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  

  

كــا فیــه، الحمـد الله كمــا ینبغــي لجـلال وجهــه وعظــیم ســلطانه، الحمـد الله حمــدا كثیــرا طیبـا مبار
 والصلاة والسلام على خـاتم الأنبیـاء والمرسـلین، النبـي العربـي الأمـي الأمـین، ،على امتنانه و توفیقه

  ."من لا یشكر الناس لا یشكر االله":محمد صلى االله علیه وسلم القائل

ینـــسب الفـــضل إلـــى أهلـــه، وأن یـــتم توجیـــه انطلاقــا مـــن هـــذا التوجیـــه النبـــوي، فإنـــه لا بــد أن 
  .الشكر والثناء لمن لم یبخل في العطاء

 الــذي منحنــي شــرفا ،عبیــدات یوســف محمــد ر وعظــیم الامتنــان للــدكتور الفاضــلفأتوجــه بجزیــل الــشك
 ووقتـه  الثمـین فـي سـبیل الخـروج بعمـل ،بالإشراف على هذه الدراسة، وأفاض علـي مـن علمـه الغزیـر

 آخــذا بیــدي للتغلــب علــى العدیــد مــن ،ن لــي فــي جمیــع مراحــل إعــداد هــذه الرســالةممیــز، وكــان العــو
 فلــه منــي كــل معــاني الــشكر والثنــاء علــى مــا غمرنــي ، ولــم یبخــل علــي بالتوجیــه والإرشــاد،الـصعوبات

  .به

لتفــضلهما  ولا یفــوتني أن أتوجــه بالــشكر الجزیــل، والعرفــان العظــیم، لأعــضاء لجنــة المناقــشة
ســالة، وتكبــد عنــاء دراســتها وتقییمهــا وتزویــدنا بالملحوظــات القیمــة التــي مــن شــأنها بمناقــشة هــذه الر
  .إثراء هذه الدراسة

  

ــ؄فهࢫ Ȍـــيࢫصــــلاحࢫعبـــداللهࢫعڴــــʄࢫتحملـــھࢫوصــ فيـــقࢫد ــاȖيࢫو ركمـــاࢫأتقـــدمࢫبالــــشكرࢫوالتقـــديرࢫإڲــــʄࢫࢫشـــرʈكࢫحيــ ر

  .أدامكࢫاللهࢫڲʏࢫوحفظكࢫمنࢫɠلࢫسوء..  .وȖܨݨيعھࢫڲʏࢫلمواصلةࢫمس؈فȖيࢫالتعليمةࢫ

  

  

  

  

  حثةࡧالبا

  أسماءࡧأبوȋكر



www.manaraa.com

ه   

  فهرس المحتویات

 ّالصفحة الموضوع

 ب.............................................................................قرار لجنة المناقشة 

 ج.........................................................................................الإهداء 

 د..................................................................................الشكر والتقدیر

 ه...............................................................................فهرس المحتویات 

 ح.........................................................................الملخص باللغة العربیة 

 1..........................................................................................  مقدمة

 4...................................................................................الدراسة أهمیة

 6..................................................................................الدراسة أهداف

 7.................................................................................. الدراسة مشكلة

 8................................................................................  الدراسة منهجیة

 8....................................................................................الدراسة تقسیم

  الفصل الأول

 الدفع بالتجرید في القانون المدني اللیبي

 

 15........................................ الشروط والأحكام القانونیة للدفع بالتجرید- :المبحث الأول

 15.................................................... شروط الدفع بالتجرید- :المطلب  الأول

 16......................................ّ تمسك الكفیل بحقه بالدفع بالتجرید -:الفرع  الأول

 27......اد الدائن إلى أموال للمدین تفي بالدین كلهبإرش  قیام الكفیل على نفقته-:الثاني الفرع

 43................................ كون الكفیل غیر متضامنا مع المدین-:الفرع الثالث

 53.................... الأحكام القانونیة المترتبة على التمسك بالدفع بالتجرید-:المطلب الثاني



www.manaraa.com

و   

 ّالصفحة الموضوع

 53................................ وقف إجراءات التنفیذ على أموال الكفیل-:الفرع  الأول

 59...............دائن على أموال المدین المرشد إلیها من قبل الكفیل تنفیذ ال- :الفرع  الثاني

 60....................................... مسؤولیة الدائن عن إعسار المدین  :الفرع الثالث

 64................................المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها الدفع بالتجرید: المبحث الثاني

 64................................................ فكرة التبعیة لالتزام الكفیل- :المطلب الأول

 65....................................................... ظهور فكرة التبعیة - :الفرع الأول

 70............................. مظاهر فكرة التبعیة في القانون المدني اللیبي-:الفرع الثاني

 87...................................................... حدود صفة التبعیة -:الفرع الثالث

 102............................................... المركز الاحتیاطي للكفیل -:المطلب الثاني

 103..........................................لكفیلالاحتیاطي لمركز ال ظهور - :الفرع الأول

 105........................................لكفیل ل  الاحتیاطيالمركز مظاهر -:الفرع الثاني

 109........................... النتائج المترتبة علي المركز الاحتیاطي للكفیل -:فرع الثالثال

  الفصل الثاني 

   الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرعموقف 

 

 122................................ تضامن الكفیل مع المدین في الوفاء بالالتزام - :المبحث الأول

 المدني ً تحدید صفة التزام الكفیل في الكفالة الشخصیة طبقا للقانون-:المطلب الأول
...................................................................................الأردني

123 

 123..................................... صفة التزام الكفیل في الفقه الإسلامي- :الفرع الأول

 137.............................في القانون المدني الأردنيالكفیل  صفة التزام -:الفرع الثاني

 149.....ً تحدید مركز الكفیل في الكفالة الشخصیة طبقا للقانون المدني الأردني-:المطلب الثاني



www.manaraa.com

ز   

 ّالصفحة الموضوع

 149..........................................ل في الفقه الإسلامي مركز الكفی- :الفرع الأول

 176................................ مركز الكفیل في القانون المدني الأردني -:الفرع الثاني

 195......................ّ تضارب نصوص القانون الأردني المتعلقة بالدفع بالتجرید -:المبحث الثاني

 196.......................................... الصور الخاصة للدفع بالتجرید - :المطلب الأول

 196................................................الدفع بتجرید التأمین العیني- :الفرع الأول

 212.......................................ً دفع كفیل الكفیل بتجرید الكفیل أولا-:الفرع الثاني

 217............................. الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرع تقییم موقف :المطلب الثاني

 218........................................ تقییم الصورة العامة للدفع بالتجرید- :الفرع الأول

 227................................ تقییم الصور الخاصة  للدفع بالتجرید -:الفرع الثاني

 235........................................................................................الخاتمة 

 241....................................................................................ئمة المراجعقا

 250......................................................................الملخص باللغة الإنجلیزیة 

  



www.manaraa.com

ح   

  الملخص

فـي ضـوء قواعـد القـانون المـدني  الـدفع بالتجریـد فـي عقـد الكفالـة .أسماء أبـوبكر، عامر

یوســف . د. أ: إشــراف(، )2018(رســالة ماجــستیر، جامعــة الیرمــوك، . "دراســة مقارنــة":الأردنــي

  ).محمد عبیدات

 ، لأهمیـة هـذا الـدفعًنظـرا، بالتجرید في عقد الكفالة الشخـصیةالدفع تناولت هذه الدراسة مبدأ 

ـــه مـــن أثـــر فـــي تطـــویر وتنمیـــة عملیـــة الا ـــه أهمیتـــه فـــي تطـــویر الجانـــب ، ئتمـــانولمـــا ل وهـــذا بـــدوره ل

 للحـــصول علـــى حاجاتـــه، وقـــد لا تكـــون لـــه القـــدرة علـــى توفیرهـــا ًنـــسان یـــسعى دائمـــالإفا؛ الاقتـــصادي

 ضــمانات إلـىیحتـاج حیـث إلــى مـن یـوفر لـه احتیاجاتــه، أ  یلجـلتـاليا وببمعـزل عـن بنـي أفــراد جنـسه،

 فكانـــت الكفالــة الشخــصیة هــي الوســـیلة التــي یلجــأ إلیهـــا ،ه عنــد حلــول الأجــلّتــضمن لــه اســتفاء حقـــ

 ولمـا كانـت المعـاملات تكـشف عـن نوایـا الأفـراد فـي تعـاملهم، ،ه في مواجهة المـدینّالدائن لتوثیق حق

، بحیـث إذا تقـاعس المــدین عـن أداء التزامـه عنــد هّ وسـیلة للكفیـل یـضمن بهــا حقـتــوفیر مـن ّكـان لابـد

فكـان الــدفع . ، یــستطیع الكفیـل دفـع تنفیـذ الـدائن علیـهدون أن یكـون لـه مبـرر لـذلك أجـل الـدینحلـول 

  .تجرید هو الوسیلة الفعالة لذلكبال

الــدفع بالتجریــد فــي فلــم یأخـذ ب الأردنــي غیــر واضــح مـن هــذا الــدفع، ّالمـشرعكــان موقــف قـد و

) 950( لــنص المــادة ًطبقــا الالتــزام لأنــه جعــل الكفیــل والمــدین متــضامنین فــي تنفیــذ ،صــورته العامــة

ــــة المــــدین أو الكفیــــل أو مطالبتهمــــا معــــاّوأعطــــى الحــــق ــــك بموجــــب نــــص المــــادة ،ً للــــدائن مطالب  وذل

 ،)971(واد  خاصـــة للـــدفع بالتجریـــد ضـــمن نـــصوص المـــ أوجـــد تطبیقـــاتالوقـــت ذاتـــه وفـــي ).979(

 وهـذا التـضارب ، للتضارب والتعـارض فـي نـصوص القـانون المـدني الأردنـيأدى، وهذا بدوره )972(
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 كمـــا أنـــه تـــأثر ، الأردنـــي اســـتمد أحكـــام الكفالــة مـــن الفقـــه الإســلاميّالمــشرعوالتنــاقض راجـــع إلـــى أن 

  .بالقوانین الوضعیة، مما أدى لعدم اتساق نصوصه مع بعضها البعض

معالجـة هـذا الموضـوع مـن خـلال  الدراسة لوضع حل لهـذا التعـارض وقـد تـم وقد جاءت هذه

 یتنــاولو ، الأول للــصورة العامــة للــدفع بالتجریــد فــي ظــل القــانون المــدني اللیبــيصیخــصتــم تفــصلین 

  .ید الأردني من الدفع بالتجرّالمشرعالفصل الثاني  موقف 
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  مقدمة

ّ یحــتي بطبعــه، وهـــذا الطــابع المـــدنيالإنــسان مـــدن_ ســبحانه وتعـــالى _لقــد خلـــق االله  علیـــه م ُ

 وهـذا جعلـه یحتـاج للتعامـل مـع بنـي ، والوفاء بها،من أجل القدرة على تنفیذ التزاماتهالاستعانة بالغیر 

وفــي إطـار هـذه العلاقــات تمتـع المــدین  ،هــذا التعامـل نـشوء الــروابط العقدیـةأفـراد جنـسه، ومــن صـور 

ولكـــن فـــي  ،لطـــرف الـــضعیف فـــي العلاقـــة التعاقدیـــة؛ باعتبـــاره اعّالمـــشربالحمایـــة القانونیـــة مـــن قبـــل 

 ا بحمایــة قانونیــة،ً العلاقــة، حظــي الــدائن أیــضطــار تحقیــق التــوازن بــین أطــراف هــذهوفــي إ، المقابــل

 مجموعة من الوسائل لحمایة حقه بها فـي مواجهـة المـدین فـي حالـة تقاعـسه عـن ّالمشرعحیث منحه 

  .الوفاء بالتزامه

ى أن كـل  والتـي تقـوم علـ، للدائن فكرة الضمان العامّالمشرعسائل التي منحها ومن ضمن الو

 ،ولمـا كانـت فكـرة الـضمان العـام لا تحقـق الحمایـة الكاملـة للـدائن ،أموال المـدین ضـامنة للوفـاء بدینـه

 ومــن ضــمن هــذه الوســائل ، الــدائنّیــة فــي حمایــة حــقاعل وســائل أخــرى لهــا أكثــر فّالمــشرعفقــد أوجــد 

وبــالرغم مــن أن التـــأمینات العینیــة تحقــق فائــدة أكبــر للــدائن  والتأمینــات الشخــصیة، ،ات العینیــةالتأمینــ

 أن الأعیــانفاء حقــه منهــا باعتبــار یفــي الحــصول علــى حقــه باعتبــار أنهــا تــرد علــى عــین معینــة لاســت

 الـدائن  ویـرفض ،كـون المـدین لـیس لدیـه أمـوال یرهنهـا یًإلا أنـه أحیانـا توفر ثقـة أكثـر مـن الأشـخاص،

ـــه الحـــصول علـــى حقـــ ـــة الشخـــصیة(ه، فكانـــت ّإقراضـــه إلا إذا قـــدم لـــه ضـــمانة تـــضمن ل هـــي ) الكفال

 ویـضمن الـدائن بهـا الحـصول علـى ، الحـصول علـى ائتمـانیلة التي یـستطیع المـدین مـن خلالهـاالوس

  .لكفالة هي الوسیلة التي تحقق ذلكفكانت ا ،هّحق

، فكانــت حافظــة علــى أمــوال الإنــسان ورعایتهــالمولمــا كــان مــن مقاصــد الــشریعة الإســلامیة ا

ًهــي الوســیلة التــي توجــب الثقــة فــي نفــوس المتعــاملین فقهــا وقانونــا ،الكفالــة الشخــصیة  بــل أن أهمیــة ،ً
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ب العلاقـات ّ لاعتماد الاقتـصاد الحـدیث بالدرجـة الأولـى علـى الائتمـان، وتـشعًنظراهذه الوسیلة تزداد 

وبمعــزل عـــن  علـــى تنفیــذ التزامــه العقـــدي وحــده، ًمعـــه المــدین قــادراممـــا لــم یعــد  وتــشابكها وتعقیــدها،

   . الاستعانة بالغیر

 على فكرة  تعهـد صـادر مـن الكفیـل للـدائن بـأن یـضمن لـه الوفـاء بالـدین إذا لـم  الكفالةوتقوم

یجـــب أن یقـــدم   فمقابـــل أن یتحـــصل المـــدین علـــى ائتمـــان، یقـــم المـــدین بالوفـــاء بـــه عنـــد حلـــول أجلـــه،

فیــل یــضمن لــه الحــصول علــى حقــه، بحیــث تنــشأ علاقــة عقدیــة جدیــدة بــین الكفیــل والــدائن، للــدائن ك

یكـــون الكفیـــل ملـــزم بالوفـــاء بالـــدین إذا لـــم یقـــم المـــدین  ،رابطـــة العقدیـــة الجدیـــدة التـــي تنـــشأوبموجــب ال

  .بالوفاء بالتزامه عند حلول الأجل

 ولـم یقـم ، أجل الوفاء بالـدینّإذا حلأما   الكفیل على المدین في الوفاء بدینه، یعولًوغالبا ما

فـــي هـــذه و ، دون أن یرجـــع علـــى المـــدینفـــإن الـــدائن ســـیرجع علـــى الكفیـــل، ،بالتزامـــهالمـــدین بالوفـــاء 

 یكـــون المـــدین ً وذلـــك بـــأداء دیـــن المـــدین، وأحیانـــا، للوفـــاء بالتزامـــهاًالحالـــة یجـــد الكفیـــل نفـــسه مـــضطر

 فـي مواصـلة تحقیـق التـوازن ّالمـشرعًالحالـة وسـعیا مـن ففي مثـل هـذه   وله القدرة على السداد،،ًمیسورا

فأعطــاه ، ویــستخدمها فــي مواجهــة الــدائن، أعطــى للكفیــل وســیلة یحمــي بهــا حقــه ،ة الأطــرافبــین كافــ

دفـوع  و ، ومنهـا مـا هـو متعلـق بالكفالـة، منهـا مـا هـو متعلـق بالكفیـل ذاتـه، مجموعة من الـدفوعّالمشرع

 ًأولابالإضافة للدفع بـالرجوع علـى المـدین  ،بموجب خاصیة التبعیة، وحة للكفیلوممن ،خاصة بالمدین

  .والدفع بالتجرید

بحیــث یطلــب الكفیــل مــن الــدائن التنفیــذ   فــي هــذا المقــام هــو الــدفع بالتجریــد،ومــا یهــم الباحثــة

وجبـــه مركـــز الكفیـــل فـــي عقـــد مثـــل هـــذا الـــدفع یو ، قبـــل التنفیـــذ علـــى أموالـــه،ًأولاعلـــى أمـــوال المـــدین 

 بالــدین بــصفة اً هــذا المركــز ملتزمــ، ویجعلــهفالكفیــل فــي عقــد الكفالــة یتمتــع بمركــز احتیــاطي ،ةالكفالــ
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ل  إلا إذا اتفقا علـى ذلـك، فـالتزام الكفیـ، مع المدین في الوفاء بالدیناًاحتیاطیة دون أن یكون متضامن

فـإذا جـاز تـزام الأصـیل،  مـن الّأخـفد أن یكون ّ وبما أنه التزام تابع لاب،)الأصیل(تابع لالتزام المدین 

ــدائن التنفیــــذ علــــى الكفیــــل قبــــل التنفیــــذ علــــى المــــدین لكــــان التــــزام الكف  مــــن التــــزام المــــدین ّأشــــدیــــل للــ

وهــذا یتنــافى مــع خاصــیة التبعیــة التــي تمیــز الكفالــة عــن غیرهــا مــن التأمینــات الشخــصیة  ،)الأصــیل(

ا أنـه أمـر غیـر مقبـول مـن الناحیـة  كمـلقانونیة المشابهة لها بـصفة خاصـة، وعن النظم ا،بصفة عامة

وغیر مقبول بصفة عامـة لأنـه لا یـؤدي إلـى الاطمئنـان فـي  ،، لأنه أمر مجحف بحق الكفیلالخاصة

  . المعاملات

سك بهـــذا الـــدفع، ّ بالتمـــّولقـــد حـــدث خـــلاف فقهـــي وقـــانوني حـــول مـــدى إعطـــاء الكفیـــل الحـــق

لأن أن لـیس للكفیـل التمـسك بهـذا الـدفع؛  اعتبـر جانـب مـن الفقـه ،سـلامي حیـثراء الفقـه الإفتباینت آ

 وبــراءة ذمــة المكفــول عنــه، فالكفیــل عنــدما یــوفي ،الكفالــة یترتــب علیهــا انتقــال الحــق إلــى ذمــة الكفیــل

  . فى التزامه الذي التزم به للدائن هو وإنماالدین 

 ،والكفیــلي الأصــل، همــا المــدین بینمــا ذهــب فریــق أخــر مــن الفقهــاء أنــه یكــون للــدائن مــدینان

 بحیــث إذا قــام ،الكفیــل والمــدین متــضامنین، فهــذا الــرأي اعتبــر ه ممــن شــاء منهمــاّبحیــث یــستوفي حقــ

وهنـاك مـن ذهـب إلـى  ،لا یكـون للكفیـل الاعتـراض علـى ذلـكالدائن بالتنفیذ على الكفیل قبل المدین فـ

 الـدین فإنــه  فالكفیـل عنـدما یـوفي،، حیـث تقتـضیه اعتبـارات العدالــة الكفیـلّأن هـذا الـدفع هـو مـن حــق

 فمـن بـاب أولـى أن یحظـى ، من ذلك تقـدیم خدمـة للمـدین كما أن الكفیل یهدف،یوفي دین على غیره

  .ٕ، واعطاء مثل هذا الدفع لهبالحمایة

 نجد أن معظـم التـشریعات أخـذت بفكـرة الـدفع ، النظر لموقف القانون الوضعي تم إمعانوٕاذا

 ، للـدفع بالتجریـدًأن أسلوب تنظیمها یكـاد یكـون موحـدا بل ، وقامت بتقنینها ضمن تشریعاتها،بالتجرید
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 ومــن هــذه التــشریعات ، كمــا تــضمنت صــور خاصــة لــه،بحیــث وضــعت قاعــدة عامــة للــدفع بالتجریــد

بینما نجـد بعـض القـوانین لـم تحـدد موقفهـا مـن الـدفع  ،ي اللیبي والقانون المدني المصريالقانون المدن

 حیـــث أنـــه لـــم یأخـــذ بالـــصورة العامـــة للـــدفع ،مـــدني الأردنـــيبالتجریـــد كمـــا هـــو الحـــال فـــي القـــانون ال

ضــمن النــصوص الخاصــة بأحكــام نجــد أنــه قــنن الــصور الخاصــة للــدفع  ، وفــي الوقــت ذاتــهبالتجریــد

 ،ائیة المبنیــة علــى ضــوء هــذه النــصوصتــضارب فــي نــصوصه وأحكامـه القــضینــشأ عنــه الكفالـة ممــا 

فهــو  ،الالتزامم ذمــه إلــى ذمــه فــي الوفــاء بــّهــا ضــبأنلكفالــة كمــا عرفهــا المــذهب الحنفــي حیــث عــرف ا

وهذا یتنـافى مـع فكـرة الـدفع بالتجریـد التـي  ،ً مع المدین في الوفاء بالدین ضمنااًیجعل الكفیل متضامن

  .تقوم على عدم وجود تضامن بین الكفیل والمدین

مــا دفــع ل نظــر، مّمحــ الأردنــي مــن الــدفع بالتجریــد ّالمــشرع أن موقــف  یمكــن القــولوبالتــالي

ّ وازالة التضارب بین أحكامه وس، دفعنا للبحث فیهالباحثة وذلـك مـن ، د النقص الموجود في نـصوصهٕ

  للقــانون المــدني اللیبــيًطبقــا وشــروطه وأحكامــه فــي صــورته العامــة خــلال بیــان ماهیــة الــدفع بالتجریــد

خـلال بیـان الخلـط  وذلـك مـن ، الأردنـي فـي الفـصل الثـانيّالمشرعثم تحدید موقف  ،في الفصل الأول

  . الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرع موقف ّقیمبین فكرة الكفالة والتضامن وصولا لت

  الدراسة أهمیة

 أن اســتعانة المــدین بــه   حیــث،إذا كــان الكفیــل شــخص یحقــق فائــدة متبادلــة للمــدین والــدائن

 الكفیـل وبمـا أن، لتـزامالا باعتبـار أن كـل منهمـا یهمـه تنفیـذ ًب في مصلحته ومـصلحة الـدائن معـاّتص

ه فــي مواجهــة الــدائن إذا مــا أراد هــذا الأخیــر ّ مــن وســیلة یــدافع بهــا عــن حقــّ لابــد فهنــا،متبــرع بكفالتــه

 ولــم یكــن للكفیــل أي دفــع مــن شــأنه أن ،فــإذا طالــب الــدائن الكفیــل عنــد حلــول الأجــل التنفیــذ ضــده،

 أو بعــضها كــان للــدائن التنفیــذ علــى ،هــا عــن طریــق إبــراء ذمتــه كلً أو یــدفعها نهائیــا،یؤجــل المطالبــة
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 فقـد یكـون فكـان الـدفع بالتجریـد هـو الوسـیلة التـي یـستطیع الكفیـل أن یحمـي نفـسه بهـا، أمـوال الكفیـل،

 ویقــوم ، فیرجــع الــدائن علــى الكفیــل، ولا یقــوم بــسداد دینــه، ویحــل أجــل الوفــاء بالــدینً میــسوراالمــدین

ع قــدرة لــزم بوفــاء الــدین مــُفیجــد الكفیــل نفــسه م ،دین المــدینلــه باعتبــار أنــه كفیــل لــبالتنفیــذ علــى أموا

 الكفیـل فـي ّالـة لحمایـة حـقّالـدفع بالتجریـد هـو الوسـیلة الفع فـإن وبالتالي ،ي على الوفاءالأصلالمدین 

  .مواجهة الدائن

،  فمثــل هــذا الــدفع توجبــه اعتبــارات العدالــة، تنبــع أهمیــة الموضــوع محــل الدراســة،وممــا ســبق

لمدین یؤمن له الحـصول علـى فا. ٌدما یتبرع بكفالته یكون قد قدم خدمة للمدین والدائن معافالكفیل عن

 وذلـك بـالنظر للـدور الـذي ،كما تزداد أهمیـة الموضـوع محـل الدراسـة ،هّوللدائن یضمن له حق ،ائتمان

 كانـت هنـاك  ولـن تكـون الكفالـة كـذلك إلا إذا، بـین الأفـرادالاجتمـاعيتلعبه الكفالة في تحقیق التكافل 

  ففـــي كـــل،هّ كمـــا أن مـــنح  الكفیـــل لهـــذه الوســـیلة لا یهـــدر للـــدائن حقـــ،هّوســـیلة یحفـــظ بهـــا الكفیـــل حقـــ

 الكفیـل مـن ّالة فـي حمایـة حـقّ وفع، وسیلة مفیدةالأحوال سیتحصل على حقه من جهة، كما أنها تعد

  .جهة أخرى

دث، كمـا أنـه غیـر مراكــز كمـا تـستمد هـذه الدراسـة أهمیتهـا فـي أن الـدفع بالتجریـد أمـر مـستح

فبعد أن كانت العلاقة بین المدین والدائن، أصـبحت بـین الكفیـل والـدائن، كمـا أنـه یمـنح ، قانونیة عدة

ـــدفع توقـــف الإجـــراءاتاً، جدیـــدًالكفیـــل أجـــلا ضـــده إلـــى أن یـــتم التنفیـــذ علـــى  ،  فعنـــد التمـــسك بهـــذا ال

 حیــث یكــون ،الكفیــل فــي عقــد الكفالــةمــع مــا یجــب أن یكــون علیــه مركــز  وتتفــق هــذه المیــزة ،المــدین

 فــي عقـــد الاحتیــاطيذا الــدفع یحــافظ علــى مركــز الكفیــل  مــن التــزام الأصــیل، فمثــل هــّأخــفالتزامــه 

، وبمفهـوم المخالفـة لـو ة التي یتمیز بهـا عقـد الكفالـةة نابعة من خاصیة التبعیالاحتیاطی وهذه ،الكفالة

، لأدى ذلـــك للمـــساس بـــالمركز القـــانوني ًأولانفیـــذ علیـــه  وأجیـــز للـــدائن الت،مـــنح الكفیـــل هـــذا الـــدفعُلـــم ی
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 ، بالـدین بـصفة أصـلیةاً لأنـه یـصبح ملتزمـ، وأقسى من التزام المدینّأشدبحیث یصبح التزامه  للكفیل،

 الأردنــي مــن هــذا ّالمــشرعد موقــف یــحد، تأفــضل ثمارهــإلــذا مــن المهــم لإكمــال هــذه الدراســة واعطــاء 

  .بخصوص هذا الدفع في نصوصه وتوضیح التضارب الوارد الدفع،

  الدراسة أهداف

 كبیـــر بالفقـــه  ّر إلـــى حـــدّ الأردنـــي بـــصیاغة نـــصوص القـــانون المـــدني تـــأثّالمـــشرععنـــدما قـــام 

ر ّ تــأثالوقــت ذاتــهولكــن فــي  حكــام الــشریعة الإســلامیة،مي، فكانــت أغلــب  أحكامــه مطابقــة لأالإســلا

ٕ وادراجهـــا ،لــبعض نــصوص القــانون الوضــعيوهــذا الخلــط، والاختیــار العــشوائي بالقــانون الوضــعي، 

 ومـن أبـرز هـذه أدى إلى وجود تـضارب فـي أحكـام القـانون المـدني،، ضمن نصوص القانون الأردني

  . وعلى الأخص الأحكام الخاصة بالدفع بالتجرید، في أحكام الكفالةالتضاربات ما جاء

كتلك الموجـودة فـي القـانون  قاعدة عامة للدفع بالتجرید  الأردنيّالمشرع ، لم یضعفمن ناحیة

ٕ، وان لــم یــضع  الأردنــي أخــذ بــهّالمــشرع إلــى أن أشــارت بعــض النــصوصومــن ناحیــة أخــرى  اللیبــي،

  . عامة تنظمهقاعدة 

 توضـــیح  وراء البحـــث فـــي هـــذا الموضـــوع هـــوالهـــدف مـــنًوبنـــاء علـــى مـــا ســـبق، یتـــضح أن 

ضـافة بالإ،  والقـصور التـشریعي فیـهوتقیمـه وبیـان الخلـل  الأردنـي مـن الـدفع  بالتجریـد،ّالمشرعموقف 

  ).971،972، 967(والمواد ، )950(إلى إیضاح التضارب الحاصل لدى الكثیر بین نص المادة 

والقــانون ، كمــا تكمــن أهــداف الدراســة فــي معرفــة الاختلافــات الجوهریــة بــین القــانون الأردنــي

د فـي التـشریع الأردنـي وذلـك ومعالجـة القـصور الموجـو ،المقارن ومدى الاستفادة من موقـف كـل منهـا

  . للحل الأمثل بتصور سلیم واضح المعالمًوصولا
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   الدراسة مشكلة

 فــإن هــذه ،إذا كانــت الدراســة تتمحــور حــول الــدفع بالتجریــد فــي ظــل القــانون المــدني الأردنــي

مــن القــانون المــدني ) 950(  لــنص المــادة تــم النظــرالدراســة تعــالج مجموعــة مــن الإشــكالیات، فــإذا 

وفـي المقابـل إذا  " الالتـزامالكفالة ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة بتنفیـذ  " :دني نجدها تنص علىالأر

الكفالـــة ولــم یكـــن  بتـــأمین عینــي قبــل ًإذا كـــان الــدین موثقــا " :التــي تقــضي) 971( للمـــادة تــم الرجــوع

ـــدینتنفیـــذ علـــى الأمـــوال الفـــلا یجـــوز التنفیـــذ علـــى أمـــوال الكفیـــل قبـــل ال، ًالكفیـــل متـــضامنا ، "موثقـــة لل

لا یجـوز للـدائن أن یرجـع علـى كفیـل الكفیـل قبـل رجوعـه علـى الكفیـل  " :التي تقـضي) 972(والمادة 

  ".ما لم یكن متضامنا معه 

جعــل  الأردنــي ّالمــشرع لوجــد تنــاقض بــین النــصوص، ف، هــذه المــواد بــسابقتهإ واذا تــم مقارنــة

  ،مـدني أردنـي) 950(ن مفتـرض بـنص المـادة  فالتـضام؛المدین والكفیل متـضامنین فـي الوفـاء بالـدین

مـــدني أردنـــي عـــدم وجـــود )  971،972( بالـــدفع بالتجریـــد فـــي المـــادتین بینمـــا یـــشترط لتمـــسك الكفیـــل

سـیتم محاولـة حلهـا مـن خـلال   فهـذه إشـكالیة ؟فكیف یمكن تـصور ذلـك، تضامن بین الكفیل والمدین

  .هذه الدراسة

 للـدائن مطالبــة -1"  : والتـي تقـضيي أردنـي،مــدن) 967(كـون نـص المـادة هـل یمكـن أن یو

إذا كـان للكفیـل كفیـل فاللـدائن مطالبـة مـن شـاء منهمـا، علـى -2،الأصیل أو الكفیل أو مطالبتهما معا

 الأردنـي أخـذ بالـدفع ّالمـشرع علـى أن اً مؤشـر".أنه مطالبته لإحداهم لا تسقط حقه فـي مطالبـة البـاقین

  بالتجرید؟

، فـــإن ذلـــك الاحتیـــاطية مرتبطـــة بمركـــز الكفیـــل  فـــي عقـــد الكفالـــوٕاذا كانـــت خاصـــیة التبعیـــة

 ومـا هـي ،مـن القـانون المـدني الأردنـي) 950(لتحدیـد مركـز الكفیـل فـي ظـل المـادة یـستوقف الباحـث 
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إذا قــام الأخیــر بالتنفیــذ ، فــي مواجهــة الــدائن  الأردنــي لحمایــة الكفیــلّالمــشرعالــضمانات التــي وفرهــا 

ك بـه؟ ّ لكـل كفیـل التمـسّ فهـل یحـق،كـان الـدفع بالتجریـد مقـرر لمـصلحة الكفیـلوٕاذا  ؟ًأولاعلـى الكفیـل 

  وهل هناك أشخاص معینین یطلب تجریدهم؟ 

   .كل هذه الإشكالیات سیتم مناقشتها بعون االله  من خلال هذه الدراسة

    الدراسة منهجیة

جابـــة عـــن فـــي الإ والمـــنهج المقـــارن ، هـــذه الدراســـة علـــى المـــنهج الوصـــفي التحلیلــياعتمــدت

فـــالمنهج الوصـــفي التحلیلـــي یـــتم الاســـتعانة بـــه لتوضـــیح نـــصوص  ؛المطروحـــةالفـــروض والتـــساؤلات 

 ،ذات العلاقـة بموضـوع الدراســة) القـانون اللیبـي( والقـانون الوضـعي المقــارن ،القـانون المـدني الأردنـي

لفقــه الإســلامي اء ار وكــذلك مناقـشة آ،حكــام القــضائیة المتعلقـة بالموضــوع ووصــف بعـض الأوتحلیلهـا

  .والفقه الوضعي

وتــأثره بــبعض   الأردنــي بالفقــه الإســلامي فــي أغلــب أحكامــه مــن ناحیــة،ّالمــشرعر ّ لتــأثًنظــراو

وتوضـیح الفـوارق ، فإن المنهج المقـارن سـیكون هـو الفیـصل بینهـا القوانین الوضعیة من ناحیة أخرى،

راســة هــو دعامــة أساســیة للوصــول إلــى فــالمنهج المقــارن فــي هــذه الد؛ الجوهریــة الموجــودة فــي طیاتهــا

  . وكل ذلك بغیة الوصول إلى دراسة متكاملة محققة لأهدافها،حلول منطقیة لإشكالیات الدراسة

  الدراسة تقسیم

  . الدفع بالتجرید في القانون المدني اللیبي-:الفصل الأول

  . الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرعموقف -:الفصل الثاني
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  الأول الفصل

  اللیبي المدني القانون في بالتجرید فعالد

 تحكـــم علاقتـــه )1( الكفیـــل فـــي ظـــل القـــانون المـــدني اللیبـــي بمجموعـــة مـــن الـــدفوع ىقـــد حظـــل

، ولتعلــق كــل منهــا  للحمایــة التــي توفرهــا للكفیــلًنظــراخــر لا یمكــن تفــضیل أي منهــا عــن الآ، وبالــدائن

  . الدفع بالتجرید هو ولكن ما یهمنا وكان محور هذه الدراسة،بمرحلة معینة

،  الــدفع بالتجریــد مــن أهــم النتــائج المترتبــة علــى مركــز الكفیــل النــاتج عــن صــفة التبعیــةویعــد

فقــد جــاء . ن الــنظم القانونیــة المــشابهة لهــا والتــي تمیزهــا عــن غیرهــا مــ، أهــم خاصــیة للكفالــةالتــي تعــد

 هـــذا الـــدفع للقــــانون اریخ، ویرجـــع تـــز الكفیـــل فـــي عقــــد الكفالـــة الشخـــصیةهـــذا الـــدفع  لتحـــسین مركـــ

 الـــذي یـــضمنه بـــصفة الالتـــزام طالـــب بتنفیـــذُ، فبعـــد أن كـــان الكفیـــل فـــي ظـــل هـــذا القـــانون مالرومـــاني

 ،في العهد الأخیـر لـه-لقانون ذلك  ، تدارك هذا ایكون له حق الإعتراض على ذلك، دون أن أصلیة

ـــدفع و–) جوســـتیتان(وبالتحدیـــد فـــي عهـــد   بحیـــث أصـــبح ،ركـــزهن مـــن مّ وحـــس،اعطـــي الكفیـــل هـــذا ال

ن القــانون الرومــاني وكــان مــ وقــد أخــذ القــانون الفرنــسي هــذا الــدفع ،طالــب بالــدین بــصفة احتیاطیــةمُ

  .)2(یعرف بالدفع بالترتیب في الرجوع 

أمـــا عـــن تـــاریخ وجـــود هـــذا الـــدفع فـــي ظـــل القـــانون المـــدني اللیبـــي، یرجـــع للقـــانون المـــدني 

،  عـن القـانون المـدني المـصريالأصـلاللیبي منقول طبق القانون المدني  لكون ًنظرا  وذلكالمصري،

، فــي ظــل المــشروع التمهیـــدي ًأولا الــدفع بالتجریــد عــن الــدفع  بــالرجوع علــى المــدین ولــم یكــن یتمیــز
                                                             

، وترجـع هـذه ّفلـه أن یتمـسك بالـدفوع التـي یجـوز للمـدین أن یتمـسك بهـا:   للكفیل دفوع قبل الدائن وهـي ثلاثـة أنـواع1
ّالدفوع لتبعیة التزام الكفیـل لالتـزام المـدین، كمـا لـه دفـوع خاصـة بالكفالـة وبالتزامـه ككفیـل، كمـا لـه حـق الـدفع بالتجریـد 

  .ًإذا ما أراد الدائن التنفیذ على أمواله أولا
، القـــاهرة، دار  الـــسنهوري، عبـــد الـــرزاق أحمـــد، الوســـیط فـــي شـــرح  القـــانون المـــدني، التأمینـــات الشخـــصیة والعینیـــة2

 .115، ص 10، الجزء 1970 ،النهضة العربیة
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، فــإن الكفیــل یـــدفع مطالبــة الــدائن لـــه ًأولا إذا رجـــع الــدائن علــى الكفیـــل ،)1(للقــانون المــدني المــصري

منــذ مطالبـة الــدائن لـه أن یرشــده الـى أمــوال للمـدین تفــي بالـدین كلــه، ولا بالـدفع بالتجریـد، وكــان ملـزم 

یـدفع الكفیـل مطالبـة الـدائن لـه أما إذا لم . )2(ینتظر اثارة الدفع بالتجرید حتى یقوم الدائن بالتنفیذ علیه

لــى ائن فــي التنفیــذ عرع الــدَ وشــ،ل الــدائن علــى حكــم قابــل للتنفیــذ ضــد الكفیــلّ وتحــص،بالــدفع بالتجریــد

، فیكــون للكفیــل  فــي هــذه الحالــة أن یمنــع تنفیــذ الــدائن علیــه مــن خــلال تمــسكه بالــدفع أمــوال الكفیــل

  .)3(بالتجرید 

 كــذلك، فقـــد میـــزت لجنــة المراجعـــة للمـــشروع التمهیــدي بـــین الـــدفعین، یبقـــىإلا أن الأمــر لـــم 

ص للـــدفع  بحیـــث یكـــون الـــشق الأول خـــا، مكـــون مـــن شـــقین)4()788(ورأت بـــأن یكـــون نـــص المـــادة 

 عنـد مناقـشة الـنص مـن ً هـذا الأمـر وضـوحاازداد، و )5(الشق الثـاني خـاص بالـدفع بالتنفیـذبالرجوع، و

ن كـــل منهمـــا خـــاص بمرحلـــة معینـــة، حیـــث اقبـــل لجنـــة مجلـــس الـــشیوخ، وهكـــذا أصـــبح للكفیـــل دفعـــ

                                                             
لا یجبـر الكفیـل علـى الوفـاء للـدائن إلا إذا لـم یوفیـه "مـن المـشروع التمهیـدي علـى أنـه ) 1144(ّ حیث نصت المادة 1

ـــدائن أولا علـــى المـــدین، إلا إذا تنـــازل الكفیـــل عـــن حـــق التجریـــد أو التـــزم متـــضامنا ،المـــدین مـــع  ویجـــب أن یرجـــع  ال
  "  المدین، فیخضع التزامه في هذه الحالة للقواعد الخاصة بالتضامن 

لا یلـزم الــدائن بتجریـد المـدین إلا إذا طلـب الكفیـل ذلــك : " مـن المــشروع  ذاتـه علـى أنـه ) 1145(ّكمـا نـصت المـادة 
  ".عند الإجراءات الأولى التي توجه ضده 

فـي الفقـه الإسـلامي والقـانون المـدني، القـاهرة، " دراسـة مقارنـة " سید، صابر محمد محمد، رجوع الدائن على الكفیل 2
  .363، ص 2010دار الكتب القانونیة، 

  .101-100، ص 10  السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 3
 .1948 یولیو 16 والصادر بتاریخ 1948 لسنة 131 القانون المدني المصري رقم 4
 إلا وحـده الكفیـل علـى یرجـع أن للـدائن یجـوز لا" مـن القـانون المـدني المـصري علـى ) 788( المادة ّ  حیث نصت5

 علـى ویجب ،أمواله من المدین تجریده بعد ألا الكفیل أموال على ینفذ أن له یجوز ولا -2 المدین  على رجوعه بعد
 ".الحق بهذا یتمسك أن الحالة هذه الكفیل في
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 الــدفع ُ، بینمــا خــصًَّأولات مرحلــة مطالبــة الــدائن للكفیــل بالــدفع بوجــوب الرجــوع علــى المــدین صخُصــ

  .)1(ائن على الكفیل بموجب سند تنفیذيبالتجرید بمرحلة تنفیذ الد

 ونـص علـى كـل منهمـا فـي فقـرة ،أخـذ بالـدفعین و، المصريّالمشرع اللیبي أثر ّالمشرعواقتفى 

 إلا وحـده  الكفیـل علـى یرجـع  أن للـدائن یجـوز لا  -1 ":حیث جـاء فیهـا) 797(مستقلة من المادة 

 ولا یجـوز لـه أن ینفـذ علـى أمـوال الكفیـل إلا بعـد تجریـده المـدین مـن -2. ینالمـد علـى رجوعـه بعـد

  )2(" في هذه الحالة أن یتمسك بهذا الحقوللكفیلأمواله 

 حیــث اشــترط لإثــارة الــدفع بــالرجوع علــى المــدین ،وقـد جعــل لكــل منهمــا شــروطه الخاصــة بــه

الـدائن لأمـوال  و أن یرشـد الكفیـل ،لمـدین مـع ااً یكـون متـضامنألاوك الكفیل بهـذا الـدفع، ّ أن یتمسًأولا

، ولا یــشترط أن تكــون الأمــوال كافیــة لــسداد الــدین بتمامــه كمــا هــو فــي الــدفع تفــي بالــدینالتــي المــدین 

 الذي یقع علیه عبء الإثبـات بالنـسبة للأمـوال المرشـد إلیهـا فـي الـدفع بـالرجوع هـو وبالتالي، لتجریدبا

  .)3(الدفع بالتجرید یكون على عاتق الكفیل في حین أن عبء الإثبات في ،الدائن

حــق للكفیــل إذا تـــوافرت شــروط معینــة فـــي التمــسك بــألا ینفـــذ  ":ویعــرف الــدفع بالتجریــد بأنـــه

هـو حـق  ":و هنـاك مـن عرفـه بأنـه، )4("الدائن على أمواله قبل أن ینفذ على أموال المدین الذي كفلـه 

ب إلــى الــدائن تجریــد المــدین مــن أموالــه قبــل أن  یمنحــه الحــق فــي أن یطلــ،مقــرر للكفیــل بقیــود معینــة

  .)5("  بالتنفیذ على أمواله على الوفاء بدلا من هذا الأخیر ،یجبره

                                                             
 .103-102، مرجع سابق، ص 10أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء  السنهوري، عبدالرزاق 1
  .2016 لسنة 6 والمعدل بالقانون رقم 1954 القانون المدني اللیبي لسنة 2
  .104-103، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 3
 .364 على الكفیل، مرجع سابق، ص  سید، صابر محمد، رجوع الدائن4
  .111 ص ،1979، 3 دار الشعب، ط، مصر،محمود جمال  الدین، التأمینات الشخصیة والعینیة، القاهرة زكي،5
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بالتجریــد  فالــدفع ؛ورغــم اخــتلاف التعبیــر عــن مــدلول الــدفع بالتجریــد إلا أن مــضمونها واحــد

وهنــا فیــذي قبــل الكفیــل، ن  بیــده ســند تن، لكــي یــدفع تنفیــذ الــدائن الــذي یكــوحــق منحــه القــانون للكفیــل

 ولــم ، بالتنفیــذ علــى أمــوال المــدین قبــل التنفیــذ علــى أموالــهیكــون للكفیــل  أن یطلــب مــن الــدائن القیــام

تمعــة كــان ، بحیــث متــى تــوافرت مج بــل قیــده بمجموعــة مــن الــشروطً مطلقــاّ هــذا الحــقّالمــشرعیتــرك 

  .فیل في التمسك به الكّف أي منها یسقط حقّ، وفي حال تخلللكفیل إثارة هذا الدفع

 أن مثــل - فــي تنظـیم العلاقــة بینـه وبــین الـدائن -وتـأتي أهمیـة  مــنح الكفیـل الــدفع بالتجریـد 

، وأمــوال المــدین ل أن یــرى الكفیــل أموالــه تنــزع منــه فلــیس مــن العــدالعدالــة،هــذا الــدفع تقتــضیه قواعــد 

 وبالتــالي، التــزام المــدینة مــصلحة فــي ضــمان  فالكفیــل متبــرع بكفالتــه ولــیس لــه أیــ،ي موجــودةالأصــل

ً وذلــك  بــأن یمــنح أجــلا إضــافیا للكفیــل ،)1( لموقفــهًكــان مــن العــدل مــنح الكفیــل لمثــل هــذا الــدفع تقــدیرا ً

   .)2( وذلك من خلال منحه الدفع بالتجرید، الذي یضمنهالالتزامللوفاء ب

 وذلـك ،لنفقـات حیـث أنـه یـوفر الوقـت وا،كما تظهر أهمیة الدفع بالتجرید مـن الناحیـة العملیـة

عن طریق اختصار الإجراءات، فلو قام الدائن بالتنفیذ على أموال الكفیل دون أن یكـون لهـذا الأخیـر 

فكـان مـنح الـدفع بالتجریـد  ،أموالـه وینفذ على ،دفع تنفیذ الدائن علیه، فإن الكفیل سیرجع على المدین

وهـــذا بــدوره یــوفر الوقـــت  ،الإجــراءات علــى المـــدین یمنــع طــول ً وقیــام الــدائن بالتنفیـــذ مباشــرة،للكفیــل

  .)3(والنفقات

                                                             
 – الــرهن الحیــازي – حــق الإختــصاص –الــرهن الرســمي " تنــاغو، ســمیر عبــد الــسید، التأمینــات العینیــة والشخــصیة 1

عقـد الكفالـة، القـاهرة، منـشأة "التأمینـات الشخـصیة "الكتـاب الثـاني " تمویل العقاري  قانون ال–الكفالة –از متىحقوق الإ
  .67، ص 2008 ،المعارف

  .114، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 2
، سـكندریة، دار المطبوعـات الجامعیـةلإ زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیـة، ا. أبو السعود، رمضان3

  .118، ص 1998
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لأن أحكــام  ؛ یكــون للكفیــل المتــضامن مــع المــدینوالــدفع بالتجریــد مقــرر للكفیــل العــادي، فــلا

ــــة هــــي التــــي ت ، فالكفیــــل )1(، كمــــا أنــــه لا یكــــون للمــــدین المتــــضامن طبــــقُالتــــضامن فــــي هــــذه الحال

 بــصفة أصــلیة، بحیــث یكــون الالتــزامبتنفیــذ المتــضامن والمــدین المتــضامن یكــون  كــل مــنهم مطالــب 

  . الحق في دفع تنفیذ الدائنا دون أن یكون لهماللدائن التنفیذ على أي منهم

 ،)2(اً مــع الكفیـــلمـــالم یكــن متـــضامن) ِّالمــصدق( كمــا أن الـــدفع بالتجریــد یكـــون لكفیــل الكفیـــل

دق، ، والكفیـــل یيالأصــلتبـــر بمثابــة الكفیـــل للكفیـــل  یعِّالمـــصدقباعتبــار أن  عتبـــر بمثابــة مـــدین للمـــصَّ

  . تسري في العلاقة بینهم أحكام الكفالةوبالتالي

 ّبـت هـذا الحـقُ وتوافرت شروط الـدفع بالتجریـد، ث، فإذا كان الكفیل غیر متضامن مع المدین

 كانـت الكفالـة بعلـم المـدین أو ً وسـواء، أو تبرع،له ولا ینظر  بعد ذلك إلى ما إذا كانت الكفالة بمقابل

  یتـضح الكفیل العینـي فـي التمـسك بالـدفع بالتجریـدّأما بالنسبة لحق .)3(معارضته أو رغم ،ر علمهبغی

 وقــصر حــق الــدفع بالتجریــد علــى الكفیــل الشخــصي دون ،أن القــانون المــدني اللیبــي قــد حــسم الأمــر

 الـراهن كـان إذا " :حیـث جـاء فیهـا، )1054( المـادة ّ فـي نـصً ونجـد ذلـك واضـحا،الكفیـل العینـي

 حـق لـه یكـون ولا المـال، هـذا رهـن مـن مـا إلا ماله على التنفیذ یجوز فلا ،المدین غیر آخر ًشخصا

  ."بغیر ذلك یقضي اتفاق یوجد لم ما المدین بتجرید الدفع

 فـــي إلا، فإنـــه لا یـــستطیع أن یـــدفع بـــه د مقـــرر فقـــط للكفیـــل العـــاديوٕاذا كـــان الـــدفع بالتجریـــ

وكفــل بعــضهم دون ي علــى ذلــك أنــه إذا تعــدد المــدینین،  وینبنــمواجهــة المــدین الــذي كفلــه دون غیــره،

                                                             
  .113 زكي، جمال الدین محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 1
  .166، ص1995 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة،  الإسكندریة، منشأة المعارف، 2
الكفالـــة، الـــرهن الرســـمي، حـــق الإختـــصاص، الـــرهن (شخـــصیة  زهـــران، همـــام محمـــود زهـــران، التأمینـــات العینیـــة وال3

  .141، ص 2001  مصر، منشأة المعارف،–،  الإسكندریة )متىازالحیازي، حقوق الإ



www.manaraa.com

  14

 فـي مواجهـة المـدینین الـذین ضـمنهم دون غیـرهم، وفـي إلاخر، فلا یكون للكفیل أن یدفع بالتجریـد لآا

حالــة تعــدد الكفــلاء لــدین واحــد لا یكــون لأي مــنهم الــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة بقیــة الكفــلاء حتــى لــو 

  .)1(كانوا متضامنین

 ً یكتفي القانون المدني اللیبـي بالأخـذ بالـدفع بالتجریـد فـي صـورته العامـة، بـل أوجـد أیـضاولم

ــــ،تطبیقــــات خاصــــة لهــــذا الــــدفع ــــأمین ) 800( علیــــه فــــي المــــادة صُّ وهــــو مــــا ن والخاصــــة بتجریــــد الت

   .)3(والخاصة بكفیل الكفیل ) 806(المادة  و،)2(العیني

 لتحدیــد مفهــوم الــدفع بالتجریــد، فمــن خــلال مــا وبهــذا نكــون قــد اســتكملنا المتطلبــات اللازمــة

، للیبــي ضــمن القــانون المــدني اللیبــي اّالمــشرعَّ اتــضح لنــا جــذور الــدفع بالتجریــد وكیــف ضــمنه ،ســبق

، ویبقــى لنــا أن ك بــه، ومــن یـدفع فــي مواجهتـهّ فــي التمـسّ ومـن یكــون لــه الحـق،كمـا اتــضح لنـا تعریفــه

مترتبــة علــى إثارتــه مــن قبــل ، والأحكــام القانونیــة ال الــدفعك الكفیــل بهــذاّنحــدد الــشروط اللازمــة لتمــس

، وهـذا مـا سـیكون محـل دراسـة المبحـث الأول مـن هـذا الفـصل، ولمـا كـان الـدفع بالتجریـد نــاتج الكفیـل

 مــن ّ، فكــان لابــدالالتزامي بـالأصــلعـن فكــرة التبعیــة التــي تجعـل الكفیــل فــي مركــز متمیـز عــن المــدین 

 المبحــث ُوقــد خــصص لهــابالتجریــد،  تعتبــر بمثابــة حجــر الأســاس للــدفع رق لهــذه المبــادئ التــيّالتطــ

  .  تحت عنوان المبادئ التي یقوم علیها الدفع بالتجرید،الثاني من هذا الفصل

                                                             
  .168 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 1
 الــدین وقــدمت كفالــة بعــد هــذا إذا كــان هنــاك تــأمین عینــي خــصص قانونــا أو اتفاقــا لــضمان: "  حیــث قــضت بأنــه2

ًالتأمین، أو معه ولم یكن الكفیل متضامنا مع المدین فلا یجوز التنفیذ على أموال الكفیل الإ بعد التنفیـذ علـى الأمـوال 
  ".التي خصصت لهذا التأمین

لكفیـــل لا یجــوز للـــدائن أن یرجـــع علــى كفیـــل الكفیــل قبـــل رجوعـــه علــى الكفیـــل الإ إذا كــان كفیـــل ا: "ّ نــصت علـــى 3
 ".متضامنا مع الكفیل 
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   - :بالتجرید للدفع ونیةالقان والأحكام الشروط - :الأول المبحث

ي الــــشأن تــــوافر  حیــــث یــــستلزم لإثارتــــه مــــن ذو،الـــدفع بالتجریــــد شــــأنه شــــأن الــــدفوع الأخــــرى

بحیـــث یـــؤدي توافرهـــا إلـــى قیامـــه وتأكیـــده، وهـــذا یجعلـــه خاضـــع  مجموعــة مـــن الـــشروط الخاصـــة بـــه،

ُ وبنـــاء علـــى ذلــك فقـــد خـــصص هــذا المبحـــث للحـــدیث عــن الـــشروط والأحكـــام ،للأحكــام الخاصـــة بــه ً

؛ الأول  وقــد تــم تقــسیمه الــى مطلبــین،بالتجریــد فــي عقــد الكفالــة الشخــصیةالقانونیــة الخاصــة بالــدفع 

وذلــك  ،لــب الثـاني لأحكـام الــدفع بالتجریـدصص المطُبینمــا خـ ،ك بالـدفع بالتجریـدّشـروط التمــسیتنـاول 

  -:الآتيعلى النحو 

  - :بالتجرید الدفع شروط - :الأول  المطلب

 الـدفع بالتجریـد مـن قبـل الكفیـل یـستوجب تـوافر مجموعـة مـن الـشروط، ولقـد ّإن ممارسة حق

ـــــشرّالمـــــشرعنظـــــم  ـــــدفع بالتجریـــــد فـــــي المـــــواد  اللیبـــــي ال وط التـــــي یـــــستلزم توافرهـــــا لتمـــــسك الكفیـــــل بال

ى لهــذه بــالأخص المــذهب المــالكي هــو المنبــع الرئیــس و،ویعتبــر الفقــه الإســلامي،)802 ،797،798(

  -:ةالآتی وسیتم تناولها في الفروع ،الشروط

  .ك الكفیل بحقه بالدفع بالتجریدّتمس -:الفرع  الأول

  .م الكفیل على نفقته  بإرشاد الدائن إلى أموال للمدین تفي بالدین كله قیا-:الفرع  الثاني

  . الكفیل غیر متضامنا مع المدین-:الفرع الثالث
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  بحقه بالدفع بالتجرید تمسك الكفیل -:الفرع الأول

 ، یــستفید منــهوكـي،)1( وهـو حــق خـاص بــه،ُإذا كـان الــدفع بالتجریـد قــد شـرع لمــصلحة الكفیــل

ّنـصوقد   أمام القضاء،وٕاثارتهك به ّتمسال من لابد ،ن في مواجهتهویدفع تنفیذ الدائ  علـى هـذا الـشرط ُ

وللكفیــل فــي  ".... :حیــث جــاء فیهــا،مــن القــانون المــدني اللیبي) 797/2( فــي  عجــز المــادة ًصــراحة

  .)2("هذه الحالة أن یتمسك بهذا الحق 

ك بهـذا ّن فـي مواجهتـه أن یتمـس أن الكفیـل إذا أراد دفـع تنفیـذ الـدائ،یتبین من النص الـسابقو

وأن یــستوفي الــدائن دینــه مــن أمــوال المــدین ، ًأولاي الأصــلوذلــك بــأن یطلــب مقاضــاة المــدین ، الــدفع

