غير متضامنين، وفي هذه الحالة 

  .يكون للدائن سوى الرجوع على كل واحد منهم بنصيبه فقطينقسم الدين فيما بينهم، ولا 

وفي الحالة الثانية يلتزم الكفيل بالدين كاملا في مواجهة الدائن، وللكفيل الموفي الرجوع على 

  .غيره من الكفلاء

  :أما بالنسبة إلى الفقه الإسلامي، فإنه يفرق بين ثلاث حالات لتعدد الكفلاء

ويقصد بها تعدد الكفلاء لدين واحد بعقد واحد مع انقسام الدين : شتراكالحالة الأولى هي كفالة الا

وفيها يكون كل واحد من الكفلاء ملتزما في مواجهة الدائن بمقدار حصته فقط، ومن ثم . بين الكفلاء
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إذا أدى الدين كان له حق الرجوع على المدين وليس له حق الرجوع على غيره من الكفلاء، وهي 

  .ون المدني تعدد الكفلاء لدى واحد بعقد واحد دون تضامن بينهمتقابل في القان

ويقصد بها تعدد الكفلاء في دين واحد بعقد واحد، : الحالة الثانية هي كفالة الاشتراك والانفراد

 .وكل كفيل ضامن للكفلاء الآخرين، وهنا يحق للدائن الرجوع على أي منهم بكل الدين

الانفراد فيقصد بها تعدد الكفلاء، لكن ضمان كل واحد منهم للدين والحالة الثالثة التي هي كفالة 

ففي حالة الكفالة على وجه التعاقب يكون . يكون بعقد مستقل، سواء كان ذلك على وجه التعاقب أم لا

للدائن أن يطالب أيا من الكفلاء بكل الدين، ويكون للكفيل الأول إذا وفّى حينها الرجوع على المدين 

دى الدين الكفيل الثاني فإن له الرجوع على الكفيل الأول، وهذا الأخير له الرجوع طبعا على أما أ. فقط

  .المكفول عنه

مطالبة أي منهم  -الدائن –غير أنه إذا تعدد الكفلاء بعقود مستقلة دون تعاقب، فإن للمكفول له 

  .ن الكفلاءدو -المدين -بكل الدين، ويكون لمن أدى الدين الرجوع على المكفول عنه 

ويتفق كل من القانون المدني والفقه الإسلامي في هذه الأحكام إلا فيما يتعلق بحالة تعدد الكفلاء 

بعقود مستقلة دون تعاقب، حيث يرى الرأي الراجح من الفقه القانوني أن الكفيل له الحق في الرجوع 

  .على غيره من الكفلاء وليس فقط الرجوع على المدين الكفول عنه

بالمبحث الثالث فقد تطرقنا إلى انقضاء الكفالة، ونعني بذلك براءة ذمة الكفيل مما ما يتعلق وفي

فقد تكون هذه البراءة تابعة لانقضاء التزام المدين، كما قد تكون البراءة بصفة . التزم به بعقد الكفالة

  .أصلية، وذلك سواء في القانون أو في الفقه الإسلامي

بعية بانقضاء الالتزام الأصلي في القانون لأي سبب من أسباب الانقضاء فتنقضي الكفالة بصفة ت

بينما في الفقه الإسلامي نجد أن طرق . الوفاء أو ما يعادل الوفاء او دون الوفاء: العامة التي هي

تختلف حسب كل نوع من أنواع الكفالة؛ فالكفالة بالمال تنقضي بانقضاء  انقضاء الكفالة بصفة تبعية

أما الكفالة في العين فتنقضي بتسليم العين . كالوفاء والمقاصة والحوالة واتحاد الذمة والإبراءالدين، 

  .المكفول بالبدن أو بموتهالمكفولة من طرف المدين المكفول عنه، بينما الكفالة بالبدن تنقضي بحضور 

يقع بأي سبب من وبالنسبة لانقضاء الكفالة بصفة أصلية أي دون انقضاء الالتزام الأصلي، فإنه 