، فالدفع بالتجرید مقرر لمصلحة الكفیل، باعتبار أنه متبـرع بكفالتـه للمـدین، )3 (المنقولة وغیر المنقولة

فمـــصلحة الكفیــــل ؛  فــــي الـــدفع بالتجریــــدّعطــــاه الحـــق هــــذه المبـــادرة مــــن الكفیـــل وأّالمـــشرع لـــذا راعــــى

 عنـدما أعطـى الكفیـل الـدفع ّالمـشرعسـیما  أن ، ًأولاي الأصـله من المـدین ّ الدائن حقاستیفاءتستوجب 

إلا أن . )4( قـصد بـذلك حمایـة هـذه المـصلحة، وهـي مـصلحة خاصـة لا تتعلـق بالنظـام العـام،بالتجریـد

یـــشیر إلـــى أن الــــدفع ) 797( اللیبــــي المـــادة ّالمـــشرعفتح بـــه یـــرى أن مــــا اســـت)5(هنـــاك رأي مـــن الفقـــه

 ذلــك أن النهــي هنــا جــاء بــصیغة الأمــر، ،"لا یجــوز"جملــة   بــدأ بّالمــشرعبالتجریــد مــن النظــام العــام، ف

علــى ف ٕ، واذا كــان كــذلك ولا تجــوز مخالفتــه ،لــى أن الحكــم متعلــق بالنظــام العــاموصــیغة الأمــر تــدل ع

                                                             
-251، ص 2010محمد شریف، المبادئ الأساسیة في عقد الكفالة، القاهرة، دار النهـضة العربیـة،  عبد الرحمن، 1

252.  
لا یلتـزم الكفیـل أن یفـي الــدائن إلا : " مـن القـانون الفرنـسي، حیـث جــاء فیهـا) 2031(ّ كمـا نـصت علـى ذلـك المــادة 2

 ...".فیجب أولا تجرید المدین، إلا إذا نزل الكفیل عن حق التجرید.كإذا لم یفعل المدین ذل
  .127، ص 2005 ،لبنان،  منشورات زین الحقوقیة" دراسة مقارنة" عقد الكفالة  ،محمد على، عبده3
، ص 2010 ،دار النهــضة العربیــة،عبــد الــرحمن، فــایز أحمــد، عقــد الكفالــة فــي القــانون المــصري واللیبــي، القــاهرة 4

49-50 
  .99-98 ص ،1997 ،ن.سعید، الوجیز في التأمینات الشخصیة والعینیة، د، عبد السلام5
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، لأن  فـــلا داعـــي لوجـــود هـــذا الـــشرط،ٕالكفیـــل، واذا كـــان كـــذلكمـــسك بـــه ٕ، وان لـــم یتالقاضـــي إثارتـــه

 یـرى أنـه )1(خـر مـن الفقـه بإثارة هذا الـدفع مـن تلقـاء نفـسه، و هنـاك جانـب آالالتزامالقاضي یقع علیه 

 إلا أنــه لا یمكــن اعتبــار الــدفع بالتجریــد مــن ،بــالرغم مــن صــیاغة المــادة ســالفة الــذكر بهــذا الأســلوب

 ویترتــب علــى عــدم اعتبــار ،)3( وهــي مــصلحة خاصــة،،لأنــه متعلــق بمــصلحة الكفیــل)2(النظــام العــام 

   -:ةالآتیحة الكفیل الخاصة النتائج الدفع بالتجرید من النظام العام وتعلقه بمصل

 لا یجـــوز أن یحكـــم بـــه القاضـــي مـــن تلقـــاء نفـــسه، بـــل لابـــد أن یتمـــسك بـــه صـــاحب –:ًأولا

ورد فــي عجــز المــادة ســالفة الــذكر مــا هــو إلا تطبیــق للقواعــد  یعتبــر مــا وبالتــالي، المــصلحة فــي ذلــك

یحكـم بـه مـن تلقـاء نفـسه إلا  لا یمكـن للقاضـي أن ، مقرر لمـصلحة خاصـةّالعامة، فطالما كان الحق

  .)4(ك به صاحب المصلحة في ذلكسّمإذا ت

ل عنــه تنــاز، فإنــه یجــوز لــه ال لتعلــق الــدفع بالتجریــد بالمــصلحة الخاصــة للكفیــلًنظــرا -:ثانیــا

لكفیـــل التنـــازل عـــن الـــدفع وٕاذا كـــان مـــن حـــق ا ،)5 (ء كـــان التنـــازل عنـــد ابـــرام العقـــد أو تـــم بعـــدهًســـوا

  ؟ ّ أم حق،د هل هو رخصةیمن الوقوف لتحدید طبیعة الدفع بالتجر لابد هنا ،بالتجرید

                                                             
ابـــة الناقـــصة، الـــضمان بمجـــرد الكفالــة، الإن(، )یـــةوغیـــر التبع–التبعیـــة ( نبیـــل إبـــراهیم، التأمینـــات الشخــصیة ، ســعد1

–التـــضامن –لكفالـــة  أحكـــام عقـــد ا، قـــدري عبـــد الفتـــاح،؛ الـــشهاوي93، ص2000 مـــصر،–الإســـكندریة  ،)الطلـــب
؛ زكــي، محمــود جمـــال 131، ص 2002التــضامم فــي التــشریع المــصري والمقــارن، الإســـكندریة، منــشأة المعــارف، 

  .114 ص ، مرجع سابق، التأمینات الشخصیة والعینیة ،الدین
  .93 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 2
  .148 العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص  زهران، همام محمود زهران، التأمینات3
  114التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص ،محمود جمال الدین زكي، 4
الـــرهن الرســـمي حـــق الإختـــصاص، الـــرهن الحیـــازي ـ حقـــوق (ســـعد، نبیـــل إبـــراهیم، التأمینـــات العینیـــة والشخـــصیة 5

  ، .393، ص 1،2010ّ لبنان، منشورات الحلبي، ط –، بیروت ) الكفالة ،ازمتىالإ
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الفقـــه الـــدفع  فقـــد اعتبـــر رأي مـــن ،راء الفقهـــاء حـــول تحدیـــد طبیعـــة الـــدفع بالتجریـــدتباینـــت آ

بینمــا یــرى الجانــب الغالــب مــن  ،)1( للكفیــل الحــق فــي التنــازل عــن هــذه الرخــصة التجریــد رخــصة، وب

ـــه حـــق وبالتـــاليقـــرر لمـــصلحة الكفیـــل،   خـــاص مّالفقـــه أنـــه حـــق ـــم یبـــرر كـــلا  ،)2( التنـــازل عنـــهّ ل ول

ألفـــاظ متباینـــة فـــي الفقـــه  اســـتخدم  وبالتـــالي ،وصـــف الـــدفع بالتجریـــد بهـــذه الأوصـــافالجـــانبین ســـبب 

 الحـــل الحاســـم لـــذلك یتـــضح أن) 797( ولكـــن بـــالرجوع للمـــادة ،التـــي تترتـــب علیهـــاالمعنـــى والنتـــائج 

 ثابــت  للكفیــل ّ فالــدفع بالتجریــد حــق،..:".ّوللكفیــل أن یتمــسك بهــذا الحــق... ": علــى أنــهعنــدما نــصت

  .     ، ولا یمكن اعتباره مجرد رخصة القانونّبنص

ّ فـإن هـذا التنـازل یـسقط حقـ،ع بالتجریـده في الـدفّو إذا تنازل الكفیل عن حق ه فـي التمـسك بـه ُ

كمـــا قـــد یكـــون بـــالتعبیر الـــضمني،  ،كـــون هـــذا التنـــازل بـــالتعبیر الـــصریح، و قـــد ی)3(ًنهائیـــا مـــرة أخـــرى

ً فـي عقــد الكفالـة ذاتــه بنـاء علــى اشـتراط الــدائن ًویكـون بـالتعبیر الــصریح  كمـا لــو نـص علیــه صـراحة

 فیكـون مـن مـصلحته التنفیـذ علـى الكفیـل دون أن ،ُي یملـي شـروط العقـدذلك، سیما أن الدائن هو الـذ

 ولا یوجـد مـا ، مـا یكـون التنـازل الـصریح وقـت إبـرام العقـدّ وعادة،ًأولایدفع في مواجهته بتجرید المدین 

ّ، كما یستش)4(یمنع أن یكون بعد إبرام العقد  بـأن -رحمـه االله–ف ذلك من تعبیر الإمام مالك بن أنـس ُ

 ه مـن أیهمـا شـاءّل یعتبر متنازل عن حقه في الـدفع بالتجریـد إذا وجـد شـرط بـأن یأخـذ الـدائن حقـالكفی

 ًطبقــاه فــي الــدفع ّأو تقدیمــه علــى المــدین، كمــا یعتبــر الكفیــل متنــازل عــن حقــ ،)الكفیــل أو المــدین(

لیــسر  وا،المــوت والحیــاة( وهــي ؛للمــذهب المــالكي إذا كــان الكفیــل ضــامن للمــدین فــي الحــالات الــست
                                                             

؛ 136، ص 2009 حجـازي، مـصطفى عبـد الجـواد عقـد الكفالــة فـي القـانون المـدني، مـصر، دار الكتـب القانونیــة، 1
؛ أبـــو الـــسعود، رمـــضان، التأمینـــات 147همـــام  محمـــود، التأمینـــات العینیـــة والشخـــصیة، مرجـــع ســـابق، ص،زهران

 .165الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 
  . 393، مرجع سابق، صالتأمینات العینیة والشخصیةراهیم، نبیل إب سعد، 2
 .378  سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 3
  .126-125عبده، محمد على، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  4
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ّ، حیـث یعتبـر قبـول الكفیـل لمثـل هـذه الـشروط تنـازلا منـه عـن حقـ)1() والغیبة والحـضور،والعسر ه فـي ً

  .)2( ك بالدفع بالتجریدّالتمس

یـــتم استخلاصـــه مـــن ، بحیـــث ً فـــي الـــدفع بالتجریـــد ضـــمنیاّكمـــا قـــد یكـــون التنـــازل عـــن الحـــق

لتـي یتعهـد فیهـا الكفیـل بـدفع الـدین ومن صور التنازل الضمني تلك الحالـة ا،ظروف الحال وملابساته

الكفیــل أنــه ملتــزم أو الحالــة التــي یــصرح فیهــا  ،لمــدین بالوفــاء بــه عنــد حلــول الأجــلًفــورا إذا لــم یقــم ا

لـدفع بـالرغم مـن أو في حالة عدم تمـسك الكفیـل با ، أو عند تخلف المدین عن ذلك،يالأصلكالمدین 

َل الضمني عن الدفع بالتجریـد إذا شـرع الـدائن فـي وكذلك یعتبر من ضمن التناز ،توافر كافة شروطه

  .)3( وسكت الكفیل،التنفیذ على أموال الكفیل

ّ ضمنیا عن حقًسكوت الكفیل تنازلا ولكن هل یمكن اعتبار    ك بالدفع بالتجرید؟ّه في التمسً

ّ تنـازلا ضـمنیاّك بهذا الحقّ أن سكوت الكفیل عن التمس)4(اعتبر رأي من الفقه  ام ، كمـا لـو قـً

 وسـكت الكفیـل عـن التمـسك بالـدفع، ،الدائن بالتنفیذ على الكفیل بموجب سند قابل للتنفیـذ ضـد الكفیـل

ًفي حـین أنـه لا یعتبـر الـسكوت تنـازلا ضـمنیا إذا لـم یكـن للمـدین   أمـوال – عنـد التنفیـذ علـى الكفیـل –ً

تـشف مـن سـكوت الكفیـل ن في مثل هذه الحالة لا یمكن أن یسلأموجودة في لیبیا وغیر متنازع فیها؛ 

شــرط مــن شــروط وذلــك لعــدم تــوافر أهــم علــى أنــه تنــازل ضــمني منــه عــن حقــه فــي الــدفع بالتجریــد، 

                                                             
  .107، ص 2000 الدردیر، أحمد بن محمد بن أحمد، أقرب المسالك لمذهب الإمام مالك، نجیریا، مكتبة أیوب، 1
، تبعیـة التـزام الكفیـل لالتـزام المـدین فـي القـانون المـدني مقارنـا بالفقـه الإسـلامي، )1996( محمد، محمد أحمـد بكـر 2

 438رسالة دكتوراة، كلیة الحقوق، جامعة عین شمس، مصر، ص
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 فمـن جهـة لا یمكـن اعتبـار الـسكوت ،ونحن نرى أن هذا الرأي محل نظـر. )1(ك بالدفع بالتجریدّالتمس

ضي بـه القواعـد العامـة أن ًه فـي الـدفع بالتجریـد، وذلـك تطبیقـا لمـا تقـّتنازل ضمني من الكفیل عن حق

 ّ ذلـك أن الـسكوت موقـف سـلبي، والتعبیـر عـن الإرادة لابـد،ً أن یكون مؤكداّفترض بل لابدُالنزول لا ی

ُیجابي، واذا كان التعبیر الضمني یكون بكل قول أو فعـل یفیـد رغبـة الكفیـل القاطعـة أن یتخذ موقف إ ٕ

 ًطبقـا، وّ إلـى ذلـك أن الـسكوت یثیـر الـشكّإضـافة فـي الـسكوت، فإن هذه الرغبة لا تتوافرفي التنازل، 

فالـــشك هـــو ســـكوت الكفیـــل وعـــدم تحدیـــد ) الكفیـــل(فـــسر لمـــصلحة المـــدین ُ یّللقواعـــد العامـــة أن الـــشك

موقفـه مـن تنازلـه عــن حقـه فـي الــدفع بالتجریـد، و مـصلحته تقتــضي عـدم تنازلـه عــن حقـه فـي الــدفع، 

ّ یفــسر الــشكالتــاليوبك بالــدفع فیــه مــصلحة لــه، ّباعتبــار أن التمــس  لمــصلحته وهــو عــدم نزولــه عـــن ُ

الــدفع بالتجریــد، ومــن جهــة أخــرى أن الــرأي الــسابق قــد جانــب الــصواب عنــدما اعتبــر الــسكوت قرینــة 

ك بالـدفع فـي حالـة عـدم وجـود أمـوال للمـدین للتنفیـذ علیهـا، ّه فـي التمـسّعلى أنه تنازل الكفیل عن حقـ

 ومــن هنـا فـلا مجـال لاعتبـار سـكوت الكفیـل علـى أنــه ،ذلـكوذلـك لاحتمـال ظهـور أمـوال للمـدین بعـد 

  .ه في الدفع بالتجریدّتنازل ضمني عن حق

ًومن هنـا نكـون قـد خلـصنا ضـمنا أن الـسكوت یمكـن أن یكـون قرینـة علـى تنـازل الكفیـل عـن 

 فالــسكوت الكفیــل یفیــد منــه تنازلــه عــن الــدفع،خــر مــن قتــرن بتــصرف آه فــي الــدفع بالتجریــد إذا اّحقــ

 إلا إذا اقتــرن بظــروف أخــرى معاصــرة أو ، غیــر كــافي كــي یكــون قرینــة علــى التنــازل الــضمنيوحــده

ـــه ً لاعتبـــار ذلـــك تنـــازلا ضـــمنیاًدافعـــا جـــاء ســـلوك الكفیـــل ولـــیس ســـكوته وبالتـــالي، تالیـــة ل وفـــي كـــل ، ً

الأحــوال فــإن التنــازل الــضمني  مــن المــسائل الموضــوعیة التــي یتــرك أمــر تقــدیرها لقاضــي الموضــوع 

   .)2( أن یخضع في ذلك لرقابة محكمة النقضدون 
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ـــدفع ّولاســـتكمال متطلبـــات شـــرط تنـــازل الكفیـــل عـــن حقـــ  الإجابـــة علـــى التـــسأل یجـــبه فـــي ال

 ) ِّالمــصدق( ق كفیــل الكفیــلّ والــذي یتــضمن، مــدى تــأثیر التنــازل الــصادر مــن الكفیــل علــى حــ،الآتــي

  ؟ك بالدفع بالتجریدّفي التمس

 بالـــدفع ِّالمـــصدقك ّ وهمـــا تمـــس،د مـــن التفرقـــة بـــین فرضــیتینبّــ لا،للإجابــة علـــى هـــذا التـــسأل

 بالــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة ِّالمــصدقك ّي، والفــرض الثــاني تمــسالأصــلبالتجریــد فــي مواجهــة الكفیــل 

  -:الآتي  هذه الفرضیات وذلك على النحووسیتم عرض،المدین

  يصلالأ بالدفع بالتجرید في مواجهة الكفیل ِّالمصدقك ّ تمس-:ًأولا

فــي )  ِّالمــصدق (ّ كــان نوعــه لا یــؤثر علــى حــقاًي أیــالأصــلإن التنــازل الــصادر مــن الكفیــل 

 مــن أموالــه قبــل التنفیــذ علــى ًأولاي، وذلــك بتجریــد الكفیــل الأصــلبالــدفع فــي مواجهــة الكفیــل ك ّالتمــس

 یــستتبعه ه فــي الــدفع بالتجریــدّ أن اعتبــار تنــازل الكفیــل عــن حقــ إلــى ســبب ذلــكتبریــرو.  )1(ِّالمــصدق

ك بالـدفع بالتجریــد فیـه خـرق لأهــم فكـرة تقــوم علیهـا الكفالــة وهـي فكــرة ّ فـي التمــسِّالمــصدقسـقوط حـق 

بــر عتُ یِّالمــصدقعتبــر بمثابــة المــدین بالنــسبة لكفیلــه، وُفالكفیــل یتبعیــة ومــا یترتــب علیهــا مــن نتــائج؛ ال

 تقتـضي هـذه، و)المـدین( لتـزام الكفیـلتـابع لا) الكفیـل( ِّالمـصدق یكـون التـزام وبالتـاليلـه، بمثابـة كفیـل 

 بموجـــب هـــذه ِّالمـــصدق یحـــتفظ وبالتـــالي مـــن التـــزام الكفیـــل، ّأخـــف ِّالمـــصدقالتبعیـــة أن یكـــون التـــزام 

دق بحقّالتبعیة بحق ك بالـدفع رغـم تنـازل ّه فـي التمـسّه في الدفع بالتجرید، كما أن عدم الاعتراف للمصَّ

یـة التـي  وهـذا لا یتماشـى مـع مـا تقتـضیه صـفة التبع،ِّمـصدقالُالكفیل عنه من شـأنه أن  یـسوء مركـز 

 مقــرر لمــصلحة الكفیــل یكــون لــه وحــده ّاضــافة لــذلك أن الــدفع بالتجریـد حــقیقـوم علیهــا عقــد الكفالــة، 

  . من عدمهعنه التنازل ّحق
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  ِالدفع بالتجرید في مواجهة المدین بِّالمصدقك ّ تمس-:ًثانیا

 بالـدفع بالتجریـد فــي مواجهـة المـدین رغــم ِّالمــصدقك ّ تمـسّراء الفقهـاء حــول حـقآلقـد تباینـت 

إلـى أن تنـازل الكفیـل لا یـسقط ) 1(ك بهذا الـدفع، حیـث ذهـب الـبعض ّه في التمسّتنازل الكفیل عن حق

دق فـي التمــسّحـق ك بالـدفع بالتجریــد تجـاه المــدین، واسـتندوا فــي ذلـك إلــى  أن دفـوع كــل منهمــا ّ المــصَّ

خـر مـن الفقـه آ، بینمـا ذهـب جانـب )2(خـرن تنازل أحدهما لا یسري على الآ أمستقلة عن الأخر، كما
ـــدفع بالتجریـــد تجـــاهّ فـــي التمـــسِّالمـــصدق ّ إلـــى أن حـــق)3( ، يالأصـــل المـــدین رغـــم تنـــازل الكفیـــل ك بال

فـإذا كـان التنـازل صـدر قبـل انعقـاد عقـد  ،فیـلیختلف  بحسب الوقت الـذي یـصدر فیـه التنـازل مـن الك

دق التمــسك بالــدفع بالتجریــد تجــاه المــدینالكفالــة الثــاني بــ  لأن ؛ین الكفیــل وكفیلــه فهنــا لا یكــون للمــصَّ

، فـلا یـستطیع أن ّي عن هـذا الحـقالأصل المفترض أنه یعلم عند قبوله للكفالة بتنازل الكفیل ِّالمصدق

 ِّالمـصدق قّك به، بینما في حالـة  مـا إذا كـان التنـازل بعـد إبـرام عقـد الكفالـة الثـاني، فهنـا مـن حـّیتمس

 ولكــن هنــا تعلــق الباحثــة علــى هــذا .)4(فــوع الكفیــل مــستقلة عــن دفــوع كفیلــه لأن د؛ّلحــقك بهــذا ّلتمــسا

 غیـر مـستقلة ِّالمـصدقالرأي فهل معنى ذلك إذا انعقد عقد الكفالة الثاني بعد التنازل یجعـل مـن دفـوع 

  عن دفوع الكفیل؟ 

 بالـدفع فــي مواجهــة المــدین، حتــى ِّصدقالمــك ّ أن لــیس هنــاك مـا یمنــع مــن تمــستـرى الباحثــة

 مرحلـة یكـون فیهـا التنـازل سـواء كـان قبـل انعقــاد ة وفـي أیــ،ّي عـن هـذا الحـقالأصـلوٕان تنـازل الكفیـل 

عتبـر بمثابــة مــدین ُ هــو بمثابــة كفیـل للكفیــل، والكفیــل یِّالمـصدقالعقـد الثــاني أو بعـده، وتبریــر ذلــك أن 
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 ویكـــون التـــزام ، بیــنهمالناشـــئة هـــي التــي تطبـــق فــي العلاقـــة ًلــه، وبنـــاء علــى ذلـــك فـــإن أحكــام الكفالـــة

ي، وهذه التبعیة تستوجب عـدم المـساس بمركـز الكفیـل، وفـي حالـة الأصل تابع لالتزام الكفیل ِّالمصدق

 سـیؤدي إلـى إنقـاص مركـزه، وهـذا یتنـافى مـع مـا تقتـضیه خاصـیة ،عدم منح الكفیل الثـاني لهـذا الـدفع

إضافة إلى ذلك أنه حتى في الحالة التي یـشترط فیهـا التنـازل عـن هـذا الـدفع التبعیة في عقد الكفالة، 

 مــن هــذا الحــق فــأي تعــدیل فــي مركــز ِّالمــصدقي والــدائن، فإنــه لا یمكــن حرمــان الأصــلبــین الكفیــل 

دق(یـــستفید منـــه الكفیـــل ) يالأصـــلالكفیـــل (المـــدین  إلا إذا كـــان التعـــدیل مـــن شـــأنه الإضـــرار ) المـــصَّ

 تنـازل الكفیـل ِّالمـصدق ّ لا یـسري فـي حـقوبالتـالي ،والتنازل فیـه إضـرار بمركـز الكفیـلبمركز الكفیل، 

  .ه في الدفع بالتجریدّعن حق

ه فـي ّي عـن حقـالأصـل بالـدفع بالتجریـد رغـم تنـازل الكفیـل ِّالمصدقك ّكما أن أهم تبریر لتمس

ك بهـذا ّ فـي التمـسّطـاه الحـق وأع، القـانونيّ مقـرر للكفیـل بموجـب الـنصّالدفع، أن الدفع بالتجریـد حـق

  . النزول عنهّ یكون له وحده حقالآتي بّالحق

تــى یجــوز لــه أن وفــي جمیــع الأحــوال إذا لــم یتنــازل الكفیــل عــن حقــه فــي الــدفع بالتجریــد، م

  ؟ یتمسك بهذا الدفع

 فقـد اتجـه الـرأي الغالـب ، لخلو القانون المدني اللیبي مـن نـص تـشریعي بخـصوص ذلـكًنظرا

ك بالـدفع ّأن هذا النوع من الدفوع خاص بمرحلة التنفیذ، فـإذا كـان الهـدف مـن التمـسإلى  )1( من الفقه

بالتجریــد مـــن قبـــل الكفیـــل هـــو منـــع تنفیـــذ الـــدائن علــى أمـــوال الكفیـــل إلـــى أن یـــتم التنفیـــذ علـــى أمـــوال 

هـر فائدتـه  حیـث تظ،ك بالدفع بالتجرید یكون في مرحلة التنفیـذّ، فإن الوقت الطبیعي للتمسًأولاالمدین 

                                                             
؛  أبـــو 118، مرجـــع ســـابق، ص 10 أحمـــد، الوســـیط فـــي شـــرح القـــانون المـــدني، الجـــزء ، الـــسنهوري، عبـــد الـــرزاق1

؛ تنــاغو، ســمیر، 122 رمــضان، زهــران، همــام محمــود، التأمینــات الشخــصیة والعینیــة، مرجــع ســابق، ص ،الــسعود
  .  72التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 
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 منـذ اللحظـة التـي یـتم فیهـا إعلانـه بالـسند التنفیـذي، ولا ّیكـون للكفیـل هـذا الحـق و،)1(في هذه المرحلـة

 ألاٌ مرحلـة مـن مراحـل التنفیـذ وقبـل تمامـه نهائیـا، و یجـب ة ویستمر فـي أیـ،ًیكون مقبولا منه قبل ذلك

ه فهـم مـن تـأخره أنـه تنـازل عـن حقـُ بحیـث ی،یتأخر الكفیل فـي التمـسك بهـذا الـدفع خـلال هـذه المرحلـة

ك بالــدفع صــورة استــشكال فــي التنفیــذ الــذي شــرع فیــه الــدائن، كمــا ّفــي الــدفع، ویمكــن أن یأخــذ التمــس

  )2(.یمكن أن یكون التمسك بالدفع عن طریق الإعتراض على قائمة شروط البیع على العقار

یذ، إلا أنهم اختلفـوا حـول مـدى وبالرغم من اجماع  الفقهاء على تعلق هذا الدفع بمرحلة التنف

  ؟لدفع في مرحلة المطالبة القضائیةجواز إثارة هذا ا

 مرحلــة مــن مراحــل ة ذهــب جانــب مــن الفقــه للقــول بأنــه یجــوز للكفیــل إثــارة هــذا الــدفع فــي أیــ

ك بهــذا ّ بحیــث یكــون للكفیــل الــسلطة فــي التمــس،)3(نظــر الــدعوى بمــا فیهــا مرحلــة المطالبــة القــضائیة

َوقت المطالبـة وحتـى التنفیـذ مـالم یـصدر منـه قـول أو فعـل أو تـرك یـستدل منـه علـى تنازلـه الدفع منذ 

ُ، واســتندوا فــي تبریــر رأیهــم إلــى أن قبــول الــدفع بالتجریــد لا یــؤثر علــى ســیر )4(ه فــي الــدفع ّعــن حقــ ُ

ع بـــل یقتــصر أثـــر قبــول الــدفع بالتجریـــد علــى منـــة مـــن الــدائن للتنفیـــذ علــى الكفیــل، الــدعوى المرفوعــ

التنفیـذ علـى أمـوال الكفیـل إلــى أن یـتم تجریـد المـدین مـن أموالــه، وطالمـا أن الأثـر مقتـصر فقـط علــى 

 مرحلــة كانــت علیهــا ةالمنــع مــن التنفیــذ علــى الكفیــل، فــإن هــذا لا یمنــع تمــسك الكفیــل بالــدفع فــي أیــ

 وقــت معــین  لــم یحــددّالمــشرع إلــى ذلــك أن ً إضــافة،الــدعوى بمــا فــي ذلــك مرحلــة المطالبــة القــضائیة

 تقیـــده ّالمـــشرع  فلـــو أراد ،  وفـــي أي وقــت، مرحلـــةة تجـــوز إقامتـــه فـــي أیــوبالتــاليلإقامــة هـــذا الـــدفع، 
                                                             

؛  الـسنهوري، عبـد الـرزاق أحمـد، الوسـیط 396لعینیة والشخصیة، مرجـع سـابق، ص سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات ا1
  119، مرجع سابق، ص 10في شرح القانون المدني، الجزء 

  .149-148همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص  زهران، 2
؛حجـازي، مـصطفى عبـد الجـواد، .397-396 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سـابق، ص 3

  .127عقد الكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص 
  137عقد الكفالة، مرجع سابق، ص   حجازي، مصطفى عبد الجواد،4
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، كمــا أن أصـحاب هـذا الــرأي یـروا أن التمــسك بالـدفع بالتجریــد ً علـى ذلــك صـراحةّبزمـان محـدد لــنص

، وقـد سـاد هـذا )1.(لنفقـاتفي مرحلـة المطالبـة فیـه مراعـاة للاعتبـارات العملیـة، وذلـك بالنـسبة للوقـت وا

ك الكفیــل بالــدفع بالتجریــد خــلال ّواعتبــر القــانون الفرنــسي عــدم تمــس، الــرأي فــي ظــل التقنــین الفرنــسي

  .)2(نزول ضمني عن التمسك بهذا الدفعهذه المرحلة 

احتـواءه علـى بعــض الإیجابیـات فــي تند علیـه الفقهـاء فــي هـذا الــرأي ووبـالرغم مـن قــوة مـا اســ

ً فهــذا الــرأي جــاء قیاســا و تــأثرا بمــا هــو ، أن هــذا الــرأي محــل نظــر أن الباحثــة تــرىإلا ،بعــض جوانبــه ً

 إقامتــه خــلال مرحلــة المطالبـــة إمكانیــةســائد فــي التقنــین الفرنــسي، حیــث تــضمن هـــذا التقنــین نــص ب

ن هـــذا الـــنص لـــم یأخـــذ ّ الفرنـــسي عنـــدما قـــنّالمـــشرعف؛  إلا أن هـــذا یعتبـــر قیـــاس مـــع الفـــارق،القــضائیة

   . الفرنسيّالمشرع لكان هذا النص محل نظر من قبل ، بالمطالبة، ولو أخذ بهبالدفع

 إلــى أنـه لا یجـوز إقامـة الـدفع بالتجریـد خـلال مرحلــة )3(خـر مـن الفقهـاء آ ذهـب جانـب بینمـا

 ولا یكون مقبول من الكفیـل إلا عنـد شـروع الـدائن فـي التنفیـذ علـى أموالـه بموجـب ،المطالبة القضائیة

لا یجـــوز ...): "797/2(بـــارة الـــواردة فـــي المـــادة ًیظهـــر ذلـــك واضـــحا فـــي العو، )4(تنفیـــذســـند قابـــل لل

ٕ وان كـــان غیـــر مباشـــر علـــى ،ّالمـــشرع فهـــذا دلیـــل قـــاطع مـــن ،.".للـــدائن أن ینفـــذ علـــى أمـــوال المـــدین

تجـاه إلـى أنـه لا یمكـن إقامـة كما یذهب الفقه المؤیـد لهـذا الاتخصیص الدفع بالتجرید بمرحلة التنفیذ، 

 لأن الــدفع بالتنفیـــذ یتطلــب الحــصول علـــى ســند قابـــل للتنفیــذ، وهـــذا ؛هــذا الــدفع فـــي مرحلــة المطالبـــة

                                                             
  .151-150همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص زهران، 1
إذا رجع الدائن على الكفیل بالـدین، فیجـب علـى الكفیـل أن "  :من التقنین الفرنسي أنه) 2022(ّحیث نصت المادة  2

  "ًیدفع ذلك، بأن الدائن یجب علیه الرجوع على المدین الأصلي أولا 
؛ عبـد الـرحمن، 118، مرجـع سـابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد الوسیط في شرح القانون المـدني، الجـزء 3

 -التـضامم-التـضامن(؛ العمروسـي، أنـور، 253لة، مرجع سـابق، ص محمد شریف، المبادئ الأساسیة في عقد الكفا
  .136، ص 1،1999، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي،  ط)الكفالة في القانون المدني

   .118، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 4
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 لا یمكــن وبالتــالي  أي وقـت المطالبــة القـضائیة، ، یـتم المطالبــة بـه خــلال المرحلـة الأولــىًالـسند عــادة

  .)1(أي خلال مرحلة المطالبة القضائیةالتنفیذ بدون سند تنفیذي 

 فالــــدفع بالتجریــــد مقیــــد بوقــــت التنفیــــذ لا المطالبــــة القــــضائیة، ،لــــرأي الثــــاني لوتمیــــل الباحثــــة

 ولــم یــضع ،ً علــى ذلــك صــراحةّثــارة هــذا الــدفع فــي مرحلــة المطالبــة القــضائیة لــنصإ لــو أراد ّالمــشرعو

لا یجــوز للــدائن  ": أنهــا تقــضيیتــضح) 797/1( المــادة ّ فــإذا رجعنــا لــنص،دفــع خــاص بهــذه المرحلــة

 الـى خـصوصیة مرحلـة ویـشیر نـص المـادة"  بعد رجوعه علـى المـدین لاإوحده لكفیل أن یرجع على ا

مرحلـــة ك الكفیـــل بهــذا الـــدفع فـــي ّ، كمــا أن تمـــسًأولاالمطالبــة القـــضائیة بالـــدفع بــالرجوع علـــى المـــدین 

، كمـــا أنـــه  بحیـــث یـــوفر لـــه الوقــت والجهـــد،یجـــابي علـــى الجانـــب العملــيالمطالبــة القـــضائیة لـــه أثــر إ

ـــدفع یلإالتـــي یـــتم التوصـــل ذاتهـــا تیجـــة  النیعطـــي هـــا مـــن قبـــل الـــدفع بالتجریـــد، ذلـــك أن مـــن شـــروط ال

  فالتقیــد بهــذا الــشرطلمــدین تفــي بالــدین كلــه وعلــى نفقتــه؛بالتجریــد قیــام الكفیــل بإرشــاد الــدائن لأمــوال ا

ك الكفیـــل فـــي مرحلــة المطالبـــة بالـــدفع ّ وقـــت ونفقــات مـــن قبـــل الكفیــل، فـــي حـــین أن تمــسإلـــىیحتــاج 

 لــذلك أن تقیــد ً ویكــون لــه أثــر فــي دفــع مطالبــة الــدائن لــه، إضــافة،بــالرجوع  لا یــستوجب هــذا الــشرط

جـــل ن ذلـــك یمنحـــه تمدیـــد للأ؛ لأیـــصب فـــي مـــصلحتهبالتمـــسك بالـــدفع الخـــاص لكـــل مرحلـــة الكفیـــل 

  .الممنوح له بطریق غیر مباشر

مـن القـانون المـدني ) 797( للمـادة ًطبقـا للقـول بأنـه  الباحثـةخلـصًوبناء على ماسـبق سـبق ت

 مرحلــة التقاضــي ومرحلــة التنفیــذ، فمرحلــة : همــا؛اللیبــي أن رجــوع الــدائن علــى الكفیــل یمــر بمــرحلتین

فع فـي أیـة مرحلـة مـن مراحــل  بالـدفع بالمطالبـة، ویكـون للكفیـل إثــارة هـذا الـدّالمـشرعالتقاضـي خـصها 

إن ذلـك یعتبـر تنـازل ضـمني منـه عـن  فـ، ولم یتمـسك بهـذا الـدفع،وٕاذا انقضت هذه المرحلة ،التقاضي

                                                             
  .172ة والعینیة، مرجع سابق، ص رمضان، التأمینات الشخصی أبو السعود، 1
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ائن علـى فلو تحـصل الـد  فهي خاصة بالدفع بالتجرید،،أما مرحلة التنفیذ. ك بهذا الدفعّحقه في التمس

وشـرع الـدائن فـي التنفیـذ ضـد الكفیـل، كـان للكفیـل فـي هـذه الحالـة التمـسك  ،حكم بالتنفیذ علـى الكفیـل

 لا جـدال أن الوقـت وبالتـالير فائدتـه فـي هـذه المرحلـة، بالدفع بالتجرید، حیث أن الدفع بالتجرید تظهـ

ثارتـــــه فـــــي مرحلـــــة المطالبـــــة إولا یمكـــــن  )1(.ك بالـــــدفع بالتجریـــــد هـــــو مرحلـــــة التنفیــــذّالمناســــب للتمـــــس

    .القضائیة

 غیـر أن هـذا دك الكفیـل بالـدفع بالتجریـّ الحدیث عن الـشرط الأول لتمـستم الانتهاء منوبهذا 

 وهــو ، بــل لابــد مــن تــوافر شــرط لــه أهمیتــه،لأدلاء بالــدفع مــن قبــل الكفیــل لــ ٍالــشرط وحــده غیــر كــاف

  .الآتيتوضیحه في الفرع یتم  وهو ما س،شرط الإرشاد

   كله بالدین تفي للمدین أموال إلى ئنالدا بإرشاد نفقته على الكفیل قیام - :الثاني الفرع

مـــن ) 798/1( الـــنص علـــى هـــذا الـــشرط صـــراحة فـــي نـــص المـــادة  اللیبـــيّالمـــشرعتـــضمن 

إذا طلــب الكفیــل التجریــد، وجــب علیــه أن یقــوم علــى نفقتــه بإرشــاد  " :حیــث جــاء فیهــاالقــانون المــدني 

  ".إلى أموال للمدین تفي بالدین كلهالدائن 

 ؛ثاره، لابـد أن یكـون هنـاك أسـاس قـائم علیـهآ السابق لكي یحقق الدفع بالتجرید  للنصًطبقاو

، وقـد عبـر الفقـه )2(ه منهـاّیع الدائن أن ینفذ علیها ویستوفي حقأي یجب أن یكون للمدین أموال یستط

، ذلــك أن الــذي علیــه  "ًلا مطالبــة لربــه علیــه إذا كــان الغــریم موســرا"الإســلامي عــن هــذا الــشرط بأنــه 

ه ّ أي لدیه أمـوال، فـإن الحمیـل یكـون رد؛ًالعمل، إذا طالب صاحب الدین الحمیل، وكان الغریم موسرا

ّواذا كــان رد ، وغریمــكعلــى الطالــب شــأنك  أي ؛ صــاحب الــدین أن الغــریم معــدوم، فــإن الحمیــل یغــرمٕ

                                                             
  .384سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 1
  73 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص2
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 الالتــزام، أمــا إذا  عجــز المــدین عــن الوفــاء بتنفیــذ )1( و مــلاؤه،یــدفع الــدین إلا إذا أثبــت یــسار المــدین

  ،)2( ظـــاهرةإعـــسار أو ،أو كـــان فـــي حالـــة إفـــلاس،كوجــود محـــضر یثبـــت أن لـــیس لدیـــه أمـــوال ظــاهرة

 ویـــسقط حـــق الكفیـــل فـــي التمـــسك بهـــذا ،ذه الحـــالات تنتفـــي الحكمـــة مـــن الـــدفع بالتجریـــدففـــي مثـــل هـــ

لا سـبیل إلا معـدوم، و-فـي مثـل هـذه الحـالات-) المـدین(حیث اعتبر الفقه الإسلامي الغـریم ، )3(الدفع

   .)4(بالتنفیذ على الحمیل

 بهـذا الـشرط بـالرغم  وهو  ما هي الحكمة مـن إلـزام الكفیـل،الآتيل و قد یتبادر للذهن التساؤ

  ؟رع لمصلحتهُمن أن الدفع بالتجرید ش

، فهنـاك حكـم الزیـادة فـي التـشریع على هذا الشرط لم یكـن ذلـك مـن بـاب ّالمشرع ّ نصماعند

  -:ةالآتی ویمكن تلخیصها في النقاط  ، هذا الشرطّ من وراء نصتشریعیة

ن الكفالــة كمــا حیــث إالمــدین، ن هــذا الــشرط یقتــضیه التــزام الكفیــل بــضمانه لالتــزام  إ-:ًأولا

الوفـاء بـالتزام تعهد صادر من الكفیـل للـدائن ب" :من القانون المدني اللیبي أنها) 781(جاء في المادة 

الكفیــل  یتمتــع بــه   الــذيالاحتیــاطيالمركــز لهــذا التعریــف فــإن  ًطبقــا، و" بــه المــدینالمــدین إذا لــم یــف

 قبـل التنفیـذ علـى الكفیـل، فكـان ًأولالتنفیـذ علـى المـدین الـدائن بابموجب عقد الكفالة، یقتضي أن یقوم 

 مـساعدة-اجهتـه بالـدفع بالتجریـد  في حالة إذا ما قام الدائن بالتنفیذ علیه، ویـدفع فـي مو-على الكفیل
                                                             

ل ومعـه الفـتح الزرقاني، عبدالباقي بن یوسف بن أحمد بن محمد المصري، شرح الزرقاني على مختصر سیدي خلیـ1 
  .53، ص1،2002 دار الكتب العلمیة، ط ،لبنان–الرباني فیما ذهل عنه الزرقاني، بیروت 

ً  كمــا أنــه لا فائــدة مــن تمــسك الكفیــل بالــدفع بالتجریــد إذا اتحــدت ذمــة الكفیــل والمــدین بحیــث أصــبح أحــدهما وارثــا 2
 یجـوز للكفیـل أن یـدفع بالتجریـد إذا كفـل شـخص للآخر،    لعدم وجود كفیل یتمیز عن المدین ویدفع بتجریـده، ولكـن

البـائع، بحیـث یكـون للكفیـل رفـع دعـوى اسـتحقاق للــشيء المبیـع ولا تـدفع دعـواه بأنـه كفیـل لأن لـه الحـق  ق التمــسك 
  .120، مرجع سابق،ص10 السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء.بالدفع بالتجرید

  .253ص المبادئ الأساسیة في عقد الكفالة، مرجع سابق، حمد شریف، م، عبد الرحمن3
 الزرقــاني، عبــدالباقي بــن یوســف، شــرح الزرقــاني علــى مختــصر ســیدي خلیــل ومعــه الفــتح الربــاني فیمــا ذهــل عنــه 4

  54الزرقاني،  مرجع سابق، ص
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رشاده إلى أمـوال المـدین تفـي بالـدین، فهـذا الـشرط ه من المدین، وذلك باّالدائن في الحصول على حق

  .)1(ة الكفیل للمدین بمثابة ثمن كفالجاء

ًوذلـــك منعـــا للكفیـــل مـــن  ،جریـــدك بالـــدفع بالتّیـــة التمـــسّن هـــذا الـــشرط تقتـــضیه جدإ -:ًثانیـــا

فعـدم وجـود هـذا الـشرط یجعـل  ،)2(ب مـن التزامـه بـضمان المـدینّاستخدام الدفع بالتجرید كوسـیلة للتهـر

   .ب من أداء التزامهّمن الدفع بالتجرید حیلة یستخدمها الكفیل للتهر

ـــا ت تقتـــضیه الاعتبـــارات العملیـــة حیـــث یـــوفر الوقـــ إلـــى ذلـــك أن هـــذا الـــشرط ً إضـــافة-:ًثالث

ك الكفیل بالـدفع بالتجریـد تجـاه الـدائن، لأدى ّ توافر هذا الشرط، وتمسّالمشرعفإذا لم یقضي  ،والنفقات

جـود أمـوال م وذلـك لوقـف التنفیـذ تجـاه الكفیـل، ویباشـر الـدائن التنفیـذ ضـد المـدین، فـإذا اتـضح لـه عـد

دین، ولكـن مـع وجـود أضاع الوقـت والنفقـات فـي التنفیـذ ضـد المـقد فیكون الدائن للمدین تفي بالدین، 

  .شرط الارشاد یتفادى الدائن حدوث ذلك

 ومــصلحة الكفیــل مــن ، هــذا الــشرط التعــارض بــین مــصلحة الــدائن مــن جهــةویزیــل -:ًرابعــا

ه ضـد ّمنحه الكفالة كوسیلة من وسـائل حمایـة حقـ بأن ، مصلحة الدائنّالمشرعاعى لذا رجهة أخرى، 

 ّالمــشرعمــن القــانون المــدني اللیبــي، وفــي المقابــل راعــى  )781( المــادة ّالمــدین، وذلــك بموجــب نــص

، وهنــا یظهــر التعــارض )797/2( بموجــب نــص المــادة ،مـصلحة الكفیــل حیــث أعطــاه الــدفع بالتجریــد

  .ه بالدفع بالتجرید من جهة أخرىك الكفیل ضدّ الدائن من جهة وتمسّبین حمایة حق

 فطالمـا تعهـد الكفیـل بتنفیـذ التـزام المـدین للـدائن ،إلا أن وجود هذا الشرط یزیل هذا التعارض

ي یحمـي نفـسه فإنه یجـب علیـه أن یرشـد الـدائن لأمـوال المـدین كـ في حالة تخلف المدین عن الوفاء،

                                                             
 .397ص ،نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابقسعید، 1
 .152همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص ،  زهران2
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 تـوازن بـین ، والـدائن و یحقـق،حة الكفیـلب فـي مـصلّ هـذا الـشرط یـصوبالتـالي، من تنفیذ الدائن ضده

فمصلحة الدائن تتمثـل فـي الحـصول علـى حقـه، ؛ أصحاب العلاقة العقدیة في عقد الكفالة الشخصیة

 وعـدم التنفیـذ علـى أموالـه، ،يالأصـلومصلحة الكفیل تتمثل في حصول الدائن على حقه مـن المـدین 

  .ل للمدین تفي بالدینُفلكي یضمن الكفیل  ذلك علیه أن یرشد الدائن لأموا

 لــم یكتــف فقــط ّالمــشرع أن یتــضحمــن القــانون المــدني اللیبــي ) 798(وبــالرجوع لــنص المــادة 

 كمـصروفات ؛رشاد الدائن لأموال المدین، بل أنه ألـزم الكفیـل النفقـات اللازمـة لـذلكبأن یقوم الكفیل با

یـــل، ومـــصروفات الـــشهادات  علیهـــا الكفَّاســـتخراج صـــور مـــستندات ملكیـــة المـــدین للأمـــوال التـــي دل

ًرشـــاد مقـــدما لـــصعوبة لا، ولا یـــشترط أن یـــدفع الكفیـــل مـــصروفات ا)1(العقاریـــة الخاصـــة بهـــذه الأمـــوال

والحكمــة مــن وراء إلــزام الكفیــل بهــذه النفقــات أن ، )3( یرجــع بهــا الــدائن علــى الكفیــل إنمــا، و)2(تقــدیرها

التــي شــرع الــدائن فــي نــب اجــراءات التنفیــذ  لأنــه بــذلك یتج؛الكفیــل هــو الــذي یــستفید مــن هــذه النفقــات

كمــن فــي ســد البــاب أمــام الكفیــل مــن لــزام الكفیــل بالنفقــات تإ كمــا أن الحكمــة مــن ،)4(مباشــرتها نحــوه 

  . زاد علیه عبء تحمل النفقات اللازمة لذلكهب من الوفاء بالتزامه، وذلك بأنّالتهر

 أن یتـوافر فـي المـال المرشـد إلیـه رع مـن أجلهـا لابـدُولكي یحقـق هـذا الـشرط الحكمـة التـي شـ

 اللیبـــي هـــذه الـــشروط فـــي نـــص المـــادة ّالمـــشرعَّمـــن قبـــل الكفیـــل مجموعـــة مـــن الـــشروط، وقـــد ضـــمن 

 -2،إرشــاد الـدائن لأمـوال المــدین تفـي بالـدین كلــه....: ":حیــث جـاء فیهـامـن القـانون المـدني ) 797(

                                                             
  .128 حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
 بعكس ما جاء في القانون الفرنسي حیث یقوم الكفیل بتقدیم المبالغ الكافیة لذلك للدائن، ویتم تقدیر هذه المبـالغ مـن 2

ّوذلــك طبقــا لمـا ورد الــنص علیـه فــي المــادة . تحـدد المحكمــة طریقــة تقـدیم هــذه الأمـوالكمــا ،قبـل المحكمــة عنـد النزاع ً
، مرجـــع 10الـــسنهوري، عبـــدالرزاق أحمـــد، الوســـیط فـــي شـــرح القـــانون المـــدني،الجزء0مـــن التقنـــین الفرنـــسي ) 2023(

  .125سابق، ص
  .172 أبوالسعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص3
  .152همام  محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص ن، زهرا4
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أو كانـت ،لأمـوال تقـع خـارج الأراضـي اللیبیـةإذا كانـت هـذه ا،ولا عبرة بالأموال التي یدل علیهـا الكفیـل

ًأموالا متنازعا   -:ةالآتیوما ورد ذكره في النص یمكن تلخیصه في النقاط  ،" فیهاً

 .أن تكون الأموال المرشد إلیها كافیة للوفاء بالدین بتمامه -:الغصن الأول

 .غیر متنازع علیها أن تكون الأموال -:الغصن الثاني

   .ون الأموال موجودة على الأراضي اللیبیةأن تك -:الغصن الثالث

  -:هذه الشروط ل ً تفصیلایأتيوفیما 

   -: أن تكون الأموال المرشد إلیها كافیة للوفاء بالدین بتمامه-:الغصن الأول

یجب أن تكون الأموال التي یرشد إلیهـا الـدائن مـن قبـل الكفیـل  كافیـة لـسداد الـدین بالكامـل، 

رط فـي الأمــوال المرشــد إلیهــا مــن قبـل الكفیــل، تقتــضیه الحكمــة التــي مــن ن تــوافر مثــل هــذا الــشأذلـك 

ُأجلهــا شــرع الــدفع بالتجریــد، ذلــك أن الهــدف مــن مــنح الــدفع بالتجریــد هــو اختــصار الوقــت والنفقــات، 

  .)1(ًدائن كافیة للوفاء بالدین كاملافیجب أن تكون الأموال التي یرشد إلیها ال

من قبـل الكفیـل تفـي ،ع إذا كانت الأموال المرشد لهـا الـدائنولكن هل یجوز التمسك بهذا الدف

  بجزء من الدین ؟

 ،مــن القــانون المــدني اللیبــي فــي هــذا الخــصوص) 797/1(بــالرغم مــن صــراحة نــص المــادة 

راء الفقهـاء تباینـت حـول هـذا الأمـر، حیـث ، إلا أن آ"تفي بالدین كله".....منت عبارة  تض حیثوذلك

ك بالـدفع بالتجریـد إذا كانـت الأمـوال لا ّ الكفیـل فـي التمـسّإلـى أنـه یـسقط حـق)2(ذهب جانب من الفقه 

                                                             
 .174 التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص،رمضانأبو السعود، 1
؛ الــشهاوي، 120، مرجــع ســابق، ص 10 الــسنهوري، عبــدالرزاق أحمــد، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني، الجــزء 2

؛ عبـده، محمـد علـي، عقـد الكفالـة، مرجـع ســابق، ص 133، مرجـع ســابق، صقـدري عبـد الفتـاح، أحكـام عقـد الكفالـة
130   
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واســتندوا فــي تبریــر مــا ذهبــوا إلیــه  إلــى أن الــسماح بــذلك یــؤدي إلــى إلــزام الــدائن ، ًتفــي بالــدین كــاملا

   لمـا ورد الـنص علیـه فـيًطبقـاوذلـك  ،)2 (وهـذا یعتبـر مخـالف للقواعـد العامـة، )1(بقبول الوفـاء الجزئـي

  .)3(من القانون المدني اللیبي ) 229/1(

كمــا أن قبــول التمــسك بالــدفع بالتجریــد لجــزء مــن الــدین یتنــافى مــع الحكمــة التــي مــن أجلهــا 

 حیـــث یـــوفر علیـــه ،رشـــاد یحقـــق للـــدائن مـــصلحة، فقـــد ســـبق وذكرنـــا أن شـــرط الارشـــادرع شـــرط الاشُـــ

ن وذلـك بتفادیـه اتخـاذ إجـراءات التنفیـذ  مـصلحة الـدائّالمـشرعفهذا الشرط راعى بـه ،الوقت والإجراءات

 الكفیـــل والمرة الثانیـــة علـــى أمـــوال،مـــرتین المـــرة الأولـــى علـــى أمـــوال المـــدین لیـــستوفي مـــا تیـــسر منهـــا

   .)4(لیستوفي ما تبقى من حقه

رشاد إلى أموال المـدین یجـب النظـر إلـى صـافي قیمـة أموالـه،  لهذا الرأي، فإنه عند الاًطبقاو

 یجـب ألا تكـون أمـوال المـدین ،ً، وبناء على ذلـك)5(ًبالدین كاملا أم أنها غیر كافیةوما إذا كانت تفي 

ـــدیون أمـــوال _ خـــر غیـــر المكفـــول عنـــهدائـــن آ-ًونـــة تأمینـــا لـــدیون أخـــرى مره بحیـــث تـــستغرق هـــذه ال

وصـاحب  ًإذا كـان الـذي علیـه الـدین مـدیانا، ": بقولـه،عبر الفقـه المـالكي عـن هـذه الحالـةُوی، )6(المدین

                                                             
 وبعكـس ذلــك ذهــب القــانون الفرنـسي، حیــث یجیــز اجبــار الـدائن علــى قبــول الوفــاء الجزئـي، وبالتــالي لا یــشترط فــي 1

الوفـاء الجزئـي مـن المال المرشد إلیه من قبل الكفیل أن یكون كافي لسداد الدین بأكمله، فالدائن لا یتضرر مـن قبـول 
 الفرنـسي وضـع قیـد فـي هـذه الحالـة ّالمـشرعولكـن .المدین في هذه الحالة لأنه یرجع بما تبقى له من حـق علـى الكفیـل

على الأموال المرشد إلیهـا إذا كانـت غیـر كافیـة لـسداد الـدین بأكملـه وذلـك بـأن تكـون ذات قیمـة محـسوسة فـي الوفـاء 
التأمینـات العینیـة والشخـصیة، مرجـع ســابق، ،زهــران، همـام محمود. قیمـة ضـئیلةبالـدین، ولا یجـوز أن یكـون المـال ذو

 .121،ص 10السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء .  156ص
  120، مرجع سابق، ص 10 الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء ، السنهوري، عبدالرزاق أحمد2
ّز للمدین أن یجبر الدائن على أن یقبل وفاء جزئیا لحقه ما لـم یوجـد اتفـاق أو نـص یقـضي لا یجو:" حیث جاء فیها 3 ً

 ". بغیر ذلك
  .130 عبده، محمد علي، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 4 
  399 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 5
  .130 عبده، محمد علي، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 6
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 لـیس لدیـه أمـوال ً ففـي هـذه الحالـة یكـون المـدین أصـلا،)1("حق یخاف إن قـام علیـه حاصـاه الغرمـاءال

  . یسقط شرط من شروط تمسك الكفیل بالدفع بالتجریدوبالتالي ،یتم التنفیذ علیها

 دینــار 50.000تبلــغ ) أ( فلــو فرضــنا أن قیمــة الــدین ل ، لتوضــیح ذلــكالآتــيونــسرد المثــال 

 وكانـت قیمــة أمـوال المـدین  المكفــول ،35.000تبلـغ ) ج(، ول خـصیةبكفالــة شوكـان دینـه مـضمون 

 دینــار، وقــام المــدین برهنهــا 65.000وكــان  للمــدین ســیارة قیمتهــا     ، دینــار 100.000) ب(عنــه 

ـــــة )ج(للوفـــــاء بـــــدین ل  ـــــد تحدیـــــد صـــــافي أمـــــوال المـــــدین فیجـــــب إخـــــراج قیمـــــة الـــــسیارة المرهون ، فعن

حـق التنفیـذ علیهـا، ) أ( والتي یكـون للـدائن ،35.000صافي أموال المدین  فإن وبالتالي) 65.000(

ن  التنفیـذ علـى الكفیـل الشخـصي دون ألـدائنف لأن أموال المدین غیر كافیة  لسداد  الدین كلـه ًنظراو

  . ك بالدفع بالتجرید لعدم توافر شروطهّ التمسّیكون له حق

ك الكفیـــل بالـــدفع بالتجریـــد إذا ّ مـــن تمـــسخـــر مـــن الفقـــه أنـــه لا مـــانعبینمـــا ذهـــب جانـــب آ    

  -:ستندوا في تدعیم رأیهم إلى ما یأتي وا،)2(كانت أموال المدین غیر كافیة لسداد الدین بتمامه 

 أن الأمــوال – یــرى هــذا الجانــب مــن الفقــه  أن مــا اســتند علیــه أصــحاب الــرأي الأول -:ًأولا

 للــدائن علــى قبــول إجبــارداد الــدین یعتبــر ذلــك  لــسمــن قبــل الكفیــل إذا كانــت غیــر كافیــةالمرشـد إلیهــا 

 الــدائن إجبـار تقــضي بعـدم جــواز ،فـإذا كانــت القاعـدة العامـة، )3( مبــرر غیـر مقنــع -الوفـاء الجزئـي  

 فــإن هــذه القاعــدة لیــست مــن النظــام العــام بحیــث یجــوز للأطــراف الاتفــاق ،علــى قبــول الوفــاء الجزئــي

                                                             
 الأصــبحي، مالــك بــن أنــس، المدونــة الكبــرى، روایــة ســحنون بــن ســعد التنــوخي عــن الإمــام عبــد الــرحمن بــن قاســم، 1

 100، ص1 ط 1994، 4لبنان، دار الكتب العلمیة، الجزء –بیروت 
؛ حجــازي، عبــد 74 تنــاغو، ســمیر عبــد الــسید، التأمینــات العینیــة والشخــصیة، الكتــاب الثــاني، مرجــع ســابق، ص 2

؛  زكــي، محمــود جمــال الـــدین، التأمینــات الشخــصیة والعینیــة، مرجـــع 131 عقــد الكفالــة، مرجــع ســـابق، ص،وادالجــ
  .155؛  زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 119-118سابق، ص 

 .98-97سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 3
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ظـر عـن الوقـت الـذي یقـع فیـه الاتفـاق، ومـن صـور الاتفـاق  النبغضعلى قبول الدائن الوفاء الجزئي 

على قبول الدائن الوفاء الجزئي تلك الحالة التي یقـوم  فیهـا المـدین بعـد حلـول الأجـل بوفـاء جـزء مـن 

فهنـا الاتفـاق تـم وقـت  ،ن أن یكون هناك اتفاق مسبق بیـنهم ویقبل الدائن هذا الوفاء الجزئي دو،الدین

  .الوفاء نفسه

 الحالـة الوحیـدة فـي ى قبـول الوفـاء الجزئـي لا یعتبـر  الدائن في هذه الحالـة علـجبارإكما أن 

حیــث جــاء  ،مــن القــانون المــدني اللیبــي) 801/1( وذلــك كمــا مــا ورد فــي المــادة ،)1(القــانون اللیبــي 

ّ متـــضامنین فیمـــا بیـــنهم قـــسم الـــدین  وكـــانوا غیـــر، وبعقـــد واحـــد،إذا تعـــدد الكفـــلاء بـــدین واحـــد "::فیهـــا ُ

 فمــا ورد فـي هـذه المــادة ،" ولا یجـوز للـدائن أن یطالــب كـل كفیـل الإ بقــدر نـصیبه فـي الكفالـة ،علـیهم

مــن ) 352/2( علیــه فــي المــادة ّ للــدائن علــى قبــول الوفــاء الجزئــي، كــذلك مــا ورد الــنصإجبــاریعتبــر 

قـــضاء یترتـــب علـــى المقاصـــة ان "::حیـــث جـــاء فیهـــا ،الخاصـــة بالمقاصـــة  و،القـــانون المـــدني اللیبـــي

 فالـدین الأكبـر الـذي ؛..." الـذي یـصبحان فیـه صـالحین للمقاصـةبقدر الأقل منهما منذ الوقـتالدینین 

   .)2(دین الأصغر یعتبر ذلك وفاء جزئي في جزء منه في مقابلة الم یسقط إلال

 فـي اعتبــار قبـول الـدائن للوفـاء بجــزء -لیـه الفقـه أن القیـاس الـذي اســتند إالا أن الباحثـة تـرى

 مـع الحـالات التـي نـص علیهـا القـانون یعتبـر قیـاس –موال المدین المرشد إلیهـا مـن قبـل الكفیـل من أ

مـــن القـــانون المـــدني اللیبـــي ) 352/2(والمـــادة ،)801/1( المـــادة ّ لأن مـــا ورد فـــي نـــص؛مـــع الفـــارق

یشیر الـى تطبیـق صـریح بـنص القـانون علـى قبـول الـدائن للوفـاء الجزئـي أمـا مـا ورد فـي نـص المـادة 

                                                             
  .398لتأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص سعد، نبیل إبراهیم، ا 1
 .الحوالـــة.الأوصــاف"الــسنهوري، عبــد الــرزاق أحمـــد، الوســیط فــي شــرح القـــانون المــدني، نظریــة الالتــزام بوجـــه عــام 2

 761-760،  ص 3، الجزء 1970 دار النهضة العربیة، ،مصر–القاهرة " الإنقضاء
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، فعبــارة الــنص جــاءت مــن القــانون المــدني اللیبــي لا یــشیر الــى أي تطبیــق للوفــاء الجزئــي) 789/1(

  .واضحة وصریحة

مــن القــانون المــدني اللیبــي بــأن تكــون أمــوال ) 797/1( المــادة ّن مــا ورد فــي نــص إ-:ًیــاثان

رد فـــي نـــص حیــث أن الكفالـــة كمــا و ،ین كامــل یتنـــاقض مـــع تعریــف الكفالـــةالمــدین كافیـــة لــسداد الـــد

التـزام بـأن یتعهـد عقـد بمقتـضاه  یكفـل شـخص تنفیـذ  " :من القـانون المـدني اللیبـي أنهـا) 781(المادة 

 تـشمل وبالتـالي ، فكلمـة الوفـاء وردت عامـة،" إذا لم یف به المدین نفسهالالتزام بهذا ِبأن یف–للدائن 

   .)1(الوفاء الاختیاري والجبري

ـــا ـــدائن فـــي حالـــة عـــدم  إلـــى ذلـــك أن تعـــددًإضـــافة -:ًثالث  الإجـــراءات یعتبـــر نتیجـــة قبلهـــا ال

 كنتیجــة ى الـدائن أن یقبلــه فهــذا التعــدد فـي الإجــراءات یجـب علــ،اشـتراطه تــضامن الكفیـل مــع المـدین

     .)2(،  ومدین احتیاطيطبیعیة لوجود مدین أصلي

مـدین للوفـاء كمـا أن حرمـان الكفیـل مـن التمـسك بالـدفع بالتجریـد لعـدم كفایـة أمـوال ال -:ًرابعا

ة التــي یكتــسبها الكفیــل الاحتیاطیــ، وهــذا یتنــاقض مــع الــصفة اً أصــلیاًیعني جعلــه مــدین،ًبالــدین كــاملا

  .)3(لكفالةبموجب عقد ا

ك بالدفع بالتجریـد لعـدم كفایـة أمـوال المـدین للوفـاء بالـدین ّ كما أن عدم قبول التمس-:ًخامسا

ـــتمل ّكـــاملا قـــد یـــدفع المـــدین لل ـــدائنص مـــن مـــسؤولیته فـــيً  وكـــذلك التحایـــل علـــى الكفیـــل ، مواجهـــة ال

 ،الــدائن علیــهلكــي یتفــادى رجــوع  ،یــر مــن أموالــه كنقــل ملكیتهــا للغیــروالــدائن، وذلــك بتهریــب جــزء كب

                                                             
 156-155الشخصیة، مرجع سابق، ص  همام  محمود، التأمینات العینیة و زهران،1
    .75سمیر عبد السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تناغو، 2
 157-156زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص  3
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ومثــل هـــذا التـــصرف فیـــه إضـــرار بمــصلحة الكفیـــل التـــي هـــي أولـــى ، الالتزاموتحمیــل الكفیـــل الوفـــاء بـــ

 .  )1(بالحمایة 

ك ّ التمـسّوأعطـاه وحـده حـقّمـن جهـة أعطـى الكفیـل هـذا الحـق، فهـو  ، یناقض نفسهّالمشرعف

  . ك بالدفع بالتجریدّ الكفیل من التمسّد من حقّ وهذا القید یح،د هذا الحق بهذا الشرطّبه، ولكن قی

ن كانــــت أموالـــه غیــــر كافیـــة فیــــه مــــصلحة ٕك بالـــدفع بتجریــــد المـــدین حتــــى واّكمـــا أن التمــــس

ن یــوفي بــالجزء المتبقــي مــن الــدین أفــضل لــه مــن أن یفــي بالــدین  أمــصلحة الكفیــلف، وللــدائن، للكفیــل

ه ّكامـل، وهــذا مــن شــأنه أن یخفــف مــن التزامــه، أمــا مــصلحة الــدائن هــو الحــصول علــى جــزء مــن حقــ

  .)2(أفضل له من عدم الحصول على شيء

ًواذا كان الدائن في كل الأحوال سیتحصل على حقه كاملا، فلماذا   علـى الكفیـل یتم التـضیقٕ

  . بمثل هذا الشرطّ لحمایة مصلحته  الخاصة، وتقید هذا الحقّالمشرعرمانه من حق شرعه حو

من تحمل برجـل أو بمـا علیـه، فلـیس ":- رحمه االله– یقول الإمام مالك ،وفي هذا الخصوص

حیــث  ،..." شــیئا إلا مــا عجــز عنــه الغــریمللـذي لــه الحــق إذا كــان الغــریم حاضــرا أن یأخــذ مـن الكفیــل

الـة هنــا بـالرهن، فـإذا كــان لا یـتم التنفیـذ علــى المـال المرهـون إلا إذا لــم یـتم الحـصول علــى شـبهوا الكف

 مـن ّ لا سـبیل للرجـوع علـى الكفیـل الإ إذا لـم یـتم الحـصول علـى الحـقًالحق من الدائن، فكـذلك أیـضا

 بكامـــل ً ولـــم یكـــن كافیـــا للوفـــاء،وبمـــا أنـــه فـــي حالـــة التنفیـــذ علـــى المـــال المرهـــون ،)3(يالأصـــلالمـــدین 

 یحــدث عنـــد عــدم كفایـــة أمـــوال ً فكـــذلك أیـــضا، یـــتم الرجــوع علـــى بـــاقي أمــوال المـــدین الأخــرى،الــدین

                                                             
  131 حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق،  ص 1
  131فى عبد الجواد، عقد الكفالة، المرجع نفسه، ص  حجازي، مصط2
 المواق، محمد بن یوسـف العبـدرى المـشهور بـالمواق، التـاج والإكلیـل لمختـصر الخلیـل، المملكـة العربیـة الـسعودیة، 3

  43، ص 7مكتبة جامعة أل سعود، قسم المخطوطات، الجزء 
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تمــسك بالــدفع  بحیــث یــتم الرجــوع علــى الكفیــل، وهــذا یــدل علــى أنــه یكــون للكفیــل ال،يالأصــلالمــدین 

  .ًن كانت أموال المدین غیر كافیة لسداد الدین  كاملإبتجرید المدین حتى وا

 یجـب أن یكـون ،ك بالـدفع بالتجریـد فـي مواجهـة الـدائنّ لكي یستطیع الكفیل أن یتمسيوبالتال

 بالنـــسبة للأمـــوال التـــي یرشـــد إلیهـــا إلا أن هـــذا الـــشرط وحـــده غیــر كـــاف،للمــدین أمـــوال تفـــي بالـــدین، 

ر  وتكـون كـذلك إذا كـان غیـ،الدائن من قبل الكفیل، بل لابد أن تكون هذه الأموال قابلة للتنفیـذ علیهـا

  . كما سیأتي توضیحه،متنازع فیها

  -: متنازع علیها غیر تكون الأموالأن -:الغصن الثاني

د أن تكـون أمـوال المـدین المرشـد إلیهـا مـن قبـل ّ لأهدافـه لابـًلكي یكـون الـدفع بالتجریـد محققـا

مـــن القـــانون ) 2/798( فـــي عجـــز المـــادة ًالكفیـــل غیـــر متنـــازع علیهـــا، وقـــد ورد هـــذا الـــشرط صـــراحة

 قــصد مـن ذلـك تطبیــق ّالمـشرع المقـصود بالمـال المتنــازع فیـه، فهـل ّالمـشرعني اللیبـي، ولـم یحــدد المـد

  خر للمال المتنازع فیه؟ أم أنه قصد معنى آ،)1(من القانون المدني اللیبي ) 458/2(نص المادة 

 لخلــو النــصوص القانونیــة الخاصــة بالكفالــة مــن نــص یحــدد المقــصود بالمــال المتنــازع ًنظــرا

، إلـى تطبیـق نـص )2(ى ذلـك لفـتح المجـال لاجتهـاد الفقهـاء، حیـث ذهـب جانـب مـن الفقـه ّ، فقـد أدفیه

من القانون المدني اللیبي، على الأموال المرشد إلیها مـن قبـل الكفیـل، بحیـث یعتبـر ) 458/2(المادة 

أمـر متـروك وتقـدیر جدیـة النـزاع أنه دعوى، أو قام بشأنه نزاع جدي، المال متنازع فیه متى قامت بش

                                                             
  "جدي نزاع شأنه في قام أو دعوى به رفعت قد موضوعه كان إذا فیه ًمتنازعا الحق ویعتبر-2" حیث قضت 1
 التأمینــات ، أبــو الــسعود، رمــضان؛157 زهــران، همــام محمــود، التأمینــات العینیــة والشخــصیة، مرجــع ســابق، ص 2

؛ عبـدالرحمن، محمـد شـریف، المبـادئ الأساسـیة فـي عقـد الكفالـة، مرجـع 175الشخصیة والعینیة، مرجع سـابق، ص 
  .134 عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص الشهاوي، قدري.254سابق، ص 
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 ولا توجـد أي إشـكالیة ، فهذا الـرأي رجـع للقواعـد العامـة؛الرأيوتؤید الباحثة هذا . )1(عولقاضي الموض

 فــي إطــار الأمــوال المرشــد إلیهــا مــن قبــل الكفیــل إذا مــا أراد الأخیــر ة المــادة الــسابقّفــي تطبیــق نــص

ولا ن أجلهـا شـرع الـدفع بالتجریـد، لتـي مـ بل أن هـذا الـرأي یتفـق مـع الحكمـة اك بالدفع بالتجرید،ّالتمس

مانع من تطبیقه طالما أنه یحفـظ لكـلا الأطـراف حقـه، فهـذا الـرأي یحقـق التـوازن بـین مـصلحة الكفیـل 

  .والدائن

لتحدیـــد ) 458/2(أنـــه لا یمكـــن تطبیـــق نـــص المـــادة ، )2(بینمـــا یـــرى جانـــب آخـــر مـــن الفقـــه

 بحیـث یتفـق ، یجـب أن یؤخـذ بمفهـوم أوسـعمـاإنالمقصود بالمال المتنازع فیه في الكفالـة الشخـصیة، و

مــع الأســاس الــذي یقــوم علیــه الــدفع بالتجریــد، بحیــث یكــون المــال متنــازع فیــه إذا اســتلزم للتنفیــذ علیــه 

   .) 3(إجراءات طویلة ومعقدة 

 بـالرغم ،ُ یـرجح مـصلحة الـدائن علـى مـصلحة الكفیـللوجـد أنـه ، هذا الرأيیرستم تفولكن لو 

ُرید شرع لمصلحة الكفیل، والأخذ بـالمفهوم الأوسـع للمـال المتنـازع فیـه لا یتفـق مـع من أن الدفع بالتج

ـــدفع بالتجریـــد، الأســـا  وتأكیـــد دوره ،فأســـاس الـــدفع بالتجریـــد هـــو حمایـــة الكفیـــلس الـــذي یقـــوم علیـــه ال

 ولا مـصلحة لــه فـي ذلـك، فكــان مـن العدالــة أن ،، ذلـك أن الكفیــل یلتـزم بالوفـاء بــدین غیـرهالاحتیـاطي

ً وان كانــت تحتــاج لوقــت طویــل للتنفیــذ علیهــا، وبنــاء ، تنــزع أموالــه منــه، بینمــا أمــوال المــدین قائمــةلا ٕ

 لا یمكـــن  حرمـــان الكفیـــل مـــن التمــسك بالـــدفع بالتجریـــد لمجـــرد أن الأمـــوال المرشـــد إلیهـــا ،علــى ذلـــك

  .تحتاج للتنفیذ علیها وقت طویل في الإجراءات
                                                             

؛ أبـو الـسعود، رمـضان، التأمینــات 157  زهـران، همـام محمـود، التأمینـات العینیـة والشخــصیة، مرجـع سـابق، ص1 
  .175الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 

 الجـواد عقـد الكفالـة فــي  حجـازي، مـصطفى عبـد؛99نبیـل إبـراهیم، التأمینـات الشخـصیة، مرجـع سـابق، ص  سـعد، 2
  .129القانون المدني، مرجع سابق، ص 

ً وبالتــالي یعتبــر مــن ضــمن المــال المتنــازع علیــه طبقــا لهــذا المفهــوم العقــار المثقــل بــالرهون وذلــك نظــرا لــبطء وتعقــد 3
  .100سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص . اجراءات التنفیذ علیه
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 ذلـــك  فـــإن،المرشـــد إلیهـــا أن تكـــون غیـــر متنـــازع فیهـــا اشـــترط فـــي الأمـــوال ّالمـــشرعوٕاذا كــان 

   -:ةالآتییمكن إرجاعه للأسباب 

ین لاحتمـال أیلولـة ملكیتهـا  في عدم استقرار هذه الأموال في ذمـة المـدیكمن السبب الرئیسى .1

ذلــك أن النــزاع قــد یــسفر عــن عــدم ملكیــة المــدین لهــذه الأمــوال  خــر غیــر المــدین،لــشخص آ

 .)1( مما یجعل هذه الأموال غیر مأمونة العاقبة ،هاوأیلولتها للمنازع علی

 النــزاع بــشأن هـــذه الأمــوال لتحدیــد ملكیتهـــا یحتــاج اللجــوء إلـــى القــضاء فــي أغلـــب ّن فــضإ .2

مـــا یـــؤدي الـــى مءات وتعقیـــدها،  یـــؤدي إلـــى طـــول فـــي الإجـــرا أن  وهـــذا مـــن شـــأنه،الأحیـــان

 .)2(صعوبة التنفیذ علیها

ــــك إذا كــــان المــــال مًإضــــافة .3 ــــه الــــى ذل  وبمثابــــة ،ً فــــإن  الإرشــــاد  ســــیكون صــــوریا،تنــــازع فی

قــال للعقــد ُ وی، فالمقــصود بالــصوریة فــي اللغــة هــي الــشيء الخیــالي غیــر الــواقعي؛)3(الــسراب

رشـاد  الاوبالتـالي، )4(الذي لیس له وجود قانوني بالرغم من مظهره وشكله بأنـه عقـد صـوري 

لكیــة المــال غیــر ثابتــة فــي ذمــة المــدین للمــال المتنــازع علیــه یكــون ارشــاد غیــر حقیقــي لأن م

   .بشكل قطعي وقانوني

خـالف  ت ولكـن الباحثـة)5(كما أن الإرشاد إلى أموال متنـازع علیهـا یكلـف الـدائن نفقـات كبیـرة، .4

ـــــل  لأن نفقـــــات الا؛ذلـــــك ـــــى الكفی ـــــه فـــــي المـــــادة ًطبقـــــارشـــــاد تكـــــون عل ـــــنص علی  لمـــــا ورد ال

 . نفقات ترهقهة ولا یتحمل الدائن أی،)798/1(
                                                             

  254حمد شریف المبادئ الأساسیة في عقد الكفالة، مرجع سابق، ص م  عبدالرحمن، 1
  122 مرجع سابق، ص،10  السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء2
  .157زهران، همام محمود محمد، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص    3
دار ،لبنــان– بیــروت ،فریقــي المــصري، جمــال الــدین، لــسان العــربأبــو الفــضل، محمــد بــن مكــرم بــن منــضور الأ. 4

  .2525 ص،، باب الصاد4المجلد ،صادر
  .129حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  5
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 لا یمكــن طلــب تجریــد هــذا وبالتــاليكمــا أن الأمــوال المتنــازع علیهــا لا یمكــن الحجــز علیهــا،  .5

ه ّ بــل بالقــدر الــذي یــستطیع الــدائن أن یــستوفي حقــ،العبــرة لــیس بوجــود المــالذلــك أن ،المال

 .)1(من ثمن هذا المال

 المـــال  أن الحـــصة الـــشائعة مـــن قبیـــل)2( فقـــد اعتبـــر رأي مـــن الفقـــه ،ًوبنـــاء علـــى مـــا ســـبق 

یـث  وترتـب هـذا الحـق علـى أعیـان مفـرزة، بح، مقیـدّالمتنازع علیه، وذلك في حالة وجود دائن له حـق

 فـي التنفیـذ علـى الأعیـان المفـرزة، ّذلـك أن الـدائن یكـون لـه الحـقتكون الحصة الشائعة من ضـمنها، 

  .ئعةوالاعتراض على قائمة شروط البیع، ووقف إجراءات التنفیذ الخاصة بالحصة  الشا

ولكــن هنــاك مــن یــرى أن الحــصة الــشائعة لا تعتبــر مــال متنــازع فیــه دون أن یبــین مــا اســتند 

 ،ك بالــدفع بالتجریــد إذا كــان للمــدین أمــوالّ لهــذا الــرأي یجــوز للكفیــل التمــسًطبقــاو ،)3 (علیــه فــي ذلــك

  .وكان من ضمن هذه الأموال مال شائع

  -:لأراضي اللیبیة أن تكون الأموال متواجدة داخل ا-:الغصن الثالث

یجـب أن تكــون الأمــوال التـي یــتم إرشــاد الــدائن لهـا مــن قبــل الكفیـل موجــودة داخــل الأراضــي 

 ،، إذ لا عبــرة بـــالأموال التــي یرشـــد إلیهــا الكفیــل إذا كانـــت موجــودة خـــارج الأراضــي اللیبیـــة)4(اللیبیــة 

ولا  "::حیــث جــاء فیهــا ،مــن القــانون المــدني اللیبــي) 798/2( علــى ذلــك فــي المــادة ّولقــد ورد الــنص

  ...."لأموال تقع خارج الأراضي اللیبیةعبرة بالأموال التي یدل علیها الكفیل، إذا كانت هذه ا

                                                             
  .74تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 1
  .401ینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص  سعد، نبیل إبراهیم، التأم2
  118 زكي، محمود جمال الدین، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 3+
ّ كــان التقنــین الفرنــسي القــدیم لا یــشترط لتمــسك الكفیــل بالــدفع بالتجریــد وجــود الأمــوال المرشــد إلیهــا داحــل الأراضــي 4

ّمـدني الجدیـد  وذلـك طبقـا لمـا ورد الـنص علیـه فـي المـادة الفرنسیة، ثم عـدل عـن ذلـك فـي التقنـین ال حیـث  ) 2024(ً
  ...."ویجب على الكفیل أن یدل الدائن على الأموال التي توجد لدى المدین" جاء فیها 
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والحكمــة مــن هــذا الــشرط هــو التــسهیل علــى الــدائن عنــد التنفیــذ علــى الأمــوال المرشــد إلیهــا، 

إرهـاق للـدائن عنـد بیـة فیـه ذلـك أن وجـود الأمـوال خـارج الأراضـي اللی ، راعى مصلحة الـدائنّالمشرعف

ه إذا باشـر إجـراءات التنفیـذ فـي الخـارج، ّ إلى تأخره في الحصول علـى حقـً إضافة،علیهاإجراء التنفیذ 

ّ أن یجّالمشرع أراد وبالتالي  أن هـذا الـشرط فیـه وتـرى الباحثـة، )1(نب الدائن طول الإجراءات وتعقیـدهاُ

م مــن قبلـــه وعلــى نفقتـــه، فــإذا كانـــت الأمــوال خـــارج رشــاد ســـیتباعتبـــار أن الا، ًمــصلحة للكفیـــل ایــضا

الأراضــي اللیبیــة، فــإن إثبــات وجــود المــال فــي الخــارج فیــه إرهــاق للكفیــل، كمــا أنــه ســیكلفه نفقــات قــد 

  . تزید على قیمة الدین المضمون

 ،وٕاذا كانــت الأمــوال موجــودة داخــل الأراضــي اللیبیــة یــستوي بعــد ذلــك الجهــة التــي تقــع فیهــا

  .)2(جهة التي یجب أن یتم الوفاء فیهارط أن تقع في الحیث لا یشت

 ، لا یكفــي ارشــادتمــسك بالــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة الــدائن لكــي یــستطیع الكفیــل الوبالتــالي

وغیــر واقعــة خــارج  وغیــر متنــازع فیهــا ، أن تكــون كافیــة لــسداد الــدینّالــدائن لأمــوال المــدین، بــل لابــد

ل عــبء إثبــات  ذلــك، ویخــضع كــل ذلــك لتقــدیر ســلطة قاضــي ، ویكــون علــى الكفیــالأراضــي اللیبیــة

  .)3(ضع في تقدیره لرقابة محكمة النقضالموضوع  دون أن یخ

 حتــى ً أي حاضــرا؛ علــى الأراضــي اللیبیــةاً متواجــدًولكــن هــل یــشترط أن یكــون المــدین أیــضا

  ؟ ك بالدفع بالتجریدّیستطیع الكفیل التمس

                                                             
  .176 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 1
 سـید، لأمـوال المرشـد إلیهـا موجـودة فـي الجهـة التـي یجـب الوفـاء فیهـابینما اشترط التقنین الفرنسي الجدید أن تكـون ا2

 ،؛   الشهاوي، قدري عبد الفتـاح، أحكـام عقـد الكفالـة376صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 
  134 ص ،مرجع سابق

  .401نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص  سعد، 3
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 ًق أي مـنهم لـضرورة أن یكـون المـدین حاضـراّقـه لـم یتطـر والف،بالرجوع للقانون المدني اللیبـي

بـــأن اشـــتراط أن تكـــون ) 798/1(ً كـــان صـــریحا فـــي المـــادة ّالمـــشرعف ،اً بالأراضـــي اللیبیـــةأي متواجـــد

أمـوال المــدین التــي یرشــد إلیهــا الــدائن متواجــدة داخــل الأراضــي اللیبیــة، أمــا تواجــد المــدین لــم یتطلبــه، 

ك الكفیــل بالــدفع بالتجریــد أن ّ تطلــب لتمــسوبالتحدیــد للفقــه المــالكي، فإنــه، وبــالرجوع للفقــه الإســلامي

ًیكون المدین حاضرا، فـإذا كـان المـدین غائبـا لا یكـون للكفیـل التمـسك بالـدفع بتجریـده، واسـتثنى الفقـه  ً

 یـستطیع الـدائن التنفیـذ علیهـا واسـتیفاء حقـه ،المالكي مـن ذلـك إذا كـان للمـدین أمـوال حاضـرة  ظـاهرة

 ،)1(ًن كــان المــدین غائبــإیــل التمــسك بالــدفع بالتجریــد حتــى واهــا، ففــي مثــل هــذه الحالــة یكــون للكفمن

إلا أن یكون للذي علیه الدین أمـوال حاضـرة ظـاهرة  ".....:- رحمه االله -حیث جاء عن الإمام مالك

 اللیبـي ّالمـشرعطه ، وهذا الاسـتثناء یتفـق بمفهـوم المخالفـة مـع مـا اشـتر)2(.."فإنها تباع أمواله في دینه

و لا عبـرة بـالأموال التـي یـدل علیهـا الكفیـل، إذا كانـت هـذه  ":حیـث جـاء فیهـا،  )798/2(فـي المـادة 

 اللیبـي ّالمـشرع بـان  وتـرى الباحثـة،"أو كانـت أمـوالا متنازعـا فیهـاالأموال تقع خـارج الأراضـي اللیبیـة، 

لأمــوال، وطالمــا أن الأمــوال موجــودة علــى ن الــدائن یقــوم بالتنفیــذ علــى الأقــد اتجــه للــرأي الــصائب؛ 

 النظــر عــن  هــذه الأمــوال مــن قبــل الــدائن، بغــضُالأراضــي اللیبیــة سیــسهل ذلــك مهمــة التنفیــذ علــى

  .تواجد المدین من عدمه

 الإدلاء بالــدفع بالتجریــد مــن قبــل یبقــىهــذا كــل مــا یمكــن ســرده فــي ثنایــا هــذا الــشرط، ولكــن 

همیــة عــن الــشرطین الــسابقین، بــل أن هــذا الــشرط هــو المقیــاس لا یقــل أو ،خــرآالكفیــل مرهــون بــشرط 

  تــضامن الكفیـل مــع المــدین، ك الكفیـل بالــدفع مـن عدمــه، ویتمثـل هــذا الـشرط فــي عـدمّ تمــسمكانیـةلإ

                                                             
  . 358بر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص سید، صا1  

  .100 -99،  مرجع سابق، ص4  الأصبحي، الامام مالك بن أنس، المدونة الكبرى، الجزء 2
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الـشروط الخاصـة بإثـارة هـذا الـدفع مـن قبـل  لكـي تكتمـل الآتـيط في المطلـب توضیح هذا الشروسیتم 

  .الكفیل

   مع المدین غیر متضامن  الكفیل -:الفرع الثالث

إن التزام الكفیل في عقد الكفالة هو التزام تابع لالتـزام المـدین، وبموجـب هـذه التبعیـة یكتـسب 

، ولا یكــون مــسؤول مــسؤولیة أصــلیة عــن التــزام المــدین، و )1(الكفیــل فــي عقــد الكفالــة مركــز احتیــاطي

 أن یـدفع فـي مواجهـة الـدائن الاحتیاطيكزه ، كان له بموجب مرًأولاإذا أراد الدائن التنفیذ على الكفیل 

ك الكفیــــل بالــــدفع بالتجریــــد یقتــــضي عــــدم وجــــود تــــضامن بــــین الكفیــــل ّ إلا أن تمــــس،بالــــدفع بالتجریــــد

  .والمدین

فــإذا كــان الكفیــل متــضامن مــع المــدین، فــإن الكفیــل یفقــد حقــه فــي التمــسك بهــذا الــدفع، ولقــد 

لا " :حیـث جـاء فیهـا، من القانون المدني اللیبي) 802(ورد النص على ذلك صراحة في نص المادة 

 الاحتیـاطي لهـذا الـنص ینتفـي المركـز ًطبقـا ف،"یجوز للكفیل المتضامن مع المدین أن یطلب التجرید

، دون أن یكـون ًأولاوهذا یخـول الـدائن الحـق فـي التنفیـذ علـى الكفیـل  ، في عقد الكفالةالممنوح للكفیل

ثل هذه الحالة أحكام التـضامن هـي التـي تطبـق فـي العلاقـة بـین الـدائن للكفیل دفع هذا التنفیذ، ففي م

خــر للــدائن، ویكــون للــدائن الخیــار فــي مطالبــة مــن شــاء منهمــا آوالكفیــل، حیــث یــصبح الكفیــل مــدین 

  .)2()ي أو الكفیل الأصلالمدین (

                                                             
  .ً ونظرا لارتكاز الدفع بالتجرید على فكرتي التبعیة والاحتیاطیة، فقد أفرد لها مبحث خاص بها من هذا الفصل1

؛أبــــو الــــسعود، رمــــضان، 144-143التأمینــــات العینیــــة والشخــــصیة، مرجــــع ســــابق، صزهــــران، همــــام محمــــود، 2  
الكفالـــة فـــي .التـــضامم. التـــضامن،؛  العمروســـي، أنور173-172التأمینـــات الشخـــصیة والعینیـــة، مرجـــع ســـابق، ص 

  .150-149 ص ، مرجع سابق،القانون المدني
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 ومنطقــه تخــول للــدائن مطالبــة أي مــن المتــضامنین بكامــل الــدین ، طبیعــة التــضامنكمــا أن

  . )1( الاعتراض على ذلك ّ حقادون أن یكون لأي منهم

أن التـــضامن فــــي الكفالــــة لا یــــؤثر علـــى  صــــفة التبعیــــة لالتــــزام . )2(وذهـــب رأي مــــن الفقــــه 

، فالكفیـل المتـضامن لا یكـون اً أكبـرً وكل ما یكون للتضامن من أثـر أنـه یعطـي الـدائن ضـمانا،الكفیل

 كالكفیـل العـادي، ویظـل ملتـزم یبقـىبـل لدین بصفة أصـلیة، في مرتبة المدین المتضامن الذي یلتزم با

 یكون للكفیل المتضامن التمسك بكـل الـدفوع التـي تكـون ،وبموجب هذه التبعیة. )3(بالدین بصفة تبعیة

  . )4(ًأولا والدفع بالتجرید والدفع بالرجوع على المدین ،للكفیل العادي، باستثناء الدفع بالتقسیم

ٕ فالتـضامن وان كـان لا یـؤثر علـى صـفة التبعیـة باعتبـار أنـه ، ذلـكرى عكـس تـولكن الباحثـة

فـإذا  ،عیـة المقـصودة مـن الكفالـة الشخـصیة أنه یـؤثر علـى صـفة التب إلا، ذمة الى ذمةّیقوم على ضم

عــن التأمینــات الشخــصیة بــصفة عامــة وعــن التــضامن بــصفة -كانــت التبعیــة هــي التــي تمیــز الكفالــة 

وجــب التبعیــة فــي مركــز احتیــاطي، فــإن الكفیــل یفقــد هــذا المركــز إذا بحیــث یكــون الكفیــل بم-خاصــة 

 علــــى صــــفة التبعیــــة المقــــصودة مــــن الكفالــــة التــــضامن  یــــؤثر وبالتــــالي مــــع المــــدین، اًكــــان متــــضامن

   )5(.الشخصیة

                                                             
 . 126 عبده، محمد علي، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص1 
ـــة، مرجـــع ســـابق، ص الـــشها2 ؛  حجـــازي، مـــصطفى عبـــدالجواد، عقـــد 34وي، قـــدري عبـــد الفتـــاح، أحكـــام عقـــد الكفال

  .40الكفالة، مرجع سابق، ص 
  .40، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  حجازي، مصطفى عبدالجواد3
  . 152-11، ص 10  السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 4
یجـوز للكفیـل المتـضامن أن یتمـسك بمـا : "من القانون المدني اللیبي، والتـي تقـضي أنـه) 803( في المادة   وما ورد5

، یؤكـد أن التـضامن بـین الكفیـل والمـدین یـؤثر علـى فكـرة "یتمـسك بـه الكفیـل غیـر المتـضامن مـن دفـوع متعلقـة بالـدین
 ّالمـشرععیـة التـي تلحـق أغلـب التأمینـات الشخـصیة، ف ولا یؤثر علـى فكـرة التب،التبعیة المقصودة في الكفالة الشخصیة

ًأعطــى للكفیــل المتــضامن الحــق فــي التمــسك بالــدفوع المتعلقــة بالــدین باعتبــار أن التــزام الكفیــل قــد نــشأ تبعــا لالتــزام 
ًالمــدین، و تــرى الباحثــة أن هــذا النــوع مــن الــدفوع یكــون أیــضا للمــدین المتــضامن، وتتمثــل فــي الــدفوع المــشتركة بــین 



www.manaraa.com

  45

ن المتـضاملتـضامن الـسلبي  تطبـق علـى الكفیـل لقـول بـأن فكـرة اًوبناء علـى مـا سـبق یمكـن ا

 فبموجب هذا التضامن یصبح الكفیل ملتزم بـصفة أصـلیة بالـدین تجـاه ؛الالتزاممع المدین في الوفاء ب

فإنه لا یكـون للكفیـل الـدفع بالتجریـد فـي مواجهـة اد هذا الأخیر أن ینفذ ضد الكفیل، ٕالدائن، واذا ما أر

  .)1( في مطالبة أي من المدینین والتنفیذ علیه ّ لأن الدائن بموجب التضامن یكون له الحق؛الدائن

أن التـابع لا (ي والنظر لموقفه من هذا الشرط یتـضح أنـه قـرر قاعـدة وبالرجوع للفقه الإسلام

 أي أن الكفیـــل باعتبــاره تــابع لا یتقــدم علـــى ؛)التــابع تــابع( قاعــدة عـــنالمتفرعــة ) م علــى المتبــوعّیتقــد

حیــث قاعــدة، ُ وجــود التــضامن بــین الكفیــل والمــدین یبطــل عمــل هــذه ال، إلا أن)2(المــدین وهــو المتبــوع

 یجـب ألا یــشترط المكفـول لــه ،ك بالـدفع بالتجریــدّأنـه لكــي یـستطیع الكفیــل التمـس ،ذهـب الفقـه المــالكي

الأصـیل أو الـضامن أو أن یتقـدم الـضامن علـى الأصـیل ه مـن أیهمـا شـاء ّعلى الضامن أن یأخذ حقـ

ه ّ وسـقط حقـ،نى القـانوني بـالمعاً، فإذا أخذ التزام الكفیـل إحـدى هـذه الـصور كـان متـضامن)3(في الوفاء

ق فـي التنفیـذ علـى الكفیـل دون أن یـدفع فـي مواجهتـه ّك بالـدفع بالتجریـد، ویكـون للـدائن الحـّفي التمـس

  .بالدفع بالتجرید

ّاذا كــان التــضامن ســبب فــي منــع الكفیــل مــن التمــسو ك بالــدفع بالتجریــد فــي القــانون المــدني ٕ

ا جعـــل الكفیــــل فـــي مركـــز احتیــــاطي، مـــ كــــل منهفــــإن ذلـــك راجـــع أن ،)4( والمـــذهب المـــالكي ،اللیبـــي

ن یقــوم بــأ ، تعهــد صــادر مــن الكفیــل للمكفــول لــهباعتبــار أن العلاقــة بــین الكفیــل والــدائن تقــوم علــى

  . به المدینِبالوفاء بالدین إذا لم یف
                                                                                                                                                                                   

ومــن ذلــك تــصل الباحثــة إلــى أن الفقــه قــد أخطــأ فــي . ًالمــدینین كــأن یكــون العقــد الــذي أنــشأ الالتــزام التــضامني بــاطلا
   .من القانون المدني اللیبي) 803(تفسیر ما ورد في المادة 

 173 ص ، مرجع سابق،التأمینات الشخصیة والعینیة ،رمضان ،السعود  أبو1
  ،253،ص1989، 2 دار القلم، ط ،محمد، شرح القواعد الفقهیة، دمشق الزرقا، الشیخ أحمد بن الشیخ 2
 103، ص 1973ن، .، دراسة مقارنة، د2، القسم )الدیات،الكفالة( الخفیف، على، الضمان في الفقه الإسلامي،3
  . وسیتم تفصیل موقف الفقه المالكي في الفصل الثاني من هذه الدراسة4
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ى وجـــود تـــضامن بـــین الكفیــــل  عقـــد الكفالـــة قـــائم علــــالأردنــــي القـــانون جعـــلو فـــي المقابـــل 

 وبالتــالي، )1(الالتزام ذمـة الكفیــل لذمـة المـدین فـي المطالبـة بالوفـاء بـّ تقـوم علـى ضـمفالكفالـة ،والمـدین

) 950( المـادة ّ وهـذا یستـشف مـن نـص، للكفیل بأن جعله ملتزم أصلي بالدینالاحتیاطينفى المركز 

الكفالـــة ضـــم ذمـــة إلـــى ذمـــة فـــي المطالبـــة بتنفیـــذ  " ::حیـــث جـــاء فیهـــا ،مـــن القـــانون المـــدني الأردنـــي

 الأردنــي بالــدفع ّالمــشرع كمبـدأ عــام لــم یأخـذ وبالتــالي ،فالتــضامن مفتــرض بـنص القــانون؛ )2( "لتـزامالا

بالتجریـــد فـــي صـــورته العامـــة بـــالرغم مـــن وجـــود نـــصوص قانونیـــة ضـــمن الأحكـــام القانونیـــة المتعلقـــة 

 مناقـشة هـذا وسـیتم. ة التبعیـة لالتـزام الكفیـلبالكفالة في القانون المدني الأردني تشیر على وجود صف

 الثـــاني باعتبـــار ارتكـــاز دراســـة  الفـــصل علـــى هــــذه لموضـــوع  والخـــوض فـــي تفاصـــیله فـــي الفـــصلا

  .الجزئیة

ّواذا كـان التــضامن هــو ســبب منــع الكفیــل مــن التمــس فــإن التــضامن الــذي  ،ك بالــدفع بالتجریــدٕ

 والمــدین، أمــا یمنــع الكفیــل مــن التمــسك بالــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة الــدائن هــو التــضامن بــین الكفیــل

لـــدفع بالتجریـــد فـــي ك باّالتـــضامن بـــین الكفـــلاء فـــي حـــال تعـــددهم، فإنـــه لا یمنـــع أي مـــنهم مـــن التمـــس

، وفي المقابل قـد یكـون الكفیـل قـد كفـل مـدین واحـد لأكثـر مـن دائـن فهـل التـضامن )3(مواجهة الدائن 

  ن ضده ؟ یمنع الكفیل من دفع تنفیذ كل الدائنیبین الكفیل والمدین، 

                                                             
، 1 دار الثقافــة، ط ،، الأردن"الوكالــة، الكفالــة ،المقاولة"دني العقــود المــسماة،  الــسرحان، عــدنان، شــرح القــانون المــ1

  .213،  ص 2007
، 2645 مــن عــدد الجریــدة الرســمیة رقــم 2، المنــشور علــى الــصفحة 1976 لــسنة 43القــانون المــدني الأردنــي رقــم  2

 .1/8/1976بتاریخ 
  .144ع سابق، ص  زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرج3
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   -:ةالآتی  الفرضیاتترح للإجابة على هذا التساؤلنق

 للمــدین المتــضامن مــع الكفیــل، وفــي  كــل الــدائنین  دائنــین بالــدین نفــسه-:الفرضــیة الأولــى

 مـن الكفیـل للـدائن  لأن الكفالة تقوم على تعهد صـادر؛هذه الحالة  لا یكون للكفیل دفع تنفیذ الدائنین

 متــضامنین فهــم دائنــین والــدائنین فــي هــذه الفرضــیة یكونــوا ،المــدینٍ إذا لــم یــف بــه الالتزامفـي الوفــاء بــ

  .فلا یكون للكفیل دفع تنفیذ الدائنینذاته، الدین للمدین نفسه، وفي 

ى وجـــود مـــدین   تعـــدد الـــدائنین  بـــدیون مختلفـــة، تقـــوم هـــذه الفرضـــیة علـــ-:الفرضـــیة الثانیـــة

لأخرى، مـع وجـود كفیـل واحـد یكفـل كـل  تكون كل علاقة مدیونیة مستقلة عن الأكثر من دائن بحیث

الدیون، فهنا إذا تضامن الكفیل مع المدین، وكان التضامن شامل لكل الدیون،  فـإن الكفیـل لا یكـون 

 والمــدین خــاص بــبعض لـه الحــق فــي دفــع تنفیــذ أي مــن  الــدائنین، أمــا إذا كــان التــضامن بــین الكفیــل

ـــدیون دون الآخـــر متـــضامنین  دون الغیـــر فـــع تنفیـــذ الـــدائنین لـــه الحـــق فـــي دفـــإن الكفیـــل یكـــون  ،ال

  .الدائنین المتضامنین

ّالتــضامن الـــذي یــسقط حـــقو  فقـــد ،)1(رضك بالـــدفع بالتجریــد لا یكـــون مفتــّ الكفیــل فـــي التمــسُ

مـن القـانون )2() 804( المـادة  حیـث نـصت،یكون مصدره القانون كما في الكفالـة القـضائیة والقانونیـة

  ، )3(" متضامنینًالقانونیة یكون الكفلاء دائما الكفالة القضائیة أوفي ": على أنهالمدني اللیبي 

                                                             
ّ طبقا لما نصت علیه المادة 1  بـین أو الـدائنین بـین التضامن: " من القانون المدني اللیبي، حیث جاء فیها) 266(ً

  "القانون في نص اتفاق أو على بناء یكون وٕانما یفترض، لا المدینین
ائي فـي أحـوال معینـة نـص علیـه  المقصود بالكفیل القضائي هو الذي یكون المدین ملزما بتقدیمه بموجب حكـم قـض2

ســـمیر عبدالـــسید، ،تناغو. القـــانون، أمـــا الكفیـــل القـــانوني هـــو الـــذي یلـــزم المـــدین بتقدیمـــه بموجـــب نـــص فـــي القـــانون
  79التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 

ة  یكـون بـین الكفیـل والمـدین إذا كـان أن التـضامن فـي الكفالـة القـضائیة والقانونیـ) 804(ویمكن أن یفهم مـن المـادة 3
ًالكفیل واحدا وهذا هو الغالب في الحـدوث، ولكـن لا مـانع مـن أن یـشمل الـنص أیـضا تـضامن الكفـلاء  القـانونین أو -ًّ
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 ً أي تعبیـر عـن الإرادة المـشتركة للمتعاقـدین، سـواء؛تفـاقكما قـد یكـون مـصدر التـضامن  الا

ٕتفـاق تالیـا لـه، واذا لـم یـشترط التـضامن ، أــم كـان الاالالتـزامتفاق وارد في العقد الذي أنشأ كان هذا الا ً

ّفس  فـإن هـذا لا یعنـي ،ٕ فیكون غیر متـضامن، واذا كـان التـضامن لا یفتـرض،د لمصلحة الكفیلر العقُ

رض غیــر الــشرط الــضمني، حیــث أن التعبیــر الــضمني تــ فالــشرط المف، بــالتعبیر الــضمنيّأنــه لا یعتــد

یكون له أثره أیضا، ولكن یشترط أن تكون دلائل التعبیر الـضمني واضـحة لا خفـاء فیهـا، حیـث یقـوم 

ًالموضــــوع بتفـــسیر هــــذه الـــدلائل مــــستعینا فــــي ذلـــك بأحكــــام التفـــسیر، وعنــــد الـــشك فــــي قیــــام قاضـــي 

 التمـــسك بالـــدفع بالتجریـــد فـــي مواجهـــة ّالتـــضامن یعتبـــر التـــضامن غیـــر موجـــود، ویكـــون للكفیـــل حـــق

  .)1(الدائن  باعتبار أن ذلك فیه مصلحة للكفیل

ُواذا كــان تــضامن الكفیــل مــع  المــدین ی هــل ك بالــدفع بالتجریــد، فّي التمــسه فــّفقــد الكفیــل حقــٕ

   بحقه في التجرید  رغم تضامنه مع المدین؟ یجوز للكفیل المتضامن الاحتفاظ

 احتفــاظ الكفیــل المتــضامن مــع المــدین بحقــه فــي الــدفع إمكانیــةلقــد اختلــف الفقــه حــول مــدى 

ضامنه مـع  بهـذا الحـق رغـم تـحیث ذهب البعض إلـى أنـه یجـوز للكفیـل المتـضامن الاحتفـاظ،بالتجرید

ـــة إذا كـــان طبیعـــة التـــضامن تقتـــضي حرمـــان الكفیـــل مـــن التمـــسك بالـــدفع  ،)2(المـــدین وذلـــك فـــي حال

بالتجرید، ففي مثل هذه الحالة لا مـانع مـن احتفـاظ الكفیـل بحقـه فـي الـدفع بالتجریـد رغـم تـضامنه مـع 

                                                                                                                                                                                   
 فعلـى الـرغم مـن نـدرة وجـود تعـدد فـي الكفـلاء القـضائیین أو القـانونیین الإ ، فیما بینهم في حال تعـددهم -القضائیین 

الــسنهوري، عبــدالرزاق أحمــد، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني، . ّاك مــا یمنــع مــن شــمول الــنص لــذلكأنــه لــیس هنــ
 141، مرجع السابق، ص10الجزء

  .141-142، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
التضامم، الكفالـة فـي ،؛ العمروسي، أنور، التضامن92  ص، سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق2

 .150القانون المدني، مرجع سابق، ص 
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 بالتجریـد  بالـدفعالمدین، وذلك بأن یتفق مـع الـدائن فـي عقـد الكفالـة علـى الاحتفـاظ بحقـه فـي التمـسك

                          .)1(رغم تضامنه مع المدین

ه فــي ّ احتفــاظ الكفیــل المتــضامن مــع المــدین بحقــإمكانیــةخــر للقــول بعــدم بینمــا ذهــب رأي آ

، فــإن ذلــك  فــي الاحتفــاظ بالــدفع بالتجریــدّ الكفیــل المتــضامن الحــق؛ لأنــه إذا أُعطــي)2(الــدفع بالتجریــد

  .)3(رع من أجلها ُ والحكمة التي ش،ع مضمون التضامنیؤدي لوجود تعارض م

ًحیـــث تفــــسر الباحثـــة ذلــــك بـــأن التــــضامن الـــسلبي مــــن التأمینـــات الشخــــصیة التـــي أعطاهــــا 

حیـث یـستطیع  ،ى فكـرة تعـدد المـدینین لـدائن واحـدویقـوم علـ ،ه تجـاه المـدینّ للدائن لحمایة حقـّالمشرع

ٕن یعتـرض أي مـنهم علـى هـذه المطالبـة، واذا أعطـى الدائن أن یطالـب كـل مـدین بكامـل الـدین دون أ

الكفیــل المتــضامن الحــق فــي الاحتفــاظ بالــدفع بالتجریــد فــإن ذلــك یــؤدي لوجــود تعــارض مــع مــضمون 

ومــن جهــة أخــرى  وجــود التــضامن بــین الكفیــل ، رع مــن أجلهــا مــن جهــةُ والحكمــة التــي شــ،التــضامن

كفیـل شـرط التـضامن بـین الالـدائن یعـول علـى وجـود  مـا یكـون ً وغالبـا، الـدائنّوالمدین فیه تقویـة لحـق

 احتفـــاظ الكفیـــل بحقـــه فـــي الـــدفع بالتجریـــد رغـــم تـــضامنه مـــع وبالتـــالي والمـــدین لزیـــادة تقویـــة ضـــمانه،

  .المدین ینقص الضمانات الممنوحة للدائن

، وذلـك صـف بأنـه كـذلكُ ولـو و،ًتفاق لا یجعل الكفیل متضامنا في الواقعكما أن مثل هذا الا

إلـى أن تكیـف العلاقــات القانونیـة هـو أمــر یـستقل بـه القاضـي، ولا یتقیــد بالوصـف الـذي یــضفیه د یعـو

وهـذا یترتـب علیـه أنـه حتـى فـي حالـة انون،  یتقید بما یقـرره القـإنماالمتعاقدین على العلاقة القانونیة، و

                                                             
 .92 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة،  مرجع سابق، ص 1
 همـــام ،؛ زهـــران69 مرجـــع ســـابق، ص، الكتـــاب الثـــاني، تنـــاغو، ســـمیر عبـــد الـــسید، التأمینـــات العینیـــة والشخـــصیة2

؛ حجـازي، مـصطفى عبـد الجـواد، عقـد الكفالـة 145-144 ص ،عینیـة والشخـصیة، مرجـع سـابق التأمینات ال،محمود
  .124 مرجع سابق، ص ،في القانون المدني

 .370سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص3
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ي لـن یهـتم بهـذا اتفق الأطراف على إحتفاط الكفیل المتضامن مع المدین بحقه في الدفع، فـإن القاضـ

  .)1( القانوني الذي یجب أن یتقید بهلأنه یتعارض مع الوصف ؛الوصف

كلاهمـا مـن  فالتـضامن والـدفع بالتجریـد ، مـا ذهـب إلیـه أصـحاب الـرأي الثـاني الباحثـةنرجحو

ذاتـه، لـشخص  ولا یمكـن أن یجتمعـان ل،، ولكل منهما خـصوصیته، وهمـا متناقـضینالأنظمة القانونیة

ویكون مركـزه ،الالتزاممـع المـدین فـي الوفـاء بـ ذاتهـاالمرتبـة ضامن مع المدین  یـصبح فـي المتفالكفیل 

 الالتــزاموالــدفع بالتجریــد یكــون لــشخص مركــزه فــي تنفیــذ  أصــلي ولــیس احتیــاطي، الالتزاماء بــفــي الوفــ

  .  لشخص الكفیلالاحتیاطي لا یمكن أن یجتمع مركز الأصیل ووبالتالي ،احتیاطي

ّي یـــسقط حـــقالأصـــلن بـــین الكفیـــل والمـــدین وٕاذا كـــان التـــضام ك بالـــدفع ّ الكفیـــل فـــي التمـــسُ

دق( كفیل الكفیل ّبالتجرید، فهل یؤثر هذا التضامن على حق   ؟  )2(ك بالدفع بالتجریدّفي التمس) المصَّ

 ممارسـة الـدفع فـي ِّالمصدقید  النظر إلى الشخص الذي یرتقتضي الاجابة على هذا التسأل

 لا خـــلاف فــي أن تـــضامن الكفیــل مـــع ه حیـــث أنــي،الأصــلن الكفیــل أو المـــدین ذا كـــاهتــه  مــا إمواج

أمـا إذا   معـه،ً في التمسك بالدفع بتجرید الكفیل إذا لم یكن متـضامناِّالمصدق ّالمدین لا یؤثر في حق

 متــضامن مــع الكفیــل فإنــه لا یكــون لــه التمــسك بتجریــد الكفیــل، إلا أن الخــلاف الــذي ِّالمــصدقكــان 

  .)3(تجرید المدین المتضامن مع الكفیل بالدفع بِّالمصدقك ّ تمسقّحدث حول ح

                                                             
 .69ص ، تناغو، سمیر عبد السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق1
َّإن هــذا التــساؤل لا یــشمل مــصدق الكفیــل القــضائي أو القــانوني وذلــك راجــع إلــى  أن التــضامن لا یفتــرض، فـــإن  2

ّالمــصدق لا یكــون متــضامن مــع المــدین  أو الكفیــل، وبالتــالي یبقــى محتفظــا بحقــه بالــدفع بالتجریــد ً زهــران، محمــود . َّ
 . 146همام، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص

  173أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة،  مرجع سابق، ص   3
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دق لا یكــون لــه  حیـث اختلفــت الآراء الفقهیــة بهــذا الخــصوص، فــذهب الــبعض إلــى أن المــصَّ

واســتند هــذا الــرأي إلــى أنــه طالمــا أن كفیــل المــدین نفــسه لا یــستطیع أن  ،)1(الحــق فــي تجریــد المــدین 

دین، فمـــن بـــاب أولـــى عـــدم أحقیـــة كفیـــل الكفیـــل بالـــدفع فـــي مواجهـــة یـــدفع بالتجریـــد فـــي مواجهـــة المـــ

 بالــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة المــدین یــؤدي إلــى انتقــاص حقــوق ِّالمــصدق، كمــا أن الــسماح )2(المــدین

  .)3 (الدائن

 للـدائن لـضمان ّالمـشرعوتفسر الباحثة ذلك بأن الكفالة من التأمینـات الشخـصیة التـي منحهـا 

ذ علـى الكفیـل إلا إذا قـام بالتنفیـذ علـى المـدین، ولـم یـفولا یـستطیع الـدائن أن التنالحصول علـى حقـه، 

، تـــصدى ًأولإیتحـــصل علـــى حقـــه أو تحـــصل علـــى جـــزء مـــن حقـــه، واذا مـــا أراد التنفیـــذ علـــى الكفیـــل 

الكفیــل لتنفیــذ الــدائن  عــن طریــق الــدفع بالتجریــد، ولكــن فــي حــال وجــود تــضامن بــین الكفیــل والمــدین 

  . عرقلة في ذلكةئن الحق في التنفیذ على أیهما شاء دون أییكون للدا

دق الــدفع بتجریــد المــدینالتــضامن یقــوي و ى ّ لأد،ضــمان الــدائن لحقــه، فــإذا مــا أجیــز للمــصَّ

حیـث لا یـستطیع مطالبـة ذلك من انتقـاص حـق الـدائن وانقـاص ضـمانه، باعتبـار أن  الـدائن سـیتقید ب

  .ًأولابعد مطالبة المدین الكفیل إلا 

 بالـدفع ِّالمـصدقبأن لـیس هنـاك مـا یمنـع مـن تمـسك ، الباحثـةؤیـده رأي من الفقه تبینما ذهب

دقواستندوا في ذلك للقول بأن ، )4(بتجرید المدین المتضامن مع الكفیل  دفوع مـستقلة عـن دفـوع للمصَّ

                                                             
؛  الـشهاوي، قـدري 70 تناغو، سـمیر عبـد الـسید، التأمینـات الشخـصیة والعینیـة، الكتـاب الثـاني، مرجـع سـابق، ص 1