براءة ذمة الكفيل بقدر ما أضاعه الدائن : أسباب الانقضاء العامة، لإضافة إلى الأسباب الخاصة وهي

، براءة ذمة الكفيل لتأخر الدائن في اتخاذ الإجراءات القانونية ضد المدين بعد بخطئه من تأمينات

  .إنذاره، وباءة ذمة الكفيل لعدم تقدم الدائن في تفليسة المدين
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أما في الفقه الإسلامي فتنقضي الكفالة بصفة أصلية عن طريق مصالحة الكفيل للدائن، 

وبالإبراء، وبالهبة، وبالنتهاء مدة الكفالة، وبإلغاء عقد الكفالة، وبموت الكفيل بالبدن، وبتسليم العين 

  .المكفولة

نا فيه فذلك دليل إنسنا، فإن قصر بهذا القدر نكون قد وصلنا إلى نهاية بحثنا الذي نراه متواضعا،

نرجو أن نكون قد وفقنا فيه بالشكل الذي يجعله وإن أجدنا فذلك من االله وبعونه وعون أهل الفضل؛ ف

مفيدا لنا ولغيرنا في المجال القانوني وكذا الشرعي ولو بقدر يسير، وأن يكون بوابة لبحوث أخرى 

  . معمقة في هذا المجال

  

  .آلت وإليه أنيب، واالله من وراء القصدوما توفيقي إلا باالله عليه تو
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  قائمة المصادر والمراجع

  باللغة لعربية: أولا
I- في الشريعة الإسلامية 

 . القرآن الكريم - أ 

 . كتب الحديث الشريف - ب 

 . 1992، سنن أبي داود، دار الجيل، بيروت، )سليمان بن الأشعث السجستاني الأزدي(أبو داود   -1

طه عبد (، الجامع الصحيح المختصر، تحقيق سعد )االله محمد بن إسماعيل أبو عبد(البخاري  -2

 . 2003، مكتبة الإيمان، مصر، )الرؤوف

، تحقيق صحيح ابن حبان بترتيب ابن بلبان، )بن أحمد أبو حاتم التميمي بن حبانمحمد (البستي  -3

  .م1993 –ه 1414، بيروت، مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانية، شعيب الأرنؤوط

يوسف عبد (السنن الكبرى، تحقيق المرعشلي  )أحمد بن الحسين ابن عليأبو بكر (البيهقي  -4

 . 1992، دار المعرفة، بيروت، )الرحمان

، دار )عبد االله عمر(، كتاب السنن الصغرى، تحقيق الحسين )أبو بكر أحمد بن الحسين(البيهقي  -5

 . الفكر، بيروت، دون سنة طبع

الصحيح سنن الترميذي، تحقيق شاكر أحمد ، الجامع )محمد بن عيسى أبو عيسى(الترميذي   -6

 . وآخرون، دار إحياء التراث العربي، بيروت دون سنة طبع

، نصب الراية لأحاديث الهداية، دار الحديث، )جمال الدين أبو محمد عبد االله بن يوسف(الزيلعي   -7

 . القاهرة، دون سنة طبع

ثة، مكتبة المطبوعات الإسلامية، ، سنن النسائي، الطبعة الثال)الحافظ جلال الدين(السيوطي  -8

 . 1994بيروت، 

، نيل الأوطار، رئاسة البحوث العلمية والإفتاء والدعوة )محمد بن علي بن محمد(الشوكاني   -9

 . والإرشاد، المملكة العربية السعودية، دون سنة طبع

مصر دون ، مسند الإمام أحمد بن حنبل، مؤسسة قرطبة، )أحمد بن حنبل أبو عبد االله(الشيباني  -10

 . سنة طبع

) حسين بن قاسم بن محمد(، سبل السلام، تحقيق الحسيني )الحافظ ابن حجر( العسقلاني  -11

الطبعة الرابعة، مطبوعات جامعة الإمام محمد بن مسعود الإسلامية، المملكة العربية السعودية 

 . هـ1408

بد االله محمد بن ، فتح الباري شرح صحيح الإمام أبي ع)أحمد بن علي بن حجر(العسقلاني  -12