صیة، مرجـع ؛ زهران، همام محمـود، التأمینـات العینیـة والشخـ148 مرجع سابق، ص ،عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة
  .14-123أبو السعود، زهران، محمود همام، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص . 143سابق، 

  .70 تناغو، سمیر عبد السید، التأمینات الشخصیة والعینیة، الكتاب الثاني،  مرجع سابق، ص 2
 .174 أبوالسعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 3
 . 92الشخصیة، مرجع سابق، ص عد، نبیل إبراهیم، التأمینات  س4
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ا مـــا اســـتند أمـــ،ً إذا كـــان متـــضامنا مــع الكفیل إلا لا یمكـــن حرمانــه مـــن هـــذه الــدفوعوبالتـــالي  ،الكفیــل

 ،جریـد المـدین یـنقص مـن ضـمان الـدائنعلیه أصحاب الرأي السابق في أن تمسك المصدق بالدفع بت

ومتـى  ،ون بموجـب اتفـاق أو نـص قـانوني فیكـ،ُفالتـضامن لا یفتـرضفاعتبروا ذلـك قـول غیـر مقبـول؛ 

دقلم یشترط  دقفإنه لا یكون للدائن المساس بمركز ا ،الدائن تضامن الكفیل مع المصَّ   .)1(لمصَّ

ــــ )2(خــــربینمــــا اتجــــه رأي آ  ّفــــإن حــــق ،اً مــــع الكفیــــلالقول بأنــــه إذا كــــان المــــصدق متــــضامنب

 اًإذا كــان الكفیــل  متــضامن.: أولهــایــز بــین حــالتین؛ي یقتــضي التمیالأصــل فــي تجریــد المــدین ِّالمــصدق

 مــع اًیــر متــضامنإذا كــان الكفیــل غ:   الــدفع بتجریــد المــدین، وثانیهمــاِّالمــصدقمــع المــدین، فــلا یملــك 

دق تجریــــد المــــدین؛المــــدین،  ــــه یكــــون للمــــصَّ ــــة لالتــــزام فإن ــــدفع بالتجریــــد یــــستمده المــــصدق بالتبعی  فال

  .)3(الكفیل

لقــول بــأن الغــرض مــن الــدفع بالتجریــد هــو ســلوك الــدائن للطریــق ، یمكــن اومــن كــل مــا ســبق

، فـــي تنفیـــذ التزامـــهالطبیعـــي فـــي اقتـــضاء حقـــه، ولكـــي لا یكـــون وســـیلة یـــستخدمها الكفیـــل للتـــسویف 

التي هي بمثابة قیود واردة على استعمال هذا  الحـق مـن قبـل  ، بمجموعة من الشروطّالمشرعأحاطه 

   .الكفیل

لـم یكـن  فـإذا اجتمعـت الـشروط الـسابقة بحیـث، كل ما یتعلق بهذا المطلبب تم الانتهاءوبهذا 

لمـدین أمـوال یمكـن التنفیـذ علیهـا، ن لوكـا ، وتمـسك بحقـه بالـدفع بالتجریـد،اً مع المـدینالكفیل متضامن

  .اسة المطلب القادم من هذا المبحث  والتي ستكون محل بحث ودر،ُفیكون الدفع منتجا  لأحكامه

                                                             
  ،100  تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 1
    .138، مرجع سابق، ص 10السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 2
ّلمدني الفرنسي قد حسم أمـر كفیـل الكفیـل وحقـه فـي تجریـد المـدین والكفیـل وذلـك بموجـب  وفي المقابل نجد التقنین ا3

زهــــران، همـــام محمـــود، التأمینـــات العینیــــة . ومنـــع المـــصدق تجریــــد كـــل مـــن الكفیـــل والمـــدین)2043(نـــص المـــادة 
  146والشخصیة، مرجع سابق، ص 
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  بة على التمسك بالدفع بالتجرید الأحكام القانونیة المترت-: الثانيالمطلب

ستطیع ممارســـة فــإن الكفیــل یــ ،ًإذا تــوافرت الــشروط التــي ذكـــرت ســابقا فــي المطلــب الـــسابق

جــراءات التنفیــذ علــى أمــوال ترتــب علــى ذلــك آثــار تتمثــل فــي وقــف إوی ،ه فــي إثــارة الــدفع بالتجریــدّحقــ

 الكفیـــل، و إلـــزام الـــدائن بالتنفیـــذ علـــى أمـــوال المـــدین المرشـــد إلیهـــا مـــن قبـــل الكفیـــل، بالإضـــافة الـــى

ك بالـدفع بالتجریـد، ّعیـة للتمـسوهذه الآثار منها مـا هـو نتیجـة طبی.، المدینإعسارلیة الدائن عن مسؤو

،  عنـد مناقـشة كـل منهـا فـي فـرع مـستقل، وهـذا مـا سـیتم توضـیحهومنها مـا یترتـب بـشكل غیـر مباشـر

  -:الآتيوذلك على النحو 

  اءات التنفیذ على أموال الكفیلوقف إجر -:الأولالفرع 

 ویتمـسك الكفیـل ،شرع الدائن في التنفیذ علـي أمـوال الكفیـل بموجـب سـند قابـل للتنفیـذَعندما ی

، فإنـه یترتـب علـى ذلـك وقـف الإجـراءات التنفیذیـة )1(ستشكال في التنفیذبالدفع بالتجرید عن طریق الا

ت ّعنــدما نــص) 797/2( المــادةّ فــي نــصً ونجــد هــذا الأثــر واضــحا،التــي یتخــذها الــدائن ضــد الكفیــل

، ویكـون وقـف .".ین مـن أموالـهإلا بعـد تجریـد المـدلا یجوز له أن ینفـذ علـى أمـوال الكفیـل " :على أنه

 الكفیـل بحیث توقـف إجـراءات التنفیـذ إلـى أن یـتم الفـصل فـي الـدفع الـذي أبـداه، ً مؤقتاًالإجراءات وقفا

 یــستمر الـدائن فــي ،ُ الــدفع أو رفـضه، فـإذا رفــض الـدفعمـن قبـل المحكمــة المختـصة، وللمحكمــة قبـول

مــن وقــف الإجــراءات دون  إلغائهــا حتــى یــتم ، ولعــل الحكمــة )2(مباشــرة إجــراءات التنفیــذ ضــد الكفیــل

الوقـت علیـه  فـإذا كـان  لمـصلحة الـدائن، وذلـك لاختـصار ّالمـشرعالفصل في الـدفع، هـي مراعـاة مـن 

الدفع وقبل الفصل فیه إلغاء لإجراءات التنفیذ التي اتخـذها الـدائن ضـد الكفیـل، ولـم یترتب على إبداء 

                                                             
 .76اب الثاني، مرجع سابق، ص   تناغو، سمیر عبد السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكت1
  137  الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام  عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 2
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مــرة أخــرى فــي مواجهــة الكفیــل، وهــذا فیــه  نفــسها لإجــراءات ا، فــإن الــدائن ســیعود لمباشــرةیقبــل الــدفع

  .  وزیادة في النفقات،مضیعة للوقت

 وقبــل أن یــتم ،ُ یــتم وقــف إجــراءات التنفیــذ منــذ اللحظــة التــي یبــدي فیهــا الكفیــل الــدفعًوعــادة

 بحیـــث حفــظ لـــه حقــه بوقـــف ، راعــى مـــصلحة الكفیــلّالمـــشرعأن الباحثــة عتقـــد وهنــا ت، )1(الفــصل فیـــه

  . یتم الفصل في الدفع الذي أبداهءات التنفیذ المتخذة ضده قبل أنإجرا

ـــدفع یمنـــع الـــدائن مـــن الاســـتمرار فـــي  ُأمـــا إذا قبلـــت المحكمـــة الـــدفع بالتجریـــد، فـــإن قبـــول ال

ُوتلغــــى كافــــة الإجــــراءات التــــي یتخــــذها الــــدائن، ومــــن أمثلــــة أمــــوال الكفیــــل، إجــــراءات التنفیــــذ ضــــد 

ا تـزول كـل لتنبیه بنزع الملكیة  الذي اتخذه الدائن على عقار الكفیـل، كمـالإجراءات التي یتم إلغاؤها ا

ُ، كـــذلك مـــن ضـــمن الإجـــراءات التنفیذیـــة التـــي تلغـــى إجـــراءات الحجـــز )2(مـــا یترتـــب علیـــه مـــن آثـــار

ُوكمـا یلغـى حجـز مـا  ،تّشرط ألا تكون إجـراءات الحجـز قـد تمـ،التنفیذي الواقعة على منقولات للكفیل

 كمـا  أن إلغـاء الإجـراءات التنفیذیـة  یمنـع الـدائن مـن إجـراء، )3(ین رفع الحجزّ ویتع،رللكفیل لدى الغی

أمـا مـا عـدا ذلـك مـن الإجـراءات  خر في ذمة الـدائن للكفیـل، والتزام آ،المقاصة بین التزام للكفیل نحوه

ن ایقـاف حركـة ومن هذه الإجراءات كـأن یقـوم الـدائ، )4(ت فإنها تظل محتفظة بآثارهاّالتنفیذیة التي تم

  .منع الكفیل من السفر خارج البلاد وكذلك ،الحسابات البنكیة التابعة للكفیل

                                                             
  .126، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء1
  .178 مرجع سابق، ص ، أبو السعود، رمضان،  التأمینات الشخصیة والعینیة2
 120حمود جمال الدین، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص  زكي، م3
 .126، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 4
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ون مـــال  علـــى عـــدم اشـــتراط أن یكـــ فـــي هـــذه الحالـــة  قـــد أكـــد)1( وینبغـــي ملاحظـــة أن الفقـــه

ًلیــه مــن  قبــل الكفیــل  یــوفي بالــدین كــاملا، بحیــث یكــون للــدائن فــي حالــة عــدم كفایــة المــدین المرشــد إ

   .)2(ى له من حق على الكفیلّالرجوع بما تبق ً المدین للوفاء بالدین كاملاأموال

وٕاذا كــان وقــف الإجــراءات التنفیذیــة تمنــع الــدائن مــن التنفیــذ علــى الكفیــل إلــى أن یــتم التنفیــذ 

، ومــن )3(فإن هــذا الوقــف لا یمنــع الــدائن مــن اتخــاذ الإجــراءات التحفظیــة ضــد الكفیــل ،علــى المــدین

الــدائن للحجــز كــإجراء تحفظــي علــى أمــوال الكفیــل إذا وجــد المــدین یعمــل علــى  یلجــأ أمثلــة ذلــك أن

بعـد إلا نـزع ملكیتهـا ، أو ع أمـوال الكفیـلیجوز للدائن فـي هـذه الحالـة أن یبـ، ولكن لا )4(تهریب أمواله

افة ضـع الأختـام علـى التركـة إذا مـات الكفیـل، بالإضـ، كما یجوز للدائن و)5 (تجرید المدین من أمواله

م علـى الكفیـل إذا اعتـراه سـفه أو جنـون أو غفلـة، كمـا یجـوز لـه ّن قـییإلى ذلك یجوز للدائن طلب تعیـ

وكـــذلك یعتبـــر قیـــد الـــرهن وتجدیـــده مـــن ضـــمن الإجـــراءات  ،)6(قطـــع التقـــادم بالنـــسبة لأمـــوال الكفیـــل 

                                                             
 ،الــسنهوري. 138 زهــران، همــام محمــود، التأمینــات الشخــصیة والعینیــة، مرجــع ســابق، ص .أبــو الــسعود، رمــضان.1

 128، مرجع سابق، ص 10حمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء عبدالرزاق أ
 وینبغي هنا الإشارة أن الكفیل قد یكـون أرشـد الـدائن لأمـوال للمـدین تفـي بالـدین كلـه، ولكـن عنـد التنفیـذ لـم یتحـصل 2

ًالــدائن علــى حقــه كــاملا د قــدرت الأمـــوال   أمــا لانخفــاض قیمــة الأمـــوال عنــد التنفیــذ علیهــا أو أن تكــون المحكمــة فــ،ّ
ّوبالتالي لا تبرأ ذمة الكفیل الإ بقدر ما حصل علیه الـدائن مـن حقـه، ویرجـع بمـا تبقـى . المرشد إلیها بأكثر من قیمتها

ًعلـى الكفیـل، ویقـع علــى الـدائن عـبء إثبـات تنفیــذه علـى المـال المرشـد إلیــه وأنـه لـم یتحـصل علــى حقـه كـاملا، ویــتم  ّ
الـــسنهوري، عبـــدالرزاق أحمـــد، الوســـیط فـــي شـــرح القـــانون . حاضـــر عـــدل الوجـــودالإثبـــات عـــادة بمحـــضر الحجـــز وم

  .129-128، ص 10المدني، الجزء
  .102 ص ، مرجع سابق، التأمینات الشخصیة، سعد، نبیل إبراهیم3
 ، وهنـا تظهـر أهمیــة الـرهن القــضائي الـذي یتخــذه الـدائن كــإجراء تحفظـي ضــد الكفیـل وذلــك لكـي یــستفید منـه لنفــسه4

  ّذ هذا الحق كإجراء تحفظي یدل على تبصر الدائن في المحافظة على حقه مما قد یحدث فاتخا
  .159  زهران، همام محمد محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص5
ن  إذا انقطع التقادم تكون المدة التي مضت كأن لم تكن ولا تدخل  في احتساب مدة التقادم إذا بدأ سـریان التقـادم مـ6

 ومــن أسـباب قطـع التقــادم قیـام الـدائن بــأي ،مــن القـانون المـدني اللیبـي) 371(ًجدیـد بعـد انقطاعـه طبقــا لـنص المـادة 
ّعمل للتمسك بحقه في أیة دعوى وذلك طبقا لما ورد النص علیه في المادة  ً  وهـذه .من القانون المـدني اللیبـي) 370(ّ
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، )1( أموالـــهالرغم مـــن وقــف التنفیــذ علــىالتحفظیــة التــي یمكــن للــدائن ممارســـتها ضــد أمــوال الكفیــل بــ

ذه الإجــراءات  اللیبــي صــراحة علــى حــق الــدائن فــي اتخــاذ مثــل هــّالمــشرعولــیس هنــاك داع أن یــنص 

 تــسري علـــى الآتيو بـــ، ن كــل مـــا ســبق مـــا هــو إلا تطبیــق للقواعـــد العامــةالتحفظیــة ضــد الكفیـــل؛ لأ

   .)2(یل دون الحاجة لورود نص خاص بها ضمن أحكام الكفالة الشخصیة علاقة الدائن بالكف

 علــى عقــار مملــوك للكفیــل، )3( الــدائن فــي الحــصول علـى رهــن قــضائيأمـا فیمــا یتعلــق بحــق

فقد حدث خلاف فقهي حول ذلك، حیـث یـرى جانـب مـن الفقـه أنـه لا یجـوز للـدائن أن یكـون لـه رهـن 

، واسـتند هـذا الـرأي فیمـا )4(قضائي على عقـارات مملوكـة للكفیـل، حتـى یـتم تجریـد المـدین مـن أموالـه 

 حیـث أنـه للحـصول علـى ،)5( مـن القـانون المـدني اللیبـي) 1.89( إلیه لمـا ورد ذكـره فـي المـادة ذهب

   .)6(حصل الدائن على حكم واجب النفاذ د أن یتّالرهن القضائي لاب

                                                                                                                                                                                   
 بحیـــث یتخـــذ الـــدائن مثـــل هـــذا الإجـــراء تحفظـــا لمـــا قـــد ،الكفیـــلالحالـــة تنطبـــق علـــى قطـــع التقـــادم بالنـــسبة لأمـــوال 

 .1087،1103 ص ، مرجع سابق،3 الجزء ، الوسیط في شرح القانون المدني، عبدالرزاق أحمد،السنهوري.یحدث
 .179 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 1
  .127، مرجع سابق، ص 10 القانون المدني، الجزء  السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح2
ًحق عیني تبعي یمنحـه رئـیس المحكمـة للـدائن بنـاء علـى حكـم واجـب التنفیـذ صـادر -: یعرف الر هن القضائي بأنه3

ّ وبموجـب هـذا الحـق یكـون للـدائن أن یـستوفي حقـه مـن ،بالزام المدین بالـدین علـى عقـار أو أكثـر مـن عقـارات المـدین
 عبــد ، الــسنهوري. وفــي أي یــد كــان،ات متقــدما علــى الــدائنین العــادیین والــدائنین التــالیین لــه فــي المرتبــةهــذه العقــار

 . 660 ص ،، مرجع سابق10 الجزء ، الوسیط في شرح القانون المدني،الرزاق
  أبـو الـسعود، رمـضان، زهـران همـام. 390.3 سید، صابر محمد،  رجوع الـدائن علـى الكفیـل،  مرجـع سـابق، ص 4

  .138محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 
 أن معین  بشيء المدینم یلز الدعوى موضوع فى صادر التنفیذ واجب حكم بیده دائن لكل یجوز " حیث جاء فیها 5
 والفوائــد  الـدین لأصــل ضــمانا مدینـة رهــن قـضائي   بعقــارات علــى ،النیـة حــسن كـان متــى ،یحـصل 
ــي المــادة وقــد أ"..والمــصروفات  علــى الــرهن القــضائي تــسمیة حــق ) 1085(طلــق القــانون  المــدني المــصري ف

  .میة فالخلاف الوحید جاء في التس، ولا فرق في الأحكام المنطبقة على كل منهما،الاختصاص
  .390 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل،  مرجع سابق، ص 6
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خـر مـن الفقـه بـأن یكـون للـدائن رهـن قـضائي علـى عقـار مملـوك للكفیـل  از جانـب آ بینما أج

،فقد اعتبـروا الـرهن القـضائي مـن ضـمن الإجـراءات التحفظیـة )1(ذیة بالرغم من وقف الإجراءات التنفی

حیث أن الدائن یتحصل على هـذا الحـق بموجـب حكـم واجـب ،التي یكون للدائن مباشرتها ضد الكفیل

عــد تجریــد المــدین مــن التنفیــذ علــى العقــار إلا به لا یكــون للــدائن الــدائن أنــإلا   الكفیــل،التنفیــذ ضــد 

  .)2( ًأولاأمواله 

مــن القــانون المــدني اللیبــي لحرمــان الــدائن ) 1.89(مــا أنــه لا یمكــن الإســتناد لــنص المــادة ك

 عنـدما اشـترط ّالمـشرعلأن مـا أراده  ؛ضائي علـى عقـار مـن عقـارات الكفیـلمن الحصول على رهـن قـ

هــو أن یكــون الحكــم الــذي  ،ل علــى رهــن قــضائيّأن یكــون بیــد الــدائن ســند قابــل للتنفیــذ لكــي یتحــص

 أو ، حكــــم نهـــائي غیــــر قابـــل للطعــــن فیـــه بالمعارضــــة،یتحـــصل الــــدائن علـــى رهــــن قـــضائيبموجبـــه 

ـــدائن ّالمـــشرعولـــم یقـــصد  ،ًتئناف أو مـــشمولا بالنفـــاذ المعجـــلالاســـ  أن یكـــون الحكـــم الحاصـــل علیـــه ال

ًللكفیـــل حكمـــا نهائیـــا بحـــسب للحـــصول علـــى رهـــن قـــضائي علـــى عقـــار  فیـــذه  فقـــط تنإنمـــاو  ،الأصـــلً

  .)3( بالتجریدموقوف نتیجة الدفع

بحیـث یقـوي الـدائن حقـه  ،حة للدائن دون المساس بحق الكفیـلكما أن هذا الرأي یحقق مصل

بحصوله على رهن قضائي على عقار مـن عقـارات الكفیـل بـالرغم مـن قبـول الـدفع بالتجریـد، دون أن 

للوفــاء بالــدین  التنفیــذ علــى العقـار إلا بعــد تجریــد المــدین مــن أموالـه وكانــت غیــر كافیــة ّیكـون لــه حــق

                                                             
؛ زهـــران، همـــام محمـــود، التأمینـــات العینیـــة 102رجـــع ســـابق، ص  ســـعد، نبیـــل إبـــراهیم، التأمینـــات الشخـــصیة، م1

، 10؛ الــسنهوري، عبــدالرزاق أحمــد، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني، الجــزء 159 مرجــع ســابق، ص ،والشخــصیة
  121؛ زكي، محمود جمال الدین، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 12ص 

  102خصیة، مرجع سابق، ص  سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الش2
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، ونحــن نمیــل لهــذا الــرأي )1(فحــصول الــدائن علــى الــرهن القــضائي لــن یــؤدي بالإضــرار بالكفیــل،كاملا

فمثـل هـذا الـرأي یـصب فـي ، لما یحققه من ایجابیات دون المساس بأي حق مـن حقـوق الأطرافًنظرا

  .ًمصلحة الكفیل والدائن معا

لإبـداء الــدفع بالتجریـد مـن قبــل الكفیـل هــو وٕاذا اتفـق أغلـب الفقهــاء علـى أن الوقـت المناســب 

مرحلة التنفیذ  باعتبار أن فائدته تظهر خلال هذه المرحلة، إلا أنهـم فـي ذات الوقـت لـم یمـانع جانـب 

أخر من الفقه من تمسك الكفیل بالدفع بالتجرید خلال مرحلة المطالبة لعـدم تـأثیره علـى سـیر الـدعوى 

 في المطلب السابق عند الحدیث عـن شـرط التمـسك توضیحهوتم وذلك كما سبق ،خلال هذه المرحلة

  .)2(ك به ّ والوقت المناسب للتمس،بالدفع بالتجرید

ّواذا تم التمس نـع القاضـي  فـإن ذلـك لا یم،ك بالـدفع بالتجریـد خـلال مرحلـة المطالبـة القـضائیةٕ

ـــدین؛ لأن إبـــداء ـــدفع لا یترتـــب علیـــه وقـــف الـــدعوى المرفوعـــة علمـــن الحكـــم علیـــه بال یـــه مـــن قبـــل  ال

 ،ًأولاولكن لا یجوز تنفیذ الحكم الصادر بـإلزام الكفیـل بالـدین حتـى یـتم التنفیـذ علـى المـدین  ،)3(الدائن

ًویعتبــر بــاطلا كــل إجــراء تنفیــذي یتخــذه الــدائن فــي مواجهــة الكفیــل قبــل تجریــد ، وتجریــده مــن أموالــه

  .)4(المدین من أمواله

 ، أثر طبیعي ومباشر لتمـسك الكفیـل بالـدفع بالتجریـدوٕاذا كان وقف تنفیذ الإجراءات التنفیذیة

ا مــا ، وهــذمُلــزم بالتنفیــذ علــى أمــوال المــدین بــل أن الــدائن یكــون ،فــإن ذلــك لا یقتــصر عــن هــذا الأثــر

  .الآتيسیتم مناقشته في الفرع 

                                                             
 127، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
  .ص  وما بعدها،الفرع الأول، المطلب الأول2
  .76شخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة وال3
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  مدین المرشد إلیها من قبل الكفیل تنفیذ الدائن على أموال ال-:الثانيالفرع 

وتــم وقــف  ،ُذا قبــل الــدفع الــذي أبــداه الكفیــلفــإ ،تیجــة مباشــرة للأثــر الــسابقالأثــر نیعتبــر هــذا 

فــإن الــدائن یلتــزم بالتنفیــذ علــى أمــوال  ، اتخــذها الــدائن فــي مواجهــة الكفیــلالإجــراءات التنفیذیــة التــي

یهـــا القاضـــي بقبـــول الـــدفع وذلـــك منـــذ اللحظـــة التـــي یحكـــم ف )1(المـــدین المرشـــد لهـــا مـــن قبـــل الكفیـــل

  .بالتجرید

 فإنــــه لا یرجـــع علــــى الكفیــــل  بــــشيء ، مــــن أمـــوال المــــدینًه كــــاملاّفـــإذا أســــتوفى الــــدائن حقـــ

ً وینقـضي تبعـا لـذلك التـزام الكفیـل، أمـا إذا كانـت أمـوال المـدین غیـر كافیـة ،يالأصـل الالتـزاملانقضاء 

ة، كــأن  ًلـسداد الـدین كــاملا، كـأن  یكــون تقـدیر القاضــي لأمـوال المــدین غیـر متفــق مـع قیمتهــا الحقیقیـ

 بحیــث یتزاحمــون مــع ، لأكثــر مــن دائــناً مــدیونیكــون المــدینأو أن ،تكــون عقــارات انخفــضت قیمتهــا

ففي كل الأحوال السابقة یرجـع الـدائن علـى الكفیـل بمـا تبقـى ،المكفول عنه في قیمة المال المنفذ علیه

  .)2(يالأصل المستحق من المدین الالتزامله من قیمة 

قیـــام تعـــم الفائـــدة علـــى الكفیـــل مـــن خـــلال  للكفیـــل والـــدائن؛ بحیـــث  هـــذا الأثـــر فائـــدةویحقـــق 

 ، فتتمثـل بحمایـة الدائن باتخاذ إجراءات التنفیذ على أموال المدین، أما فائـدة هـذا الأثـر بالنـسبة للـدائن

    .)3(م بإجراءات مزدوجة في ذات الوقتالدائن من القیا

أمــوال المــدین أن یبــذل عنایــة الرجــل  علــى ویجــب علــى الــدائن عنــد مباشــرة إجــراءات التنفیــذ

 أمــوال المــدین فــي الوقــت  المــدین إذا لــم یقــم بالتنفیــذ علــىإعــسارالعــادي، بحیــث یعتبــر مــسؤول عــن 

  .وهذا ما سیكون محل نقاش الفرع الثالثالمناسب، 
                                                             

  .180 أبوالسعود، رمضان، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 1
 .76 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 2
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    المدین إعسار مسؤولیة الدائن عن :الفرع الثالث

ون هـذا التنفیـذ فـي الوقـت لمـدین بـل لابـد أن یكـلا یكفي أن یقوم الدائن بالتنفیـذ علـى أمـوال ا

ول المـسؤ  فـإن الـدائن هـو، المـدینإعـساریـؤدي إلـى ، ووكل تـأخیر فـي التنفیـذ سـببه الـدائن ،المناسب

فــي كــل الأحــوال التــي  ": أنــه، علــىمــن القــانون المــدني اللیبــي) 799(ت المــادة ّحیــث نــص،عــن ذلك

 قبــل الكفیــل عــن عــدم یــسار المــدین الــذي ًولالــدائن مــسؤ، یكــون ایــدل فیهــا الكفیــل علــى أمــوال المــدین

  ."یترتب على عدم اتخاذه الإجراءات اللازمة في الوقت المناسب

 المــدین راجــع لعــدم إعــسارن  تقــوم مــسؤولیة الــدائن تجــاه الكفیــل إذا كــا، الــسابقّ للــنصًطبقــاف

قـــت المناســب تجـــاه أمـــوال  وفــي الو،جـــراءات المناســـبةالإ-نتیجــة لتقـــصیره وتقاعــسه -ائن  اتخــاذ الـــد

لـــدائن فـــي  ویكـــون المعیـــار الموضـــوعي هـــو مقیـــاس ا،)1( التـــي أُرشـــدها لهـــا مـــن قبـــل الكفیـــل،المـــدین

ف الـدائن بــسلوك شـخص مجــرد مــن ظروفـه الشخــصیة بحیــث ّاتخـاده للإجــراءات، بحیـث یقــاس تــصر

عـرف بالرجـل ُوی ،ولا محـدود الفطنـة، فهو شخص لا خـارق الـذكاء، ل هذا الشخص جمهور الناسّیمث

ًوبنــاء ، )2(قــاس علیــه تــصرف الــدائن ُ وی،نظــر للــسلوك المــألوف مــن هــذا الــشخصُالعــادي، بحیــث ی

 فــي القیــام بــإجراءات التنفیــذ علــى  العنایــة المطلوبــة  یجــب علــى الــدائن أن یبــذل،علــى هــذا المعیــار

 اعتبـر ،عنایـة اللازمـة لـذلكبت عدم بذل الأما إذا ث ، وهي عنایة الرجل العادي ،الأموال المرشد إلیها

، ولــم یقــم الــدائن باتخــاذ ، فــإذا كــان المــال المرشــد إلیــه منقــول)3( المــدین إعــسارول عــن الــدائن مــسؤ

ول عــن ثمــن المنقــول؛ فــإن الــدائن یكــون مــسؤائهــا وتهریبهــا، ّخفإجــراءات التنفیــذ، حتــى قــام المــدین بإ

                                                             
  132  حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
 ،العقـد"  مـصادر الالتـزام ، الوسیط في شـرح القـانون المـدني، نظریـة الإلتـزام بوجـه عـام، عبدالرزاق أحمد، السنهوري2

، ص 1970 ، مــصر، دار النهــضة العربیــة–، القــاهرة 1، الجــزء"ون  القــان، الإثــراء بــلا ســبب،العمــل غیــر المــشروع
780-781 . 

  .168همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص ،  زهران3



www.manaraa.com

  61

ة للتنفیــذ علیهــا، وكــذلك إذا أرشــد الكفیــل جــراءات ســریعلة تهریــب المنقــولات تقتــضي اتخــاذ إلأن ســهو

الـدائن إلـى عقـار للمــدین فـي یـد الغیــر، ولـم یقـم المــدین بمباشـرة إجـراءات قطــع التقـادم المكـسب تجــاه 

كــسب  كــسبب مــن أســباب - وتملــك الغیــر العقــار بالتقــادم،ى الــى انقــضاء مــدة التقــادمّالعقــار، ممــا أد

  .)1(ك عن ذلًولا فإن الدائن یكون مسؤ-الملكیة

 أو ،التي تترتب علـى عـدم مباشـرة  إجـراءات التنفیـذ علـى أمـوال  المـدین -ولیة الدائن ومسؤ

 تتمثــل فــي بــراءة ذمــة الكفیــل بقــدر مــا كــان ،التــأخر فــي القیــام بهــذه الإجــراءات فــي الوقــت المناســب

 إلیهــا فــي  المرشــدسیتحــصل علیــه الــدائن مــن أمــوال المــدین فیمــا لــو قــام بالتنفیــذ علــى هــذه الأمــوال 

   .)2(الوقت المناسب

 ، دینــار)100.000(. فـإذا فرضــنا أن قیمــة الــدین تبلــغ-: لتوضــیح ذلــكالآتــيونـسرد المثــال 

دینــار، وعنــد إرشــاد الكفیــل الــدائن لهــذه الــسیارة لیــستوفي )70.000(وكــان للمــدین ســیارة تبلــغ قیمتهــا 

ـــدائن باتخـــاذ إجـــراءات التنفیـــذ فـــي الوقـــتّمنهـــا حقـــ ـــم یقـــم ال  المناســـب، وعنـــدما أراد التنفیـــذ علـــى ه، ل

، ففــي هــذه الحالــة لا یــستطیع الــدائن أن یرجــع نقــل المــدین ملكیــة المركبــة لزوجتــه تفــاجئ ب،المركبــة

 المــدین، ولا یــستطیع الرجــوع علیــه الإ بــالمبلغ المتبقــي إعــسارعلــى الكفیــل بقیمــة الــدین كاملــة بحجــة 

   . المدین في مثل هذه الحالةإعسارلیة دینار، فالدائن یتحمل مسؤو) 30.000(وهو 

 المـدین، وفـي إعـسارسؤولیة إهماله وتقصیره الـذي أدى إلـى َّعندما حمـل الدائن م- ّالمشرعو

 أراد بــذلك تطبیــق إنمــافاء حقــه مــن الــدین، یالمقابــل أبــرأ الكفیــل بالقــدر الــذي أضــاعه الــدائن فــي اســت

، )3(ناجمـــــة عــــــن الإخـــــلال بواجــــــب قــــــانونيالقاعـــــدة العامــــــة المتعلقـــــة بالمــــــسؤولیة عـــــن الأضــــــرار ال

                                                             
  .181 الشخصیة والعینیة،  مرجع سابق، صسعود، رمضان، التأمینات أبو ال1
  .136 عبده، محمد علي، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص2
 .169 همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص ، زهران3
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 ًطبقـا حیـث أن الواجـب القـانوني )1(.مـن القـانون المـدني اللیبـي) 166(والمنصوص علیهـا فـي المـادة 

یتمثـل فـي واجـب المبـادرة لاتخـاذ الإجـراءات التنفیذیـة تجـاه "من القـانون المـدني اللیبـي ) 799(للمادة 

  .)2(" رشد عنها من جانب الكفیلالمدین في الوقت المناسب على الأموال الم

ـــدائن قـــص،ویقـــع علـــى الكفیـــل عـــبء الإثبـــات ر فـــي اتخـــاد الإجـــراءات ! بحیـــث یثبـــت أن ال

ـــدائن مـــسؤ، )3(التنفیذیـــة ضـــد أمـــوال المـــدین فـــي الوقـــت المناســـب لـــذلك  إعـــسار عـــن ولیتهو لنفـــي ال

لـدائن إجـراءات التنفیـذ علـى ً، وبناء على ذلك إذا اتخذ ا)4( علیه أن یثبت قیام السبب الأجنبي،المدین

، \ وبـذل فـي ذلـك عنایـة الرجـل العـادي،أموال المدین المرشد إلیها من قبل الكفیل في الوقت المناسب

، وذلـك نتیجـة  لـه الرجـوع علـى الكفیـلفیحـقه، أو تحصل على جزء منه، ّل على حقّإلا أنه لم یتحص

المحكمـة للأمـوال المرشـد ألیهـا بـأكثر مـن كـأن یكـون تقـدیر  ،)5( المدین لسبب خارج عن إرادتـهإعسار

ن عـــادیین للمـــدین یزاحمـــون  أو ظهـــور دائنـــی،قیمتهـــا، أو انخفـــاض قیمـــة الأمـــوال عنـــد التنفیـــذ علیهـــا

وتبــــرئ ذمــــة الكفیــــل مقابــــل  مــــا تحــــصل علیــــه الــــدائن نتیجــــة التنفیــــذ علــــى الأمــــوال المرشــــد  الــــدائن، 

 مــا یــتم ًوعــادة ،ًدین ولــم یتحــصل علــى حقــه كــاملاالمــ، وعلــى الــدائن أن یثبــت أنــه نفــذ علــى )6(إلیهــا

                                                             
  " ًكل خطأ سبب ضرا للغیر یلزم من ارتكبه بالتعویض"  حیث قضت  بأن 1
  ،169 زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 2
  .103 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 3
 أثبـت إذا" مـن القـانون المـدني اللیبـي یكـون ب) 168(تبـار أن نفـي المـسؤولیة التقـصیریة كمـا ورد فـي المـادة  باع4

 أو المـضرور مـن خطـأ أو قـاهرة قـوة أو كحـادث مفـاجئ فیـه، له ید لا أجنبي سبب عن نشأ قد الضرر أن الشخص
  ".ذلك غیر على تفاقا أو نص یوجد لم ما الضرر، هذا ملزم بتعویض غیر كان الغیر، من خطأ

 .393-392 سید، صابر  محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 5
  405-.404التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص ، سعد، نبیل إبراهیم6
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ویعتبر كل مـا تقـدم تطبیـق لقواعـد المـسؤولیة ، )1( ومحاضر عدل الوجود،إثبات ذلك بمحضر الحجز

  .)2 (التقصیریة

مــن القــانون المــدني اللیبــي یحقــق ) 799(لقــول بــأن مــا ورد فــي المــادة  وممــا ســبق یمكــن ا

 بإرشــاد  الكفیــل بالــدفع بالتجریــد القیــامفــإذا كــان یــشترط لتمــسك التــوازن بــین مــصلحة الكفیــل والــدائن،

 علـى المجهـود الـذاتي ّالمـشرعًفحفاظا مـن  ،موال المدین لكي یستوفي حقه منها وعلى نفقته لأ،الدائن

َّوالمــالي للكفیــل مــن أن یــذهب ســدى، حمــل الــدائن بموجــب نــص ا لمــادة ســالفة الــذكر المــسؤولیة عــن ُ

  .  دون أن یكون هناك سبب أجنبي یحول دون ذلك ،)3(واجبه القانونيهماله وتقصیریه في إ

 من الحدیث عن الشروط والأحكام القانونیـة للـدفع بالتجریـد فـي صـورته العامـة وبعد الانتهاء

  إلا أن صـورة  الـدفع بالتجریـد تبقــى مـن هـذا الفـصل،یكون قـد اكتمـل هـذا المبحـث ،فـي هـذا المبحـث

ـــدفع،حـــدیث عـــن بالإلاناقـــصة ولا تكتمـــل   والتـــي ســـتكون محـــل بحـــث  المبـــادئ التـــي یرتكـــز علیهـــا ال

  .ونقاش المبحث الثاني

                                                             
 .129-128، مرجع سابق، ص 10الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء ،  السنهوري، عبد الرزاق أحمد1
  .103 إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص  سعد، نبیل2
  .168  زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة،  مرجع سابق، ص 3
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  المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها الدفع بالتجرید: المبحث الثاني

د هـــذه المبـــادئ هـــو نتیجـــة حتمیـــة یقـــوم الـــدفع بالتجریـــد علـــى مبـــادئ أساســـیة، حیـــث أن أحـــ

نــد الحــدیث عــن الــدفع بالتجریــد، فــذلك یقتــضي أن یكــون  فع،خــر ولا یمكــن فــصلهما عــن بعــضهماللآ

عـرف ُعـرف بـصفة التبعیـة، وینـتج عـن هـذه التبعیـة مركـز للكفیـل یُ وت،التزام الكفیل تابع لالتـزام المـدین

 والــذي مــن خلالــه یجعــل فكــرة التبعیــة فــي الكفالــة الشخــصیة متمیــزة عــن غیرهــا ،الاحتیــاطيبــالمركز 

   .)1(المشابهة لها  القانونیة الأخرى من النظم

،  وزیــــادة لابــــد مــــن طــــرح هــــذه المبــــادئ بــــشيء مــــن التفــــصیل لفهــــم الــــدفع بالتجریــــدوعلیــــه 

 بحیـــث یخـــصص الأول لفكـــرة ؛ لمطلبـــین، ســـیتم تقـــسیم هـــذا المبحـــثولتحقیـــق هـــذه الغایـــة ،توضـــیحه

  .ةالاحتیاطیخصص المطلب الثاني لصفة یة، بینما یالتبع

  لتزام الكفیل فكرة التبعیة لا-:المطلب الأول

ًتبــع الــشيء تبعــا، إذا مــشى خلفــهتعنــي التبعیــة فــي اللغــة  ) أتبعــه ( فمــضى معــه، و وأمــر بــه،َ

 أي اجعلنـــا نتـــبعهم علـــى مـــا هـــم تـــابع بیننـــا وبیـــنهم علـــى الخیـــرات؛: وجـــاء فـــي الـــدعاء. وتبعـــه قفـــاه

  )2(.علیه

فعلــت إذا كــانوا قــد  أَوأتبعــت القـوم علــى، وتباعــة بـالفتح إذا مــشیت خلفهــم، ٌوتبعـت القــوم تبعــا

  .)3(سبقوك فلحقتهم

                                                             
 حوالـة الحـق وحوالــة ، ومـن أمثلـة الـنظم القانونیـة المـشابهة للكفالـة، التعهـد بالوفــاء بـالتزام المـدین، التعهـد عـن الغیـر1

-25 تنــاغو، ســمیر عبدالــسید، التأمینــات العینیــة والشخــصیة، الكتــاب الثــاني، ص.صة التــضامن الإنابــة الناقــ،الــدین
27. 

 ،لبنـان-بیروت، ابن منظور، العلامة أبي الفضل جمال الدین محمد بن مكرم  الأفریقي، لسان العرب المجلـد الثـاني2
  .416ص1987 ، 1ط،مؤسسة الرسالة

 مختـار الـصحاح، بیـروت ،حققه یوسـف الـشیخ محمـد، بن عبدالقادر زین الدین أبوعبداالله محمد بن أبي بكر،الرازي3 
  .31ا،ص 5،999ط،الدار النموذجیة–صیدا، المكتبة العصریة –
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 ، ویأخـذ حكمـه،یتضح مما سبق أن التبعیـة فـي اللغـة تعنـي أن التـابع یتبـع الـشيء المتبـوعو 

  .ُولا یكون مستقلا عنه

ًته تبعـا  ونـشأ، التـابع بنفـسهالالتـزام في معناهـا الإصـطلاحي تعنـي عـدم اسـتقلال  أما التبعیة

  .)1(لغیره

دة مــن عقــد الكفالــة الشخــصیة لهــا معنــى أوســع وأعــم وأشــمل مــن ذلــك، لكــن التبعیــة المقــصو

  .اً بالدین بصفة احتیاطیةوهي التبعیة التي تجعل الكفیل ملتزم

 اللیبـي ّالمـشرعهذه التبعیـة لابـد مـن التطـرق لظهـور فكـرة التبعیـة، وكیـف تـضمنها ولتوضیح 

 بحیــث یخـصص الفــرع ، فـروعة وذلــك مـن خــلال تقـسیم هــذا المطلـب لثلاثــ،ضـمن نــصوصه القانونیـة

اني لمظــاهر فكــرة التبعیــة، وأخیــر الأول للحــدیث عــن ظهــور فكــرة التبعیــة، بینمــا یخــصص الفــرع الثــ

   -:الآتيوذلك على النحو ، خصص الفرع الثالث لحدود فكرة التبعیةی

   ظهور فكرة التبعیة -:رع الأولالف

ذه الفكـــرة لـــم تكـــن فهـــا عقـــد الكفالــة،   التـــي یرتكـــز علیهـــ الركیـــزة الأساســیةلتبعیـــة  فكـــرة اتعــد

ــــة كانــــت خاضــــعة لفكــــرة عكــــسیة تجعــــل الكفیــــل  فــــي موجــــودة مــــن قبــــل؛  مركــــز المــــدین لأن الكفال

مـان، فكـان و وكـان ذلـك بالتحدیـد فـي عهـد الر،ًملتزمـا بالـدین بـصفة أصـلیةحي كـان الكفیـل ،يالأصـل

ًللكفالــة والتــضامن شــكلا واحــدا لوفــاء فــي الرجــوع بالــدین الخیــار بــین  للــدائن عنــد حلــول أجــل اوكــان ،ً

 المــدین والكفیــل للحــصول علــى حقــه، وكانــت العلاقــة التــضامنیة بــین الكفیــل والمــدین یفــسرها الطــابع

ن  فائـدة للـدائن فالـدائن كـان مخیـر بـیةإلا أن هذا النظام لم یحقـق أیـ ،الشكلي للقانون الروماني القدیم

، فـإن حقـه فـي مقاضـاة ٕي، واذا مـارس دعـواه قبـل أحـدهملالأصـ دعـواه قبـل الكفیـل أو المـدین ممارسة

                                                             
 .292ص ، محمد،  محمد أحمد بكر، تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین،  مرجع سابق1
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ومــن خـلال هـذه الفكــرة أصـبح التــزام ور لاحــق بـدأت تظهـر فكــرة التبعیـة، ، وفــي تطـ)1(خـر ینقـضيالآ

 وأصــبح یتمیــز الكفیــل عــن المــدین المتــضامن بأنــه ملتــزم بــصفة تبعیــة، ،الكفیــل تــابع لالتــزام المــدین

   .)2(یل قبل التنفیذ على أموال المدینلتنفیذ على أموال الكف لم یعد للدائن الحق في اوبالتالي

 فـي التمـسك ّكما سادة فكرة التبعیة في ظل القانون الفرنسي القدیم حیث أعطى الكفیـل الحـق

شترط تنــازل  لأنــه كــان یــ؛د الكفــلاء مــن هــذه الــدفوع، والــدفع بالتقــسیم، ولكــن لــم یــستفبالــدفع بالتجریــد

ً متـضامنا مـع لكفیل مـن الناحیـة العملیـة بحیـث یبقـى لم یتغیر مركز ابالتاليو ،الكفیل عن هذه الدفوع

ولكن بعـد قـدوم التقنـین المـدني الفرنـسي الجدیـد .  صفة ممیزه لهةي دون أن یكون له أیالأصلالمدین 

  .)3( والدفع بالتقسیم ، وكان  للكفیل الحق في التمسك بالدفع بالتجرید،اعترف بصفة التبعیة

ــــنصوبــــالرجوع  ــــة، یتــــضحمــــن القــــانون المــــدني اللیبــــي) 781( المــــادة ّل   أنهــــا عرفــــت الكفال

 إذا لـم الالتـزامبـأن یفـي بهـذا –الكفالة عقد بمقتضاه یكفل شخص تنفیـذ التـزام بـأن یتعهـد للـدائن ":بأنها

   ." به المدین نفسهٍیف

بـین الـدائن  یتضح لنا من نص المادة سالفة الذكر أن عقد الكفالة قـائم علـى وجـود علاقـة و

 فـي هـذه العلاقـة مـع أن التزامـه هـو الـسبب فـي وجـود هـذا العقـد، ذلــك ًوالكفیـل أمـا المـدین لـیس طرفـا

جـدت لــضمان الوفـاء بالتزامــه قبـل الــدائن مـن جهــة، ولكـي تمــنح الأمـان للــدائن مـن جهــة ُأن الكفالـة و

ــــا تتــــضح ، )4(هّ وذلــــك لتــــوفیر ضــــمان یــــضمن لــــه الحــــصول علــــى حقــــ،أخــــرى عیــــة بــــصفتها  التبوهن

 بـــل یقـــوم لـــضمان الوفـــاء ، بذاتـــهً فـــالتزام الكفیـــل لا یقــوم مـــستقلا،المتعــارف علیهـــا فـــي كـــل التأمینـــات

  .ي في مواجهة الدائنالأصل وهو التزام المدین ،بالتزام معین سابق له في الوجود

                                                             
  . 23-22ابق، ص ، مرجع س10 عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء1
  .21التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص، تناغو، سمیر عبد السید2
  .303-302 مرجع سابق، ص  ، سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة3
  10التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص .  سعد، نبیل إبراهیم،4
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 ،ًامــاُ مــن تعریــف الكفالــة فــي المــادة الــسابقة أن الكفالــة ترتــب فــي ذمــة الكفیــل التزكمــا یتــضح

 أي ه للـدائن عنــد حلــول أجـل الوفــاء بــه؛ إذا لــم یقــم المـدین بالوفــاء بــ،يالأصـل الالتزامومحلـه الوفــاء بــ

ول عـن أما إذا كـان مـسؤ ، ولیس مسؤول بصفة أصلیة،أن الكفیل مسؤول عن الدین بصفة احتیاطیة

ً فإنــه لا یكـــون كفـــیلا شخـــصیا،دیــن الغیـــر بـــصفة أصـــلیة ، فمـــا یمیـــز )1(فالـــة ولا العقـــد المبــرم عقـــد ك،ً

الــدین بــصفة احتیاطیــة وهــذا مــا  باًالكفالــة عــن التأمینــات الشخــصیة الأخــرى أن الكفیــل یكــون ملتزمــ

 إذا لـم یفـي بـه المـدین نفـسه الالتـزامأن یفـي بهـذا  ": علـى أنـه عنـدما نـصت، في المادة الـسابقةیتضح

یرهــا مــن الــنظم القانونیــة فالــة عــن غ وهنــا تظهــر لنــا التبعیــة التــي نبحــث عنهــا والتــي تتمیــز بهــا الك،"

 ذلـــك أنـــه ملتـــزم ،ي بالـــدینالأصـــل للعبـــارة الـــسابقة أصـــبح متمیـــز عـــن المـــدین ًطبقـــافالكفیـــل ؛ الأخـــرى

  .  ولیس بصفة أصلیة،بالوفاء بصفة احتیاطیة

حیـث أن التبعیـة ، اللیبـي قـد أسـبغ فكـرة التبعیـة علـى التـزام الكفیلّالمشرع أن  یتضحوبالتالي 

ي، بـل أن التبعیـة  فـي القـانون الأصـلً استنادا لالتزام المـدین ر فقط على أن التزام الكفیل نشأصلا تقت

ـــة تتمیـــز بتبعیتهـــا المباشـــرة إن حیـــث،المـــدني اللیبـــي أشـــمل وأعـــم مـــن ذلـــك لتـــزام ، والـــضیقة للا الكفال

  .)2(المكفول

دة الأطـراف إلـى إبـرام ٕ صفة التبعیة من الأمور الحتمیة لالتـزام الكفیـل، واذا اتجهـت إراو تعد

 إلا أن ذلـك لا یعنـي ،)3( فإنهم لا یستطیعون استبعاد النتائج المترتبة على صـفة التبعیـة ،عقد الكفالة

أن صفة التبعیة هذه من النظـام العـام، حیـث یكـون لأطـراف العقـد اسـتبعاد هـذه الـصفة، والقـول بغیـر 

للأطــراف فــي حالــة إبــرام عقــد مــن أجــل  والــذي یجیــز ،ذلــك یتنــاقض مــع مبــدأ الرضــائیة فــي العقــود

َضــمان دیــن معــین باســتبعاد صــفة التبعیــة، ولا یعتبــر ذلــك مخالفــا للنظــام العــام، ولكــن فــي مثــل هــذه 
                                                             

 .21، مرجع سابق، ص 10الجزء . الوسیط في شرح القانون المدني.  السنهوري، عبد الرزاق أحمد1
  .15سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 2
 .16 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 3
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قانونیـة أخــرى  تطبـق علیـه قواعـد وبالتـاليصـفة الكفالـة علـى الاتفـاق المبـرم، الحالـة لا یمكـن إطـلاق 

  .)1(غیر أحكام الكفالة

فكــــرة التبعیـــة بمعناهـــا الواســـع لا تقتــــصر علـــى الكفالـــة الشخــــصیة وتـــرى الباحثـــة إذا كانـــت 

فــإن فكــرة التبعیــة فــي عقــد الكفالــة لهــا مــا یمیزهــا عــن فكــرة  ،)3( وتلحــق نظــم قانونیــة أخــرى ،)2(فقــط

                                                             
 311-310سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 1
  9، مرجع سابق، ص10رزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء  السنهوري، عبدال2
حیث تتجــسد التبعیــة فــي مثــل هــذه الــنظم  مــن كــون أن هــذه التأمینــات ،ومــن ضــمن هــذه  الــنظم التأمینــات العینیــة3

ولعـل أبـرز ،اء بـهفهي لا تقوم بذاتها بـل أنهـا تـستند إلـى التـزام تتبعـه وتـضمن الوفـ،وظیفتها ضمان الوفاء بالتزام معین
وٕاذا مـا نظرنـا للقـانون المـدني اللیبـي ) التـأمیني(مثال للتأمینات العینیـة الـذي تتجـسد  فیـه صـفة التبعیـة الـرهن الرسـمي

 لا ینفـصل الــرهن عــن الـدین المــضمون بــل -1":والتـي تقــضي) 1045(نجـد مــا یـشیر لهــذه التبعیــة وذلـك فــي المــادة 
ٕ واذا كان الراهن غیر المدین كـان لـه -2ه ما لم ینص القانون على غیر ذلك، ًیكون تابعا له في صحته وفي انقضائ

إلى جانب تمسكه بأوجه الدفع الخاصة به أن یتمسك بما للمـدین التمـسك بـه مـن أوجـه الـدفع المتعلقـة بالـدین، ویبقـى 
: " لـرهن  حیـث جـاء فیهـاالمتعلقـة بانقـضاء ا) 1086(؛  وكذلك ما ورد في المـادة "له هذا الحق ولو نزل عنه المدین

دون اخـلال ،ویعود معـه إذا زال الـسبب الـذي انقـضى بـه الـدین،ینقضي حق الرهن الاتفاقي بانقـضاء الـدین المـضمون
ّ؛  كمــا نـــصت المـــادة "بــالحقوق التـــي تكــون للغیـــر حــسن النیـــة قــد كـــسبها فـــي الفتــرة مـــا بــین انقـــضاء الحــق وعودتـــه

الــرهن التــأمیني عقــد یكــسب بــه الــدائن علــى عقــار مخــصص لوفــاء :"  أنمــن القــانون المــدني الأردنــي علــى) 1322(
ینقـضي الـرهن بانقـضاء الالتـزام : " المتعلقة بانقضاء الرهن التأمیني على أنه) 1364/1(ّ؛ كما نصت المادة ..."دینه

ن التوثیقــات التــي فهـذه المــواد سـواء كانــت فــي القـانون المــدني اللیبـي أو الأردنــي تــشیر إلـى أن الــرهن مـ" الموثـوق بــه
فالرهن لا یمكـن أن ینـشأ مـستقلا بذاتـه بـل ینـشأ تبعـا للوفـاء بـالتزام معـین وهنـا ، لـضمان الوفـاء بالـدینّالمشرعوضعها 

بحیث ،ولكن الراهن سواء أكان المدین ذاته أو شـخص آخـر ملـزم بالوفـاء بالـدین بـصفة أصـلیة،تتضح لنا فكرة التبعیة
ّالتنفیذ على المال المرهون أولا؛ لكي یتقاضى منه حقه دون أن یكون للـراهن دفـع ذلـك ّیكون للدائن عند حلول الأجل 

  . التنفیذ، فإذا كان  المال المرهون غیر كافي لسداد الدین  كان له الرجوع على المدین في باقي أمواله
ّكما أن فكرة التبعیة نجـد لهـا تطبیـق آخـر فـي حالـة انتقـال الإلتـزام والحلـول محـل الـدا ) 316(ّئن، حیـث نـصت المـادة ّ

ّمن حل قانونـا أو اتفاقـا محـل الـدائن كـان لـه حقـه بمـا لهـذا الحـق مـن خـصائص ومـا :" من القانون المدني اللیبي بأن ّ ّ
ّویكون هذا الحلول بالقدر الذي أداه من ماله مـن حـل ،ّیلحقه من توابع وما یكفله من تأمینات، وما یرد علیه من دفوع ّ

ّذلك مــن تطبیقــات فكــرة التبعیــة مــا ورد الــنص علیــه فــي الحوالــة، حیــث نــصت المــادة كــ"ّمحــل الــدائن؛  مــن ) 305(ّ
مـن القــانون المــدني ) 307(ّ كمــا نـصت المــادة ؛"تبقــى للـدین المحــال بـه ضــماناته : " القـانون المــدني اللیبـي علــى أن

 أن یتمــسك بهــا، كمــا یجــوز لــه أن للمحــال علیــه أن یتمــسك بالــدفوع التــي كــان للمــدین الأصــلي: " اللیبــي علــى أنــه
للمحـال : "مـن القـانون المـدني الأردنـي علـى  أنـه) 1005(ّ؛  كما نصت المادة "یتمسك بالدفوع المستمدة من الحوالة 

علیه أن یتمسك فبل المحال له بكافة الدفوع المتعلقة بالدین والتي كانت له في مواجهة المحیـل ولـه أن یتمـسك بكافـة 
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فالتبعیـة فـي عقـد الكفالـة لا تقتـصر علـى ة التأمینـات الشخـصیة أو العینیـة؛ التبعیـة المتواجـدة فـي كافـ

 مـستقل بذاتـه بـل الالتـزام نـشوء إمكانیـة أي عـدم ؛ بـین الـضامن والـدین المـضمونكونها مجـرد علاقـة

 ،بـل هـي أوسـع وأدق وأعمـق مـن ذلـك، خر كما هـو الحـال فـي بـاقي الـنظم القانونیـةا لالتزام آًینشأ تبع

قـات فإذا كانـت هنـاك علا،ي إذا لم یقم بالوفـاء بـه للـدائنالأصلفالتزام الكفیل هو الوفاء بالتزام المدین 

،  وعلاقــة المـدین والــدائن إلا أنـه لا یوجـد الإ التــزام واحـد یجــب الوفـاء بــه،مـستقلة بـین الكفیــل والـدائن

الإ أنــه ینــشأ عــن هــذه التبعیـــة  ،)1( یــنعكس بالــضرورة علــى التــزام الكفیـــلالالتـــزاموكــل مــا یمــس هــذا 

ا مــا أراد الــدائن التنفیــذ إذ  ویكــون مــن نتــائج هــذا المركــز، الاحتیــاطي یعــرف بــالمركز ،مركــز للكفیــل

ـــدینالأصـــل قبـــل المـــدین ًأولاعلـــى الكفیـــل  ـــدفع بالتجریـــد،ي بال ومـــن هنـــا . دفع الكفیـــل  هـــذا التنفیـــذ بال

 كـالرهن والحلـول  والحوالـة، والتبعیـة فـي عقـد ؛یتضح الفرق بـین التبعیـة الموجـودة فـي الـنظم القانونیـة

ي فــي غیــر الكفالــة یكــون مطالــب بالــدین بــصفة لالأصــ الالتزام فالــضامن للوفــاء بــالكفالــة الشخــصیة؛

ٕ الكفیـل مطالـب بالـدین بـصفة احتیاطیـة واذا  فـي حـین أن،لا یكون له دفع مطالبـة الـدائن لـه و،أصلیة

ع ذلـــك بالتمـــسك بالـــدفع ي كـــان لـــه دفـــالأصـــلمـــا أراد الـــدائن  التنفیـــذ ضـــده قبـــل التنفیـــذ علـــى المـــدین 

 أن هنــاك مظــاهر ، یتــضح للقــانون المــدني اللیبــيًطبقــاكفالــة وبــالرجوع للأحكــام الخاصــة بالبالتجریــد، 

  .الآتيفي الفرع  وذلك ،إلقاء الضوء على كل جزئیة منها، و أن لها حدود وسیتم لصفة التبعیة

                                                                                                                                                                                   
 اللیبـــي و مــن القــانون المــدني) 343،344(ّ  وكــذلك مـــا نــصت علیــه المــواد ".محیــل قبــل المحــال لــهالــدفوع التــي لل

  .المتعلقة بتجدید الدین
  15 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 1
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  تبعیة في القانون المدني اللیبي مظاهر فكرة ال-:الفرع الثاني

ـــة الشخـــصیة فـــي القـــانون المـــد ، یتـــضح أن ني اللیبـــيمـــن خـــلال النـــصوص المتعلقـــة بالكفال

والتــي تلحــق ، ومـن هــذه المظـاهر مــا یستـشف منــه التبعیـة بمعناهــا الواسـع هنـاك عــدة مظـاهر للتبعیــة

 وسـیتم التطـرق ،، بینمـا تـشیر مظـاهر أخـرى للتبعیـة الخاصـة بالكفالـة الشخـصیةأغلب النظم القانونیة

  -:الآتي وذلك على النحو ،لكل ذلك من خلال هذا الفرع

   )1(ً المكفول صحیحاالالتزام الكفالة لا تكون صحیحة إلا إذا كان -:لالغصن الأو

 " :حیـث جـاء فیهـامـن القـانون المـدني اللیبـي ) 758(على ذلك ضمن المادة  ورد النص لقد

 مـــن الــنص الـــسابق  ، حیـــث یتــضح"ً المكفــول صــحیحاالالتـــزاملا تكــون الكفالــة صـــحیحة إلا إذا كــان 

 سـواء كـان مـصدر ً المكفـول صـحیحاالالتـزام لابد أن یكون ،ثارهابة لآة مرتلكي تكون الكفالة صحیح

  .)2(أو غیر عقدي، ي عقديالأصل الالتزام

 ً لا مـدیناً ویشترط هنا أن یكون الغیر الذي التزم بضمان الوفـاء بـالتزام فـي ذمـة الغیـر كفـیلا

 ً أو قــــابلا،ً أو بــــاطلاًحاي صـــحیالأصــــل الالتـــزامن یكــــون  لا یهــــم أً أصـــلیاًلأنــــه لوكـــان مــــدینا؛ ًأصـــلیا

أن الملتـزم بالوفـاء زم بالوفاء قد التزم بـصفة أصـلیة، والـسبب فـي ذلـك راجـع  طالما أن  الملت،للإبطال

وأنــه إذا تمــسك بأوجــه   یتمــسك بأوجــه الــبطلان فــي الــدین،قــد یكــون التــزم نحــو الــدائن بــأن المــدین لا

   .)3(أي كانت صفة البطلان التي تلحقها الدین  فإن الملتزم بالوفاء یقوم بنفسه بوفاء هذ،البطلان

                                                             
  13 عبد السلام، سعید سعد، الوجیز في التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 1
  85-75عقد الكفالة، مرجع سابق، ص .  عبدالجواد حجازي، مصطفى2
  .40، مرجع سابق، ص10الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء .  السنهوري، عبد الرزاق أحمد3
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ً كانــت الكفالــة تبعــا لــذلك ً وكــان الملتــزم بالوفــاء بــه كفــیلا،ً المكفــول صــحیحاالالتــزامفـإذا كــان 

 ، أو الإرادة المنفـردة، المكفـول سـواء كـان مـصدره العقـدالالتـزام النظر عن مصدر ، بغض)1(صحیحة

 المكفـول سـواء كـان الالتـزاموبـصرف النظـر عـن محـل  ، سـبب، أو الإثراء بلاأو العمل غیر المشروع

ً ولكـن الـذي یقـع غالبـا أن یكـون محـل الكفالـة ،)2(، أو اعطـاء شـيء أو امتنـاع عـن عمـل،التزام بعمل

  .)3( یكفله لدى المقرض في مبلغ القرض كأن یأتي المقترض بكفیل؛ًمبلغا من النقود

 المكفــــول یمثـــل مظهــــر بـــارز مــــن الالتـــزام  أن ارتبــــاط صـــحة الكفالــــة بـــصحةوتـــرى الباحثـــة

 فـإذا كانـت هنـاك علاقـة بـین ،كما یعتبر نتیجة حتمیة لصفة التبعیة في التزام الكفیـل، مظاهر التبعیة

ن والــدائن مـن جهــة أخــرى مــصدرها وعلاقــة بـین المــدی،الكفیـل والــدائن مــن جهـة مــصدرها عقــد الكفالة

نعكس  یـــالالتـــزاممـــا یمـــس هـــذا  وكـــل ،یجـــب الوفـــاء بـــهإلا أن هنـــاك التـــزام واحـــد  ،يالأصـــل الالتـــزام

  .)4(بالضرورة على التزام الكفیل

 المكفــول الالتــزام أن یكــون  تكــون الكفالــة صــحیحة،وٕاذا كــان مــن مظــاهر صــفة التبعیــة لكــي

   القابل للإبطال؟الالتزام الباطل والالتزام، فما حكم كفالة ًصحیحا

                                                             
ٕ وبالتالي تجوز كفالة الالتزام الناشئ عن ورقة الضد باعتبـار أن ورقـة الـضد تعتبـر عقـد صـحیح، وان كـان لا یحـتج  1

 .71 ص،الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق. ةبها على الغیر حسن النی
  .39مرجع سابق، ص . عبد السید،  التأمینات العینیة و الشخصیة، الكتاب الثاني.  تناغو، سمیر2
نقـل           مثل كفالة الكفیل للبائع فـي التزامـه ب،ّلكن لیس هناك ما یمنع أن یكون محل الكفالة نقل ملكیة عقار أو منقول  3

  .70الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص . ملكیة المبیع  للمشتري
  .15 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 4
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   -:)1( الباطلالالتزام كفالة -:ًأولا

 ً غیـر العقـدي لا یكـون بـاطلاالالتـزام أمـا ،إلا إذا كـان مـصدره العقـد، ً بـاطلاالالتـزاملا یكون 

 لا وبالتــــالي ،، واســــتمداده مـــن مـــصدره، ولا دخـــل لـــلإرادة فیـــهلأن القـــانون هـــو الـــذي یتكفـــل بإنـــشائه

ذلك الهبـة وكـ،القمارالـدین الـذي یكـون محلـه غیـر مـشروع ،ومن أمثلة العقد الباطـل )2(یتصور بطلانه

  .)3( تتخذ الشكل القانونيالتي لا

وذلــــك راجــــع  الــــى  ،فــــإن الكفالــــة تكــــون باطلــــة بالتبعیــــة ،ً المكفــــول بــــاطلاالالتــــزاموٕاذا كــــان 

ون للكفیــل ویكـ،)4( التـزام الكفیـل باعتبـار أنـه یتعهـد بالوفــاء بـالتزام لـیس لـه وجـود قـانونيّاسـتحالة محـل

ً أو بنـاء ،ًي بناء علـى طلـب المـدینالأصل الالتزام لبطلان ًتبعا ببطلان التزامه في هذه الحالة التمسك

ي الأصـل الالتـزامكما یكون للكفیل الحق في التمـسك بـبطلان  ،ى حكم المحكمة به من تلقاء نفسهاعل

مـن القـانون ) 141(ً وذلك استنادا لما ورد فـي المـادة ،ً وذلك وصولا لبطلان التزامه،سمه الشخصياب

حیــث جــاء  ،مــن القــانون المــدني اللیبــي) 6() 791/1( للمــادة كمــا یمكــن الاســتناد، )5(المــدني اللیبــي 

  ".ك بجمیع الأوجه التي یحتج بها المدینّیبرأ الكفیل بمجرد براءة المدین، وله أن یتمس " ::فیها

فإنــه  ،ل باطــل لأي ســبب مــن أســباب الــبطلان المكفــوالالتــزامستنتج ممــا ســبق أنــه إذا كــان یــ

 الباطــل تعتبــر الالتـزام كفالــة وبالتــاليي، الأصـل الالتــزاملــبطلان  ًلـك بطــلان الكفالــة تبعـایترتـب علــى ذ

  .مظهر من مظاهر تبعیة التزام الكفیل للالتزام المكفول

                                                             
ه غیـر ّلتزام الـذي أریـد ترتیبـه بعقـد باطـل اختـل أحـد أركانـه كانعـدام الرضـى أو كـان محلـلتزام الباطل هو ذلك الاالا 1

ًمعین أو مستحیلا أو غیر مشروع أو كان الباعث علیه غیر مشروع أو لم یكن مستوفیا للـشكل الـذي تطلبـه القـانون ً .
 .134عبدالرحمن، محمد شریف، المبادئ الأساسیة في عقد الكفالة، مرجع سابق، ص

  .75 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 2
 .75مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  حجازي، 3
  .40  تناغو، سمیر عبد السید، التأمینات العینیة و الشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 4
 "ًإذا كان العقد باطلا جاز لكل ذي مصلحة أن یتمسك بهذا البطلان " حیث جاء فیها   5
  107لشخصیة، مرجع سابق، ص   زهران، همام محمود، التأمینات العینیة وا6
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  -:)1( القابل للإبطالالالتزام كفالة -:ًثانیا

 ،كــن كفالتــهفإنــه مــن المم ،، ولكنــه قابــل للإبطــال القابــل للإبطــال التــزام قــائمالالتــزامبمــا أن 

، )2( لمبـــدأ تبعیـــة التـــزام الكفیـــل لالتـــزام المـــدینًعمـــالاً أیـــضا قابلـــة للإبطـــال تبعـــا لـــذلك إوتكـــون الكفالـــة

 وفـي هـذه ، إمـا أن یحكـم بإبطالـه-: الأول؛والعقد القابل للإبطال یكـون  مـصیره محـصور بـین أمـرین

تمـسك بأوجـه الـدفع التـي یتمـسك لـة ال، ویكـون للكفیـل فـي هـذه الحا لذلكًالحالة یبطل عقد الكفالة تبعا

فیتمثـل ،أمـا الأمـر الثـاني )3(ي للإبطـالالأصـل الالتـزام ابطـال التزامـه لقابلیـة وبالتالي، بها المدین نفسه

أمـا الكفیـل  ، بالنـسبة للمـدینً صحیحاالالتزاموفي هذه الحالة یصبح  للإبطال،  القابلالالتزامفي إجازة 

 أو ، بالتقـادمالإبطـالك بّما لم یسقط حقـه فـي التمـسبطال عقد الكفالة،  في التمسك بإّیكون له الحقس

ك الكفیـل بإبطـال العقـد مـا ّ وسـند تمـس،)4(صـحیحة بعـد أن كانـت قابلـة للإبطـالیجیـز الكفالـة فتـصبح 

 فــي ّ والتــي أعطــت للكفیــل الحــق،مــن القــانون المــدني اللیبــي) 791/1( علیــه فــي المــادة ّورد الــنص

ـــ زم بـــصفة احتیاطیـــة كمـــا أن طبیعـــة مركـــز الكفیـــل باعتبـــاره ملتـــ ،دفوع التـــي للمـــدینالتمـــسك بكافـــة ال

،  لأنـه متبـرع بكفالتـه،كمـا أن الكفیـل أولـى بالرعایـة ، لمـصلحتهً دائمـاّر الـشكیفـسیستدعي حمایتـه، وت

  .)5( قد تكون صداقة أو علاقات عائلیةفهو یتقدم للكفالة لاعتبارات اجتماعیة

                                                             
ًالمقصود بالالتزام القابل للإبطال هو التزام قائم ومنتج لكافة أثـاره إلـى أن یحكـم بإبطالـه، وطبقـا للقواعـد العامـة فـإن  1

أبوالــسعود، . الإلتــزام یكــون قابــل للإبطــال وذلــك بــسبب عیــب فــي الرضــى أو لوجــود نــص فــي القــانون یقــضي بــذلك
  90مرجع سابق، صصیة والعینیة، رمضان، التأمینات الشخ

 باشــا، محمـــد كامـــل مرســـي، شــرح القـــانون المـــدني، التأمینـــات الشخــصیة والعینیـــة، الإســـكندریة، منـــشأة المعـــارف، 2
  41 ص ،،2005

؛ زهـران، همـام محمـود، التأمینـات الشخـصیة                108 ص ،سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سـابق3
  .107نیة، مرجع سابق، ص والعی

 . 77-76 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص4
 .359 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 5
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ي یترتــب علیهــا الأصــل الالتــزامذهــب للقــول بــأن اجــازة ، )1(مــن الفقــهخــر ولكــن هنــاك جانــب آ

   .)2 (ك بإبطالهً له التزام الكفیل دون أن یكون للكفیل التمسًي ویستقر تبعاالأصلاستقرار للالتزام 

، صـحیح أن اً مـن خـلال هـذا الـرأي فـصفة التبعیـة تـزداد وضـوح،لـرأي الأول وتؤیـد الباحثـة ا

 التبعیــة أن تــسوء مــن مركــز  لكــن یجــب ألا یكــون مــن شــأن هــذه،للالتــزام المكفــولالتــزام الكفیــل تــابع 

  .الكفیل

ذي ذا كـان الوجـه الـعلـى أنـه إ: " هـا تقـضيفإن) 2 /791(ة الثانیـة مـن المـادة وبـالرجوع للفقـر

وكــان الكفیــل عالمــا بــذلك وقــت التعاقــد فلــیس لــه أن یحــتج بهــذا  ،یحــتج بــه المــدین هــو نقــص أهلیتــه

ه لا فإنـ ،لیة للـبطلان هـو نقـص أهلیـة المـدین ویستشف من هذه الفقرة أنه إذا كان سبب القاب،"الوجه 

  .)3( بنقص أهلیة المدین وقت التعاقدًلماا في التمسك بهذا الدفع إذا كان عّالحقیكون للكفیل الكفیل 

، نا فــي ضــمان الوفــاء بــالتزام المــدیثارهــســبق أن الكفالــة لكــي تكــون منتجــة لآ وخلاصــة مــا 

 فــإذا كــان التــزام ،ذلــك أن التــزام الكفیــل تــابع لالتــزام المــدین ،ً المكفــول صــحیحاالالتــزام أن یكــون لابــد

 أو قابلـة ، فـإن الكفالـة تكـون باطلـة، أو قابـل للإبطـال، باطل، كأن یكونالمدین لیس له وجود قانوني

، ة الحكــم ببطلانــه أو إبطالــهام صــحیح نتیجــوٕاذا لــم یكــن هنــاك التــز ،يالأصــل للالتــزام ً تبعــا،للإبطــال

 ، المكفـولالالتزامذكر باعتبار أن الهدف من الكفالـة ضـمان الوفـاء بـُ فائدة تةفإن الكفالة لم تعد لها أی

  .ولم یعد هناك التزام لكفالته

                                                             
؛ أبـو الـسعود، 45مرجـع سـابق، ص ،10 السنهوري، عبـد الـرزاق أحمـد، الوسـیط فـي شـرح القـانون المـدني، الجـزء 1 

   70التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص .ران، همام محمود زه.رمضان
 وتـوافرت فـي ، فلو فرضنا أن المدین قـد وقـع فـي غلـط  عنـد تعاقـد-: مثال لتوضیح الفرق بین الرأي الأول و الثاني2

م القـائم علـى  وكـان للمـدین كفیـل یكفـل الالتـزا،الغلط كل الشروط بحیث یكون للمدین الحق فـي التمـسك بإبطـال العقـد
ً فإذا كشف المدین الغلط وتمسك بإبطال العقد، جـاز للكفیـل أیـضا التمـسك بإبطـال العقـد تبعـا لـه، أمـا إذا أجـاز ،غلط ً

  . فإن هذه الإجازة لا تسري في حق الكفیل ویظل له الحق في التمسك بإبطال العقد،المدین العقد
  78-77ق، ص  حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع ساب3
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  -:ً المكفول موجوداالالتزام -:الغصن الثاني

 موجـود، وهـذا یـستدعي مالالتـزا فإن ذلـك یعنـي أن یكـون ، الصحیحالالتزامعند الحدیث عن 

  . المستقبليالالتزامبیان حكم كفالة 

وصورة هذه الكفالة أن محـل التـزام الكفیـل هـو التعهـد بـضمان الوفـاء بـالتزام مـستقبل لـم ینـشأ 

وأبرز مثال لكفالة الدین المستقبلي هـو ضـمان الـدین  ،يالأصل في ذمة المدین – الكفالة  وقت–بعد 

یـل فـي ودیـن العم ،قد یـسحبه المـدین مـن هـذا الاعتمـادعتماد لضمان ما المستقبلي الناشئ عن فتح ا

  .)1(ن تاریخ السحب وفي حدود ما یسحبهلا م لا ینشأ إالأصل

من القانون المدني اللیبـي كفالـة الـدین المـستقبلي ) 787( اللیبي في المادة ّالمشرعوقد أجاز 
، ...قبل إذا حــدد مقــدما المبلــغ المكفــول تجــوز الكفالــة فــي الــدین المــست-1 ": أنــه حیــث نــص علــى)2(

 على أنه إذا كان الكفیل في الـدین المـستقبل لـم یعـین مـدة الكفالـة كـان لـه فـي أي وقـت أن یرجـع -2

  ".فیها مادام الدین المكفول لم ینشأ

جــد اوت إلا أن الكفیـل لا یكـون ملــزم بالمـال الإ بعـد أن ی،وتكـون كفالـة الـدین المــستقبلي قائمـة

  .)3(بالمقدار الذي یوجد بهجد كفله ُإذا ما والدین، ف

 إلا أن ذلــــك مقیــــد كفالــــة الــــدین المــــستقبلي) 787(ادة  قــــد أجــــاز فــــي المــــّالمــــشرعوٕاذا كــــان 

   -:، همابشرطین

                                                             
  .85 زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 1
ّالــوارد الــنص علیهــا فــي المــادة ( ًویجــدر بالملاحظــة أن صــحة كفالــة الالتــزام المــستقبلي مــا هــي إلا تطبیقــا للقاعــدة العامــة 2
ســعد، نبیــل ...."لتــزام شــیئا مــستقبلاّمحــل الا یجــوز أن یكــون -1: " بأنــهمــن القــانون المــدني اللیبــي، والتــي تقــضي) 131(

  .352إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص
 .82 الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 3
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 فـــي عقـــد ً یجـــب أن یكـــون  مقـــدار الـــدین المـــستقبلي المكفـــول محـــدد مقـــدما-:الـــشرط الأول

ٕبلي حتـى وان لــم یحــدد  تقــضي بــصحة كفالـة الــدین المــستقًقــد كانـت القواعــد العامــة سـابقا و،)1(الكفالـة

 أو ، فیجــب علیــه تحدیــد المقــدار الــذي كفلــه،ُفــإذا كفــل شــخص ثمــن بــضاعة لــم تــشترى بعــد ،مقــداره

والحكمــة مــن هــذا الــشرط هــو تــوفیر حمایــة للكفیــل فهــو متبــرع  الأقــصى لــه، ّعلــى الأقــل ذكــر الحــد

فأقــل جــزاء لــه علــى ذلــك أن یــتم تحدیــد مبلــغ یكفلــه لكــي لا  ، ویقــوم بكفالــة دیــن لــم یوجــد بعــد،بكفالتــه

   .)2(الة دین لم یوجد ولم یعلم مقدارهیتورط بكف

ًولكن هنـاك مـن یـرى أن هـذا الـشرط لـیس شـرطا خاصـا  هـو إنمـا المـستقبلي، والالتـزام بكفالـة ً

م مـن دیـن عـد أدعـى وأهـتحدید مقدار دین لم یوجد ب، ومع ذلك یبقى شرط یعمم على كل دین مكفول

  .)3(وجد من قبل

لمـا فیـه مـن مراعـاة ًالـرأي القائـل بوجـوب تحدیـد مقـدار الـدین المكفـول مـستقبلا تؤید الباحثة و

 أو أن یـتم تحدیـد الحـد ، بمبلـغ معـینًویتحقق تحدیـد مقـدار الـدین المكفـول إمـا رقمیـالمصلحة الكفیل، 

كما أن كفالـــة الـــدین ،لـــغ وقـــدره كـــذاالأقـــصى لـــه كـــأن یـــذكر الكفیـــل أنـــه یكفـــل الاعتمـــاد فـــي حـــدود مب

ــــى جــــزء مــــن  ــــغ ، المــــستقبليالالتــــزامالمــــستقبلي یمكــــن أن تقــــع عل  كــــأن یكــــون الاعتمــــاد مفتــــوح بمبل

 الالتـزام، أمـا إذا لـم یتحـدد مقـدار ینارد )100.000(ویضمن الكفیل جزاء منه دینار، ) 200.000(

 .)4(، فإن الكفالة تكون باطلةاد كفالتهّالمستقبلي المر

                                                             
؛  زهــران، محمـود همـام، التأمینـات العینیــة 43-42باشـا، محمـد كامـل، شـرح القــانون المـدني، مرجـع سـابق، ص 1  

  .87 مرجع سابق، ص ،والشخصیة
 .54-53،مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 2
    55 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 3
  .87 زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 4
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یجــوز لــه الرجــوع عــن الكفالــة فــلا  ،)1( أن الكفیــل إذا حــدد مــدة لقیــام كفالتــه-:الــشرط الثــاني

ُي متــى وجــد الــدین الأصــل بهــا ویجــب علیــه وفــاء الــدین عــن المــدین ً ملتزمــاویبقــى طــوال هــذه المــدة،
  .)2( ولم یقم المدین بالوفاء به، أجل الوفاء بهّوحل

، ً مدة وانقضت قبل نشوء الـدین المـستقبلي وتحققـه فعـلا أو عین،أما إذا لم یحدد مدة لكفالته

أمـا إذا نـشأ الـدین المكفـول فـي حالـة عـدم تعیـین مـدة الكفالـة أو لـم أن یرجع عـن كفالتـه، جاز للكفیل 

 لا ، فعندئــذ أو فــي حالــة تعیــین مــدة نــشأ فــي خلالهــا الــدین المكفــول،یرجـع الكفیــل خلالهــا عــن كفالتــه

  . )3( بهاّ ویكون ملزما، كفالتهیستطیع الكفیل الرجوع عن

 المــــستقبلي باعتبــــار أنهــــا الالتــــزاموقــــد اختلــــف فقهــــاء القــــانون المــــدني حــــول تأصــــیل كفالــــة 

 وهــذه القاعــدة ، الإ إذا ارتكــزت علــى التــزام موجــود،تتعــارض مــع قاعــدة أن الكفالــة لا تنــشأ صــحیحة

  :ثلاثة آراء بخصوص ذلك وهي، ولقد وجد  المكفول موجود لا مستقبليالالتزامتقتضي أن یكون 

 فإنهـا تكـون كفالـة معلقـة ، المستقبلي متى كانت محـددة بمـدةالالتزامن كفالة  إ-:الرأي الأول

 تقتــصر الكفالــة علــى مــا ینــشأ مــن وبالتــالي ،)4( فــي ذمــة المــدینالالتــزامهــو نــشوء  ،علــى شــرط واقــف

 الالتـزاموهـو نـشوء لـة قبـل تحقـق الـشرط  ولا یكون للكفیـل التحلـل مـن الكفا،الدین خلال المدة المحددة

  .)5 (إنه لا یكون له الرجوع قبل تحققهفكل شخص التزم  تحت شرط ف ،في ذمة المدین
                                                             

 لأي مـن أطرافهـا أن  ما هو الإ تطبیق للقواعد العامـة فـي العقـود غیـر محـددة المـدة، التـي تجیـزویعتبر هذا الشرط 1
ًبإرادته المنفـردة، وذلـك منعـا مـن تأبیـد العلاقـات العقدیـة، وحفاظـا علـى حریـة الإفـراد، وتأمینـا لاسـتقلالهم ینهي العقد ً ً .

 .354ق، صسعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع ساب
د، التأمینـــات العینیــــة زهـــران، همــــام محمـــو؛ 69لـــة، مرجــــع ســـابق، ص حجـــازي، مـــصطفى عبــــدالجواد، عقـــد الكفا2

  .354؛ سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 89-88مرجع سابق، ص والشخصیة، 
      .54، مرجع سابق، ص 10الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء .السنهوري، عبدالرزاق3 
؛  حجـــازي، 65 أبــو الـــسعود، رمــضان، زهـــران، همــام محمـــود، التأمینـــات الشخــصیة والعینیـــة، مرجــع ســـابق، ص 4

  70-69مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 
شهاوي، قـدري  الـ.فمثلا لا یكون للشخص الذي كفـل فـتح اعتمـاد أن ینـسحب مـن الكفالـة قبـل تـسلم المـستفید النقـود 5

  .84ص،عبدالفتاح، أحام عقد الكفالة، مرجع سابق
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فـإن الكفالـة  ،س أنـه فـي حالـة تحقـق الـشرط الواقـف على أسـا)1( وقد انتقد البعض هذا الرأي

تواجــــد الــــدین  مــــن فبــــل ، أي للأثــــر الرجعــــي للــــشرط موجــــودة مــــن وقــــت انعقادهــــاًطبقــــاتعتبــــر بــــذلك 

إلا . )2( وهذا یعني أن الكفالة وجـدت فـي فتـرة زمنیـة لـم یكـن هنـاك التـزام أصـلي ترتكـز علیـه،المكفول

 إنمـا و، المكفـول موجـود وقـت الكفالـةالالتـزام لـم یـشترط أن یكـون ّالمـشرعأن هذا النقد مـردود ذلـك أن 

أمــا القاعــدة التــي وضــعها  ،بــر التــزام صــحیح المــستقبلي یعتالالتــزام و، المكفــولالالتــزاماشــترط صــحة 

، فـإن شـرط الإمكـان ً ممكنـاالالتـزامالفقه والتي مفادها أن الكفالـة لا تكـون صـحیحة إلا إذا كـان محـل 

 الالتــــزام بــــل یكفــــي أن یكــــون ممكــــن الوجــــود و،ً المكفــــول موجــــوداالالتــــزامهنــــا لا یقتــــضي أن یكــــون 

  .)3(المستقبلي ممكن الوجود

 ولا یلتـزم ، المـستقبلي محـددة المـدة هـي مجـرد وعـد بالكفالـةالالتـزام أن كفالـة -:الرأي الثـاني

وٕاذا رجـع الكفیـل عـن وعـده ولكن یضمن الوفاء بـه عنـد نـشوئه، ، لأنه لم ینشأ بعد،الكفیل بأداء الدین

یس  ویجـوز الزامـه بـالتعویض لعـدم قیامـه بكفالـة الـدین ولـ،لاً بوعدهّبل انتهاء الأجل المحدد كان مخق

  .)4(عن عدم الوفاء به

 المـستقبلي الالتـزامإلى أن التزام الكفیل في كفالة  )5( ذهب رأي آخر من الفقه-:الرأي الثالث

یــة التــزام الكفیـــل  المكفــول ســببها فكـــرة تبعالالتــزام وتعلیـــق التــزام الكفیــل علــى نـــشأة ،هــو التــزام بــسیط

ــــة لالتــــزام الأصــــیل؛  الالتــــزام إلا إذا نــــشأ ًستقبلي لا یكــــون كــــاملا المــــالالتــــزام فعقــــد الكفالــــة فــــي كفال

 الالتــزامأة  فنــش؛ًولكــن لــیس باعتبــاره التزامــا شــرطیاً وصــحیحا، ً كــاملاً یكــون التزامــاوبالتــاليالمكفــول، 

                                                             
؛ سـید، صـابر محمـد، رجـوع الـدائن علـى 43 باشا، محمد كامـل مرسـي، شـرح القـانون المـدني،  مرجـع سـابق، ص 1

  118الكفیل، مرجع سابق، ص 
  118 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 2
  .46، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تناغو، سمیر عبدالسید3
 .70 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 4
  .65همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص ، أبو السعود، رمضان، زهران5
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لا مـــن لحظـــة نـــشأة ، لأن الكفالـــة لا تعتبـــر موجـــودة إثـــر رجعـــي علـــى الكفالـــةالمكفـــول لا یكـــون لـــه أ

 الالتــزامالتــي تــسري علــى نــه لا تنطبــق علیــه القواعـد زام غیـر شــرطي فإفــول، وبمــا أنــه التــ المكالالتـزام

 مـــن ي المــستقبلالالتـــزاماســـتثنى كفالــة   ّالمــشرعأن  ویجـــد هــذا الـــرأي تبریــر مـــا ذهــب إلیـــهالمــشروط، 

 الكفالـة باتـة غیـر معلقـة  تكـونوبالتـالي ،قاعدة وجوب ارتكاز الكفالة على التزام موجـود عنـد انعقادهـا

  .)1(على شرط

، ة منجــزة غیــر معلقــة علــى شــرطّ المــستقبلي هــي كفالــة باتــالالتــزاموالــرأي الــراجح أن كفالــة 

 تكـون كفالـة وبالتـالي،)2(ً مـستقبلیاً شـیئاالالتـزامًوذلك استنادا للقواعد العامة التـي تجیـز أن یكـون محـل 

مــا وجودهــا غیـــر  المكفــول، أالالتـــزاموهــو وجــود ،  المــستقبلي نفاذهــا معلــق علـــى شــرط واقــفالالتــزام

  .)3(معلق على شرط

 ّ لابـد،ثارهـا لكـي تكـون صـحیحة منتجـة لآالالتـزامومن كل ما سبق نخلـص للقـول بـأن كفالـة 

 أو قابـــل للوجـــود فـــي ً موجـــوداالالتـــزاموهـــذا یـــستدعي أن یكـــون  ،ًي صـــحیحاالأصـــل الالتـــزامأن یكـــون 

   .المستقبل

  )4(يالأصل الالتزاممصیر التزام الكفیل بمصیر ارتباط  -:الغصن الثالث

 الالتزام التــــزام الكفیــــل بــــ مـــصیر ارتبــــاط،لالتــــزام المكفــــولمـــن مظــــاهر تبعیــــة التــــزام الكفیـــل ل

   -:ةالآتی ویتجلى ذلك في النقاط المكفول

                                                             
  .83بق، ص التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سا. أبوالسعود، رمضان1
 71 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 2
 .66.65 أبوالسعود، رمضان، زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 3
 41 حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 4
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  -:الانقضاءمن حیث -ًأولا

ومــا یهمنـــا هــو انقــضاء التـــزام  ،، وأمـــا بــصفة تبعیــةینقــضي التــزام الكفیــل إمـــا بــصفة أصــلیة

ة تبعیـــة، ذلـــك أن التـــزام الكفیـــل تـــابع لالتـــزام المـــدین، فكـــان مـــن مقتـــضیات هـــذه التبعیـــة الكفیـــل بـــصف

  . المكفولالالتزامانقضاء التزام الكفیل تبعا لانقضاء 

، وأســـباب  المكفــولالالتــزام لانقــضاء ًوهنــاك عــدة أســباب تـــؤدي لانقــضاء التــزام الكفیــل تبعـــا

 المكفـول الالتـزامویترتـب علـى انقـضاء  ،ء أي التـزام، هي نفـس أسـباب انقـضا المكفولالالتزامانقضاء 

أن  ": تطبیـق للقاعـدة الفقهیـةالتزام الكفیل بالتبعیـة مـا هـو إلا،وانقضاء )1(انقضاء التزام الكفیل بالتبعیة

 ومـن أسـباب انقـضاء التـزام الكفیـل ،)2(" التابع تابع" المتفرعة عن قاعدة ،"التابع یسقط بسقوط المتبوع

 أو اســتحالة ، أو الإبــراء، أو اتحــاد الذمــة، أو التجدیــد أو المقاصــة،لوفــاء أو الوفــاء بمقابــلبالتبعیــة  ا

مـع توضـیح تبعیـة  الضوء على هذه الأسباب دون إسـهاب، وبمـا یتفـق ، أو التقادم، وسیتم إلقاءالتنفیذ

   -:الآتي وذلك على النحو ،لتزام المكفولالتزام الكفیل للا

 ، وقـام المـدین بالوفـاء للـدائن، أجـل الوفـاء بالـدینّ إذا حـل-:لوفـاءانقضاء الدین المكفول با .1

، ولكـن )3( لـذلكًفإن ذلـك یترتـب علیـه انقـضاء الـدین المكفـول كمـا ینقـضي التـزام الكفیـل تبعـا

وذلـك إذا قـام  ،وفـاء دون أن ینقـضي التـزام الكفیـلهناك حالة ینقضي فیها الـدین المكفـول بال

ـــــ ـــــدائن شـــــخص غیـــــر المـــــدین المكفـــــولالالتزامبالوفـــــاء ب ـــــّوحـــــل ، لل ـــــولاّ محل  أو ً قانونیـــــاًه حل

و ، لقواعـد الحلـولًطبقـا  نفـسهالـدینبففـي هـذه الحالـة یرجـع المـوفي علـى المـدین  ،)4(ًاختیاریـا

                                                             
  .213 مرجع سابق، ص ،10ون المدني، الجزء  السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القان1

، 2الجــزء ، ن، المجلــد الأول. الغــزي، محمــد صــدقي بــن أحمــد البورنــو أبــو الحــارث، موســوعة القواعــد الفقهیــة، د2 
 .165، ص 1997

  .96 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 3
ًن بإحالــة حقــه إلــى دائــن آخــر، فــإن الــدین یبقــى قائمــا بكــل ضــمانته، ویبقــى الكفیــل مــسؤولا فــي  كــذلك إذا قــام الــدائ4 ً ّ

ًمواجهة المحال له، أما إذا قام المدین بإحالـة الـدین لـشخص آخـر فهنـا یتبـدل شـخص المكفـول، و یبقـى الـدین قائمـا، 
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 لبقــاء التــزام ً یبقــى التــزام الكفیــل تبعــاوبالتــاليلا یكــون الــدین قــد انقــضى بــالرغم مــن وفائــه، 

 .)1(المدین

 زام المـدین بالوفـاء هـو أمـر طبیعـي؛نقضاء التزام الكفیل تبعا لانقـضاء التـأن االباحثة رى  وت

الوفـاء بالتزامـه لـم ، فإذا قام المـدین بّحقهفالكفالة شرعت لتوثیق الدین ولضمان الدائن الحصول على 

 .  لوجود الكفالة لعدم وجود دین لضمانهٍیعد هناك داع

ذلك مــن أســباب انقــضاء التــزام الكفیــل تبعــا  كــ-: المكفــول بالوفــاء بمقابــلالالتــزامانقــضاء  .2

ـــدائن   ، المكفـــول بمقابـــلالالتـــزام وفـــاءول  المكفـــالالتـــزاملانقـــضاء  حیـــث یتفـــق المـــدین مـــع ال

 الاتفـاقوتم تنفیـذ آخر من المدین للدائن، ي بنقل ملكیة شيء الأصلبالإستعاضة عن الدین 

 علــى ّنــصت ولقــد ،)2( لــذلكًلكفیــل تبعــا ویبــرأ ا، تبــرأ ذمــة المــدینوبالتــالي ،ًبنقــل الملكیــة فعــلا

إذا قبـــل الــدائن أن یــستوفي فـــي  ":مـــن القــانون المــدني اللیبـــي علــى أنــه) 792(ذلــك المــادة 

  ."، برئت ذمة الكفیل ولو استحق هذا الشيء آخر ًمقابل الدین شیئا

الكفیـل وكـان یعلـم ، ویجدر بالملاحظة أنه إذا كان المقابـل الـذي تـم الوفـاء بـه مملـوك للكفیـل

فإنــه یرجــع الــدائن علــى الكفیــل بــضمان ، ي قــد أعطــى المقابــل المملــوك لــه للــدائنالأصــلأن المــدین 

  .)3( لأنه هو الذي تسبب في ضمان الاستحقاق؛ لأن ذمته لم تبرأ من الكفالة؛الاستحقاق

  -:انقضاء الدین المكفول بالتجدید .3

ـــدائن أو المـــ  أو ّمحلـــه أو تغیـــر الـــدین فـــي ،دین قـــد یقـــوم الـــدائن بتجدیـــد دینـــه إمـــا بتغیـــر ال

 ّمحـل ّیحـلحیـث ، وینقـضي تبعـا لـه التـزام الكفیـل،  المكفولالالتزاممصدره، وهذا یترتب علیه انقضاء 
                                                                                                                                                                                   

 الـسنهوري، عبــدالرزاق أحمــد، الوســیط فــي .دیــدبینمـا ینقــضي التــزام الكفیــل، إلا إذا وافــق الكفیـل علــى كفالــة الــدین الج
  .217، مرجع سابق، ص10شرح القانون المدني، الجزء

 .215، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
  17 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 2
  .211، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص الشهاوي، قدري عبد الفتاح3
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 المكفـــول إلا إذا نـــص الالتـــزامالـــدین المكفـــول دیـــن جدیـــد لا تنتقـــل لـــه التأمینـــات التـــي كانـــت تـــضمن 

مـن القـانون ) 343 ( المـادةّنـصوهذا ما نجده فـي  ،)1( أو وجد اتفاق بین الأطراف،القانون على ذلك

  .)2(المدني اللیبي

 یجــب أن یكــون ،يالأصــل للالتــزام ً وینقــضي بــه التــزام الكفیــل تبعــاآثــارهولكــي ینــتج التجدیــد 

  .  )3( علیه صراحة، فالتجدید لا یفترض ولا یستخلص من ظروف الحالالاتفاقالتجدید قد تم 

  -:ّمقاصةال المكفول بالالتزامانقضاء  .4

ة فــي الــدین الثابــت فــي ذمــة المـــدین ّقــد یكــون فــي ذمــة الــدائن للمــدین دیــن یـــصلح للمقاصــ

ـــدائن ـــدین المكفـــول ب)4(لل ـــذلكًتبعـــا یترتـــب علیـــه انقـــضاء التـــزام الكفیـــل ّالمقاصـــة، فانقـــضاء ال كمـــا ،  ل

ذلـك ، ة الـدائنوالدین الذي للمـدین فـي ذمـ،  بین الدین الذي كفلهّالمقاصة بّیتمسكیستطیع الكفیل أن 

 یترتــب علیــه انقــضاء ّالمقاصــةوانقــضاء مدیونیــة المــدین ب، أن مدیونیــة الكفیــل تابعــة لمدیونیــة المــدین

، ودیـن للـدائن فـي أمـا إذا كـان الـدین لكفیـل غیـر متـضامن فـي ذمـة الـدائن،  لذلكًتبعامدیونیة الكفیل 

 ،ّالمقاصــةوٕاذا تـم النـزول عـن ، قــابلینن غیـر متالـدینی ؛ لأن لا تقــع بینهمـاّالمقاصـة فـإن ذمـة المـدین؛

  .)5(كما تعود التأمینات الضامنة لهماللوجود فإن ذلك یترتب علیه عودة الدینین 

   -:انقضاء الدین المكفول باتحاد الذمة .5

 یـــرث المـــدین ؛ كـــأنینقـــضي الـــدین المكفـــول باتحـــاد ذمـــة المـــدین والـــدائن فـــي شـــخص واحـــد

 لــذلك التــزام الكفیــل، ًتبعــا التزامــه وینقــضي ، فینقــضيائن لنفــسه یــصبح المــدین هــو الــدبالتــاليالــدائن، 
                                                             

  .140 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص1
 -2.یترتب على التجدید أن ینقضي الالتزام الأصلي بتوابعه، وأن ینـشأ مكانـه التـزام جدیـد-1" :  ّ حیث نصت على2

أو إلا إذا تبــین ،لتـزام الأصـلي إلا بــنص فـي القـانون تكفـل تنفیــذ الاتأمینـات التــي كانـتولا ینتقـل إلـى الالتــزام الجدیـد ال
 ".من الاتفاق أو من  الظروف أن نیة المتعاقدین قد انصرفت إلى ذلك 

ّ طبقا لما ورد النص علیه في المادة 3   .من القانون المدني اللیبي) 341(ً
ّ طبقا لما ورد النص علیه في المادة 4  . اللیبيمن القانون المدني) 349(ً
 . 223-222، مرجع سابق، نص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 5
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 علــى ّنــصت عــاد الــدین كمــا تعــود الكفالــة الــضامنة لهــذا الــدین، وقــد ،أمــا إذا زال ســبب اتحــاد الذمــة

إذا زال الــسبب الـــذي أدى  "... ::حیـــث جــاء فیهـــامـــن القــانون المـــدني اللیبــي ) 357/2(ذلــك المــادة 

  ...".واله أثر رجعي، عاد الدین للوجود هو وملحقاتهلاتحاد الذمة، وكان لز

   -:انقضاء الدین المكفول بالإبراء .6

 لــه التــزام الكفیــل ًتبعــاوینقــضي ،  المكفــول ینقــضيالالتــزام فــإن ،إذا قــام الــدائن بــإبراء المــدین

یبــرأ الكفیــل " ::حیــث جــاء فیهــا ،مــن القــانون المــدني اللیبــي) 791/1( علــى ذلــك المــادة ّنــصتوقــد 

  المـــدینستثنى انقــضاء التـــزام الكفیــل بـــالإبراء إذا كــان یتـــضمن الــصلح مـــعُإلا أنــه یـــ، "ببــراءة المـــدین

 قـد یقـوم الـدائنین بـإبراء مـدینهم  المفلـس مـن جـزء مـن الـدین بالـصلح معـه، والغـرض ً فأحیانا،المفلس

أمـا حقـوقهم، ول على أكبر قدر ممكن مـن التي تمكنهم من الحصعلى المدین من ذلك تیسیر السبل 

ضمان  لأن الكفالــة هـي وثیقــة لــإن الكفالــة تظهــر فائـدتها هنــا؛ذمـة الكفیــل لا تبـرأ بهــذا الإبــراء، حیـث 

  .)1(حق الدائن عند افلاس المدین

   -:انقضاء الدین المكفول باستحالة التنفیذ .7

نقـضي  لوجود سبب أجنبي أحال دون ذلك، ففي هـذه الحالـة یالالتزام قد یستحیل تنفیذ ًأحیانا

أمــا إذا كانــت اســتحالة ،  لــذلك التــزام الكفیــلًتبعــإ، واذا انقــضى التــزام المــدین انقــضى )2(التــزام المــدین 

 تبقـــى وبالتـــالي ، بـــل یتحـــول للتعـــویض،فـــإن التـــزام المـــدین لا ینقـــضي، التنفیـــذ راجعـــة لخطـــأ المـــدین

وٕاذا كانـت ،)3(نفـسه الالتـزامفیـذ ، ولكنـه طریـق مختلـف لتنًوالتعویض هنا لا یعتبر التزاما، الكفالة قائمة

، لأن فعـــل الكفیـــل یعتبـــر ســـبب أجنبـــيلفعـــل الكفیـــل فـــإن ذمـــة المـــدین تبـــرأ؛ اســـتحالة التنفیـــذ راجعـــة 

                                                             
 106-105زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص .   أبو السعود، رمضان1
ینقــضي الالتــزام إذا أثبــت المــدین أن : " همــن القــانون المــدني اللیبــي علــى أنــ) 360(ّوقــد نــصت علــى ذلــك المــادة   2

 ."ًالوفاء به أصبح مستحیلا علیه لسبب أجنبي لا ید له فیه 
  .103-102 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص3
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 عــن خطــأه ً مــسؤولایبقــىإلا أنــه ، يالأصــل تبــرأ ذمــة الكفیــل باعتبــار أن التزامــه تــابع للالتــزام وبالتــالي

   .)1( لهاًًأمام الدائن بصفته مدینا أصلی

  -:)2(ضاء الدین المكفول بالتقادم انق .8

ٕحتـــى وان لـــم ،  لـــذلك التـــزام الكفیـــلًتبعـــا فإنـــه ینقـــضي ، المكفـــول بالتقـــادمالالتـــزامإذا انقـــضى 

 ولــو لـــم ،يالأصــل الالتــزامبــل أن للكفیــل التمــسك بتقــادم ، تكتمــل مــدة التقــادم الخاصــة بــالتزام الكفیــل

لأن نـزول ؛ )3( عـن التقـادم بعـد ثبـوت الحـق فیـه بل حتى ولو نـزل المـدین،يالأصل به المدین ّیتمسك

 المتنــازل نفــسه إلــى ذوي المــصلحة الــذین ّ یتعــدى ولا،المــدین فــي مثــل هــذه الحالــة یعتبــر نــزول نــسبي

كمـا یتأكـد ارتبـاط التـزام الكفیــل بـالتزام المـدین أن مـدة سـریان التقــادم ،  بالتقــادمّالتمـسك ّحـقیكـون لهـم 

  .)4(ّحق الأداءي غیر مستالأصل الالتزامتبدأ طالما أن بالنسبة لالتزام الكفیل لا 

ویكــون ذلــك ، ي  بالتقــادم دون انقــضاء التــزام الكفیــلالأصــل الالتــزام قــد ینقــضي ًأحیانــاولكــن 

أو حـدد ،  بعـد نـشوئهالالتـزامي بحیـث یـضمن الأصـلفي الحالة التي ینشأ فیها التزام الكفیل بعد الدین 

ي قبـل أن یتقـادم الأصـلفهنـا یتقـادم الـدین ، يالأصـل الالتزامأجـل الوفـاء بـالتزام الكفیل بأجـل أبعـد مـن 

ون أن یتقـادم ي، ودالأصـل الالتـزام لانقـضاء ًتبعـاي تبرأ ذمة الكفیـل الأصلالتزام الكفیل، وبتقادم الدین 

  .)5(التزام الكفیل

                                                             
  449 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 1
ّنوني یقضي الحقـوق العینیـة والشخـصیة إذا لـم یـستعمل صـاحب الحـق حقـه خـلال مـدة معینـة حـددها وهو نظام قا" 2 ّ

  995، مرجع سابق، ص3السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء. القانون
  .145 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 3
  .313اهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص  سعد، نبیل إبر4
  .217 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 5
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  -:حجیة الأمر المقضي به -:ثانیا

ي یظهـر بالنـسبة لحجیـة الـشيء المقـضي الأصـل امالالتزكما أن ارتباط مصیر التزام الكفیـل بـ

 لابــد مــن تــسلیط ،هنــا ي المتعلقــة بوجــود الــدین المكفــول ولتوضــیح التبعیــةالأصــلضــد المــدین )1(بــه 

  .الإیجازالضوء على حجیة الأمر المقضي بشيء من 

 كـــان ذلـــك فـــي المـــواد المدنیـــة أو ًتعتبـــر حجیـــة الأمـــر المقـــضي بـــه مـــن النظـــام العـــام ســـواء

كمــا ،  علــى مــا یخالفهــاالاتفــاق أو ،ویترتــب علــى ذلــك أنــه لا یجــوز للخــصم التنــازل عنهــا، اریــةالتج

 ، حالـة كانـت علیهـا الـدعوىة أو في أی، أو الثانیة،یجوز اثارتها لأول مرة أمام محكمة الدرجة الأولى

مــن تلقــاء  علــى القاضــي أن یطبقهــا إلــزامكمــا یقــع ،  لأول مــرة أمــام محكمــة الــنقضإثارتهــابــل یجــوز 

 علـى القاضـي أن یحكـم مـن تلقـاء نفـسه بعـدم جـواز وبالتـالي،  بهـا الخـصومّیتمسكٕنفسه حتى وان لم 

  )2(.  وصدر فیها حكم حائز للحجیة،النظر في الدعوى التي سبق الفصل فیها

 هـــي علاقـــة ، أن هنـــاك علاقـــات مـــستقلةوتـــم الإشـــارة إلـــىوبـــالرجوع لعقـــد الكفالـــة فقـــد ســـبق 

ـــدائن بالكفیـــلالـــدائن بالمـــدین  مـــن الغیـــر بالنـــسبة لعلاقـــة المـــدین ًشخـــصاویعتبـــر الكفیـــل ،  وعلاقـــة ال

 والــذي هــو ســبب فــي نــشوء ، الــذي فــي  ذمــة المــدین للــدائنالالتــزام أن الــرابط الوحیــد هــو ، إذبالــدائن

وصــدر حكــم وكــان ،  وتــم عرضــه علــى القــضاء، إذا حــدث نــزاع بــین المــدین والــدائنوبالتــالي، الكفالـة

  فما هو وضع الكفیل في هذه الحالة بالنسبة للحكم الحائز للحجیة؟، لقوة الأمر المقضي بهحائز 

                                                             
تلك الـصفة التـي تلحـق بـالحكم القـضائي، ویترتـب علـى تـوافر هـذه الـصفة : المقصود بحجیة الحكم المقضي به هو 1

ضوع الذي صـدر حكـم فیـه وحـاز الحجیـة، وقـد عـرف الفقیـه جـان فرییـه وعدم البحث في نفس المو،احترام المحاكم له
ومــن ثــم فــإن الــشيء ،الــصفة غیــر القابلــة للمنازعــة  والثابتــة بوســاطة القــانون لمــضمون الحكم:" حجیــة الحكــم بأنهــا

مـر المقـضي فـي فوده، عبد الحكم، حجیة وقوة الأ". خرىأًالمتنازع علیه والمحكوم فیه لا یكون قابلا للمنازعة فیه مرة 
 .23-20، ص2006ضوء مختلف الآراء الفقهیة وأحكام محاكم النقض، المنصورة، دار الفكر والقانون،  

  .22 فوده، عبد الحكم، حجیة وقوة الأمر المقضي، مرجع سابق، ص 2
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قـد یــصدر حكــم لــصالح المـدین فــي مواجهــة الــدائن كــأن تـرفض الــدعوى التــي یرفعهــا الــدائن 

، ففـي هــذه للموضـوع نفـسه والــسبب نفـسه علــى الكفیـل  نفـسهاالـدعوىبل المـدین، فیقـوم الــدائن برفـع قــ

ـــة  یكـــون للكفیـــل أن یـــدفع دعـــوى الـــدائن ضـــده بعـــدم جـــواز نظرهـــا لـــسابقة الفـــصل فیهـــا لوحـــدة الحال

مـن ) 791(ویستند في ذلـك للمـادة ،  بحجیة الحكم الصادر لصالح المدینّیتمسكأي له أن  ؛الخصم

 بجمیـع الأوجـه ّیتمـسكولـه أن ،  یبرأ الكفیل بمجرد بـراءة المـدین-1 ":حیث جاء فیها ":القانون اللیبي

  ."التي یحتج بها المدین 

ي، الأصـل وذلـك فیمـا یتعلـق بالعقـد ، ولقد أرجـع الفقـه الحكـم الـسابق أن الكفیـل وكیـل للمـدین

وذلــك بـأن یــدفع ،  الإنابـة عنــه فـي كـل مــا یتعلـق بالـدینّحـقذلـك أن عقـد الكفالــة یفـوض إلـى مكفولــه 

دون الــدفوع ، یة الخاصـة بالــدینعنـه الــدعوى المرفوعــة علـى المــدین بكافــة الـدفوع الفرعیــة والموضــوع

    )1 (الشخصیة الخاصة بالكفیل ذاته

بحیــث ،  أن هــذه الفرضـیة تتجــسد فیهـا صــفة تبعیـة التــزام الكفیـل لالتــزام المـدینوتـرى الباحثـة

  .ن حجیة الأمر المقضي فیه للمدینیستفید الكفیل م

 وهـذه المظــاهر ،لیبـي أن فكــرة التبعیـة لهـا مظاهرهــا فـي القـانون المــدني الا سـبقونخلـص ممـ

ــــة بمعناهــــا الواســــع ــــة ،منهــــا مــــا یــــشیر للتبعی ــــة المقــــصودة مــــن الكفال ــــه التبعی  ومنهــــا مــــا یستــــشف من

 .الآتي وهذا ما سیتم توضیحه في الفرع ، أن هذه التبعیة لیست مطلقةإلاالشخصیة، 

                                                             
ذمـة الكفیـل ، والتي تقضي بأن )1281(ویرى الفقه أن هذا التفویض مستفاد من القانون الفرنسي، وذلك من المادة  1

مــن القــانون المــدني الفرنــسي، أن ذمــة )1287(وكــذلك مــا ورد فــي المــادة . تبــرأ باســتبدال الــدین بــین المــدین والغیــر
ّمــن القــانون ذاتــه، والخاصــة بالمقاصــة، والتــي أعطــت ) 1294(الكفیــل تبــرأ بتنــازل الــدائن عــن الــدین، وكــذلك المــادة 

ّالحق للكفیل بالتمسك بالمقاصة الحاصلة  ّ ّبـین الـدائن والمكفـول، بالإضـافة إلـى مـا سـبق مـا ورد الـنص علیـه فـي أحـد ّ
مـن القـانون المـدني الفرنـسي والخاصـة بـالیمین فـالیمین الموجهـة مـن الـدائن ضـد المـدین تبـرأ ) 1365(فقـرات  المـادة 
   .368 فوده، عبد الحكم، حجیة وقوة الأمر المقضي، مرجع سابق، ص  .بها ذمة الكفیل
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   حدود صفة التبعیة -:الفرع الثالث

عني ضرورة وجـود تطـابق تـام بـین النظـام القـانوني لا ی، أن تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین

 إلا أنـه هنـاك علاقـات مـستقلة الالتزام بالرغم من وحدة ًذكرنا سابقافكما ، لالتزام المدین والتزام الكفیل

لأن التـزام الكفیـل ینـشأ عـن عقـد ؛ )1( وهي علاقـة الكفیـل والـدائن وعلاقـة المـدین والـدائن،عن بعضها

 فـإن التـزام الكفیـل رغـم تبعیتـه بالتالي و واعده الخاصة التي تحكمه و تنظمه، ق وهذا العقد له،مستقل

  .ما یأتي لكل منها من خلال وسیتم التطرق صفة التبعیة استثناءات علىله استقلالیته، كما یرد 

  -: للتشریع المدني اللیبيًطبقا الاستثناءات الواردة على صفة التبعیة -:الغصن الأول

 بحیــث لا یكــون التــزام الكفیــل فیهــا ، اللیبــي  اســتثناءات علــى فكــرة التبعیــةعّالمــشرلقــد وضــع 

  -:ما یأتي ویتضح ذلك من خلال ،تابع لالتزام المدین

  -:الأهلیة كفالة ناقص -:ًأولا

أن تبعیـــة التـــزام الكفیـــل للالتـــزام ، كمـــا أســـلفنا القـــول عنـــد الحـــدیث عـــن مظـــاهر فكـــرة التبعیـــة

 الالتـــزام اللیبـــي كفالـــة ّالمـــشرعج خـــرأ وبالتـــالي، ً المكفـــول صـــحیحالتـــزامالاالمكفـــول تقتـــضي أن یكـــون 

رغم مـن أن التزامـه قابـل  بـال)2(الأهلیةً اللیبي استثناء أجاز كفالة ناقص ّالمشرعولكن ، القابل للإبطال

لــصحة الكفالــة أن ) 785(فــي المــادة  أنـه اشــترط یتــضح اللیبــي، وبــالرجوع للقــانون المــدني للإبطـال، 