 . إسماعيل البخاري، دار المعرفة، بيروت، دون سنة طبع
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دار الفكر، ) فؤاد(، سنن ابن ماجة، تحقيق عبد الباقي )محمد بن يزيد أبو عبد االله(القزويني  -13

 . بيروت، دون سنة طبع

، إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري، دار )أبو العباس شهاب الدين أحمد( القسطلاني  -14

 . ر، بيروت، دون سنة طبعالفك

  :كتب تفسير القرآن - ج 

، دار )علي محمد(، أحكام القرآن، تحقيق البجاوي )أبو بكر محمد بن عبد االله(ابن العربي  -1

 . الجيل، بيروت، دون سنة طبع

 تأويل في البيان جامع، )جعفر أبو الآملي، غالب بن كثير بن يزيد بن جرير بن محمد(الطبري  -2

 . م 2000 -ه1420 ، شاكر، مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى محمد القرآن، تحقيق أحمد

، تفسير الجلالين، القرآن الكريم، الطبعة الثانية، )جلال الدين(والسيوطي ) جلال الدين(المحلي  -3

 . 1995دار الجيل، دمشق، 

  :كتب الفقه -د 

 :الفقه الحنفي -

اء التراث العربي، بيروت، ، دار إحي2تار على الدر المختار، الطبعة ابن عابدين، رد المح -1
1987 

، المعروف بحافظ الدين النسفي، البحر الرائق في )عبد االله بن أحمد بن محمود(أبو البركات  -2

 ، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع)عميرات(، تحقيق زكريا قشرح كنز الدقائ

وأولاده، مصر،  ، شرح الدر المختار، مطبعة محمد علي صبيح)محمد علاء الدين( الحصفكي -3

 دون سنة طبع

 . ، المبسوط، دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع)شمس الدين(السرخسي  -4

، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، دار الكتب العلمية بيروت، )علاء الدين أبي بكر(الكاساني  -5

1986 . 

 :الفقه المالكي -

فقهية، الطبعة الأولى، دار الكتاب ، القوانين ال)أبو عبد االله محمد بن أحمد بن محمد(ابن جزيء  -1

 . 1984العربي، بيروت، 

أبو عبد االله بن عبد الرحمان المغربي، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، دار الكتب   -2

 . العلمية، بيروت، دون سنة طبع

 . ، المدونة الكبرى، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع)مالك بن أنس(الأصبحي  -3

، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار الكتب العلمية، )أحمد بن عرفةمحمد (الدسوقي  -4

 . بيروت، دون سنة طبع
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 . القرطبي، جامع الأحكام الفقهية، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع -5

 . 1978، دار الفكر، بيروت، ي، حاشية الإمام الرهوني على شرح الزرقان)خليل(مختصر  -6

 . خرشي، دار صادر، بيروت، دون سنة طبع، ال)سيدي خليل(مختصر -7

 : الفقه الشافعي -

 1993، 7، الأم، الطبعة الثانية، دار المعرفة بيروت، الجزء)محمد بن إدريس أبو عبد االله(الشافعي  - 1

، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى )محمد(الشربيني  -2

 . 1958، البابي الحلبي وأولاده، مصر

شمس الدين محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج في الفقه على  -3

 . مذهب الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، دون سنة طبع

، المهذب في فقه الإمام الشافعي، )أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروز أبادي(الشيرازي  -4

 . ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده، مصر، دون سنة طبعشركة مكتبة 

 :الفقه الحنبلي -

، كشاف القناع عن متن الإقناع، تحقيق هلال مصيلحي )منصور بن يوسف بن إدريس(البهوتي  -1

 . مصطفى هلال، دار الفكر، بيروت، دون سنة طبع

الكبير، دار الحديث،  ، المغني والشرح)أبو محمد موفق الدين عبد االله بن قدامه(المقدسي  -2

 . القاهرة، دون سنة طبع

، الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بن حنبل، )أبو محمد موفق عبد االله بن قدامة(المقدسي  -3