مــن القــانون ) 786( فــي المــادة الأهلیــةإلا أنــه أجــاز كفالــة نــاقص ، ً المكفــول صــحیحاالالتــزامن یكــو

 ؛ كـأنالأهلیـة، وكانت الكفالة بـسبب نقـص الأهلیةمن كفل ناقص  " ::حیث جاء فیهااللیبي، المدني 

مــن القــانون ) 791( فــي المــادة ّالمــشرعوقــد قــرر "  إذا لــم ینفــذه المــدین المكفــول الالتــزامًملزمــا بتنفیــذ 
                                                             

  15یل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص  نب، سعد1
المقصود بناقص الأهلیة هو القاصر الممیز، ومن في حكمـه كـالمحجور علیـه بـسبب غفلـة أو سـفه، وبمعنـى آخـر  2

ّوبالتالي یستبعد من نطاق النص القـانوني الحالـة التـي یكـون فیهـا العقـد . كل من كان عقده باطل بسبب نقص أهلیته
ــــهباطــــل بطــــلا ــــة لعــــدم التمیــــز، أو لجنــــون، أو للعت ــــة ،ســــعد، نبیــــل إبراهیم. ن مطلــــق لانعــــدام الأهلی التأمینــــات العینی

 .360والشخصیة، مرجع سابق، ص
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 بجمیــع ّیتمــسك یبــرأ الكفیــل بمجــرد بــراءة المــدین، ولــه أن -1": قاعــدة عامــة فحواهــااللیبــي، المــدني 

 بـل قیـده فـي الفقـرة ،ً لـم یتـرك هـذا الحكـم مطلقـاّالمـشرع إلا أن ،"الأوجـه التـي یحـتج بهـا علـى المـدین 

ى أنـه إذا كـان الوجـه الـذي یحـتج  علـ-2": ّنـصحیـث ، )1( الأهلیـةالثانیة بحكم خاص لكفالة نـاقص 

  ". بذلك وقت التعاقد، فلیس له أن یحتج بهذا الوجهًوكان الكفیل عالما، به المدین هو نقص أهلیته

  -: وهي فروضة بین ثلاثالتمییز من ّلابد الأهلیةوعند الحدیث عن كفالة ناقص 

  -:الكفیل لا یعلم بنقص أهلیة المكفول-:الفرض الأول

،  بـــالمعني القـــانونيًفیعتبـــر كفـــیلا، الفـــرض لا یعلـــم بـــنقص أهلیـــة المكفـــولالكفیـــل فـــي هـــذا 

ً، وبنــاء علــى ذلــك یكــون التــزام المــدین قابــل للإبطــال )2( فــإن أحكــام الكفالــة هــي التــي تطبــق وبالتــالي

ه القواعــد علیــ تــسري وبالتــالي ،)3( للإبطــالً لــذلك التــزام الكفیــل قــابلاًتبعــاویكــون ، بــسبب نقــص أهلیتــه

 الالتـزام كفالـة وقد سبق بیان كل ذلك عند الحدیث عـن، مة التي تطبق على العقد القابل للإبطالالعا

  .القابل للإبطال

 ، بــه المــدین نفــسهّیتمــسك بقابلیــة التزامــه للإبطــال، حتــى وان لــم ّالتمــسككمــا یكــون للكفیــل 

 وذلــك )4(یــة للإبطــال بالقابلّالتمــسكوأجــاز العقــد القابــل للإبطــال، باعتبــار أنــه صــاحب مــصلحة فــي 

ولا ،  وهنـا تبـرأ ذمـة الكفیـل مـن التزامـه،اللیبـيمن القانون المـدني )791/1( لما ورد في المادة ًاستنادا

 فــي ّحــقلأنـه لا یحكــم بالقابلیــة بـالبطلان إلا إذا تمــسك بــه صـاحب ال؛  لـذلك التــزام المــدینًتبعــایبطـل 

كمـــا أنـــه لا یجـــوز ، )5( المتبـــوع الالتـــزامانقـــضاء  إلـــى التـــابع لا یـــؤدي الالتـــزامكمـــا أن انقـــضاء ، ذلـــك

                                                             
 .62-61 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص1
 .75، ص زهران، محمود همام، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق.  أبو السعود، رمضان2
؛ زهـران، محمـود 41-40 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیـة والشخـصیة، الكتـاب الثـاني، مرجـع سـابق، ص3

  . 108همام، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 
  .110.109 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 4
  .62لشخصیة، مرجع سابق، ص  سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات ا5
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لأنــه كـان لا یعلــم بــنقص  ؛لتــزام بهـذا الــدفع  لإجــازة المـدین للاّالتمــسكالاعتـراض علــى الكفیـل بعــدم  

ـــةإبـــرامأهلیـــة الكفیـــل عنـــد  كمـــا أن المـــدین إذا اجـــاز العقـــد لا یـــستطیع منـــع الكفیـــل مـــن ،  عقـــد الكفال

  .)1( وهذا یتنافى مع صفة التبعیة، بذلك یسوء من مركز الكفیل لأنه؛ بقابلیته للإبطالّالتمسك

  -:الكفیل یعلم بنقص أهلیة المدین وقت الكفالة -:الفرض الثاني

وهنــا ،  عقـد الكفالـةإبــرام وقـت الأهلیـة فـي هـذا الفـرض الكفیــل علـى علـم بـأن المــدین نـاقص 

فـــإذا ، الكفیـــل قـــابلا للإبطـــال بالتبعیـــة یكـــون التـــزام وبالتـــالي، ًیكـــون الكفیـــل كفـــیلا ولـــیس مـــدینا أصـــلیا

أمـا ،  لـذلكًتبعـا تبطـل الكفالـة الإبطـال وحكم لـه بطال التزامه لنقص أهلیتهي  بإبالأصلتمسك المدین 

ـــم  ي القابـــل الأصـــلأو أنـــه أجـــاز العقـــد ،  ویطالـــب بإبطـــال العقـــد، المـــدین بـــنقص أهلیتـــهّیتمـــسكإذا ل

 بـنقص ّیحـتجولا یجـوز للكفیـل أن ،  لـذلكًتبعـا الكفالـة بقـىت و، ثـاره لآً منتجـایبقـىفـإن العقـد ، للإبطال

  .)2(أهلیة المدین لیبطل التزامه

  -: هو السبب الذي دفع الكفیل للكفالةالأهلیة نقص -:الفرض الثالث

 عقـــد إبـــرامفـــي هـــذه الفرضـــیة یكـــون الكفیـــل والـــدائن علـــى علـــم بـــنقص أهلیـــة المكفـــول وقـــت 

م الكفیــل لــضمان الوفــاء ّورغــم ذلــك تقــد، لمــدین والــدائن قابــل للإبطــالوأن العقــد المبــرم بــین ا، الكفالــة

فالكفیــل یــسعى  ؛ هــو الــسبب الــذي دفــع الكفیــل لكفالــة المــدینالأهلیــةبــل أن نقــص ،  المكفــولالالتزامبــ

العقــد لــنقص  المــدین بإبطــال ّتمــسكٕ بــه حتــى وان ً ملتزمــایبقــى بحیــث ،الأهلیــةلتغطیــة التــزام نــاقص 

  ).791/2(في المادة اللیبي  ّالمشرعها علی ّنص الفرضیة هي التي وهذه .)3(هلیتهأ

                                                             
  .47.48، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
 حجــازي، مــصطفى عبــد الجــواد، عقــد ؛78 الــشهاوي، قــدري عبــد الفتــاح، أحكــام عقــد الكفالــة، مرجــع ســابق، ص 2 

  .63 مرجع سابق، ص،الكفالة
   .39، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  حجازي، مصطفى عبدالجواد3
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وتحدیـد ) 791/2( المـادة ّنـصولقد حدث خلاف بـین الفقهـاء حـول تفـسیر الحكـم الـوارد فـي 

   -:الآتي تتمثل في ، اتجاهات حول هذا الموضوعة وقد وجدت ثلاث،صفة الكفیل

 وهــو علــى ،الأهلیــة كفالتــه لنــاقص  ذهــب جانــب مــن الفقــه أن الكفیــل عنــد-:الإتجــاه الأول

 إمــا أن ؛ فیكــون للكفیـل إحــدى الــصفتین،  هــو الــسبب الـدافع للكفالــةالأهلیــة و كــان نقـص ،علـم بــذلك

ًیكــون مــدینا أصــلیا بالــدین  علــى شــرط ّمعلــق أنــه مــدین بــالتزام أصــلي إلــىًأو كفــیلا، وذلــك بــالنظر ، ً

ي بــنقص الأصــل المــدین ّتمــسكق الــشرط وّحقــت فــإذا ،)1(ق الــشرط مــن عدمــهّحقــ تعلــىً وبنــاء ،واقــف

،  عـــن الـــدیناً أصــلیً فــإن الكفیـــل یلتـــزم بوصــفه مـــسؤولا،ولـــم ینفــذ التزامـــه، أهلیتــه فـــي مواجهــة الـــدائن

 المكفول انقـضى ببطلانـه ذلـك أن الهـدف مـن الكفالـة هنـا أن الكفیـل یقـصد تـأمین الالتزامباعتبار أن 

  .لان التزامه لنقص أهلیتهي ببطالأصل المدین ّتمسكالدائن من خطر 

ي بإبطــال التزامــه لــنقص أهلیتــه، فــإن الكفیــل یعتبــر الأصــل إذا قــام المــدین ،ًوبنــاء علــى ذلــك

 وأجـاز المـدین ،ق الـشرطّحقـي للدائن بموجـب العقـد الـذي أبرمـه معـه، أمـا  إذا لـم یتالأصلهو المدین 

هــذه الحالـة یكـون المـدین هـو الملتــزم وفـي ،  المـدین لـهإجـازةً بنـاء علــى ًصـحیحا فیـصبح العقـد ،العقـد

  .)2( لهً للالتزام باعتباره كفیلاً بینما یكون الكفیل ضامنا،ي بالدینالأصل

ب ّأنـه عقـد مركـ) 791/2( بینما ذهب بعـض الفقـه فـي تفـسیر حكـم المـادة -:الإتجاه الثاني

 فــي هّحقــیــه المــدین ن لا یــستعمل فأبحیــث یتعهــد فیــه الكفیــل بــ ،)3( عــن الغیــر ًیتــضمن كفالــة وتعهــدا

ي إذا الأصــل الالتــزامویتعهــد فــي الوقــت نفــسه بــأن یقــوم علــى ســبیل التعــویض بتنفیــذ ، الإبطــالطلــب 

                                                             
 ،؛ أبوالـــسعود49،مرجـــع ســـابق، ص 10 الـــسنهوري، عبـــدالرزاق أحمـــد، الوســـیط فـــي شـــرح القـــانون الـــدني، الجـــزء 1

  .76 زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص ،رمضان
  .  76 والعینیة، مرجع سابق، ص زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة.    أبوالسعود، رمضان2
 زكـي، محمـود جمـال الـدین، التأمینـات ؛363 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیـة والشخـصیة، مرجـع سـابق، ص 3

؛  تناغو، سمیر عبد السید، التأمینـات العینیـة والشخـصیة، الكتـاب الثـاني، 63 ص ،الشخصیة والعینیة، مرجع سابق
 .43-42مرجع سابق، ص 



www.manaraa.com

  91

ي یبقـى الأصـل الالتـزامًوبنـاء علـى ذلـك طالمـا أن ، الإبطـالأخل بتعهـده عـن الغیـر بـأن طلـب المـدین 

ًل ملتزمـا بـصفة تبعیـة باعتبـاره كفـیلاویبقـى الكفیـ،  لـذلكًتبعـاً فإنه یبقـى التـزام الكفیـل قائمـا ،ًقائما أمـا ، ً

ویــزول التــزام الكفیــل ، ي بــأثر رجعــيالأصــل الالتــزام فیــزول ، وحكــم لــه بــذلكالإبطــالإذا طلــب المــدین 

وهـذا یجعـل الكفیـل باعتبـاره متعهـد أن یقـوم بتنفیـذ ، ق الإخـلال بالتعهـد عـن الغیـرحقوٕاذا ت،  لذلكًتبعا

ي النــاتج عــن عقــد التعهــد عــن الأصــلفهــو هنــا ینفــذ التزامــه ، ویضي علــى ســبیل التعــالأصــل الالتــزام

   .)1(رالغی

فــي تفــسیر حكــم المــادة ســالفة الــذكر علــى أنهــا ) 2( یــذهب قلــة مــن الفقــه -:الاتجــاه الثالــث

 الحاصــلة بــسبب نقــص أهلیتــه الأهلیــةأن كفالــة نــاقص "ومعنــى ذلــك ، )3(تطبیـق لنظریــة تحــول العقــد 

فتبطــل حینئــذ الكفالــة بهــذه ،  بــبطلان التزامــهالأهلیــة نــاقص ّتمــسكیمــالم وتبقــى كــذلك ، تقــع صــحیحة

  .)4(" تعهد منشئ لالتزام أصلي في ذمة من تعهد ككفیل إلى وتتحول ،الصفة

ـــة  بقـــصر الفقـــرة الثانیـــة علـــىّالمـــشرعوٕاذا قـــام  ـــم یطلقـــه لیـــشمل كـــل ، الأهلیـــةنـــاقص  كفال ول

 كـأن كـان الـسبب لعیـب الأهلیـةلیـة للإبطـال غیـر نقـص فـإذا كـان سـبب القاب، حالات القابلیة للإبطال

 قابـل للإبطـال ویكـون للكفیـل الالتـزام یكـون وبالتـالي،  فإن القواعد العامة هي التي تطبـق،في الرضى

 ّالمــشرعولكــن هنــاك مــن یــرى أن الحكــم الــذي قــرره  ،)5( لــذلك بقابلیــة التزامــه للإبطــالًتبعــا ّتمــسكیأن 

 ،ى للــبطلان النــسبيآخــر یمكــن تعمیمــه علــى حــالات الأهلیــةبكفالــة نــاقص فــي الفقــرة الثانیــة الخــاص 

                                                             
 .43اغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تن1
؛ عبـده، محمـد، عقـد الكفالـة، مرجـع سـابق، 113 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجـع سـابق، ص 2

    92ص
ًقـابلا للإبطـال ...إذا كـان العقـد: " مـن القـانون المـدني اللیبـي، حیـث جـاء فیهـا) 144(المنصوص علیها في المـادة  3

ًوتوافرت فیه أركان عقد آخر فإن العقد یكون صحیحا باعتباره العقد الذي تـوافرت أركانـه، إذا تبـین أن نیـة المتعاقـدین 
 ."كانت تنصرف إلى ابرام هذا العقد 

  .64 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 4
 .76ح، أحكام عقد الكفالة،  مرجع سابق، ص  الشهاوي، قدري عبدالفتا5
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مــن ) 791(ورد فــي الفقــرة الثانیــة مــن المــادة لكــن الباحثــة تؤیــد أن مــا ، )1(وذلــك عــن طریــق القیــاس 

ى خــر ولا یمكــن تعمیمــه علــى بــاقي الحــالات الأ،الأهلیــةخــاص فقــط بنــاقص القــانون المــدني اللیبــي، 

  .)2(ّنص لو أراد ذلك لعمم الّالمشرعن بطلان لألقابلیة ال

 والتـــي مـــن خلالهــا اتـــضح لنـــا أن التـــزام ،الأهلیـــةهــذا كـــل مـــا یمكــن قولـــه فـــي كفالـــة نــاقص 

  .لتزام المكفول للاًتبعا ًصحیحاالكفیل لا یشترط أن یكون 

 -:الافلاسالصلح الواقي من -ًثانیا

 ؛ المكفــولللالتــزامالتــزام الكفیــل  مــن تبعیــة ًاســتثناء الافــلاسیمثــل اتفــاق الــصلح الــواقي مــن 

 قــد ًأحیانـا ف،)3(علیــه المـدین الـذي یتحـصل الافـلاسفالكفیـل  لا یـستفید مـن اتفــاق الـصلح الـواقي مــن 

وقــد یــشهر ، ً وحریــصاًه أن یتجنبهــا مهمــا كــان یقظــاعلیــتعتــري التــاجر أزمــات اقتــصادیة قــد یــصعب 

 للقـانون ّلابـدوهنـا كـان ، لك لأسباب لا ید لـه فیهـاویكون ذ،  تسدیده لدیونهإمكانیةافلاسه نتیجة لعدم 

 و عــدم تقــصیره أو ، افلاســه بــالرغم مــن حــسن نیتــهأشــهروفر الحمایــة الكافیــة للمــدین الــذي مــن أن تــ

ین حسن النیة سيء الحـظ الـذي أشـهر افلاسـه فظهر نظام الصلح الواقي لغرض تمكین المد، تدلیسه

  .اتفاق یعقد مع الدائنینوذلك عن طریق ، صلاح مركزه الماليمن إ

فـإذا ، ویكـون ملـزم للجـانبین،  عقـد یبـرم بـین تـاجرین لـدین تجـاري: یمكن تعریفـه بأنـهوبالتالي

 ویعطــي المــدین الفرصــة فــي ، فــإن الــصلح یمنــع ذلــك،ُ مــن شــأنه أن یــسقط أجــال الــدینالافــلاسكـان 

                                                             
؛ حجــــازي، 44 تنـــاغو، ســـمیر عبــــد الـــسید، التأمینـــات العینیــــة و الشخـــصیة، الكتـــاب الثــــاني، مرجـــع ســـابق، ص 1

  . 81 ،مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق
ة الالتـزام، ولـو كـان جـائز تجـوز كفالـ: "ّ، حیـث نـصت)2012/2(ً كما ذهب لذلك أیضا التقنین الفرنـسي فـي المـادة 2

 ".إبطاله بدافع شخصي محض خاص بالملتزم، وذلك كحالة القصر 
  .19 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 3
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وق ّحقــة الّحقــبعقــد الــصلح مــن ملا الالتزامویكــون للــدائن إذا لــم یقــم المــدین بــ، اســتعادة مركــزه المــالي

  .)1( للمدین على سبیل التأمینالممنوحة

فـإذا ، ه الـصلح ینـشأ بموجـب عقـد بـین أطرافـ أنإسقاط مـا سـبق علـى عقـد الكفالـة یتـضحو ب

 لا یـسري هـذا لتـالياب،  فیـهً فـإن الكفیـل لا یكـون طرفـا،نشأ عقد صلح بین المكفول لـه والمكفـول عنـه

   )2(.باعتبار أن العقد لا یلزم الإ أطرافه  في مواجهته،الاتفاق

إلا أن هنـــــاك ،  المكفـــــولللالتـــــزام التـــــزام الكفیـــــل تـــــابع الأصـــــل أن ومـــــن كـــــل ذلـــــك، نـــــستنج

تــزام  كمــا أن ال. أو الإجــراء المتخــذ،اســتثناءات علــى هــذه التبعیــة قــد یــستوجبها شــخص المكفــول عنــه

 وهـذا مـا سـیتم ،  المكفـولالالتـزامكامـه عـن  أنـه قـد  یـستقل فـي بعـض أحالكفیل بالرغم من تبعیتـه إلا

  .الآتين توضیحه في الغص

  -: المكفولالالتزام استقلال التزام الكفیل عن -:الغصن الثاني 

 فـإن ذلـك اســتدعى أن ، لكـون علاقـة الكفیـل بالــدائن مـستقلة عـن علاقـة المــدین بالـدائنًنظـرا

  -:ما یأتي ویتجلى ذلك فی،مكفول الالالتزام یستقل بها عن ، یكون لعقد الكفالة خصوصیة

                                                             
 العطین، عمر فلاح، الصلح الواقي من الإفـلاس فـي القـانون وموقـف الفقـه الإسـلامي منـه، دراسـات علـوم الـشریعة 1

 .126-124،ص 2013، 1، العدد 40والقانون، المجلد 
إن وقـــف ...:"ً وقـــد جـــاء موقـــف القـــضاء الأردنـــي مطابقـــا لـــذلك، وهـــذا مـــا نجـــده فـــي القـــرار التـــالي و الـــذي یقـــضي2

الإجــراءات التنفیــذ بحــق المــدین الأصــلي بــسبب تقــدیمها طلــب صــلح واقــي مــن الإفــلاس لا یــشمل الكفیــل، كــون هــذا 
، وبالتـالي فـإن ..لواقي من الافلاس، ولا تمتد آثار هذا الطلـب غلـى الكفیـلالطلب یتعلق بشخص مقدم طلب الصلح ا

قـرار محكمـة الاسـتئناف الأردنـي ..".  ًالتزام الكفیل یبقى قائما حتى انقضاء الدین أو ابراء ذمـة المـدین أو الكفیـل منـه
 .7/10/2013اریخ ) هیئة ثلاثیة (30119/2013رقم 
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  -: من حیث الإثبات:ًأولا

وهـذه ، )1(ًمن مظاهر اسـتقلالیة التـزام الكفیـل عـن التـزام المـدین أن یكـون عقـد الكفالـة مكتوبـا

 لكافـــة ً فهــو ینعقـــد طالمـــا كــان مـــستوفیا،الــشكلیة لیـــست للانعقــاد، فعقـــد الكفالـــة مــن العقـــود الرضـــائیة

والحكمــة مــن ذلــك راجــع  ،)2( شــرط الكتابــة هنــا للإثبــاتإنمــاو، ًیكــن مكتوبــإ وان لــم ، وأركانــه،شــروطه

 مـن اسـتنادها ّلابـد فكان ،ه باعتبار أن الكفالة من التبرعاتعلیف المقدم ّلتنبیه الكفیل بخطورة التصر

ف علــى تحدیـد مــدى التـزام الكفیــل عـن طریــق ّكمـا أنــه مـن الــصعب التعـر،  رضــى صـریح وقــاطعإلـى

ي غیـــر الأصــل الالتــزامٕ وان كــان ،فلهــذه الأســباب اشــترطت الكتابـــة لإثبــات الكفالــة، قــرائنالبینــة أو ال

  .)3(ثابت بالكتابة

لا تثبـت  " :علـى أناللیبـي مـن القـانون المـدني ) 782(في المـادة اللیبي،  ّالمشرع  ّنصوقد 

یــث جعــل الكتابــة شــرط ، ح"ي بالبینــة الأصــل الالتــزام ولــو كــان مــن الجــائز إثبــات ،الكفالــة إلا بالكتابــة

 وهــو ،باعتبــار أن الكفالــة مــن العقــود الملزمــة لجانــب واحــد، ضــروري فــي العلاقــة بــین الكفیــل والــدائن

فیبـرز الـدائن الـدلیل ،  سیكون فـي مواجهتـه كـأن ینكـر الكفیـل كفالتـه للمـدینًثبات دائما، فإن الإالكفیل

ً مواجهة الدائن بما قد یكـون قـد دفعـه زائـدا  الكفیل فيّیحتجأو أن ، الكتابي على ضمان الكفیل للدین

   .)4(ّحقعن المست

                                                             
ًالكتابـة یتطلــب أیـضا فــي الوعـد بالكفالـة، وذلــك لاتحـاد العلـة وعمــوم نـص المــادة ویجـدر بالـذكر أن شــرط الإثبـات ب 1
من القانون المدني اللیبي، ذلك أن الوعـد إذا نكـل بـه المـدین فـإن حكـم القاضـي یقـوم مقـام العقـد النهـائي، ولا ) 782(

 مــصطفى عبــدالجواد، عقــد حجــازي،. ّیجــوز التمــسك بوعــد یــؤدي إلــى عقــد نهــائي إلا إذا كــان الوعــد ثابــت بالكتابــة
  .93الكفالة في القانون المدني، مرجع سابق، ص 

 الــشهاوي، ؛79 ص ،، مرجــع ســابق10 الجــزء ، الــسنهوري، عبــد الــرزاق أحمــد، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني2
زهــران، محمــود همــام، . ؛ أبــو الــسعود، رمــضان58-57قــدري عبــد الفتــاح، أحكــام عقــد الكفالــة، مرجــع ســابق، ص 

  .85 ص ،لتأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابقا
  .56 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 3
  .378 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 4
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ـــ حتجـــاج فـــي مواجهـــة الغیـــر أن تكـــون ثابتـــة ي الكتابـــة إذا كـــان الغـــرض منهـــا الاویـــشترط ف

 الــدائن فــي رهــن رســمي فهنــا كأنــه ّمحــل ّیحــلو، ومثــال ذلــك أن یقــوم الكفیــل بالوفــاء بالــدین، التــاریخ

 ویــستثنى مــن الإثبــات فــي العلاقــة بــین الكفیــل والــدائن إذا ،)1(تبــة لــه فــي المرٍیوجــد دائــن مــرتهن تــال

  .)2(ثباته بكافة طرق الإثبات، ففي هذه الحالة جاز إًتجاریاكان الدین 

 أو فقـد الـدائن الـدلیل الكتـابي ، یحـول دون الحـصول علـى دلیـل كتـابيود مـانعوفي حالـة وجـ

وهــذه الوســائل ،  الكفالــة بــالإقرار والیمــینبــاتإثففــي هــذه الحــالات یجــوز ، لــسبب أجنبــي لا یــد لــه فیــه

  .)3(جائزة للإثبات حیث یجب الإثبات بالكتابة

 فــإن القواعــد العامــة فــي الإثبــات هــي التــي تحكــم هــذه ،أمــا فــي العلاقــة بــین المــدین والكفیــل

بمـا أداه  إذا أراد الكفیل الرجـوع علـى المـدین وبالتالي ،لأن المدین لیس طرفا في عقد الكفالة ؛العلاقة

 مــن وبالتــالي،  القواعــد العامــة للإثبــات هــي التــي یــتم الرجــوع إلیهــاإنمــاو،  فإنــه لا یــشترط الكتابــة،عنـه

ف بالنـسبة للكفیـل ّ لأن التـصر؛)4(الجائز الإثبات بالقرائن والبینـة إذا كـان المبلـغ خمـسمائة دینـار فأقـل

  .  )5(ثباته بكافة طرق الإثبات، فیتم إیعتبر واقعة مادیة

 الأردنــي لــم یــضع ّالمــشرع نــي یتــضح أنوبــالرجوع لأحكــام الكفالــة فــي القــانون المــدني الأرد

 فإنـــه فیمـــا یتعلـــق وبالتـــالي ،اللیبـــي ّالمـــشرع خـــاص یقـــضي بـــضرورة الكتابـــة للإثبـــات كمـــا فعـــل ّنـــص

 التــشریعي الخــاص فــإن القواعــد العامــة ّنصبإثبــات الكفالــة فــي القــانون الأردنــي وفــي ضــوء غیــاب الــ

رجـاع الـسبب فــي ذلـك لكـون الكفیـل ملتـزم بالــدین  أنـه یمكـن إوتـرى الباحثــة، ثبـات هـي التـي تطبـقللإ

بـــصفة أصـــلیة فهـــو متـــضامن مـــع المـــدین، ولكـــن هـــذا الـــسبب قـــد یكـــون هـــو المأخـــذ علـــى القـــانون 
                                                             

  .94 حجازي، مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
    .59شهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  ال2
  .85زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص. أبو السعود، رمضان3
 .112 أبو السعود، رمضان، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 4
  .57شخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة وال5
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ة منهــا الاحتیاطیــوتــزداد خطورتهــا لــو انتفــت صــفة ، فالكفالــة فــي حــد ذاتهــا تــصرف خطیــر، الأردنــي

 علــى ّنص الأردنـي الـّالمـشرعسـباب كـان علـى  فلهـذه الأ، الكفیـل ملتـزم مـن الدرجـة الأولـىبـأن أصـبح

  .شرط الكتابة لإثبات الكفالة

 -: من حیث الطابع المدني-:ًثانیا

فالكفالــة بطبیعتهــا تتــضمن الاشــتراط لمــصلحة  ؛ً مــدنیاًعمــلا فــي الكفالــة أنهــا تعتبــر الأصــل

فالكفیـل  ؛كمـا أن الكفالـة مـن عقـود التبـرع ،)1(فـاء بـالتزام المـدینكما أن الغایة منهـا ضـمان الو الغیر،

ٕ مـدنیا حتـى وان كـان ًعمـلالـذلك اعتبـرت الكفالـة ، لا یحصل علـى مقابـل نظیـر كفالتـه لالتـزام المـدین ً

 الأصـل وبالتـالي، )2(د عـن عمـل تجـاريّ المكفـول قـد تولـالالتزامبل حتى لوكان  الكفیل والمدین تجار،

مــن القــانون ) 788/1( المــادة تّنــصوقــد  ًتجاریــا المكفــول الالتــزامكــان   ولــو،أنهــا مدنیــةفــي الكفالــة 

 ومـا ورد ،"ً مـدنیا إذا قـدمها مـن لـیس تـاجرًعمـلاكفالـة الـدین التجـاري تعتبـر " : على أناللیبيالمدني 

  .)3(یة  عن فكرة التبعً وخروجا، یمثل استقلالیة التزام الكفیل عن التزام المكفولّنصفي هذا ال

ـــة بطابعهـــا المـــدني فـــي مـــسائل الإثبـــات وتحدیـــد   الاختـــصاصوتظهـــر أهمیـــة احتفـــاظ الكفال

  . احتساب الفوائد التأخیریةا و،القضائي

 فتجـــب ، أن الكفالـــة تثبـــت بالنـــسبة للكفیـــل بـــالطرق المدنیـــة فـــي الإثبـــات-:فبالنـــسبة للإثبـــات

 -:الاختـــصاصأمـــا ، جـــاوز خمـــسمائة دینـــارتإذا كـــان التـــزام الكفیـــل ی،  أو مـــا یقـــوم مقامهـــا،بالكتابـــة

 ،ص احتـساب الفوائـدّومـا یخـ، هعلیـ للمحكمة المدنیة إذا كان الكفیل هـو المـدعى الاختصاصیكون ف

 ، للــسعر الــذي یــسري علــى الــدیون المدنیــةًطبقــافــإن القاعــدة العامــة تقــضي أن یــتم احتــساب الفوائــد 

                                                             
 36 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
  .35 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 2
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 حیـــث یـــتم احتـــساب فوائـــد ،ا الكفالـــة تجاریـــةستثنى مـــن ذلـــك الحالـــة التـــي تعتبـــر فیهـــُ، ویـــ%)4(وهـــي

   .)1(%)5(التأخیر بسعر 

 ًعمــــلا المكفــــول الالتــــزامٕ حتــــى وان كــــان ً مــــدنیاًعمــــلاوٕاذا كانــــت القاعــــدة أن الكفالــــة تعتبــــر 

 وذلـك فـي الحـالات ًتجاریـا ًعمـلا بحیـث تعتبـر الكفالـة ،ها اسـتثناءاتعلی، لكن هذه القاعدة یرد ًتجاریا

  -:ةالآتی

 -:)2(ًتیاطیـــا احًإذا كانـــت الكفالـــة متعلقـــة بـــضمان الأوراق التجاریـــة ضـــمانا-:الأولـــىالحالـــة 

ــــة فرضــــیتان ــــضمان تظهیــــر : همــــا؛ویتفــــرع عــــن هــــذه الحال ــــة، وال  للورقــــة الاحتیــــاطي الورقــــة التجاری

اللیبــي، مـن القـانون المـدني ) 788( علـى ذلـك فـي الفقــرة الثانیـة مـن المـادة ّنصولقـد ورد الـ. التجاریـة

 أو عـــن ،ً احتیاطیـــاًعلـــى أن الكفالـــة الناشـــئة عـــن ضـــمان الأوراق التجاریـــة ضـــمانا": جـــاء فیهـــاحیـــث

  ". ًتجاریا ًعملا ًتعتبر دائما، تدویر هذه الأوراق

یقـة ّحق فـي التظهیـرن ال إ-:)3( الورقـة التجاریـة علـى سـبیل الـضمان تظهیـر -:الفرض الأول

 ویعتبـر صـورة مـن صـور ،لأمـر یتعلـق بـرهن الـدین أي أن ا؛آخـرما هو إلا رهن للورقة لضمان دین 

 لـو ّالمـشرع لأن ؛إلا أن ذلـك لا یمكـن الأخـذ بـه،  فإن الأمر لا یتعلـق بكفالـةوبالتالي، الرهن الحیازي

 حتـى ً لأنهـا لا توجـد كفالـة أصـلا ؛أراد ذلك لم یكن هناك لحاجة للبحث عن الصفة  التجاریة للكفالة

  .)4  ( توصف بأنها مدنیة أو تجاریة

                                                             
 .38 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
  .31ت العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص تناغو، سمیر عبد السید، التأمینا2
  . 26 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 3
  .51-50 زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق،  ص 4
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 فأنــه یمكــن القــول بــأن ، الأوراق التجاریــةتظهیــر ولكــن عنــد الحــدیث عــن صــفة الكفالــة عنــد 

 بالتـضامن مـع ً وكـل محیـل للورقـة التجاریـة الأذنیـة یعتبـر كفـیلا،تظهیر ثم بـال،ملكیتها تنتقل بالتحویل

  .)1(ًتجاریا الذي ترتب في ذمته یعتبر التزاما الالتزامالمدین، و

ـــاني  الالتـــزامق ذلـــك بـــضمان ّحقـــ ویت-: للورقـــة التجاریـــةالاحتیـــاطي الـــضمان -:الفـــرض الث

ویجــب . )2( كــان بالكتابــة علــى نفــس الورقــة أو علــى ورقــة مــستقلة،ًســواءالناشــئ عــن الورقــة التجاریــة 

 ویعتبــر ًتجاریــا الــواردة علــى هــذا الــسند لا تعتبــر تجاریــة إلا إذا كــان الــسند نفــسه ملاحظــة أن الكفالــة

    )3(. إذا حرره تاجر أو تم تحریره بمناسبة عمل تجاري ولو لم یكن محرره تاجرًاریاتجالسند 

، هــو الــشكل التجــاري لهــذه ًتجاریــا ًعمــلاات الناشــئة عنهـا الالتزامــ والـسبب فــي اعتبــار كفالــة 

  . )4(الأوراق

 بـالتوقیع  الـصرفي وذلـكالالتزام إذا اتخذت شكل ًتجاریا ًعملا تعتبر الكفالة -:الحالة الثانیة

  .)5( طیا وفقا لقواعد القانون التجاريا أو ضمانا احتیاتظهیر ورقة تجاریة على

 ولـیس بـصفة تبعیـة ، بـصفة أصـلیةًتجاریـا ًعمـلا ً كمـا تعتبـر الكفالـة اسـتثناء-:الحالة الثالثة

ى ال علــوأبــرز مثــ، )6( أو لغــرض تقــدیم مــصلحة تجاریــة، وأبرمهــا بقــصد الــربحًتــاجراإذا كــان الكفیــل 

  .ئه مقابل عمولةًعملاذلك كفالة البنك لأحد 

                                                             
  .70-69، ص ، مرجع سابق10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
  . 26 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 2
  .28 تناغو،  سمیر عبد السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق،  ص 3
  .37 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، 4
 .27مرجع سابق، ص  حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، 5
  .36 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص6
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كمــا فـي حالــة كفالــة ،  المكفــولللالتـزام بالتبعیــة اً تجاریــً تعتبــر الكفالــة عمـلا-:الحالـة الرابعــة

 یتحــصل منـــه علــى مقابــل نقـــدي أو ؛ كــأنیـــق مــصلحة تتعلــق بتجارتـــه هــوّحقالتــاجر لزمیلــه بقــصد ت

  .)1( والاحتفاظ به كعمیل، ائتمانهعیني، أو أنه كان یهدف من كفالته له حمایة

  -:)2( من حیث شرط التحكیم -؛ًثالثا

، حیـــث إن  المكفـــول فیمـــا یتعلـــق بـــشرط التحكـــیمالالتـــزامتظهـــر اســـتقلالیة التـــزام الكفیـــل عـــن 

  .ي بین المدین والدائن لا یسري في مواجهة الكفیلالأصلشرط التحكیم الوارد في العقد 

 بمـا یتفـق الإیجـاز من تعریج الضوء على التحكیم بشيء مـن ّلابدولتوضیح هذه الاستقلالیة 

  . المكفولالالتزام الوصول إلیه من حیث استقلالیة التزام الكفیل عن مع ما یجب

م للفــصل فـي ذلــك ّ وذلـك باختیــار محكـ، إلیهــا الأطـرافیلجـأفـالتحكیم هـو وســیلة لحـل النــزاع 

، ویعتبــر مظهــر لــسلطان عقــد یــتم باتفــاق الطــرفین :م بأنــهرف هــذا بــشرط أو اتفــاق التحكــیّویعــ، النـزاع

  .)3 (إرادتهم

حیـــث یـــضع ،  مـــصدر الرابطـــة القانونیـــة ذاتـــهيالأصـــل العقـــد قـــد یـــرد شـــرط التحكـــیم  فـــيو

 یــتم ً علــى أنــه فــي حالــة حــدوث نــزاع بــین الأطــراف كتفــسیر العقــد مــثلاّنصالأطــراف بنــد فــي العقــد یــ

 وقبـل نـشوء أي ،يالأصـل للعقـد ّحـقط التحكـیم فـي اتفـاق لا قد یـرد شـرًأحیاناو، طة التحكیماسحلها بو

  . بأن أي نزاع في العقد یتم الفصل فیه عن طریق التحكیمّحق اللاالاتفاقحیث یحدد ، نزاع

 فهـو مـستقل عـن ، لـهّحـقي أو فـي اتفـاق لاالأصـل ورد فـي العقـد ًسواءكما أن شرط التحكیم 

ي لا یبطـــل شـــرط التحكـــیم إلا إذا الأصـــلذا أبطـــل العقـــد  إوبالتـــالي ، ولا یتـــأثر بحكمـــه،يالأصـــلالعقــد 
                                                             

 .27 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
نظــام قــانوني یـتم بواســطة الفــصل بحكــم ملــزم فــي نـزاع قــانوني بــین طــرفین أو أكثــر بواســطة :" یعـرف التحكــیم بأنــه 2

 والـي، فتحـي، قـانون التحكـیم فـي النظریـة ".یر یستمدون مهمتهم مـن اتفـاق أطـراف النـزاعشخص أو أشخاص من الغ
 13، ص 2007 ،1والتطبیق، الإسكندریة، منشأة المعارف، ط

  13 المرجع نفسه، ص 3



www.manaraa.com

  100

كــان العقــد قــد أبــرم بواســطة شــخص  كمــا لــو یــشمل شــرط التحكــیم، الإبطــال أو ،كــان ســبب الــبطلان

   .)1(الأهلیةعدیم 

ـــة الشخـــصیة  فـــي العقـــد اً أن الكفیـــل لـــیس طرفـــ، یتـــضحوبإســـقاط مـــا ســـبق علـــى عقـــد الكفال

 كـل مـا یـرد فـي العقـد وبالتـالي، فهـو ضـامن للوفـاء بـالتزام المـدین ،ي القائم بـین المـدین والـدائنالأصل

ي الأصـلوهـذا یجعـل شـرط التحكـیم الـوارد فـي العقـد ، المبرم بین المدین والدائن لا یسري علـى الكفیـل

 لا یكـون التحكـیم هـو الفاصـل ّففي حالة حـدوث نـزاع بـین الكفیـل والـدائن مـثلا، لا یسري على الكفیل

كمـا أن ،  لأن الكفیـل لـم تتجـه إرادتـه لـذلك؛يالأصـللا بـشرط التحكـیم الـوارد فـي العقـد في النزاع اعما

  .)2( مستقلة عن علاقة الدائن بالمدینعلاقته بالدائن

 ما ذهب إلیـه الفقـه مـن كـون عـدم اسـتفادة الكفیـل مـن شـرط التحكـیم الـوارد فـي ترى الباحثةو

فهــو بمثابــة ؛ يالأصــلم یعتبــر مــستقل عــن العقــد ي قــد یجــد تبرریــه فــي أن اتفــاق التحكــیالأصــلالعقــد 

لــذلك لا یــسري علـــى رافــه بـــه، كمــا أن عقــد شــریعة المتعاقـــدین؛  لـــه مــن رضــى أطّلابــد والعقــد ،عقــد

  . فیهًالكفیل لأنه لیس طرفا

                                                             
فتحـــي، ،،؛ والي13-3، ص 2010، 1 مـــصر، دار الفكـــر والقـــانون، ط– مبـــروك، عاشـــور، التحكـــیم، المنـــصورة 1

 .93-91 ص ،في النظریة والتطبیق، مرجع سابققانون التحكیم 
ّلكــن تــرى الباحثــة أن ذلــك محــل نظــر، صــحیح هنــاك علاقــات مــستقلة وهــي علاقــة الــدائن بالمــدین وعلاقــة الكفیــل  2

بالدائن إلا أن سبب الالتزام واحد، وهو الدین الذي هو في ذمة المدین للدائن، والـذي یـضمن الكفیـل الوفـاء بـه، وهـذا 
ضرورة أن التـزام المــدین هـو الــذي یحـدد التــزام الكفیـل؛ وبالتــالي كـان مــن المفتـرض أن یــستفید الكفیـل مــن یقتـضي بالــ

شـرط التحكـیم إذا كـان لا یـسوء مـن مركــزه، وتـرى الباحثـة أنـه عنـد الحـدیث عــن مـدى تـأثیر شـرط التحكـیم الـوارد فــي 
ا كـان شـرط التحكـیم متعلـق بالعقـد الأصـلي ذاتـه إذ-:العقد الأصلي على الكفیل، لابد من التمیـز بـین فرضـیتین، همـا

ًأو أنه متعلق بحل النزاع بشأن الالتزام المكفول، فإذا كان متعلق بحل نزاع بشأن العقد ذاته كتفسیره مـثلا، فـإن شـرط  ّ ّ
ّالتحكیم لا یسري على الكفیل؛ لأنه لیس طرفا في العقد الأصلي، أمـا إذا كـان شـرط التحكـیم خـاص بحـل نـزاع بـشأ ن ً

الالتزام المكفول؛ فإن الكفیل یستفید من شرط التحكیم، باعتبار أنـه طـرف فـي هـذا الالتـزام، فهـو الـضامن لـه وكـل مـا 
  .یمس هذا الالتزام یؤثر علیه إما بالسلب أو الإیجاب
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  -:يّمحل الالاختصاصمن حیث  -:ًرابعا

 أو ، المدنیــةي هــو تحدیــد المحكمــة التــي ســترفع إلیهــا الــدعوىّمحلــ الالاختــصاصالمقــصود ب

 اشــكالیة فــي تحدیــد المحكمــة ةولا توجــد أیــ، یــةّمحل أو ال، أو الجغرافیــة،التجاریــة مــن الناحیــة المكانیــة

ي لهــــذه ّمحلــــ الالاختــــصاص حیــــث یكــــون ، محكمــــة واحــــدةإلاالمختــــصة بنظــــر النــــزاع إذا لــــم یوجــــد 

عـــدد فیـــه المحـــاكم ي تظهـــر فـــي الأحـــوال التـــي تتّمحلـــ الالاختـــصاصإلا أن أهمیـــة تحدیـــد ، المحكمـــة

أیـة محكمــة یتجـه لإقامــة  إلـى فهنـا یكــون المـدعي محتــار ، أو اقلـیم، المختـصة فـي مدینــة مـن الدولــة

  .)1(دعواه 

 تـم وضـع ضـوابط یـتم مـن خلالهـا تحدیـد المحكمـة المختـصة ، المكـانيالاختصاصولتحدید 

ي یتحـدد بمـوطن ّمحل الصالاختصا أن الأصلف ؛ىخر بنظر النزاع دون غیرها من المحاكم الأًیامحل

 فـإن المحكمــة ومـوطن أحـدهم فــي حـال تعـدد المحــاكم ،نــه فـي حالـة حــدوث نـزاعأي أ ؛هعلیـالمـدعي 

 ومــوطن ، علیــه بنظــر النــزاع هــي المحكمــة التــي یقــع فــي دائرتهــا مــوطن المــدعي اًمحلیــالمختــصة 

 .)3(ل قواعد خاصة من خلاّضاأیي یتم ّمحل الالاختصاص، ولكن تحدید )2(أحدهم في حال تعددهم

                                                             
 النحیـــوى، محمـــود الـــسید عمـــر، نظــــام القـــضاء المـــدني ونظریـــة الاختــــصاص وفقـــا لقـــانون المرافعـــات المــــصري، 1

 . 523، ص2011 ،1مصر، مكتبة الوفاء القانونیة، ط–ندریة الإسك
وطــرق –الخـصومة –الـدعوة –الاختـصاص "  عمـر، نبیـل اسـماعیل، الوسـیط فـي قـانون المرافعـات المدنیـة والتجاریـة2

  . 130-129، ص 1999 ،مصر، دار الجامعة الجدیدة–، الإسكندریة 1999الطعن فیها مع تعدیلاته حتى 
قــع فــي دائرتهـاـ العقـــار أو أحــد أجزائــه إذا كــان واقعــا فـــي دوائــر محــاكم متعــددة بالنــسبة للـــدعاوى المحكمــة التــي ی 3

دارة الــشخص الاعتبــاري بالنــسبة للــشخص الاعتبــاري إالمحكمــة التــي یقــع فــي دائرتهــا مركــز -1.الشخــصیة العقاریــة
المحكمــة التــي -3.متعلقــة بالتركـةالمحكمــة التـي یقــع فـي دائرتهــا آخـر مــوطن للمتـوفي بالنــسبة للـدعاوى ال-2.الخـاص

-4.یقع في دائرتها موطن المستفید أو مكان المال المؤمن علیـه وذلـك بالنـسبة لـدعاوى المتعلقـة بطلـب قیمـة التـأمین
، مرجــع  عمــر، نبیــل اســماعیل، الوســیط فــي قــانون المرافعــات المدنیــة والتجاریــة.المحكمــة التــي یتفــق علیهــا الخــصوم

 .129سابق، ص
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ي مــن خــلال اتفــاق الخــصوم محلــ الالاختــصاصفــي هــذا المقــام هــو تحدیــد ومــا یهــم الدراســة 

، الاتفـاقفإذا وجد مثـل هـذا ، ي لمحكمة معینةّمحل الالاختصاصعلى اسناد علیه المدعي والمدعي (

  .)1(علیه  للمحكمة المتفق الاختصاصفإنه یسري ویكون 

 حــدد المــدین والــدائن فــي العقــد  أنــه  إذایتــضحلــة الشخــصیة و بإســقاط مــا ســبق علــى الكفا

 لا یــسري علــى الكفیــل لأن الاتفــاق فــإن هــذا ، بنظــر النــزاعًیــامحل المحكمــة المختــصة ابــرم بینهمــُالم

فـإذا ،  عـن علاقـة الكفیـل بالـدائنًذلك أن علاقة الدائن مع المـدین مـستقلة تمامـا ،)2(ًالكفیل لیس طرفا

 ،ًیـا بنظـر النـزاعّمحلأمام المحكمـة المختـصة والدائن فلا یكون للكفیل الإدعاء ل حدث نزاع بین الكفی

 أو أحـد الـضوابط تحیـل النـزاع ،والتي تم تحدیدها من قبل الدائن والمدین إلا إذا كانت القاعدة العامـة

    .للمحكمة ذاتها

وینـتج عـن هـذه ،  الكفالـة الشخـصیةعلیـه التـي تقـوم هذا كل مـا یمكـن قولـه عـن فكـرة التبعیـة

 وبهـــــذا المركـــــز تكتمـــــل التبعیـــــة المقـــــصودة فـــــي عقـــــد الكفالـــــة ،  للكفیـــــلالاحتیـــــاطيالتبعیـــــة المركـــــز 

  . دراسة المطلب القادمّمحل وسیكون هذا المركز ، الشخصیة

   للكفیل الاحتیاطي المركز -:المطلب الثاني

وذلـك  ، المطلـب، حیث سیتـضح ذلـك مـن خـلال هـذاز الكفیل نتیجة لصفة التبعیةكیعتبر مر

 بـه فـي ظـل ، والمركـز الـذي حظـي بهـاوالتطـورات التـي مـر، بالحدیث عن كیفیـة ظهـور مركـز الكفیـل

  -:ةالآتی خلال الفروع  وذلك منعلیه والنتائج المترتبة ،ومظاهر هذا المركز ،اللیبيالقانون المدني 

                                                             
  .592، محمود السید، نظام القضاء المدني ونظریة الاختصاص، مرجع سابق، ص  النحیوى1
  .314  سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 2
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  للكفیل الاحتیاطي المركز ظهور -:الفرع الأول

  قبـل ذلـك بتطـورات عبـر ّوقـد مـر، العهـد الرومـاني نهایـة ًتحدیـدا فـيلقد ظهر مركـز الكفیـل 

 تـساوى مركـز ؛ أي علـى أسـاس تـضامنياًقائمـبة الأولى مـن القـانون الرومـاني ّحقفكان في ال، التاریخ

فكــان الكفیــل ، حیــث أن الكفالــة كانــت ترتكــز علــى فكــرة التــضامن، الكفیــل بمركــز المــدین المتــضامن

ـــدین بـــصفًملتزمـــا ـــه  بال والـــصفة التـــضامنیة التـــي كانـــت تحكـــم  ،)1(يالأصـــلمثـــل المـــدین ة أصـــلیة مثل

التـزام   یحكـم القـانون الرومـاني، ذلـك أنلطابع الشكلي الذي كانلاقة بین الكفیل والمدین مرجعها االع

فالكفیـــل كــان یتعهـــد بــصفة شخـــصیة للوفــاء بالـــدین للـــدائن،  ؛ًالكفیــل كـــان مــستقلا عـــن التــزام المـــدین

علـى أن إقامـة الـدعوى ، ر في إقامة دعواه إما في مواجهة الكفیـل أو المـدینّ كان الدائن مخیيوبالتال

ًوتفادیـا ، .)2(ق فائـدة للـدائنّحقـفلم یكـن هـذا النظـام یخر، تجاه الآا في اقامتها هّحقُضد أحدهما یسقط 

قبـل أن یرجــع علــى  ًأولا مـن المــدین هّحقــرض القـانون علــى الــدائن اسـتیفاء فــ، لعیـوب الطــابع الـشكلي

وبهــذا تأكــدت  ،)3(ومــن هنــا جــاء تحدیــد مركــز الكفیــل فــي عقــد الكفالــة بأنــه مركــز احتیــاطي، الكفیــل

ذلــك أن ،  تتقابــل صــفة التبعیــة مــع مــا قــصده المتعاقــدینوبالتــالي، ة لمركــز الكفیــلالاحتیاطیــالــصفة 

  .)4(لالتزامهي الأصل عدم تنفیذ المدین إمكانیةالكفیل لم یلتزم إلا وفي اعتباره 

 ّنـــصیمكن استخلاصـــه مــن فــاللیبـــي،  لمركــز الكفیـــل فــي القـــانون المــدني  تــم النظـــروٕاذا مــا

الكفالـــة عقـــد بمقتـــضاه یكفـــل شـــخص تنفیـــذ التـــزام بـــأن یتعهـــد  ": أن:حیـــث جـــاء فیهـــا ،)781(المـــادة 

أن الكفیــل  ّنصمــن هـذا الــ، حیــث یتـضح "فـي بــه المــدین نفـسه إذا لــم یالالتـزامبــأن یفـي بهــذا –للـدائن 

                                                             
  22،مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
  32ص ،صیة والعینیة،  مرجع سابق التأمینات الشخ، أبو السعود، رمضان2
  .21 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص3
  .90 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 4
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 عــن الــدین بــصفة ًولابموجبــه یكــون مــسؤ والـذي ،یتمتــع بمركــز احتیــاطياللیبــي،  للقــانون المــدني ًطبقـا

  .ولا یكون للدائن مطالبته بالدین بصفة أصلیة، احتیاطیة

 ًطبقــافــالتزام الكفیــل ؛ " بــه المــدینِإذا لــم یــف"ویمكــن الاســتدلال علــى هــذه الــصفة مــن عبــارة 

ي الأصـل وهـو عـدم قیـام المـدین ،ق التـزام الكفیـل علـى شـرط واقـفعلیـ تّالمـشرعاد به رُلهذه العبارة لا ی

، و ،لأن التــزام الكفیــل التــزام بــات ومنجــز یترتــب فــي ذمتــه بمجــرد انعقــاد عقــد الكفالــةبالوفــاء بالــدین؛ 

فة هـو إبـراز الـصاللیبـي، مـن القـانون المـدني ) 781( فـي عجـز المـادة ق الـواردیـعل القصد مـن التإنما

ة تجعـــل الكفیـــل ملتـــزم مـــن الدرجـــة الاحتیاطیـــحیـــث أن صـــفة ، ة والتكمیلیـــة لمركـــز الكفیـــلالاحتیاطیـــ

ـــدائن ملـــزم بمطالبـــة المـــدین ، الثانیـــة  قبـــل مطالبـــة الكفیـــل والتنفیـــذ علیـــه والتنفیـــذ ،ًأولابحیـــث یكـــون ال

 بالـضمان العـام لّـقمع الـدائن ّحـق ویكـون ،)أصـلي واحتیـاطي( یكـون للـدائن مـدینان وبالتـالي ،)1(علیه

  .)2( والضمان العام للكفیل،للمدین

 أن يإلــســالفة الــذكر یــشیر ) 797(أن مــا  وارد فــي المــادة  ،)3( جانــب مــن الفقــهي بینمــا یــر

 ،  شــرط واقــف لــیس لأن التــزام الكفیــل تــابع لالتــزام المــدیني علــّمعلــقالتــزام الكفیــل التــزام بــات ولــیس 

ومــن القــصور أن یوجــد التــزام   أمــر عــارض،ًدائمــا وهــو ، الفنــي أســاس  أنــه شــرط بمعنــاهي  علــإنمــاو

 یعتبـر وبالتـالي،  شـرطي علـّمعلـق بـسیط غیـر الالتـزامحیـث أن الغالـب یكـون ،  شـرطي علّمعلقغیر 

مكن تـصور الكفالـة إلا بهـذا ق التزام الكفیل في عقد الكفالة أمر جوهري  في هذا العقد حیث لا ییعلت

  .)4(الشرط

                                                             
الشخــصیة، ؛ ســعد، نبیــل إبــراهیم، التأمینــات 16 ص ، حجــازي، مــصطفى عبــد الجــواد، عقــد الكفالــة، مرجــع ســابق1

  .        24؛  الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 11ص ،مرجع سابق
 .306 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 2
ینیــة  سـمیر عبدالــسید، التأمینـات الع،؛ تنــاغو28ص ، سـید، صـابر محمــد، رجـوع الــدائن علـى الكفیــل، مرجـع سـابق3

 .19-18والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص
 .28 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 4
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ق یــعلولـولا هـذا الت، تقتـضیه طبیعــة الكفالـة) 797(ق الــوارد فـي المـادة یـعلأن الت تـرى الباحثـة

بــل قــد یكــون هــو المــسؤول الوحیــد عــن تنفیــذ ، ًلكــان الكفیــل ملتزمــا بالــدین بــصفة أصــلیة مــع المــدین

فیكــون مطالــب ،  ذمــة الكفیــليإلــ مــن ذمــة المــدین الالتــزام الكفالــة نقــل يبحیــث یترتــب علــ، الالتــزام

  . رعت من أجلهُ وما ش، ینافي ما تهدف له الكفالة أنهوهذا من شأنه، لوحده وبصفة أصلیةبالدین 

ً تــزداد وضـــوحا عنـــد الحــدیث عـــن مظاهرهـــا اللیبـــي،ة فـــي القــانون المـــدني الاحتیاطیـــوصــفة 

  .اللیبي للقانون المدني ًطبقا

  للكفیل الاحتیاطي المركز مظاهر -:الفرع الثاني

 للقــانون المــدني ًطبقــا للكفیــل الاحتیــاطي مظــاهر المركــز تحدیــدمــن خــلال هــذا الفــرع ســیتم 

و الــدفوع الممنوحـــة ،  وذلــك مـــن خــلال الحـــدیث عــن الوقـــت الــذي یطالــب فیـــه الــدائن الكفیـــلاللیبــي،

  -:ةالآتی وذلك في النقاط الاحتیاطي لمركزه ًنظراللكفیل 

   وقت مطالبة الدائن للكفیل-:الغصن الأول

و لا یكــون لــه ،  بالوفــاء بالتزامـهًأولاالـدائن یكــون لـه مطالبــة المـدین إذا حـل أجــل الـدین فــإن 