 . المكتب الإسلامي، دون سنة طبع

  : الفقه الظاهري

اث، ، دار التر)أحمد محمد(، المحلي، تحقيق شاكر )أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد(ابن حزم  -

 . القاهرة، دون سنة طبع

 : المؤلفات الحديثة في الفقه الإسلامي - ه

 . ، الفقه على المذاهب الأربعة، دار الفجر للتراث، القاهرة، دون سنة طبع)عبد الرحمان(الجزيري  -1

 . ، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، مصر، دون سنة طبع)علي(الخفيف  -2

 . الإسلامي وأدلته، دار الفكر، دمشق، دون سنة طبع ، الفقه)وهبة(الزحيلي  -3

 . موسوعة الفقه الإسلامي، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية، مصر، دون سنة طبع -4

 . 1995موسوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، الكويت،  -5

  : والتراجم كتب اللغة - ز

، لسان العرب، دار صادر، بيروت، دون )مكرم أبو الفضل جمال الدين محمد بن( ابن منظور  -1

  . سنة طبع
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 . ، المفتاح، قاموس عربي أبجدي، دار الأمة، الجزائر، دون سنة طبع)أحمد(ابن نعمان  -2

 .الإمام الذهبي، سير إعلام النبلاء، دار الفكر، دون سنة طبع -3

، دار الهدى، 4عة الطب) مصطفى(، مختار الصحاح، تحقيق ديب البغا )محمد بن أبي بكر(الرازي  -4

 . الجزائر، دون سنة طبع

، تاج العروس من جواهر القاموس، تحقيق عبد الستار أحمد )محمد مرتضى الحسيني( الزبيدي -5

 .م1965- هـ 1385فراج، وزارة الإرشاد والأنباء، مطبعة حكومة الكويت، 

 . 2001محامي الطلاب، دار مجاني، بيروت،  -6

 . ، دار المشرق، بيروت، دون سنة طبع28ة المنجد في اللغة والإعلام، الطبع -7

II- مؤلفات في القانون الوضعي :  

 : الكتب العامة - أ 

 . 1997، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية، مصر، )سعيد سعد(عبد السلام  - د -1

، التأمينات الشخصية والعينية، )همام محمد محمود(زهران . ود) رمضان محمد(أبو السعود . د -2

 . لجامعية، مصر، دون سنة طبعدار المطبوعات ا

، التأمينات الشخصية والعينية، منشأة المعارف الاسكندرية، مصر، )رمضان محمد(أبو السعود . د -3

1995 . 

، التأمينات الشخصية والعينية، دار إحياء التراث العربي، بيروت، )عبد الرزاق( السنهوري . د -4

 . 10، الجزء 1970

 . 1981قد، دار النهضة العربية، مصر، ، الع)عبد الرزاق( السنهوري . د -5

، التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني، الطبعة الأولى، دار الفكر )أنور(العمروسي . د -6

 . 1949الجامعي، مصر، 

 . 1996، التأمينات الشخصية والعينية، منشأة المعارف، الإسكندرية، )سمير عبد السيد( تناغو . د -7

، تصرفات ناقص الأهلية المالية في القانون المدني الجزائري والفقه )د محمد سعي( جعفور . د -8

 . 2002الإسلامي، دار هومة، الجزائر، 

، نظرية عيوب الإرادة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، )محمد سعيد ( جعفور . د -9

 . 2002دار هومة، الجزائر، 

 . 2000دار الجامعية، مصر، ، أحكام الالتزام، )منصور محمد( حسنين . د -10

، التأمينات الشخصية والعينية، الطبعة الثالثة، مطابع الشعب، )محمود جمال الدين(زكي . د -11

 . 1979القاهرة، 

، التأمينات الشخصية والعينية، دار المعرفة الجامعية، مصر، )همام محمد محمود( زهران . د -12

1999 . 
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 . 2000ية، منشأة المعارف، الإسكندرية، ، التأمينات الشخص)نبيل ابراهيم( سعد . د -13

 . 2001، عقد الكفالة، دار الأمل، تيزي وزو، )زهية(سي يوسف . أ -14

، التأمينات الشخصية والعينية، دار النهضة العربية، القاهرة، دون سنة )أحمد(شرف الدين . د -15

 . طبع

العربية، القاهرة،  ، دروس في التأمينات الشخصية والعينية، دار النهضة)محمد لبيب(شنب . د -16

1979 . 