 ي المطالبـة القـضائیة علـي وقـام الـدائن برفـع دعـو،فـإذا حـل أجـل الـدین، ًأولا في مطالبة الكفیل ّحقال

 ّتمــسكال دفــع المطالبــة القــضائیة بّحــقفــإن الكفیــل یكــون لــه ،  المــدینيالكفیــل وحــده وقبــل الرجــوع علــ

  .)1(اللیبيمن القانون المدني ) 797/1( المادة ّنصوذلك استنادا ل، ًأولا المدین يبالرجوع علبالدفع 

وأن الكفیــل غیـر ملتــزم بالــدین إلا ، ــ ومثــل هـذا الــدفع یـستلزمه مركــز الكفیــل فـي عقــد الكفالـة

   .)2(لاًأوي الأصل المدین ي الدائن قبل الرجوع علعلیه لا یجوز أن یرجع وبالتالي، بصفة احتیاطیة

                                                             
  "لایجوز للدائن أن یرجع على الكفیل وحده إلا بعد رجوعه على المدین-1"حیث جاء فیها  1
 .87-86 زكي، محمود حمال الدین، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص2
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 ّتمــسكی أن علیــهفیجــب ،  فــي ابــداء هــذا الــدفع فــي مواجهــة الــدائنهّحقــولكــي یمــارس الكفیــل 

 ،وهــذا الــدفع لا یتعلــق بالنظــام العــام، يا الــدعوعلیهــ مرحلــة كانــت أیــة وفــي ،بهـذا الــدفع أمــام القــضاء

 عقـد الكفالـة إبـرام  كـان وقـتًسـواءو، اً أو صـریحاً كان النزول ضـمنیًسواء علیه ویجوز للكفیل التناول

 في ممارسة هذا الـدفع تجـاه الـدائن یجـب ألا یكـون ملتـزم ّحقكما أن الكفیل لكي یكون له ال، أو بعده

ـــدائن ال ؛بالـــدین بـــصفة تـــضامنیة مـــع المـــدین ـــّحـــقلأن التـــضامن یخـــول لل  مـــن أي ي فـــي الرجـــوع عل

وتنتفـــي عنـــه ،  بـــصفة أصـــلیة بالـــدیناً یـــصبح الكفیـــل ملتزمـــوبالتـــالي، المــدینین مجتمعـــین أو منفـــردین

  .)1(ةالاحتیاطیصفة 

 بالـــدفع الـــوارد فـــي ّتمــسكال بعلیـــه فـــلا یـــستطیع دفــع رجوعـــه ،ًأولا علیــهوٕاذا مــا رجـــع الـــدائن 

مـن ) 806( المـادة ّنـصكما أن هذا الشرط یمكن استخلاصه  بطریق القیاس مـن ، )797/1(المادة 

 ي كفیـل الكفیـل قبـل رجوعـه علـيدائن أن یرجـع علـلا یجـوز للـ "....::حیـث جـاء فیهـااللیبي، القانون 

  أن یمكــن اســتخلاصّنصفمــن خــلال هــذا الــ، " مــع الكفیــلً إذا كــان كفیــل الكفیــل متــضامناالكفیــل إلا

 الكفیــــل باعتبــــار أن مركــــز كفیــــل الكفیــــل مــــن الكفیــــل كمركــــز الكفیــــل مــــن ي یطبــــق علــــ ذاتــــهالحكــــم

ً الكفیــل بهــذا الــدفع إلا إذا كــان المــدین موســرا لــه ّتمــسكالأحــوال لا فائــدة مــن وفــي جمیــع ، )2(المــدین

،  الكفیـل بهـذا الـدفعّتمـسك مـن ىأما إذا كـان المـدین معـسر لا جـدو، اعلیهأموال ظاهرة یمكن التنفیذ 

  .)3.( المدینإعسار الدائن عبء اثبات يویقع عل

ُ الباحثة أن الحكمة من هذا الشرط أن الكفالة أصلا شـيوتر  إعـسار مـن  الـدائنیـةارعت لحمً

كمــا أن  ، ولا یمكــن دفــع مطالبــة الــدائن لــه، فیثبــت التــزام الكفیــل،قحقــ تعــساروطالمــا أن الإ، المــدین

 ي مدینــه یرجــع علــإعــسارفالــدائن عنــدما یثبــت  ؛ الــدائنيمثــل هــذا الــشرط یــوفر الوقــت والنفقــات علــ

                                                             
 .126-123  أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 1
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الوقــت والجهــد والمــال وهــذا یــوفر  ، ولا یــستطیع الكفیــل دفــع مطالبتــه بحجــة أن المــدین موســر،الكفیــل

  . الدائنيعل

 إذا طالــب الــدائن المــدین والكفیــل ىویجــدر بالملاحظــة أن الــدفع بالمطالبــة لا تكــون لــه جــدو

 بـــصفة اًوالكفیـــل باعتبـــاره ملتزمـــ،  بالـــدین بـــصفة أصـــلیةاً بحیـــث یطالـــب المـــدین باعتبـــاره ملتزمـــًمعـــا

   )1(.احتیاطیة

 ویرجـع ، بعـد مطالبـة المـدینإلا ًأولابـة الكفیـل  یتضح أن الـدائن لا یـستطیع مطال،ومما سبق

 والتـي تخولــه دفـع مطالبــة ،ة التـي یتمتــع بهـا الكفیــل فـي عقــد الكفالـة الشخــصیةالاحتیاطیــذلـك لـصفة 

  .ًأولا بالدفع بمطالبة المدین ّتمسكالالدائن ب

   -:الاحتیاطيالدفوع الممنوحة للكفیل في مواجهة الدائن باعتبار مركزه -:الغصن الثاني

 راجــع لتبعیــة  بعــض هــذه الــدفوع بهــا فــي مواجهــة الــدائن وّتمــسكییكــون للكفیــل عــدة دفــوع 

 وفــي  بالكفالــة ذاتهــا،ودفــوع خاصــة، وهنــاك دفــوع خاصــة بمركــزه ككفیــل، التــزام الكفیــل لالتــزام المــدین

ـــدفو، فـــإن مـــا یهـــم هنـــا للكفیـــلالاحتیـــاطي عـــن المركـــز  الحـــدیث إطـــار ع  لإبـــراز هـــذا المركـــز تلـــك ال

  . الخاصة بمركزه ككفیل

 بهــا قبـــل ّتمــسكیحیــث یكــون للكفیـــل بموجــب مركــزه الـــذي یتمتــع بــه فـــي عقــد الكفالــة دفـــوع 

 ي یقـع علـوبالتـالي المـدین فیمـا أداه عنـه ي الرجـوع علـّحقفعندما یفي الكفیل بالدین یكون له ، الدائن

 ، المـدیني فـي الرجـوع علـهّحقـمـن منـع الكفیـل  عمل من شأنه أیةالدائن التزام یتمثل في عدم قیامه ب

 أيوٕاذا حـدث وأن قـام الـدائن بـ،  المـدین غیـر مـؤثري عمل قد یجعل رجـوع الكفیـل علـأیةان بالآتیأو 

 یــضمن ً الكفیـل دفوعـاي أعطــّالمـشرع فـإن ، الكفیـل نتیجـة تقــصیرهّحــقعمـل كـان مــن شـأنه المـساس ب
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، )1( وذلـك بتقریـر بـراءة ذمـة الكفیـل،ن ضـمانه لإعفاء الكفیـل مـً وتكون مثل هذه الدفوع سببا،هّحقبها 

   -:الآتي النحو ي لمركزه علًنظراجمال الدفوع الممنوحة للكفیل ویمكن إ

) 793( المـادة تّنـصوقـد  ،)2(الدفع ببراءة الكفیل بقـدر مـا أضـاعه الـدائن مـن تأمینـات-"ًأولا

ا أضـاعه رأ ذمـة الكفیـل بقـدر مـتبـ-1 "::حیـث جـاء فیهـا ، هـذا الـدفعي علاللیبي، من القانون المدني 

 الدائن بخطئه من ضمانات 

. )3(نــذاره الــدائن الإجــراءات ضــد المــدین بعــد إ الــدفع ببــراءة ذمــة الكفیــل لعــدم اتخــاد -:ًثانیــا

 أن ذمـة الكفیـل يعلـ-2 " ::حیـث جـاء فیهـااللیبـي، مـن القـانون ) 794( ذلك المـادة ي علتّنصوقد 

 مـن انـذار الكفیـل للـدائن، مـا لـم أشـهرلإجراءات ضد المدین خلال سـتة تبرأ إذا لم یقم الدائن باتخاذ ا

   "ً كافیاًیقدم المدین للكفیل ضمانا

ــا م الــدائن فــي ّ الــدفع ببــراءة ذمــة الكفیــل بقــدر مــا أصــابه مــن ضــرر بــسبب عــدم تقــد-:ًثالث

حیـث  ،)795(ة  فـي المـاداللیبـي، هذا الدفع في القانون المدني ي علّنص،كما ورد ال)4(تفلیسة المدین

 فــي هّحقــســقط وٕالا ،  الــدائن أن یتقــدم فــي التفلیــسة بالــدینيأذا أفلــس المــدین وجــب علــ" : :جــاء فیهــا

  " خیر من ضرر بسبب اهمال الدائن الكفیل بقدر ما أصاب هذا الأيالرجوع عل

یتمتـع بمركـز اللیبـي، فـي ظـل القـانون المـدني  یمكن القـول بـأن الكفیـل ، ومن خلال ما سبق

 ولا ، عقـد الكفالـةإبـرامویكتـسب هـذا المركـز بمجـرد ،  بالدین من الدرجـة الثانیـةاًیاطي یجعله ملتزماحت

 الاحتیـــاطي  بمـــنح المركـــز اللیبـــي،وأن مـــا ورد فـــي القـــانون المـــدني . یفقـــده إلا بتـــضامنه مـــع المـــدین

  .-رحمه االله- مذهب الإمام مالك للكفیل یتفق مع

                                                             
  146مضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص  أبو السعود، 1
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  . الآتيجمالها في الفرع ، یمكن إكفیل نتائج للالاحتیاطي المركز يویترتب عل

   للكفیل الاحتیاطي المركز ي النتائج المترتبة عل-:الفرع الثالث

 أنـــه لا علیــه للكفیــل هــو نتیجــة لفكـــرة التبعیــة، فــإن ذلــك یترتــب الاحتیــاطيإذا كــان المركــز 

 یمنــع أن یكــون ولكــن لــیس هنــاك مــا،  مــن التــزام المــدینّأشــدیــصح أن یكــون التــزام الكفیــل بــشروط 

یــر ی تغأیـة للكفیــل یقتـضي أن الاحتیـاطيي، كمــا أن المركـز الأصـل الالتـزام مــن ّأخـفبـشروط أهـون و

، ولا یـسوء مـن یـر إذا كـان فیـه مـصلحة لـهی فـإن الكفیـل یـستفید مـن ذلـك التغ،يالأصـل الالتزام بـّحقیل

  -:ةالآتیوسیتم مناقشة كل ذلك من خلال النقاط مركزه، 

  -: المكفولالالتزام من ّأشد  لا یجوز أن یكون التزام الكفیل-:الغصن الأول

 لا یجـوز التـالي المكفـول وبالالتـزام مـن ّأشـد یكون التـزام الكفیـل ة ألاالاحتیاطی صفة تقتضي

كمــا لوكــان الـــدین ، يالأصــل المــدین ي علـــّحقأن یكــون التــزام الكفیــل  فــي مبلـــغ أكبــر ممــا هــو مــست

ـــدائن أن تكـــون الكفالـــة فـــي مبلـــغ  ویـــشتر، دینـــار)10.000(يالأصـــل دینـــار كزیـــادة ) 20.000(ط ال

 مثـل أن یــشترط أن تكــون ؛ مـن شــروط الـدین المكفــولّأشــدو ألا تكـون الكفالــة بـشروط ، هّحقــلـضمان 

 فـــلا یجـــوز أن ینـــتج التـــزام ، أصـــل الـــدین بـــسیطةيأو إذا كانـــت الفائـــدة علـــ، الكفالـــة مـــشمولة بالفوائـــد

اللیبــي، مــن القــانون المــدني )789/1( ذلــك فــي المــادة ي علــّنصلقــد ورد الــ و،)1(الكفیــل فوائــد مركبــة 

 ّأشــد المــدین ولا بــشروط ي علــّحقتجــوز الكفالــة فــي مبلــغ أكبـر ممــا هــو مــست لا-1: "حیـث جــاء فیهــا

   ."من شروط الدین المكفول  

لمــدین زام ا مــن التــّأشــد ألا یكــون التــزام الكفیــل  للكفیــل یقتــضيالاحتیــاطيوٕاذا كــان المركــز 

 ي وذلـك علـ، الـشرطيالالتـزام وكفالـة ،  الطبیعـيالالتـزام حكـم كفالـة  الحدیث عـنفإن المقام یستوجب

   -:الآتيالنحو 

                                                             
 .60، مرجع سابق، ص10الجزء . السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني1
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   الطبیعي الالتزام كفالة -:ًأولا

 المـدین إجبـار فـلا یمكـن ،ر المـسؤولیةّنـص ینقـصه ع الطبیعي هو التزام نـاقص؛ لأنـهالالتزام

وهـذا النـوع مـن ، ر المـسؤولیةّنـصر المدیونیة دون عّنص عيیحتوي عل الطبیعي الالتزامف ؛ تنفیذهيعل

 فــإن الوفــاء یعتبــر ؛ً بــه مختــارايولكــن لــو أوفــ، ً الوفــاء بــه قــضاءي المــدین علــإجبــار لا یمكــن الالتــزام

وٕاذا تعهــد المــدین ،  بــالتزام قــائم فــي ذمتــهي یعتبــر قــد أوفــ لأنــه؛ ولا یــستطیع أن یرجــع فیــه،ًصــحیحا

 يإلـــ الطبیعـــي الالتـــزام وبموجــب هـــذا التعهـــد یتحــول ،ًصـــحیحا الطبیعـــي كــان تعهـــده لتزامالابالوفــاء بـــ

  .)1(التزام مدني

   -: الطبیعي، الآراء ما یأتيالالتزام صحة كفالة يولقد حدث خلاف فقهي حول مد

   -: الطبیعيالالتزام جواز كفالة -: الأولأيالر

ًوذلــك تــأثرا بمــا هــو ســائد ، )2( الطبیعــيالالتــزام جــواز كفالــة يإلــحیــث ذهــب جانــب مــن الفقــه 

 ویـستندون فـي ، الطبیعـيالالتـزام یجیـز كفالـة  فكلاهمـا والقـانون الرومـاني،فـي القـانون الفرنـسي القـدیم

والتــي تقــضي ، مــن القــانون المــدني)2012/2( المــادة ّنــص الفرنــسي فــي ّالمــشرع مــا قــرره يإلــذلــك 

وبمــا أن ، صـر بعــد الحكـم بـالبطلان یلتـزم بـالتزام طبیعـيباعتبـار أن القا، الأهلیـةبجـواز كفالـة نـاقص 

 كمــا أن ، الطبیعــيالالتــزام ذلــك أنــه یجیــز كفالــة ي فمعنــ،الأهلیــة الفرنــسي یجیــز كفالــة نــاقص ّالمــشرع

  .)3( لیس هناك ما یمنع من كفالتهالتالي وب،ًصحیحاً الطبیعي یعتبر وفاء الالتزامالوفاء ب

                                                             
 .73 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
؛ حجــــازي، 76همــــام محمــــود، التأمینــــات الشخــــصیة والعینیــــة، مرجــــع ســــابق، ص  زهــــران، . أبوالـــسعود، رمــــضان2

  .7مصطفى عبد الجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 
  ..   85 أبوالسعود، رمضان التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 3
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 عنــد ؛ لأنــهالفرنــسي القــدیم لا یمكــن الأخــذ بــهاني والقــانون لیــه القــانون الرومــإلكــن مــا ذهــب 

كمـا أن كفالـة ، )1( الطبیعي لم یكن قد وصـل بعـد لاسـتخلاص فكـرة التبعیـةالالتزاماقراره لصحة كفالة 

ً ومطالبتـه قـضاء، كمـا أنـه لا ، الكفیـلي علـي الطبیعـي لا تـسمح للـدائن أن یرفـع الـدعوللالتزامالكفیل 

وبالتـالي ، )2( مـن التـزام المـدینّأشـدذلك أن التـزام الكفیـل لا یجـوز أن یكـون ، لمدین ايیجوز رفعها عل

 كمــا أن الــذي ،)3( الكفیــل بالــدینإلــزام طالمــا أن الــدائن لا یــستطیع ،ى غیــر ذا جــدوالــرأيیكــون هــذا 

 وهـو ، شـرط واقـفي علـّمعلـق التزامـه ، هـو مـدین أصـليإنمـا، ً لیس بكفیل أصـلاالأهلیةیكفل ناقص 

  .)4( بنقص أهلیته ّتمسكی و، التزامهالأهلیةلا ینفذ ناقص أ

   -: الطبیعيالالتزام لا یجوز كفالة -: الثانيالرأي

فــإذا كــان یقــصد  أن الكفالــة ترتــب  ،)5( الطبیعــي الالتــزام عــدم جــواز كفالــة يیجمــع الفقــه علــ

فـــتح المجـــال  شــأنه هــذا مـــنف،  الطبیعــي المكفـــولالالتـــزامالتــزام مـــدني فــي ذمـــة الكفیــل الـــذي یــضمن 

 إجبـــاروذلـــك بـــأن یقــوم الـــدائن ب،  الطبیعــي بطریـــق غیـــر مباشــرالالتزام الوفـــاء بـــي الكفیـــل علــجبــارلإ

 الوفــاء بــالتزام يجبـر علــیكــون المــدین قــد أُو،  المـدیني یرجــع الكفیــل علــالتـاليوب،  الوفــاءيالكفیـل علــ

لعـــدم ،  الطبیعـــيالالتـــزامالـــة  لا تجـــوز كفتـــاليالو ب،  وهـــذا غیـــر جـــائز،طبیعـــي بطریـــق غیـــر مباشـــر

  .)6( الوفاء بهي المدین علإجبار إمكانیة

                                                             
  .357 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 1
  .86 قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  الشهاوي،2
 .74 حجازي، مصطفى عبدالجواد، عقد الكفالة، مرجع سابق،  ص 3
 .57، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق، أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 4
 الـسنهوري، عبـد الـرزاق أحمـد، الوسـیط ؛356 ص  سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجـع سـابق،5

 الشهاوي، قدري عبـد الفتـاح، أحكـام عقـد الكفالـة، مرجـع ؛56، مرجع سابق، ص 10في شرح القانون المدني، الجزء 
  .87سابق، ص 

  .56، مرجع سابق، ص10 عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء ، السنهوري6
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 وهـذا یتعـارض مـع ، مـن التـزام المـدینّأشـد الطبیعي تجعل التزام الكفیل الالتزامكما أن كفالة 

 ي الطبیعـي فإنـه مـن بـاب أولـالالتزامفإذا كان المدین غیر مجبـر بالوفـاء بـ،  للكفیلالاحتیاطيالمركز 

  .)1( الوفاء بهيالكفیل وهو متبرع بكفالته عل إجبارعدم 

   -:ما یأتي الطبیعي الالتزام عدم جواز كفالة يویترتب عل

فــإن العقــد لا ینعقــد باعتبــاره كفالــة، ، إذا تقــدم شــخص لكفالــة التــزام طبیعــي وكــان یعلــم بــذلك - 1

 .  یكون الملتزم بالدین ملتزم بصفة أصلیةوبالتالي

فــإن التـــزام الكفیـــل ،  التـــزام طبیعـــييإلــكفالتـــه مــن التـــزام مـــدني إذا تحــول التـــزام المــدین بعـــد  - 2

 ذلـك أن التـزام الكفیـل لا ،وهـذا یعتبـر تطبیـق للقواعـد العامـة،  التـزام طبیعـييإل ًأیضایتحول 

 لـه اسـترداد مـا ّحـقٕ واذا قام الكفیل بالوفاء بالدین فلا ی من التزام المدین،ّأشدیجوز أن یكون 

 المـــادة تّنـــصحیـــث  ،)2(ّحق لغیـــر مـــستً الطبیعـــي لا یعتبـــر دفعـــالتزامالا الوفـــاء بـــ؛ لأنوفـــاه

 أن ًلا یـسترد المـدین مـا أداه باختیـاره قاصـدا"  : علـى أنـهاللیبـي،مـن القـانون المـدني ) 204(

 ".ً طبیعیاًیوفي التزاما

بنیـة ًفتقدمـه للكفالـة یمكـن اعتبـاره متـضمنا ،  الطبیعـي إذا قـام بتقـدیم كفیـلالالتزامأن المدین بـ - 3

، وتكـــون  التـــزام مـــدنييإلـــ الطبیعـــي الالتـــزامویتحـــول ،  للوفـــاء بالـــدین الطبیعـــيً مـــدنیاالالتـــزام

 .)3(لالتزام مدني ولیس لالتزام طبیعيا كفالة ه لأنالكفالة جائزة؛

 وذلـك لتعارضـه مـع مركـز ، الطبیعـي غیـر جـائزةالالتزام القائل بأن كفالة الرأي وتؤید الباحثة

 الطبیعــي الالتـزامحیـث أن كفالــة ، عتبـر الركیــزة الأساسـیة لهــاً والــذي ی، الكفالـةعلیــه الكفیـل الــذي تقـوم

  . وهذا غیر جائز، من التزام المدینّأشدتجعل التزام الكفیل 

                                                             
  .87ن، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص  أبو السعود، رمضا1
 .49-48 تناغو، سمیر عبد السید، التأمینات العینیة و  الشخصیة، الكتاب الثاني،  مرجع سابق، ص 2
  .87 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 3
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  -: الشرطيالالتزام كفالة -:ًثانیا

مـــن القـــانون ) 787(للمـــادة  فـــإذا رجعنـــا  ، الـــشرطيالالتـــزامكفالـــة اللیبـــي،  ّالمـــشرعز لـــم یجـــ

  ."لا یجوز الكفالة في الدین الشرطي"..........ضي اللیبي، یتضح أنها تقني المد

اللیبــي  ّالمـشرعبـل أن مــا ذهـب إلیـه ، )1(مـن ذلـكاللیبــي  ّالمـشرع تبریـر لموقـف  ولا یوجـد أي

 ومــن نتــائج هــذا المركــز أن ،یجعلــه منــاقض لنفــسه فهــو مــن جهــة یجعــل الكفیــل فــي مركــز احتیــاطي

،  الــشرطيالالتــزامق ذلــك بكفالــة ّحقــویت، لتــزام المــدینلا ٍ أو مــساوّأخــفأن یكــون التــزام الكفیــل یمكــن 

 الالتـزام كمـا أنـه مـن شـروط صـحة الكفالـة أن یكـون  لا یجیز هـذا النـوع مـن الكفالـة،يآخرومن جهة 

  . شرط فاسخ أو واقفي علّمعلق الشرطي صحیح إلا أن نفاذه الالتزام و، ًصحیحاالمكفول 

 ّمعلـقدین الالـف ؛يالأصـل للالتـزامدین الشرطي تتخـذ ذات الوصـف الـذي یكـون فالكفالة في ال

 ياً علــّمعلقــ فــإذا كــان التــزام المــدین ، تجــوز كفالتــهلتــاليا وب، شــرط فاســخ هــو دیــن موجــود ونافــذيعلــ

 الالتــزام ي علــي كــل مــا یــسرعلیــه و یــسري ، شــرط فاســخي علــاًّمعلقــشــرط فاســخ كــان التــزام الكفیــل 

  .)2(ام ي من أحكالأصل

  ذاتـه، الوصـفاتخـذ التـزام الكفیـل،  شـرط واقـفي علـّمعلـقي الأصـل الالتـزاموكـذلك إذا كـان 

   )3(.ذاته الشرط الواقف يوعلق عل

                                                             
 والقـانون المـصري یجیـز كفالـة الالتـزام الـشرطي وذلــك ، فالقـانون اللیبـي جـاء طبـق الأصـل للقـانون المـدني المـصري1

  "كما تجوز الكفالة في الدین الشرطي: "...من القانون المدني حیث نصت على) 778(في المادة 
  .72عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ، حجازي، مصطفى عبدالجواد2
ًر لالتـزام الكفیـل فیـصبح باتـا أیـضا، أمـا إذا ًفإذا تخلف الشرط الفاسخ أصبح الدین الأصلي باتا، كما یكـون ذات الأثـ3 ً

ًتحقــق الــشرط الفاســخ فــإن الــدین الأصــلي ینفــسخ بــأثر رجعــي ویعتبــر كــأن لــم یكــون، وتبعــا لــذلك ینفــسخ أیــضا التــزام 
ٕالكفیل ویعتبر كأن لم یكن، واذا تخلف الشرط الواقف زال الدین الأصلي بأثر رجعي واعتبر كأن لـم یكـن، وزال التـزام 

ًیل تبعا لذلك، واذا تحقق الشرط الواقف نفذ الالتزام الأصلي بأثر رجعي، ونفذ تبعا لذلك التـزام الكفیـل وأصـبح باتـا الكف ً ًٕ
  .356 التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص ، نبیل إبراهیم، سعد.ًونافذا وتسري علیه كافة أحكام الكفالة
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ـــة  الباحثـــةيوتـــر ا علیهـــ الـــشرطي مـــاهي إلا تأكیـــد لـــصفة التبعیـــة التـــي تقـــوم الالتـــزام أن كفال

تــزام الكفیــل لالتــزام المــدین فــي وصــفه لا  أن تبعیــة الآخــر يالكفالــة بمعناهــا الــضیق والــدقیق، وبمعنــ

 الـــشرطي الالتـــزامبــل أن التبعیـــة فــي ،  لالتــزام المـــدینًتبعـــا مجــرد أن التـــزام الكفیــل نـــشأ يیقتــصر علـــ

 بحیــث یكــون ،فمــا یمیــز هـذه الكفالــة أنهـا تجعــل الكفیــل فـي مركــز متمیـز،  أبعـد مــن ذلـكيإلــتتعـداها 

 مــن التــزام ّأخــف أو ٍبحیــث یكــون التزامــه مــساو، صــلیة ولــیس بــصفة أ،ملتــزم بالــدین بــصفة احتیاطیــة

  .  منهّأشد ولا یكون ،المدین

 مــن التـزام المــدین فــي ّأشـدومـن كــل مـا ســبق یتــضح لنـا أن التــزام الكفیـل لا یجــوز أن یكــون 

ٕ وان كــان ،ًإلا أنــه لا مــانع مــن أن یكــون التــزام الكفیــل مــضمون بــرهن مــثلا ،)1( ناحیــة مــن نواحیــهأیــة

 مـــن التــــزام ّأشـــدولا یعتبـــر بـــذلك التــــزام الكفیـــل آخـــر،  ضـــمان أیــــة المكفـــول غیـــر مـــضمون بالالتـــزام

 مــن ّأخــف وي نظــر فهنــا التــزام الكفیــل صــار أقــوّمحــل الــرأي كمــا تــضیف الباحثــة أن هــذا )2(.المــدین

فـإن  ، ولـم یقـم المـدین بتنفیـذ التزامـه، عنـد حلـول أجـل الوفـاء بالـدینيبمعنـ، ّأشـد ولـیس ،التزام المـدین

 وهـذا ، المال المرهـون للوفـاء بـالتزام الكفیـلي بل سینفذ عل،ً الكفیل مباشرةيالدائن لن یقوم بالتنفیذ عل

 الــذي تعطیـه لــه الاحتیـاطي التبعـي و مركــزهي تـأثیر علـأيكلـه فـي مــصلحة الكفیـل دون أن یكـون لــه 

  .الكفالة

 مـن ّأشـدون التـزام الكفیـل  للكفیل  یقتضي ألا یكـالاحتیاطي أن المركز يإلل ّنصومن  ذلك 

 إذا كـان التـزام الكفیـل الكفالـة وأهون منه، ولكن ما مـصیر ّأخف ولكن یمكن أن یكون ، التزام المدین

   المكفول ؟ الالتزام من ّأشد
                                                             

 التـزام الكفیـل أشـد مـن الالتـزام المكفـول وذلـك إذا كـان أخـف منـه مـن أجاز جانـب مـن الفقـه  أن یكـون وفي المقابل 1
ناحیة آخرى، ومثال ذلك أن یكـون التـزام الكفیـل منتجـا لفوائـد إذا حـصل الكفیـل علـى أجـل أطـول مـن الأجـل الممنـوح 

  .كفـول ومعرفـة أیهمـا أشـدلكن هذا الاتجاه منتقد وذلك لصعوبة الموازنة بین التزام الكفیل والالتـزام الم،للالتزام المكفول
    90الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص

  61، مرجع سابق، ص10الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء، السنهوري، عبدالرزاق أحمد2
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 كـــون التـــزام ي الجـــزاء المترتـــب علـــي علـــّنصنحـــد أنهـــا لـــم تـــ) 789( المـــادة ّنصبـــالرجوع لـــ

، بـــل أن الجـــزاء یكـــون )1( أن الكفالـــة لا تبطـــل ي إلا أن الفقـــه یـــر،  المكفـــولالالتـــزام مـــن ّأشـــدالكفیـــل 

ـــبانقـــاص التـــزام الكفیـــل   لنظریـــة انتقـــاص العقـــد ً وذلـــك اســـتنادا،)2( المكفـــولالالتـــزام ّ أن یبلـــغ حـــديإل

  .)4(ذا ما توافرت شروطها إ،)3(اللیبيمن القانون المدني  )13(ا في المادة علیهوص ّنصالم

  -: المكفولالالتزاممن كل تغیر طارئ في یستفید  یلالكف -: الغصن الثاني

ولكــــن لا یــــضار مــــن هــــذا ،  المكفــــولالالتــــزام يإن الكفیـــل یــــستفید مــــن كــــل تغیــــر یطــــرأ علــــ

ي، وكـذلك الأصـل من الحـدیث عـن التغیـر الـذي یحـدث فـي أجـل الـدین ّلابدولتوضیح ذلك ، )5(التغیر

   . مركز الكفیليك عل تأثیر كل ذليسقوط أجل الدین الممنوح للمدین، ومد

  -:تأخیر أجل المطالبة للدین الممنوح للمدین-:ًأولا

 التــاليوب،  نفــسهيالأصــل الأجــل الممنــوح للمــدین أجــل الــدین الممنــوح للكفیــل هــو یكــون ًعــادة

 ، قـد یحـدث تغیـر فـي أجـل الوفـاءًأحیانـاولكـن ، ً المدین والكفیـل معـاي علّحل الأجل یكون قد ّحلإذا 

فإذا اتفق المـدین والـدائن بعـد ، جل الممنوح للمدین مختلف عن الأجل الممنوح للكفیلبحیث یكون الأ

 فـإن هـذا التـأخیر یـستفید ، الأجـل الممنـوح للكفیـلي تأخیر أجل المطالبة بالـدین علـي علالالتزامكفالة 

                                                             
 الـــسنهوري، .وقـــد كـــان القـــانون الرومـــاني یقـــضي بـــبطلان الكفالـــة إذا كـــان التـــزام الكفیـــل أشـــد مـــن التـــزام المـــدین 1

  .61، مرجع سابق،ص10عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء
 همــام ،؛ زهــران61، مرجـع ســابق، ص 10 الـسنهوري، عبــدالرزاق أحمــد، الوسـیط فــي شــرح القـانون المــدني، الجــزء 2

ت الشخــصیة والعینیــة،  التأمینـا، رمــضان،؛ أبـو الــسعود22 ص، مرجــع ســابق، التأمینــات العینیــة والشخـصیة،محمـود
  107 ص ،مرجع سابق

 إذا إلا الـذي یبطـل، هـو وحـده الـشق فهـذا للإبطـال، قـابلا أو ًبـاطلا منـه شـق فـي العقـد كان إذا"   حیث جاء فیها 3
  ."كله العقد فیبطل ًقابلا    للإبطال أو باطلا وقع الذي الشق  بغیر لیتم كان ما العقد أن تبین

 حیـث نـص .علـى الأخـذ بنظریـة انتقـاص العقـد)2013/2(نـسي قـد نـص صـراحة فـي المـادة  الفرّالمـشرعبینما نجـد  4
إذا عقدت الكفالة بشروط أشد من شروط الالتزام الأصلي أو كانت التزامات الكفیـل تزیـد عـن التزامـات المـدین " على 

  ".لمدین الأصلي فقطالأصلي، فلا تقع باطلة، بل تخفض أو تنقص التزامات الكفیل إلى معیار یوازي التزام ا
  .371 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 5
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مـن التغیـر فالكفیـل هنـا یـستفید  ؛ الأجـل الأول أن یطالـب الكفیـلّحـل ولا یجوز للـدائن إذا ،منه الكفیل

 وهـذه التبعیـة ، أن التـزام الكفیـل تـابع لالتـزام المـدینيإلـوذلـك راجـع ، يالأصـل الالتـزام يالذي طـرأ علـ

  .)1( الاحتیاطي لمركزه ًنظرا منه ّأشدتقتضي الأ یكون 

ضار ُي مــن شـأنه أن یــالأصـل الالتــزام يونقـیض ذلــك أنـه إذا كــان هـذا التغیــر الـذي یطــرأ علـ

ي مــن الأصــلفــإذا كــان تغیــر الأجــل الوفــاء بالــدین ،  التــزام الكفیــليلا یــؤثر علــ فإنــه ،بمركــز الكفیــل

ول ّحلـــه عنـــد إعـــسار ى ویخـــش، خـــلال فتـــرة التأجیـــلًر الكفیـــل كـــأن یكـــون المـــدین موســـراّشـــأنه أن یـــض

 ي ثـم یرجـع علـعلیـهول الأجـل الأول المتفـق ّحلـ عنـد الالتزامفهنا یقوم الكفیل بالوفـاء بـ، الأجل الجدید

التعجیـل فـي ،  والـذي قـد یـضار منـه الكفیـل، المكفولالالتزامومن أمثلة التغیر في  ،)2(ن بما أداهالمدی

 ضـار ه لأنـیتأثر التـزام الكفیـل بهـذا التغیـر؛وفي هذه الحالة لا ، أجل التزام المدین عن الأجل المحدد

 التبعیـة فـي الكفالـة ذلـك أن مـن مقتـضیات فكـرة،  و لا یعتبر ذلك خروج عـن فكـرة التبعیـة له؛بالنسبة

  )3(. من التزام المدینّأخفالشخصیة أن یكون التزام الكفیل 

 :حیــث جــاء فیهــااللیبــي، مــن القــانون المــدني ) 792( فــي المــادة علیــه ّنصكــذلك مــا ورد الــ

 ،" هـذا الـشيء ّحق، برئـت ذمـة الكفیـل ولـو اسـتآخـر ًإذا قبل الدائن أن یستوفي في مقابل الدین شـیئا"

لتغیــر  فــإن هــذا ا،الالتـزامحثــة أن مــا ورد فــي هـذه المــادة القــصد منــه حالـة حــدوث تغیــر فــي   البايتـر

ومــا ورد فــي المــادة الــسابقة أن یــستوفي الــدائن شــيء ،  یــسوء مــن مركــزهیــستفید منــه الكفیــل بــشرط ألا

لكـــن ضـــمان ،  بـــأداء الـــدین ینقـــضي التزامـــه بالـــضمان لأن منـــه الكفیـــل؛یـــستفید،  مقابـــل الـــدینآخـــر

  .  ذلك یسوء من مركزه لأن؛ الكفیلياق الشيء لا یسري علّحقتاس

                                                             
  .90، مرجع سابق، ص10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
  . 61-60 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني،  مرجع سابق، ص 2
  .106 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة،  مرجع سابق، ص 3
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   -: سقوط أجل الدین الممنوح للمدین-:ًثانیا

 الالتـــزامجـــل فـــإن مركـــز الكفیـــل لا یتـــأثر بـــسقوط أ ،ذا كـــان للكفیـــل أجـــل خـــاص مـــستقل بـــهإ

 الالتــزامجـل و یــسقط أ،  والتـزام المــدین واحـد،ولكـن قــد یكـون أجــل كـل مــن التـزام الكفیــل، )1(ي الأصـل

 مركـز ي فهـل یـؤثر ذلـك علـ،ه أو إضاعة التأمینـاتعسار أو لإ،المكفول نتیجة لإشهار افلاس المدین

  ؟)2 (الكفیل

 مــن الفقــه  للقــول بــأن ســقوط أجــل رأي حیــث ذهــب  ،لقــد حــدث خــلاف بــین فقهــاء القــانون

 أن ذلــك تقتــضیه فكــرة حیــث ،)3( ســقوط الأجــل الممنــوح للكفیــل علیــه المكفــول یترتــب الالتزامالوفــاء بــ

 الـدائن ضـد ّحـقجـدت لـضمان ُ فالكفالـة و؛ مـع الحكمـة مـن الكفالـةى یتماشالرأيكما أن هذا ، التبعیة

 لـسقوط ًتبعـاكفیـل ل یـسقط الأجـل الممنـوح لوبالتـالي، ق ذلـكّحقـوقـد ت،  المـدین أو افلاسـهإعسارخطر 

 الالتــزام أن ســقوط أجــل يإلــن الفقــه  وفــي المقابــل ذهــب الجانــب الغالــب مــ،)4( المكفــولالالتــزامأجــل 

وسند هـذا الإتجـاه أن مـن مقتـضیات  ،)5( سقوط الأجل الممنوح لالتزام الكفیل علیهالمكفول لا یترتب 

، )6( منــه ّأخـفولا مــانع مـن أن یكــون ،  المكفـولالالتـزام مــن ّأشـدفكـرة التبعیـة ألا یكــون التـزام الكفیــل 

فإنــه لا مبــرر ،  المــدین أو افلاســهإعــسار الــدائن ضــد ّحــق كمـا أنــه إذا كانــت الكفالــة شــرعت لــضمان

 إعـسار الـذي یـضمنه الكفیـل هـو عـساركمـا أن الإ، لسقوط الأجل الممنوح للكفیل لسبب لا ید لـه فیـه

                                                             
  ،.118 عبده، محمد علي، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
  202- 201 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل،  مرجع سابق، ص 2
 .120-119 عبده محمد علي، عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 3
 .61السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تناغو، سمیر عبد 4
؛ سـید، صـابر محمـد، رجـوع الـدائن علـى 106 الشهاوي، قدري عبد الفتـاح، أحكـام عقـد الكفالـة، مرجـع سـابق، ص 5

 ؛  تنــاغو،86-85ســعد، نبیــل إبــراهیم، التأمینــات الشخــصیة، مرجــع ســابق، ص .  205 ص ، مرجــع ســابق،الكفیــل
 .61سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص 

 .85، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 6
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،كما یـضیف الفقـه أن فقـدان الثقـة فـي المـدین بـسبب افلاسـه )1(علیهول الأجل المتفق ّحلالمدین وقت 

كمــا أن القــانون التجـاري یقــضي بــأن سـقوط الأجــل بالنــسبة ، ة فــي الكفیـله لا تبــرر فقـدان الثقــإعـسارو

  .)2( الكفیل بصفة خاصةيإلرف ّنص ولا ی،  غیرهيإلرف ّنصه أو افلاسه لا یإعسارللمدین بسبب 

 ســـقوط علیـــه المكفـــول لا یترتـــب الالتـــزامجـــل ، وهـــو أن ســـقوط أ الغالـــبوتؤیـــد الباحثـــة الـــرأي

  . من مصلحة للكفیلالرأيقه هذا ّحقیل لما یالأجل الممنوح لالتزام الكف

 عــدم تقــدیم المــدین مــا وعــد يإلــویجــدر بالملاحظــة أنــه إذا كــان ســبب ســقوط الأجــل راجــع 

 فــإذا ســقط ، لــذلكً فإنــه یكــون ضــامنا، بالوعــد وقــت الكفالــةًبتقدیمــه مــن تأمینــات وكــان الكفیــل عالمــا

 وتجـوز مطالبتـه فـي،  بالنـسبة للكفیـلُضاأیـط سـق، ل المـدین نتیجـة عـدم تقـدیم التأمینـات مـن قبـالأجـل

فـــلاس المـــدین أو ا إذا كـــان ســـبب ســـقوط الأجـــل راجـــع لاأمـــ،  الـــذي یطالـــب فیـــه المـــدین نفـــسهالوقـــت

 ســقوط أجــل علیــهفــإن ذلــك لا یترتــب ،  ولا علــم للكفیــل بهــا،ه أو إضــاعة التأمینــات التــي قــدمهاإعــسار

   .)3(التزام الكفیل

 المكفــول إلا الالتـزام ي بـأن الكفیـل یـستفید مـن كـل تغیـر یطـرأ علـ، ممـا تقـدملتـالي یتـضحا وب

كـان یـسوء مـن مركـزه فـي ضرر للكفیـل، ویكـون كـذلك إذا ا كـان هـذا التغیـر مـن شـأنه أن التـسبب بـإذ

 .عقد الكفالة

                                                             
  .121 زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 1
  .61أمینات العینیة والشخصیة،  الكتاب الثاني، مرجع سابق، ص  تناغو، سمیر عبد السید، الت2
  .203-202  سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص3
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 ولا ، للكفیـــل هـــو نتیجـــة حتمیـــة لـــصفة التبعیـــةالاحتیـــاطيل أن المركـــز ّنـــص ،ومـــن كـــل ذلـــك

الفـصل  وبعـرض هـذه المبـادئ یكـون ، في ظل الحدیث عن الدفع بالتجریـدیمكن فصلهما عن بعض 

 ّالمـشرعنـا تحدیـد موقـف یعلیجـب ال نطـاق هـذه الدراسـة، سـتكم ولا ، قـد انتهـىالأول من هذه الدراسة

 وصه في معالجة مثـل هـذا الـدفع ؟ وهـذا مـاّنص الأردني ّالمشرع وكیف كرس ،الأردني من هذا الدفع

 .في الفصل الثاني من هذه الدراسة علیه سیتم الإجابة
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  الفصل الثاني

   الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرعموقف 

 فــي ظــل القــانون بعــد الانتهــاء مــن الفــصل الأول الــذي تنــاول الــصورة العامــة للــدفع بالتجریــد

، والتطـرق لمفهــوم الـدفع بالتجریـد، وكـل مــا یتعلـق بـه مـن أحكــام، فإنـه سـیتم تخــصیص المـدني اللیبـي

  . الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرعهذا الفصل للحدیث عن موقف 

ّ اللیبــــي  قـــد أخــــذ بالــــدفع بالتجریـــد، ونظــــم كافــــة أحكامـــه ضــــمن نــــصوصه ّالمــــشرعإذا كـــان  ّ

ً الأردني لم یتـضمن نـصا صـریحا یعـالج فیـه الـدفع بالتجریـد فـي صـورته العامـة، ّالمشرعالقانونیة فإن  ً ّ

ثر بالفقه الإسلامي فیمـا یتعلـق بأحكـام الكفالـة الشخـصیة، حیـث أن المـادة  الأردني تأّالمشرعذلك أن 

ّالكفالــة هــي ضــم ذمــة : " والخاصـة بتعریــف الكفالــة تقــضي بـأن-مـن القــانون المــدني الأردنــي) 950(

  .)1(قد  جاءت مطابقة لتعریف الكفالة في الفقه الحنفي-" إلي ذمة في المطالبة بتنفیذ الالتزام

الحنفیــة و ( ًجــاء مطابقــا لمــا ذهــب إلیــه جمهــور الفقهــاء) 967( فــي المــادة كمــا أن مــا ورد

. ًللــدائن مطالبـة الأصـیل، أو الكفیــل أو مطالبتهمـا معــا-1: "، حیــث جـاء فیهـا)2()الـشافعیة و الحنابلـة

ّعلي أن مطالبته لأحـدهم لا تـسقط حقـه -3. ٕ وان كان للكفیل كفیل للدائن مطالبة من شاء منهما-2

ـــو اكتفـــي "ة البـــاقین فـــي مطالبـــ ّ الأردنـــي بنـــصوص هـــذه المـــواد لكـــان موقفـــه مـــن الـــدفع ّالمـــشرع، ول

  .بالتجرید محدد

                                                             
ضــم ذمــة الكفیــل إلــى ذمــة الأصــیل فــي المطالبــة : " ّ حیــث عــرف الأحنــاف الكفالــة فــي الــرأي الظــاهر عنــدهم بأنهــا1

" دراسـة مقارنـة"مـد محمـد اسـماعیل، الكفالـة بالمـال وأثرهـا فـي الفقـه الإسـلامي برج، أح". ًمطلقا بنفس أو دین أو عین
  9، ص2004 ، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة،وتطبیقات معاصرة

ّ یــرى جمهــور الفقهــاء بــأن الكفالــة إذا تمــت وحــل أجــل الــدین كــان مــن حــق المكفــول لــه مطالبــة مــن شــاء الكفیــل أو 2 ّ ّ
ـــة وتطبیقاتهـــا المعاصـــرة الـــسالوس، ". المكفـــول عنـــه راســـة فـــي الفقـــه الإســـلامي مقارنـــا بالقـــانون، "علـــي أحمـــد، الكفال

  .95الكویت، مكتبة الفلاح، بدون سنة نشر، ص
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ّ الأردني تأثر أیـضا مـن جهـة آخـري بـالقوانین الوضـعیة، ومنهـا مـا ورد الـنص ّالمشرع أن إلا ً

ـــدین الموثـــوق بتـــأمین عینـــي، وكـــذلك المـــادة )971(علیـــه فـــي المـــادة  ، )972(، والخاصـــة بكفالـــة ال

ّولما كانت نصوص القانون المـدني الأردنـي تقـرأ كوحـدة واحـدة، . والخاصة بالرجوع علي كفیل الكفیل

فـبعض  یحـدد موقفـه مـن الـدفع بالتجریـد،  الأردني لمّالمشرعّفإنه یتضح من خلال هذه النصوص أن 

ّالنــصوص تــشیر إلــي أن الكفیــل متــضامن مــع المــدین، ولا حــق لــه فــي التمــسك بالــدفع ب ، )1(التجریــدّّ

ّبینمـا تــشیر نــصوص آخـري إلــي إمكانیــة تمــسك الكفیـل بالــدفع بالتجریــد، فهـذا التنــاقض یجعــل موقــف  ّ

ّلـــذا لابـــد مـــن الوقـــوف عنـــد هـــذه النـــصوص وتحلیلهـــا، وذلـــك ، ّ الأردنـــي محـــل بحـــث ودراســـةّالمـــشرع ّ

، حیـــث وهـــذا مـــا ســـیتم توضـــیحه مـــن خـــلال هـــذا الفـــصل،  الأردنـــيّالمـــشرعًوصـــولا لتحدیـــد موقـــف 

خُــصص المبحــث الأول لتــضامن الكفیــل مــع المــدین فــي الوفــاء بــالالتزام، وخــصص المبحــث الثــاني 

  . الأردني من الموقف الذي سلكه من الدفع بالتجریدّالمشرعلتقییم موقف 

                                                             
  .4/7/2017، هیئة خماسیة،  تاریخ 1548/2017، رقم )حقوق ( قرار محكمة التمییز الأردنیة 1



www.manaraa.com

  122

  -: تضامن الكفیل مع المدین في الوفاء بالالتزام-:المبحث الأول

ّ شروط تمسك الكفیل بالدفع بالتجریـد هـو عـدم ًكما ذكر سابقا في الفصل السابق أن من أهم

ـــدفع بالتجریـــد، ســـیما أن  وجـــود تـــضامن بـــین الكفیـــل والمـــدین، واعتبـــار التـــضامن ســـبب لعـــدم قیـــام ال

التــضامن ینفــي المركــز الاحتیــاطي للكفیــل، و یجعــل الكفیــل والمــدین فــي مرتبــة واحــدة، بحیــث یكــون 

  .  امللدائن التنفیذ علي أیة منهما للوفاء بالالتز

رى، ولـــم  اللیبــي،  والقــوانین الوضــعیة الأخــِ الأردنــي لــم یقتــف أثـــر القــانونّالمــشرعوٕاذا كــان 

ًیأخذ بالصورة العامة للدفع بالتجرید فإن ذلـك راجـع لكـون الكفیـل متـضامن مـع المـدین حكمـا، ویعتبـر 

  .ًقیا مع نفسه الأردني بذلك منطّالمشرع

ّالكفیـــل لـــم یعـــد یتمیـــز عـــن المـــدین المتـــضامن  الأردنـــي أن ّالمـــشرعلكـــن مـــا یلاحـــظ علـــي  ُ

ّباعتبــار أن التـــضامن قــائم علـــي ضـــم ذمــة إلـــي ذمـــة للوفــاء بـــالالتزام، وبالتـــالي لا جــدوى مـــن وجـــود 

ّ عنـدما عـرف الكفالـة فـي المـادة - الأردنـي ّالمـشرعالكفالة فـي ظـل القـانون المـدني الأردنـي، ذلـك أن 

 قـــد خلـــط بـــین مفـــاهیم قانونیـــة متغـــایرة - بتنفیـــذ الالتـــزامّبأنهـــا ضـــم ذمـــة إلـــي ذمـــة للمطالبـــة) 950(

التــضامن (ومتباینـة، ولكــل منهـا نظامهــا القـانوني الخــاص بهـا، وهمــا الكفالـة والتــضامن بـین المــدینین 

ّ، ولبیان التفرقة بین هذین النظامین لابد من الوقف عند ركیـزتین أساسـیتین فـي عقـد الكفالـة؛ )السلبي

 صــفة التزامــه، ومــن خــلال الغــوص فــي ثنایــا هــذه الأساســیات، یتــضح كیــف وهمــا مركــز الكفیــل، و

ّ الأردنــي بــین الكفالــة والتــضامن فــي نــص قــانوني واحــد، وســیتم إیــضاح كــل ذلــك مــن ّالمــشرعخلــط 

خلال تخصیص المطلب الأول للحدیث عن صفة التزام الكفیـل فـي عقـد الكفالـة الشخـصیة، بینمـا تـم 

  .الكفیل في عقد الكفالة الشخصیةتخصیص المطلب الثاني لمركز 



www.manaraa.com

  123

ــب الأول ــة الشخــصیة طبقــا للقــانون  -:المطل ــزام الكفیــل فــي الكفال ًتحدیــد صــفة الت

  المدني الأردني 

ّإذا كانـت صـفة التبعیـة التـي تلحـق التـزام الكفیـل هــي التـي تمیـز عقـد الكفالـة عـن غیرهـا مــن 

ّد الكفالــة الشخــصیة، فلابــد مــن بیــان صــفة ّالــنظم القانونیــة المــشابهة لهــا وهــي الخاصــیة الممیــزة لعقــ

ّالتزام الكفیل في القانون المـدني الأردنـي،  وقبـل توضـیح صـفة الكفیـل فـي القـانون الأردنـي، لابـد مـن 

ــــي الفقــــه الإســــلامي باعتبــــار أن موقــــف القــــانون الأردنــــي مــــستمد مــــن الفقــــه  تحدیــــد هــــذه الــــصفة ف

    :الآتيالإسلامي، وذلك علي النحو 

   -: صفة التزام الكفیل في الفقه الإسلامي-:الفرع الأول

ّ قسم الفقه الإسلامي العقـود إلـي  نـوعین؛ عقـود أصـلیة وعقـود تبعیـة، والعقـود الأصـلیة هـي 

ًكــل عقــد مــستقلا فــي وجــوده وغیــر متفــرع عــن عقــد آخــر علــي ســبیل التبعیــة لــه فــي الوجــود والــزوال، 

ًأمــا العقــود التبعیــة هــي كــل عقــد یكــون تابعــا لعقــد عقــد البیــع و عقــد الإیــداع، ومــن أمثلــة هــذه العقــود 

  ).1 (ًآخر، وملحقا به في وجوده وزواله، مثل الكفالة والرهن

ویوصف التزام الكفیل في الفقـه الإسـلامي بأنـه التـزام تـابع، حیـث یعتبـر عقـد الكفالـة بالنـسبة 

 بالــدین الــذي أراد الــدائن ّلهــم عقــد تــابع لعقــد أصــلي، والمتمثــل فــي العقــد الــذي یلتــزم بموجبــه المــدین

التوثیــق لــه عــن طریــق الكفالــة، واتفــق جمهــور الفقهــاء علــي أن التــزام الكفیــل تــابع للالتــزام المكفــول، 

  ). 2(ّوتتمثل هذه التبعیة في الوجود، والعدم والتعجیل والتأجیل

                                                             
المملكـــة العربیـــة الـــسعودیة، إدارة ،، الجـــزء الأول)لـــةالكفا( الموســـى، محمـــد بـــن إبـــراهیم، نظریـــة الـــضمان الشخـــصي1

 .131ص،1999،الثقافة والنشر بالجامعة
  .292 محمد، محمد أحمد بكر، تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین، مرجع سابق، ص 2
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ّولكـي تتـضح معـالم التبعیـة فـي عقـد الكفالـة الشخـصیة طبقـا للفقـه الإسـلامي، لابـد مـن  بیــان ً

القواعــد التــي تحكــم صــفة التبعیــة فــي الفقــه الإســلامي، ثــم بعــد ذلــك بیــان مظــاهر التبعیــة، وذلــك مــن 

  -:خلال ما یأتي

  -: القواعد التي تحكم فكرة التبعیة في الفقه الإسلامي-:الغصن الأول

، والتـــابع هـــو مـــا لا یوجـــد )التـــابع تـــابع(صـــفة التبعیـــة فـــي الفقـــه الإســـلامي محكومـــة بقاعـــدة 

 -، ومـضمون هـذه القاعـدة أن الـشيء التـابع فـي الوجـود)1(ًتقلا بنفسه، بل وجوده تـابع لوجـود غیـرهمس

ًســـواء كانـــت هـــذه التبعیـــة فـــي جـــزءا مـــن متبوعـــه؛ كـــالجنین والفـــص للخـــاتم، أو كـــان مـــن ضـــروراته؛  ً

ًكالطریق للدار، أو كان وصـفا فیـه؛ كالـشجر والبنـاء القـائمین علـي الأرض، أو كـان جـزءا ممـا  یـضره ً

فإنــه یكــون تــابع لــه فــي الحكــم، والحكــم الــذي یثبــت للأصــل یثبــت _ التبعــیض؛ كالجلــد مــن الحیــوان

ّ، ومــن أمثلــة هــذه القاعــدة حقــوق الارتفــاق؛ مثــل حــق الــشرب والمــرور،  ولا یجــوز بیعهــا منفــردة )2(لــه ّ

عــدة، بحیــث  ولقــد اجتهــد العلمــاء فــي تفریــع قواعــد آخــري عــن هــذه القا،)3(عــن الأرض المتــصلة بهــا

تنطبق كلها علي التزام الكفیل وبیان تبعیته، وسیتم التطرق لهذه القواعد بشيء مـن الإیجـاز مـع بیـان 

  .إن وجد) الأردنياللیبي، و( في القانون المدني تطبیقات لها

   ):4(ً أن التابع لا یفرد بالحكم ما لم یصر مقصودا-:القاعدة الأولي

ّن یلحـــق متبوعـــه فـــي الحكـــم؛ لأن مـــالم یوجـــد مـــستقل بمـــا أن الفـــرع یتبـــع الأصـــل، فیجـــب أ

 لا یفــرد وبالتــاليبنفــسه، وكــان وجــوده تــابع لوجــود غیــره، فهــو فــي حكــم المعــدوم مــن حیــث الأحكــام، 

                                                             
  158ص،، مرجع سابق2الغزي، محمد صدقي بن أحمد البورنو أبو الحارث الغزي، المجلد 1 
  253 الشیخ مصطفى، شرح القواعد الفقهیة، مرجع سابق، ص  الزرقا، أحمد بن2
، 1 زیـــدان، عبـــد الكـــریم، الـــوجیز فـــي شـــرح القواعـــد الفقهیـــة فـــي الـــشریعة الإســـلامیة، بیـــروت، مؤســـسة الرســـالة، ط3

  111، ص2001
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 العقـــد؛ كـــاللؤلؤ فـــي ً، كمـــا أن مـــا لا یـــصح إیــراد العقـــد علیـــه منفـــردا لا یـــصح اســتثناءه مـــن)1(بــالحكم