، التأمينات الشخصية والعينية، دار النهضة العربية، القاهرة، )عبد الفتاح(عبد الباقي . د -17

1954 ،1956 . 

طبع المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية  -النظرية العامة للعقد –، الالتزامات )علي(فيلالي . د -18

 . 2001وحدة الرغاية، الجزائر، 

، الوافي في شرح القانون المدني، عقد الكفالة، الطبعة الثالثة، نقابة )نسليما(مرقس . د -19

 . 1994المحامين، مصر، 

 :الكتب الخاصة - ب 

 . 1960، عقد الكفالة، المطبعة العالمية، القاهرة، )مصطفى منصور(منصور . د  -1

 :المقالات - ج 

المجلة الجزائرية ، عقد الكفالة في القانون المدني الجزائري، مقال منشور ب)محمد(حسنين . د -1

 . للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية

، أحكام رجوع الكفيل على المكفول عنه في الفقه الإسلامي والقانون المدني، )السيد عبد(نايل . د  -2

مقال بمجلة العلوم القانونية والاقتصادية، مطبعة جامعة عين الشمس، مصر، العدد الأول، السنة 

33 ،1991 . 

  : اتالتقنيني -د 

  :التقنينات الحديثة -1

 .1906ديسمبر  15مجلة الالتزامات والعقود التونسية، الصادر بالأمر العلي، المؤرخ في  -

 . 1932مارس  09قانون الموجبات والعقود اللبناني، الصادر بتاريخ  -

، المنشور بمجلة الوقائع المصرية 1948لسنة  131التقنين المدني المصري، الصادر بالقانون رقم  -

 . 1948جويلية  09، مكرر الصادر في 108لعدد ا

 . 1951لسنة  40التقنين المدني العراقي، الصادر بالقانون رقم  -

، المتضمن التقنين 1975سبتمبر  26، الموافق لـ 1395رمضان  20المؤرخ في  75/58الأمر  -

، عدد رقم 1975سبتمبر  30المدني الجزائري المعدل والمتمم، والمنشور بالجريدة الرسمية بتاريخ 

  .990، ص 78
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 . 1976لسنة  43التقنين المدني الأردني، الصادر بالقانون رقم  -

 1980لسنة  67التقنين المدني الكويتي الصادر بالقانون رقم  -

 . 1984قانون المعاملات المدنية السوداني، الصادر سنة  -

 . 2001لسنة  19التقنين المدني البحريني الصادر بالقانون رقم  -

 . 2004لسنة  22القطري الصادر بالقانون رقم  ين المدنيالتقن -

  : القوانين المستمدة من الفقه الإسلامي -2

  1876مجلة الأحكام العدلية، الصادرة بالدولة العثمانية  -

  . 1890مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان، للشيخ محمد قدري باشا، مطبوع في مصر،  -

  . 1981بد االله القارئ، الطبعة الأولى الناشر تهامة، مجلة الأحكام الشرعية، لأحمد بن ع -

 باللغة الفرنسية: ثانيا
 : الكتب -  أ

1- BOUDRY, VAL et LAUKOTRY, Traité théorique et pratique de droit 
civil, tomme 2427.  

2- MARTY (G), RAYNAUD (P), Droit civil, T3, vol I.  
3- MAZEAUD (H. L), Leçon de droit civil, tomme 3, volume 1 ,3ème édition, 

paris, 1965.  
4- PLANIOL – RIPERT et SAVATIER, Traité théorique et pratique de droit 

civil, 2ème 1954.  
5- Weill (A), Droit civil, Lés sûretés, la publicité foncière, précis dalloz, 

1979.  
 :التقنينات -  ب

- Le code civil Français.  
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