  .مرث في الىالصدف، والنو

ًر التابع مقصودا، فیفـرد بـالحكم كزوائـد الـرهن المنفـصلة المتولـدة عنـه تكـون رهنـا أما إذا صا ً

ًتابعــا، ولا یــشملها شــيء مــن الــدین، وبالتــالي هلاكهــا لا یــؤثر علــي الــدین، أمــا إذا صــارت مقــصودة، 

بحیــث بقیــت بعـــد هــلاك الأصــل، تفـــك بحــصتها مــن الـــدین، فیقــسم الــدین علـــي قیمتهــا یــوم الفكـــاك، 

  .)2 (صل یوم القبض، ویسقط من الدین حصة الأجل، وتفتك الزوائد بحصتهاوقیمة الأ

یكمـــن التطبیـــق البـــارز لهـــا فـــي عقـــد الكفالـــة الشخـــصیة؛ فـــالتزام الكفیـــل لا یمكـــن أن ینـــشأ و

ًمـــستقلا بذاتـــه، بـــل ینـــشأ لـــضمان التـــزام المـــدین، وتقتـــضي هـــذه التبعیـــة ألا یأخـــذ التـــزام الكفیـــل حكـــم 

ٕ الأصــلي، وبالتــالي إذا كــان التــزام الأصــیل حــالا، كانــت الكفالــة حالــة، وان كــان ًمــستقلا عــن الالتــزام ً

ًالالتــزام  الأصــلي مــؤجلا تأجلــت الكفالــة أیــضا، لأن الكفالــة بمــضمون علــى الأصــیل، فتتقیــد بــصفة  ً

ً إذا كـان الــدین حـالا علـي الأصــیل عــدة عـدم إفـراد التــابع بـالحكم أنـه، ومـن مقتـضیات قا)3(المـضمون

؛ )4(ًجل علیـه، فإنـه یترتـب علـي ذلـك تأجیـل الـدین أیـضا بالنـسبة للكفیـل وكفیلـه إن كـان لـه كفیـلثم تأ

  .ًلأنه إذا بقي الدین حالا على الكفیل وحده یكون قد أفرد بالحكم

ویستثني من هذه القاعدة، بمعني قد یفـرد الكفیـل بـالحكم كمـا فـي حالـة إبـراء الكفیـل مـن قبـل 

 تطبیـق هـذه القاعـدة فـي القـانون المـدني نجـدو. )5(ًع بقاء المدین ملتزمـا بالـدینالدائن فإنه یبرأ وحده م

إذا وقعــت الكفالــة مطلقــة فــإن : "مــن القــانون المــدني الأردنـي) 969(ّالأردنـي، وذلــك فــي نــص المـادة 

                                                             
  .164، حرف التاء، مرجع سابق، ص 2مد البورنو أبو الحارث، المجلد الغزي، محمد صدقي بن أح1
 .258-257 الزرقا، أحمد بن الشیخ مصطفى، شرح القواعد الفقهیة، مرجع سابق، ص 2
لبنان، دار الكتـب العلمیـة، – الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، بیروت 3
 3ص ،6 ، الجزء1986، 3ط
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كما یمكن وجـود اسـتثناء مـن هـذه القاعـدة فـي " التزام الكفیل یتبع التزام الأصیل معجلا كان أم مؤجلا

إذا كفــل أحــدهم بالــدین : "، حیــث جــاء فیهــا)970(ّالقــانون المــدني الأردنــي، وذلــك فــي نــص المــادة 

ًالمعجل كفالة مؤجلة تأجل الدین على الكفیـل، والأصـیل معـا إلا إذا أضـاف الكفیـل الأجـل إلـى نفـسه 

لمـادة أن ، حیث یتضح  مـن هـذه ا"أو اشترط الدائن الأجل للكفیل، فإن الدین لا یتأجل علي الأصیل

الفرع یتبع الأصل، ولكن یمكن أن یستقل الفرع فـي الحكـم عـن الأصـل، بحیـث یكـون التأجیـل للكفیـل 

  .ًوحده، بینما یبقى التزام الأصیل محتفظا بأجله

، )785(وٕاذا تم النظـر للقـانون المـدني اللیبـي،  یمكـن إیجـاد تطبیـق لهـذه القاعـدة فـي المـادة 

 ّالمـــشرع، إلا أن "ً إذا كــان الالتــزام المكفــول صــحیحاإلاة صــحیحة لا تكــون الكفالــ: "حیــث جــاء فیهــا

 كفـل مـن: "،حیـث جـاء فیهـا)786(ّاستثني من ذلك كفالة ناقص الأهلیة، وذلك بموجب نص المـادة 

 ینفـذه لـم إذا  الالتـزام بتنفیـذ ًملزمـا الأهلیـة؛ كـان نقـص بـسبب الكفالـة وكانـت الأهلیـة، نـاقص التـزام

  ."المكفول المدین

   -: أن التابع یسقط بسقوط المتبوع-: القاعدة الثانیة

المقصود بهذه القاعدة إذا سقط الأصل سقط الفرع، ویعنـي بـالفرع هنـا هـو مـا لـیس لـه وجـود 

ٕمستقل بنفسه وانما وجوده مرتبط بغیره، الذي یعتبر هذا الغیر أصل له، فـإذا سـقط هـذا الأصـل سـقط 

دة شــبه مطــردة فــي المحــسوسات والمعقــولات؛ فالــشيء الــذي ، وهنــاك مــن یــري أن هــذه القاعــ)1(الفــرع

ًیكون وجوده مرتبط بوجود شيء آخر، فیتبعه في الوجود، ویكون مبنیا علیه كالإیمـان بـاالله عـز وجـل 

ُ حطــــت بــــاقي الأعمــــال لأن –والعیــــاذ بــــاالله –أصــــل، وجمیــــع الأعمــــال فــــروع لــــه، فــــإذا زال الإیمــــان 

    .)2 (اعتبارها مبني علیه
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ًیقات هذه القاعدة فـي الكفالـة الشخـصیة أنـه إذا بـرأ الأصـیل، بـرأ تبعـا لـذلك الكفیـل، ومن تطب

مـــن )  761،762(ّ، وقــد جـــاء الــنص علـــي ذلـــك فــي المـــواد )1(ولكــن إذا بـــرأ الكفیــل لا یبـــرأ الأصـــیل

إبـراء الـدائن الأصـیل یوجـب بـراءة الكفیـل : "علـي أن)761(ّكتاب مرشد الحیران، حیـث نـصت المـادة 

لا یلزم براءة الأصـیل ببـراءة الكفیـل، فلـو أبـرأ الـدائن الكفیـل : " علي أنه) 762(ّنما نصت المادة ، بی"

  .)2("فلا یبرأ الأصیل

ولقــد بــرر الفقــه مــا ورد فــي المــواد الــسابقة،  ومرجعــه فــي ذلــك إلــى أن الــدین ثابــت فــي ذمــة 

 الـدین ذاتـه، وبالتـالي كـان إبـراء الأصیل، أما الكفیل فإن الثابت في ذمته هـو المطالبـة بالـدین، ولـیس

ًالأصــیل فیــه إســقاط عنــه للــدین، ولمــا كانــت المطالبــة تابعــة للــدین، فإنــه تــسقط تبعــا لــسقوط الــدین؛ 

  .)3 (فالمطالبة أصبحت شيء محال بسقوط الدین، وسقوط الأصل یستوجب سقوط الفرع

، حیـث جـاء )987(دة  تطبیق هذه القاعدة فـي القـانون المـدني الأردنـي، وذلـك فـي المـانجدو

، فهنــا یتــضح أن "وبــإبراء الــدائن للمــدین، أو كفیلــه مــن الــدین ،...تنتهــي الكفالــة بــأداء الــدین: " فیهــا

الكفالــة ســقطت بــسقوط الالتــزام الأصــلي، فبمجــرد أن قــام الأصــیل بــأداء الــدین، أو قــام الــدائن بــإبراء 

  .الأصیل تنتهي الكفالة

  حیــث نــصت)781(المــادة فــي قــانون المــدني اللیبــي، ال تطبیــق هــذه القاعــدة فــي نجــدكمــا 

  ..".یبرأ الكفیل بمجرد براءة المدین: "على أنه
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  -:ّ التابع لا یتقدم علي المتبوع-:القاعدة الثالثة

ّ بمــا أن التــابع تالیــا للمتبــوع، ومتــأخرا عنــه فــي الوجــود، فــلا یجــوز أن یتقــدم عنــه فــي الفعــل  ً ً

ّي الفعل تقـدم علیـه فـي الحكـم، وهـذا غیـر جـائز؛ لأنـه تـابع لمتبوعـه فـي ّوالعمل؛ لأنه إذا تقدم علیه ف

ّأحكامه، ومن أمثلة هـذه القاعـدة أن المـأموم لا یتقـدم علـي إمامـه فـي الوقـف، ولا فـي تكبیـرة الإحـرام، 

   .)1 (والسلام ولا في سائر أفعال الصلاة

دائن للكفیـل، حیـث ذهــب ومـن تطبیقـات هـذه القاعـدة فـي الكفالـة الشخـصیة مـسألة مطالبـة الـ

ّالإمام مالك أنه لا یكـون للـدائن مطالبـة الكفیـل أو التنفیـذ علیـه، إلا إذا تعـذر أخـذ الـدین مـن المـدین، 

ذلــك أن التبعیــة تقتــضي أن یكــون المــدین هــو المــسؤول الأول عــن الــدین تجــاه الــدائن، كمــا أعطــي 

ن حاضـر موسـر، أو أن لـه أمـوال حاضـرة، ّالكفیل الحق في دفع مطالبة الدائن له بأن یدفع أن المـدی

  .)2(وٕان كان المدین غیر حاضر

ـــدفع بالتجریـــد، وتأكـــد مـــدي أهمیـــة  المركـــز الاحتیـــاطي  ویتجـــسد مـــن خـــلال هـــذه القاعـــدة ال

للكفیل الناتج عن صفة التبعیة لالتزام الكفیـل مـن ناحیـة، ومـن ناحیـة آخـري تأكـد أن التبعیـة فـي عقـد 

خــرى، ذلــك أن التبعیــة لا تقتــصر علــي ّالموجــودة فــي الــنظم القانونیــة الأ الكفالــة تختلــف عــن التبعیــة

ًوجود التزام نشأ تبعا لضمان الوفاء بالتزام آخر، بل أن التبعیة المقصودة تتعـدها إلـى أكثـر مـن ذلـك، 

وهــي التبعیــة التــي تجعــل الكفیــل مطالــب بالـــدین بــصفة احتیاطیــة، ولــیس بــصفة أصــلیة بــالرغم مـــن 

،  )971(م المكفـول، وقـد تــم تطبیـق هـذه القاعـدة فـي القــانون المـدني الأردنـي فـي المــادة وحـدة الالتـزا

  .)972(والمادة 

                                                             
، شــرح القواعــد الفقهیــة، مرجــع ســابق، ص 2 الغــزي، محمــد صــدقي بــن أحمــد البورنــو أبــو الحــارث الغــزي، المجلــد1

162.  
، ط دار الفكـر،  3 حسن  أسهل المدارك شرح ارشاد السالك في فقه أمام الأئمة مالك، الجـزء الكشناوى، أبي بكر2  
  20،بدون سنة نشر، ص 2
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ّبینمــا یكمــن التطبیــق البــارز لهــا فــي ظــل القــانون المــدني اللیبــي،  مــا ورد الــنص علیــه فــي 

  .والمتعلقة بالدفع بالمطالبة، والدفع بالتجرید) 797(المادة 

  كرة التبعیة في الفقه الإسلامي مظاهر ف-:الغصن الثاني

  -:التبعیة من حیث نطاق الكفالة-:المظهر الأول

ُیتحــدد نطــاق التــزام الكفیــل تبعــا للالتــزام الأصــلي، وتعــرف بالكفالــة المطلقــة  ، وتكــون هــذه )1(ً

 ٕ، واذا كـان)2(الكفالة تابعة للدین المكفول في الحلول والتأجیل والتقـسیط، وتتقیـد الكفالـة بوصـف الـدین

ـــه الكفیـــل كفالـــة مطلقـــة فـــإن التـــزام الكفیـــل یكـــون مـــؤجلا، ولا یجـــوز  ًالـــدین المكفـــول بـــه مـــؤجلا، وكفل ً

ًالمطالبـــة بـــه فـــي الحـــال، وكـــذلك الحكـــم إذا كـــان الالتـــزام المكفـــول حـــالا لزمـــه فـــي الحـــال، ولا یتأجـــل 

  .)3(بالنسبة للكفیل إلا باتفاق خاص مستقل بینه وبین المكفول  له

ًإذا كـان الالتـزام الأصـلي حـالا ) الحنفیة، المالكیـة، الـشافعیة(اء جمهور الفقهوعلى ذلك یري 

ًعلـــى الأصـــیل كانـــت الكفالـــة حالـــة، واذا كـــان الالتـــزام الأصـــلي مـــؤجلا علـــى الأصـــیل كانـــت الكفالـــة  ٕ

ًمؤجلة تبعـا لـذلك، بینمـا یـري الحنابلـة أن الكفالـة المطلقـة تكـون حالـة علـى الكفیـل، ویبـررون ذلـك أن 

  .)4 (عقد یدخله الحلول یقتضي إطلاقه الحلول كالثمنكل 

؛ فالكفالــة متــى )المالكیــة، الــشافعیة، الحنفیــة(اء وتــرجح الباحثــة مــا ذهــب إلیــه جمهــور الفقهــ

كانت مطلقة تكون تابعة للالتزام الأصلي فـي كـل مـا یرتـب هـذا الالتـزام، ویثبـت علـى الكفیـل بالـصفة 

مــن مرشــد الحیــران، ) 749(ّكمــا نــصت علــى ذلــك المــادة . نــهنفــسها التــي یثبــت بهــا علــى المكفــول ع
                                                             

.  فالكفالـة المطلقـة هـي مـا صـدرت بـصیغة خالیـة مـن الاقتـران بالـشرط والتعلیـق علیـه والإضـافة إلـى زمـن المـستقبل1
، 1999، الـسعودیة، إدارة الثقافـة والنـشر، 2، الجـزء )فالـةالك(الموسى، محمد بن إبـراهیم، نظریـة الـضمان الشخـصي 

  .400ص
" دراســــة مقارنــــة " موقــــف الفقهــــاء مــــن ضـــمان الأمــــوال فــــي الــــشریعة الإســــلامیة، ، إبـــراهیم، حــــسني عبــــد الــــسمیع2

  .21، ص 2009الإسكندریة، منشأة المعارف، 
  .93 ، مرجع سابق، ص2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 3
  .300 محمد، محمد أحمد بكر، تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین، مرجع سابق، ص 4
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ًإذا كان الدین مؤجلا علـى الأصـیل، وكفـل بـه أحـد تأجـل علـى الكفیـل أیـضا: " حیث جاء فیها ، كمـا "ً

إذا أجل الدائن الدین على الأصـیل، تأجـل علـى الكفیـل : "من مرشد الحیران أن) 751(ّنصت المادة 

  .)1 ("وكفیل الكفیل 

باحثة أنه من خـلال الكفالـة المطلقـة تتجـسد فكـرة التبعیـة فـي عقـد الكفالـة، حیـث أن  وتري ال

ـــه فـــي الحلـــول والتأجیـــل، وكـــل مـــا یتـــصل  التـــزام الكفیـــل یتـــأثر بـــالتزام الأصـــیل، بحیـــث یكـــون تـــابع ل

  .بالالتزام الأصلي

ُكمــا یتحــدد  نطــاق الكفالــة تبعــا لعقــد الكفالــة ذاتــه، وتعــرف بالكفالــة المقیــدة  ، حیــث تتحــدد )2(ً

ًمسؤولیة الكفیل في هذا النوع من الكفالة، بما قیـد بـه نفـسه، فقـد یكفـل الـدین المؤجـل حـالا، أو الحـال 

ّ،ویترتـب علـى هـذا النـوع )3(ًمؤجلا، أو جزء من الدین، وبالتالي تقتصر مسؤولیته في حدود ما ارتضاه

خص المكفـــول، كمـــا أنهـــا لا تتجـــاوز مـــن الكفالـــة أن التـــزام الكفیـــل لا تتجـــاوز الـــشيء المكفـــول، والـــش

  .)4(الوقت المحدد لها

ً واذا قید الكفیـل التزامـه سـواء بأجـل محـدد، أو بـشرط، فـإن مـسؤولیته تقتـصر فـي حـدود هـذا  ٕ

القیــد،  ذلــك أن الكفیـــل یعتبــر متبـــرع بالكفالــة، فــلا یـــسأل إلا فــي حـــدود مــا تبــرع بـــه، وبالتــالي التـــزام 

، و لا )6(كمـــا أن التـــزام الكفیـــل لا یتجـــاوز الـــشخص المكفـــول) 5(.لالكفیـــل لا یتجـــاوز الـــشيء المكفـــو

                                                             
  .122 باشا، محمد قدري، مرشد الحیران، مرجع سابق، ص 1
أو توقـف ،ّأو قیدت بوقت معین أو بوصـف الحلـول والتأجیـل، الكفالة المقیدة التي یضمن فیها الكفیل جزاء من الدین2

، مرجـع 6الكاسـاني، عـلاء الـدین أبـي بكـر بـن مـسعود الحنفـي، بـدائع الـصنائع، الجـزء. شرط معـینالالتزام فیها على 
 3سابق،ص

  3ص ،،المرجع نفسه6الجزء ، الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود الحنفي، بدائع الصنائع3
 .225 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 4
  .77زهران، همام محمود، مرجع سابق، ص ، أبوالسعود، رمضان5
  100 -99 أبوالسعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 6



www.manaraa.com

  131

یتجـاوز الوقــت المحــدد للكفالــة، وقــد حــدث خــلاف بــین الفقهــاء حــول هــذه المــسألة، وانقــسموا فــي ذلــك 

  :إلى رأیین، وهما

    -: تأقیت الكفالة بمدة معینة عدم جواز-:الرأي الأول

 كمـــا ذهـــب لـــذلك جانـــب مـــن الأحنـــاف وٕالـــى ذلـــك ذهـــب الـــشافعیة فـــي المـــشهور عنـــدهم، 

، حیث یروا أنه لا یجوز للكفیل تأقیت الكفالة بأجل محدد،  بحیـث إذا مـضت هـذه المـدة )1(والحنابلة 

ِبــرأت ذمتــه وانتهــت الكفالــة حتــي وان لــم یــوف الــدائن دینــه، ولقــد بــرر أصــحاب هــذا الــرأي فــي منــع  ٕ

ّ فــي الــشرع، ذلــك أن المعهــود فــي الــشرع أن الكفیــل مــن تأقیــت الكفالــة إلــى أن ذلــك مخــالف للمعهــود ّ

الذمــة إذا شــغلت بالــدین الــصحیح لا تبــرأ منــه إلا بأدائــه، أو بالمعاوضــة علیــه، أو بإســقاطه مــن قبــل 

  .)2(الدائن أو أن یهبه للمدین

كما أن الكفیل عند إبرام عقد الكفالـة شـغلت ذمتـه بـالتزام صـحیح، فـلا یجـوز أن یبـرأ منـه إلا 

ًالــسابقة، ولا یمكــن أن یبــرأ منــه بمــرور زمــن محــدد؛ فــالحقوق لا تــسقط  شــرعا بمــرور بإحــدى الطــرق 

الزمن، واستثني الحنفیة من ذلك دین نفقة القریب، فإذا لم یؤدیها من قضي علیـه بهـا ومـضى الـشهر 

ولــم یكــن قــد أذن بهــا مــن وجبــت لــه، فإنهــا تــسقط لأنهــا شــرعت للحاجــة، وبمــرور الــشهر تبــین أنــه لا 

  .)3 (ها فتسقطحاجة ل

  -:جواز تأقیت الكفالة-:الرأي الثاني

ً، وطبقـا لهـذا الـرأي یجـوز )5(، وجانب من الـشافعیة والحنابلـة )4(وقد أخذ بهذا الرأي المالكیة 

للكفیل تقیید كفالته بوقت معین؛ كأن یقول شـخص كفلـت مـا علـى زیـد مـن الـدین إلـى الـشهر، فتكـون 
                                                             

 .255-25 الموسى، محمد بن إبراهیم، نظریة الضمان الشخصي، الجزء الأول، مرجع سابق، ص 1
 .25، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، على، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 2
  .25  المرجع نفسه، ص 3
 282، مرجع سابق، ص 4 الأصبحي، الإمام مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، الجزء 4
 .255-253،  مرجع سابق، ص 1 الموسى، محمد بن إبراهیم، نظریة الضمان الشخصي،  الجزء 5
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 وحجــة أصــحاب هــذا .وٕان لــم یحــدث وفــاء خــلال هــذا الــشهركفالتــه صــحیحة، ویبــرأ بمــضي الــشهر، 

الرأي أن الكفیل متبـرع بكفالتـه، وبالتـالي یجـوز لـه أن یقـصر تبرعـه علـى زمـن معـین، كمـا أن الكفالـة 

هـــي وســـیلة لتوثیـــق الـــدین، وبالتـــالي لـــن یكـــون فیـــه أیـــة إضـــرار للـــدائن إذا مـــا قیـــد بـــزمن معـــین، فقـــد 

ل خلال هذه المـدة، فـإذا مـضت المـدة المحـددة عـاد الحـال إلـى مـا ّیتحصل الدائن على حقه من الكفی

  .)1(كان علیه، وكأن رضي الدائن بذلك یعتبر بمثابة إبراء للكفیل، مضافا إلى مضي هذه المدة

وتــرجح الباحثــة مــا ذهــب إلیــه الــرأي الثــاني القائــل بجــواز تأقیــت الكفالــة بمــدة معینــة ذلــك أن 

 المالیـة لا تــسمح لـه إلا بــالالتزام خــلال مـدة معینــة، كمـا أنــه لــیس الكفیـل قــد تكـون مــصالحه وظروفــه

ًفالكفالة المقیدة بـصفة عامـة سـواء . هناك ما یمنع من أن یكون التزام الكفیل أخف من التزام الأصیل

كانت مقیدة بزمن محدد، أو بشخص معین، أو بجزء معین من الدین مـا هـي إلا مظهـر مـن مظـاهر 

 . لتزام الكفیلتطبیق صفة التبعیة لا

  -:براءة ذمة الكفیل بصفة تبعیة-:المظهر الثاني

التــابع  (-ًكمــا ذكــر ســابقا- مــن القواعــد التــي تحكــم فكــرة التبعیــة فــي الفقــه الإســلامي قاعــدة

ً، وبنـاء علــى هـذه القواعــد فـإن التــزام الكفیــل )التـابع تــابع(المتفرعــة عـن قاعــدة ) یـسقط بــسقوط المتبـوع

، وبالتــالي یبــرأ الكفیــل، وینقــضي (2)تــزام إلاصــلي یكــون تــابع لــه فــي الوجــود والعــدم باعتبــاره تــابع للال

التزامه إذا أبرأ المدین من الدین بأیة سـبب مـن أسـباب الإبـراء، كـأن یقـوم المـدین بـأداء الـدین للـدائن، 

 والمطالبــة ًأو أبرئــه الــدائن مــن الــدین أو وهبــه لــه، ذلــك أن الكفیــل لا یكــون ملزمــا إلا بالمطالبــة فقــط،

  .)3 (تكون تابعة للدین فتسقط بسقوطه، وتتأخر بتأخره

                                                             
 .411بق، ص ، مرجع سا2، الجزء)الكفالة(م، نظریة الضمان الشخصي  الموسى، محمد بن إبراهی1
مرجـــع ،،2الجـــزء،  الغـــزي، محمـــد صـــدقي بـــن أحمـــد البورنـــو أبـــو الحـــارث، موســـوعة القواعـــد الفقهیـــة المجلـــد الأول2

  156ص ،سابق
  .124باشا، محمد قدري، مرشد الحیران، مرجع سابق، ص 3
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 أداء -1 -:لامي مـــــا یـــــأتيومـــــن أســـــباب انقـــــضاء التـــــزام الكفیـــــل بالتبعیـــــة فـــــي الفقـــــه الإســـــ

 الحوالــة، -6.   الـصلح-5. اتحـاد الذمـة-4.  انفـساخ سـبب الـدین المكفـول بـه-3. بـراءلإا-2.الـدین

فـي القـانون اللیبـي، ولـن یـتم التعـرض إلا للأسـباب التـي یوجـد بهـا وهي الأسباب ذاتها التي تم ذكرهـا 

 كمظهـر مـن مظـاهر التبعیـة فـي الانقـضاءخلاف،  أو تلك التي لم یتم التطرق لها عند الحدیث عن 

  .القانون اللیبي،

   )1(.أداء المدین للدین-:ًأولا

 التــي ســبق التطــرق لهــا تنتهــي الكفالــة بالتبعیــة بــأداء المــدین للــدین،  وتــسري الأحكــام ذاتهــا

، )2(عند الحدیث عن أداء الدین كسبب من أسباب انقضاء الكفالـة بالتبعیـة فـي القـانون المـدني اللیبـي

ّ ینبغــي الإشــارة لــه، والمتعلــق بــأداء الكفیــل للــدین، هــل یترتــب علیــه بــین الفقهــاءإلا أن هنــاك خــلاف 

ــــة وال ــــة والحنفی ــــة والحنابل ــــأمر بــــراءة ذم الأصــــیل؟ ذهــــب المالكی ــــة ب ــــشافعیة إذا كانــــت الكفال ــــة وال زیدی

ـــدین یبـــرأ ذمـــة الأصـــیل تبعـــا لانقـــضاء الكفالـــة ، بینمـــا ذهـــب الـــشیعة )3(ًالأصـــیل، فـــإن أداء الكفیـــل لل

ّوأهـــل الظــاهر للقـــول بـــأن أداء الكفیــل للـــدین لا یترتــب علیـــه بـــراءة الأصــیل؛ لأن ذمتـــه قـــد الجعفریــة 

 .) 4(برأت من قبل بالكفالة

ـــا ـــدین المـــص-:ًثانی وهـــو أن یـــصالح الكفیـــل الطالـــب علـــى بعـــض -:)الـــصلح(الحة عـــن ال

، واعتبر الصلح في معنى الإبـراء؛ لأن الـصلح علـى جـنس المـدعي فیـه إسـقاط لـبعض )5(المدعي به

ًالحق، وبالتالي دخل الصلح في معني الإبراء، ویبرأ الكفیل تبعـا لبـراءة الأصـیل بالـصلح فـي حـالتین؛  ّ

 علـى خمـسمئة علـى أنـي والمكفـول عنـه بریئـان ألافل للطالـب صـالحتك مـن إحـداهما أن یقـول الكفیـ
                                                             

 .152، مرجع سابق، ص5 الزحیلي، وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء 1
  .  ومابعدها65ص، الثاني الفصل الأول، المبحث2
 .495، مرجع سابق، ص 2 الموسى، محمد بن إبراهیم، نظریة الضمان الشخصي، الجزء3
  .136، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 4
  12، ص ، مرجع سابق6 الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء 5
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، ویكــون للطالــب فــي الخمــسمائة التــي وقــع علیهــا الــصلح بالخیــار إن شــاء أخــذها مــن )1(مــن البــاقي

  .)2 (ٕالكفیل، ویرجع الكفیل على الأصیل، وان شاء أخذها من الأصیل

صــالحتك علــى " أن یقــول -:صــیل بالمــصالحة أمــا الحالــة الثانیــة التــي یبــرأ فیهــا الكفیــل والأ

ًومثالهــا أن یقــول صــالحتك علــى خمــسمائة مطلقــا عــن شــرط البــراءة، " ًكــذا، مطلقــا عــن شــرط  البــراءة

ُذلك أن الإبراء المضاف إلى المال المجرد عن شرط البراءة المـضافة للكفیـل یعتبـر إبـراء عـن الـدین،  ُ

البـــة لا بالـــدین، فـــإن ســـقوط الـــدین عـــن الأصـــیل تتبعـــه والــدین واحـــد ولمـــا  كـــان الكفیـــل مـــرتبط بالمط

  .)3 (سقوط المطالبة عن الكفیل

ًوقـد وضـع المالكیــة قاعـدة تحكــم الـصلح المبــرئ للكفیـل تبعــا لبـراءة الأصــیل، ومـضمون هــذه 

، كمــا لــو صــالح المــدین الــدائن عــن دنــانیر بــدراهم إلــى "ألا یــؤدي الــصلح إلــى أمــر ممنــوع : "القاعــدة

حیـث یـشترط فـي الـصلح مـا یـشترط  ذا الـصلح لا یجـوز لأنـه یـؤدي إلـى صـرف مـؤخر،أجل، فمثل ه

، فــإذا كــان الــصلح لا مــانع فیــه وأخــذ إحــدى الحــالتین الــسالف ذكرهــا فإنــه )4(فــي البیــع وانتفــاء موانعــه

ًیبـرأ الأصـیل ویبـرأ تبعـا لـه الكفیـل، وبـذلك یكـون الـصلح مظهـر مـن مظـاهر انقـضاء الكفالـة بالتبعیـة، 

علـى أنـي  :"در بالملاحظة أن هناك صورة للصلح یبرأ فیهـا الكفیـل وحـده، وهـي أن یقـول الكفیـلو یج

  .)5 ("بريء من الباقي

                                                             
  .153، مرجع سابق، ص 5 الزحیلي، وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء 1
ّ الزیعلى، فخر الـدین عثمـان بـن علـي الحنفـي، تبـین الحقـائق شـرح كنـز الـدقائق، مـصر، المطبعـة الكبـرى الأمیریـة، 2
  .157ص ،هجریة1314 ،1ط
 .12ص ،، مرجع سابق6ترتیب الشرائع، الجزء  الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في 3
 ..524 محمد، محمد أحمد بكر، تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین، مرجع سابق، ص 4
  .154ص ،، مرجع سابق5 الزحیلي، وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء 5
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ّتعرف الحوالة في الشرع بأنها -: الحوالة-:ًثالثا نقـل المطالبـة مـن ذمـة المـدیون إلـى ذمـة : "ً

إلــى أنــه إذا أحــال )  والحنابلـةالمالكیــة والــشافعیة و الأحنــاف( حیــث ذهــب جمهــور الفقهـاء )1(".الملتـزم

 ،)2(المكفــول عنــه  المكفــول لــه بالــدین علــى الغیــر بــرأت ذمــة الكفیــل بالتبعیــة لبــراءة ذمــة المكفــول لــه

واســتندوا فــي ذلــك إلــى أنــه یــشترط لــصحة الكفالــة أن یكــون الــدین مــضمون علــى الأصــیل، والحوالــة 

 كمــا أن الحوالــة  )3(.ًعــا لــذلك التــزام الكفیــلتــسقط الــدین والمطالبــة بــه عــن المــدین، وبالتــالي یــسقط تب

ًكالأداء باعتبار أن كل منهما مبرء للذمة، وبما أن الكفالة تنتهي بـالأداء، فإنهـا تنتهـي بالحوالـة أیـضا 

ّكما أنه یترتـب علـى الحوالـة انتقـال الـدین مـن ذمـة المحیـل، وهـو المكفـول عنـه . )4 (ًقیاسا على الأداء

  .)5 (ًالتالي تبرأ ذمة المدین في مواجهة الدائن، وتبرأ تبعا لذلك ذمة الكفیلإلى ذمة المحیل له، وب

ّویري جانب مـن الأحنـاف أن الحوالـة لا یترتـب علیهـا بـراءة ذمـة الأصـیل؛ لأن الغـرض مـن 

ّالحوالــة زیــادة توثیــق حــق الــدائن، وبالتــالي الحوالــة تــزداد بهــا المطالبــة  لحــق الــدائن، ولا تــسقط بهــا،  ّ

ً علـى هـذا الـرأي الـذي أخــذ بـه جانـب مـن الفقـه الحنفــي أن الحوالـة لا تبـرأ ذمـة المـدین، وتبعــا ّویترتـب

ّلذلك لا تبرأ ذمة الكفیل؛ لأن المقصود بها التوثیـق لحـق الطالـب، وذلـك فـي أن تـزداد لـه المطالبـة لا 

وي بــین الكفالــة و ، ولا تؤیــد الباحثــة هــذا الــرأي، فهــذا الــرأي ســا)6(أن یــسقط مــا كــان لــه مــن المطالبــة 

ّالحوالــة بــالرغم مــن اختلافهمــا؛ فالكفالــة هــي ضــم ذمــة إلــى ذمــة، فهــي وســیلة توثیــق للــدین، وزیــادة 

لالتــزام المثقــل لذمـــة اا، بینمــا الحوالــة هـــي وســیلة لنقــل ضــمانه لــه، ولا تبــرأ ذمــة المـــدین الأصــلي بهــ

                                                             
 لبنـان، -فـي، فـتح القـدیر، بیـروت السكندري، كمال الـدین محمـد بـن عبدالواحـد الـسیواسي المعـروف بـابن همـام الحن1

  . 221، ص7،  الجزء 2002، 1دار الكتب العلمیة، ط 
  .418سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص  2
  .32 إبراهیم، حسني عبد السمیع، موقف الفقهاء من ضمان الأموال في الشریعة  الإسلامیة، مرجع سابق، ص3
، دار الكتـاب العربـي، 5م موفق الدین أبي محمد عبداالله بن أحمـد بـن محمـد، المغنـي، الجـزء بن قدامة، الشیخ الإما4
  .83 ص ،ه،2،1347ط
  12 مرجع سابق، ص ،6 الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء 5

  162، ص 19، المجلد1989، 1ّالسرخسي، شمس الدین، المبسوط، بیروت، دار المعرفة، ط6 
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ئــه لذمــة المــدین الأصــلي، كمــا المــدین لــشخص آخــر یــسمي المحــال إلیــه، وبالتــالي تعتبــر الحوالــة مبر

تضیف الباحثة أن مـا ذهـب إلیـه الأحنـاف مـن تـشبیه الكفالـة بالحوالـة أمـر غیـر متـصور مـن الناحیـة 

العملیــة، ذلــك أن الكفیــل فــي الكفالــة ملتــزم بالــدین بــصفة احتیاطیــة، بینمــا الحوالــة یعتبــر المحیــل إلیــه 

  .لأخذ بما ذهب إلیه الأحنافوحده مطالب بالدین بصفة أصلیة، وبالتالي لا یمكن ا

 و انفـساخ سـبب الـدین المكفـول )2( و الإبـراء)1(أما بقیة الأسباب  والمتمثلـة فـي اتحـاد الذمـة 

  .، لم یكن هناك خلاف عما ورد في القانون المدني اللیبي)3(به

ّومن كل ما سـبق، یمكـن القـول بأنـه مـن خـلال هـذه المظـاهر تتجلـي لنـا فكـرة التبعیـة لالتـزام 

تــــي لا تخـــتص بهــــا  فمنهـــا مــــن أخـــذ بالتبعیـــة بمعناهــــا الواســـع، وال فاختلفـــت الآراء الفقهیــــة،الكفیـــل، 

تلــك خــرى للفقهــاء علـى الكفالــة التبعیـة المقــصودة مــن الكفالـة الشخــصیة أالكفالـة،  بینمــا أسـبغت آراء 

، فــإذا كــان  الكفیــل مــن خلالهــا بمركــز متمیــز عــن مركــز المــدین الأصــلي بالــدینالتبعیــة التــي یحظــى

موقـف الـشریعة الإسـلامیة مـن التبعیـة كـذلك،  فمـا هـي وجهـة نظـر القـانون المـدني الأردنـي مـن هـذه 

  .الصفة، وأیة تبعیة حظي بها التزام الكفیل ؟هذا ما سیتم الإجابة علیه في الفرع التالي

                                                             
 .142، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 1
؛ الخفیــف، علــى، الــضمان فــي الفقــه 152، مرجــع ســابق، ص 5 الزحیلــي، وهبــة، الفقــه الإســلامي وأدلتــه، الجــزء 2

نائع فـــي ترتیـــب ؛الكاســـاني، عـــلاء الـــدین أبـــي بكـــر، بـــدائع الـــص138-137، مرجـــع ســـابق، ص 2القـــسم ،الإسلامي
ّ؛  الزیعلى، العلامة فخر الـدین عثمـان بـن علـي الحنفـي، تبـین الحقـائق شـرح 11،مرجع سابق، ص 6الشرائع، الجزء 

؛ إبراهیم، حسني عبـد الـسمیع، موقـف الفقهـاء مـن ضـمان الأمـوال فـي الـشریعة 156كنز الدقائق، مرجع سابق، ص 
  .32الإسلامیة، مرجع سابق، ص

 .142 مرجع سابق، ص ،2في الفقه الإسلامي، القسم الخفیف، الضمان 3
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  -: صفة التزام المدین في القانون المدني الأردني-:الفرع الثاني

ًص القــــانون المــــدني الأردنــــي الخاصــــة بأحكــــام الكفالــــة، یتــــضح أنهــــا أیــــضا ّبــــالرجوع لنــــصو

ّأســـبغت صـــفة التبعیـــة علـــى التـــزام الكفیـــل، لكـــن لابـــد مـــن تحدیـــد  هـــذه التبعیـــة، هـــل  هـــي التبعیـــة 

المقــصودة، والتــي إذا مــا أســبغت علــى التــزام الكفیــل، أصــبحت الكفالــة مــن خلالهــا متمیــزة عــن غیرهــا 

ًالأخرى، أما هـي تبعیـة متأتیـة مـن كونهـا عـدم إمكانیـة نـشوء التـزام الكفیـل مـستقلا من النظم القانونیة 

  بذاته عن التزام المدین ؟ 

ّإن الإجابــة علــى هــذا التــسأل، تتطلــب التطــرق لمظــاهر التبعیــة فــي القــانون الأردنــي، والتــي 

  -:ّتتمثل فیما یأتي

  -: التبعیة من حیث الوجود-:الغصن الأول

ًبعیـــة أن یكـــون الالتـــزام المكفـــول قائمـــا؛ أي أن یكـــون المـــدین ملـــزم بالوفـــاء  تقتـــضي فكـــرة الت

ًبالــدین الأصــلي، بحیــث یكــون مــن الممكــن مطالبتــه بــه قــضاء؛ فــالالتزام التــابع لا یقــوم إلا إذا كــان 

مـن القـانون المـدني الأردنـي، حیـث جـاء ) 954(ّ، وقد نصت على ذلك المادة )1(ًالالتزام المتبوع قائما

  ...."ًیشترط لصحة الكفالة أن یكون المكفول به مضمونا على الأصیل: "فیها

ًفإذا كان التـزام المـدین موجـودا، فتكـون الكفالـة صـحیحة تبعـا لـه ، وقـضت محكمـة التمییـز )2(ً

ّبأن الكفالة هي عقد ضمان، وهو ضم ذمة الـضامن إلـى ذمـة المـضمون، أمـا مـا تعنیـه : "...في ذلك

ًیــشترط لــصحة الكفالـة أن یكــون المكفــول بــه مــضمونا : "ّالمــدني والتـي نــصهامــن القــانون 954المـادة 

َ، فهــو أن یكــون المكفــول بــه مــضمونا علــى الأصــیل؛ أي أن إیفــاؤه یلــزم الأصــیل، ..."علــى الأصــیل ً

ًوعند المطالبة أن یكون الكفیل ملزم على إیفائه عینا أو بدلا ً."..)3(.  
                                                             

  .199-198  السرحان، عدنان إبراهیم، شرح القانون المدني، مرجع سابق، ص 1
 .63همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص  ،زهران.  أبو السعود، رمضان2
  .10/4/1990 خماسیة، بتاریخ ، هیئة1068/1997، رقم )حقوق( قرار محكمة التمییز الأردنیة 3
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ّالتـزام الكفیـل قبـل التحقـق مـن وجـود الالتـزام الأصــلي، وبالتـالي لا تطبـق أحكـام الكفالـة علـى 

ٍبحیــث یتوقــف نفــاذ التــزام الكفیــل علــى التــزام المــدین الأصــلي، وأن یكــون مــستوف لــشروطه، ووجــوده 

  . )1(القانوني

 ورد فـي مـن القـانون المـدني یتفـق مـع مـا) 954( الأردنـي فـي المـادة ّالمـشرعّوما نص علیه 

ّ، وان اختلفـت عبـارة النــصین، ف)785(فــي المـادة القـانون المـدني اللیبـي،   اللیبـي،  اشــترط أن ّالمـشرعٕ

ًیكـون الالتــزام المكفــول صــحیحا والالتــزام لا یكــون صــحیحا إلا إذا كــان المــدین ملزمــا بالوفــاء بــه؛ أي  ً ً

، وقــد تــم توضــیح هــذا المظهــر عنــد الحــدیث عــن صــفة التبعیــة فــي القــانون المــدني )2(ًكــان موجــودا

  .)3(ًومنعا للتكرار سیتم إحالة ما یخص هذا المظهر لما ذكر في الفصل الأول.اللیبي،

وعند الحدیث عن شرط الوجود للالتزام المكفـول، فـإن ذلـك یقتـضي الحـدیث عـن حكـم كفالـة 

ـــة الالتـــزام المـــستقبلي، وهـــل لهـــا وجـــود فـــي القـــانون  اطـــل، والالتـــزام القابـــل للإبطـــال،الالتـــزام الب وكفال

  ني ؟المدني الأرد

                                                             
لا یجـــوز إعمـــال نـــصوص : ".... وقـــد جـــاءت أحكـــام القـــضاء الأردنـــي مطابقـــة لـــذلك، حیـــث قـــضت فـــي حكـــم لهـــا1

قـــرار محكمـــة ) 1.."(.قبـــل أن تقـــوم الجهـــة الممیـــزة ضـــدها بإثبـــات مدیونیـــة الأصـــیل،ومطالبـــة الكفـــلاء بقیمتها،الكفالة
  .28/2/1999 تاریخ ،یئة خماسیةه،522/99رقم ) حقوق (التمییز الأردنیة 

ّ ولا یشترط في كفالة الالتزام المستقبلي أن یكون محدد المقدر كما هو الحـال فـي القـانون اللیبـي، فـإذا رجعنـا  لـنص 2
ً مـن القــانون المـدني الأردنــي، نجـدها تقـضي یــشترط لـصحة الكفالــة أن یكـون المكفـول بــه مـضمونا علــى 954المـادة 
ًدینا أوعین،الأصیل لا یـشترط أن : "  وجاءت أحكام القضاء مؤیـدة لـذلك، حیـث قـضت فـي حكـم لهـا،ًا أو نفسا معلومةً

: "  مـن مجلـة الأحكـام العدلیـة التـي تـنص630ًیكون المال معلومـا فـي الكفالـة بالمـال، ویؤیـد ذلـك مـا ورد فـي المـادة 
ًإذا كـان المكفــول بـه نفــسا یــشترط أن یكـون معلومــا وان كــان مـالا فــلا یـشت ٕ ، وعلیـه فــإن كفالــة ..."رط أن یكــون معلــومً

الكفیلین للمدین بأیة مبالغ تترتب بذمة الأصیل ما بلغت لیس فیها ما لفة للنظام العام وأن هـذا الـشرط صـحیح وملـزم 
 14/11/2006 تاریخ ،هیئة خماسیة/ 1675/200،رقم )حقوق (،قرار محكمة التمییز الأردنیة...." .للكفلاء

 .مبحث الثاني الفصل الأول، ال3
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   كفالة الالتزام الباطل -:ًأولا

 الأردني إلـى حكـم كفالـة الالتـزام الباطـل، إلا أن الباحثـة تـرى أنـه لا مـانع ّالمشرعلم یتطرق  

من تطبیق الحكم الوارد ذاتـه فـي القـانون اللیبـي، والـذي یعتبـر فـي الوقـت ذاتـه تطبیـق للقواعـد العامـة 

ّل أن یتمـــسك بإبطـــال الالتـــزام المكفـــول باعتبـــاره صـــاحب فـــي القـــانون المـــدني الأردنـــي، ویكـــون للكفیـــ

ّمــصلحة، وذلــك طبقــا لمــا ورد الــنص علیــه فــي المــادة  كمــا  )1(مــن القــانون المــدني الأردنــي) 168/2(ً

ّأنــه یكــون للكفیــل التمــسك بــالبطلان اســتنادا لــنص المــادة ،  )2(مــن القــانون المــدني الأردنــي) 428/2(ًّ

 الأردنـي بحیـث ّالمـشرع  ایـاهاد لهذه المادة هـو مركـز الكفیـل الـذي منحـهوتري الباحثة أن سبب الاستن

ّجعله متضامنا مع المدین بموجب نص المادة  من القانون المدني الأردني، هـذا كـل مـا یمكـن )950(ً

 الأردنـي لـم یعــرف ّالمــشرعقولـه فیمـا یخـص الالتــزام الباطـل وكفالتـه، أمـا الالتــزام القابـل للإبطـال فـإن 

ًوع من البطلان؛ فالعقـد فـي القـانون المـدني الأردنـي إمـا أن یكـون صـحیحا أو فاسـدا أو بـاطلا هذا الن ً ً

  .ًأو موقوفا أو غیر لازم، ولا وجود للبطلان النسبي في القانون المدني الأردني

  ولكن ما حكم كفالة الالتزام الناشئ عن هذه العقود ؟

  :كفالة الالتزام الناشئ عن عقد فاسد -1

ّالفاســد هـو مــا كــان مـشروعا بأصــله لا بوصـفه، فــإذا زال ســبب فـساده صــح، ولا یكــون العقـد  ً

ـــه أي أثـــر إلا فـــي حـــدود مـــا یقـــرره القـــانون، ویكـــون لكـــل مـــن متعاقدیـــه فـــسخه بعـــد إنـــذار الطـــرف  ل

  .)3(الآخر

ًوالعقد الفاسد لا یمكن إجبار متعاقدیه على تنفیذه، فهو وان تـم صـحیحا إلا أنـه منهـي عنـه،   ٕ

ّلتالي یكون الحق للمتعاقدین في فسخه كما یكون هذا الحق لورثة كل منهمـا، ویـستمر حـق الفـسخ وبا ّ ّ
                                                             

  ".لكل ذي مصلحة أن یتمسك بالبطلان وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها: "  حیث جاء فیها1
  "المشتركة بین المدینین...لكل مدین أن یعترض عند مطالبته بالوفاء بأوجه الاعتراض:"  تقضي2
  .ردنيمن القانون المدني الأ) 170(مادة  ال3
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ّأن حــق الفـسخ مقیـد بـشروط وهـي إمكانیــة إعـادة الحالـة إلـى مـا كانــت  إلا.إلـى أن یـزول سـبب الفـساد

ّعلیه قبل التعاقد،  ویجب ألا یكون قد تعلق حق للغیر في الشيء محـل العقـد، ویجـب علـى  المتعاقـد ّ

  .)1(طالب الفسخ أن یعذر المتعاقد الآخر بنیته 

، فإنـــه یجـــب )2( ولمـــا كـــان العقـــد الفاســـد لا یرتـــب أي أثـــر إلا فـــي حـــدود مـــا یقـــرره القـــانون 

  : التفرقة بین حالتین، وهما

   قبل تنفیذ الالتزام،  لا یستطیع أي من المتعاقدین إجبار الآخر على تنفیذ التزامه -:ًأولا

، )3( بعــد تنفیــذ الالتــزام، فــإن العقــد الفاســد لا یفیــد الملــك فــي المعقــود علیــه إلا بقبــضه-:ًثانیــا

ول أثـر الفـساد مـا زلمـشتري، بـل تبقـى للبـائع إلـى أن یـوعلى ذلك في عقد البیع لا تنقل ملكیة المبیع ل

  .)4(القبضٕالفاسد، وانما كأثر لواقعة لم یتم قبضه، فإن الملكیة تثبت للمشتري لیس كأثر للعقد 

ً، وبنــاء علــى مــا ســبق إذا تــم )5(منتجــا لآثــارهًســبب الفــساد، أصــبح العقــد صــحیحا ووٕاذا زال 

ٕكفالــة الالتــزام الناشــئ عــن عقــد فاســد، فــإذا تــم فــسخ العقــد الفاســد، انقــضت الكفالــة تبعــا لــه، واذا زال  ً

ًسبب الفساد وصح العقد صحت الكفالة تبعا له ّ ّ.  

                                                             
،  ص 2016، 3ط،ادر الإلتزام في القانون المدني الأردني، عمـان، دار المـسیرة عبیدات، یوسف محمد قاسم، مص1

159-161. 
  .من القانون المدني الأردني) 170/3(ً طبقا لنص المادة 2
  من القانون المدني الأردني ) 10/2(ً طبقا لما ورد في المادة 3
  من القانون المدني الأردني ) 10/2(ً طبقا لما ورد في المادة 4
 161عبیدات، یوسف محمد، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص  5
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   -:  عن عقد موقوف كفالة الالتزام الناشئ-2

ًیعتبـــر العقـــد الموقــــوف عقـــد صـــحیح لكنــــه لا یرتـــب أي أثـــر، بحیــــث یبقـــى موقوفـــا إلــــى أن 

ّینقــضي العقــد، فیبطــل أو تلحقــه الإجــارة فینفــذ، فهــو عقــد لــه وجــود قــانوني فــي فتــرة وقفــه؛ لأنــه انعقــد 

ّصحیحا، وبالرغم من ذلك لا یترتب علیه أیة آثار ً)1(.  

 فـــإذا قبلـــت الإجـــازة نفـــذ العقـــد، ویكـــون )2(ّ خولـــه القـــانون هـــذا الحـــقّفـــإذا تمـــت إجازتـــه ممـــن

أمـا إذا أبطـل العقـد  للإجازة أثر رجعي من وقت انعقاد العقد، أما إذا رفـضت الإجـازة بطـل التـصرف،

  .)3(الموقوف زال بأثر رجعي ویعود المتعاقدین للحالة التي كانا علیها قبل التعاقد

ثـر لهـا أوقوف تكون الكفالة صـحیحة لكنهـا غیـر نافـذة، ولا تنـتج أي وٕاذا تم كفالة الالتزام الم

ّإلا بعد إجازة التـصرف الموقـوف مـن قبـل ممـن خولـه القـانون ذلـك،  فـإذا قبلـت الإجـازة نفـذت الكفالـة 

ّتبعا لذلك، أما إذا رفضت الإجازة بطلت الكفالة لعدم وجود المحل المكفول ُ ً.  

  -:قد غیر اللازم كفالة الالتزام الناشئ عن الع-3

ًینعقـــد العقـــد صـــحیحا ویكـــون نافـــذا ولازمـــا ً ً إذا كـــان مـــستوفیا لكافـــة شـــروط لـــزوم العقـــد مـــن ،ً

ًأهلیـة، ومحــل وسـبب، بحیــث لا یمكـن فــسخه بــإرادة منفـردة، وكــان خالیـا مــن جمیـع الخیــارات، بحیــث  ّ

ًینتج كافة آثاره التي تترتب علیه ما لـم یكـن معلقـا علـى شـرط أو مـضافا إلـ ّ ًى أجـل ویكـون ملزمـا لكـلا ّ

  .)4(المتعاقدین، ولا یمكن فسخه إلا بالتراضي

                                                             
الأردن، الجامعــة –، عمــان "دراســة مقارنــة بالفقــه الإســلامي"  ســلطان، أنــور، مــصادر الالتــزام فــي القــانون المــدني  1

  .145، ص 2002، 1الأردنیة، ط
لــك أو لمــن تعلـــق لــه حــق فـــي تكــون إجــازة العقـــد للما:" مـــن القــانون المــدني الأردنـــي) 172(ّ حیــث نــصت المــادة 2

المعقــود علیــه، أو للــولي أو الوصــي، أو نــاقص الأهلیــة  بعــد اكتمــال أهلیتــه، أو للمكــره بعــد زوال الإكــراه، أو لمــن 
  ."یخوله القانون ذلك
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أمــا إذا كــان العقــد قابــل لأن یرجــع فیــه أحــد المتعاقــدین بإرادتــه المنفــرة دون رضــاء الطــرف 

ٕالآخــر، إمـــا لأن طبیعتــه تقتـــضي ذلــك، وامـــا لأن فیــه خیـــار لأحــد المتعاقـــدین كخیــار الرؤیـــة وخیـــار 

بحیــث إذا ثبــت خیــار لأحــد المتعاقــدین اســتطاع فــسخ العقــد بإرادتــه المنفــرة، التعیــین وخیــار العیــب، 

ًفیكون عقد غیر لازم، فالعقد غیر اللازم عقد نافذ؛ لأنه انعقـد صـحیحا منتجـا لكافـة آثـاره، لكنـه غیـر  ً

  .)1(لازم؛ لأن أحد المتعاقدین یستطیع وحده أن یفسخه بإرادته المنفردة

تـــي تنـــشأ لـــضمان الالتـــزام المتولـــد عـــن العقـــد غیـــر الـــلازم تكـــون وتـــرى الباحثـــة أن الكفالـــة ال

  .  ًصحیحة  إلى أن یتم فسخ العقد من أحد المتعاقدین، فتنقضي الكفالة تبعا لذلك

مراتــب العقــد فــي القــانون المــدني الأردنــي، وحكــم كفالــة فیمــا یخــص هــذا كــل مــا یمكــن قولــه        

  .  الالتزام المتولد عن هذه العقود

 كانــت التبعیــة فــي الكفالــة تقتــضي أن یكــون الالتــزام المكفــول، لــه وجــود قــانوني ومترتــب وٕاذا

ً طبقـا للقـانون  وكفالـة الأعیـان، المـستقبلي في ذمة المـدین فـإن ذلـك یقتـضي بیـان حكـم كفالـة الالتـزام

  .المدني الأردني

   -: كفالة الالتزام المستقبلي-:ًثانیا

ّلأردني یتـضح أنـه لـم یتـضمن نـص صـریح یتـضّبالرجوع لنصوص القانون المدني ا من حكـم ّّ

صـراحة علـى جــواز )787(ّ اللیبـي،  الـذي نـص فــي المـادة ّالمـشرع كمـا فعــل كفالـة الالتـزام المـستقبلي

  .كفالة الالتزام المستقبلي

ُولكــن وجـــد ضـــمن أحكــام الكفالـــة طبقـــا القــانون المـــدني الأردنـــي نــصوص یفهـــم منهـــا جـــواز  ّ ً ّ ُ
مـن القـانون المـدني الأردنـي  الخاصـة ) 955(ّالمستقبلي، وهذا مـا ورد فـي نـص المـادة كفالة الالتزام 

ّتصح الكفالـة بنفقـة الزوجـة و الأقـارب ولـو قبـل القـضاء بهـا " :بنفقة الزوجة والأقارب، حیث جاء فیها
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ء بهـا ولـو قبـل القـضا" ، ویفهـم ذلـك مـن العبـارات الـواردة فـي عجـز المـادة الـسابقة "أو التراضي علیها

ً، فـــإذا تقـــدم شـــخص وكفـــل نفقـــة زوجـــة أخیـــه، ولـــو قبـــل أن تـــصبح دینـــا بقـــضاء "أو التراضـــي علیهـــا 

  .)1(القاضي، أو التراضي علیها من قبل الزوجین، فإن الكفالة تكون صحیحة

ـــة الـــدرك ) 964(كمـــا أن مـــا ورد فـــي المـــادة  مـــن القـــانون المـــدني الأردنـــي، والخاصـــة بكفال

الكفالــة بالــدرك : "ّكفالــة الالتــزام المــستقبلي، حیــث ورد نــص المــادة كالتــاليّیستــشف منهــا علــى جــواز 

ّ وصورة هـذه الكفالـة أن الكفیـل یـضمن فیهـا ثمـن المبیـع ،)2("ّهي كفالة بأداء ثمن المبیع قبل استحقاقه

ّللمـشتري إذا ظهـر المبیـع أنـه مـستحق لغیـر البـائع، فهنــا ینـشأ التـزام الكفیـل، وهـو ضـمان ثمـن المبیــ ع ّ

  .)3(ّ، وهو استحقاق المبیع)المدین(للمشتري قبل أن ینشأ التزام البائع 

ــــك یعتبــــر مــــن  ًفــــإذا كــــان الأصــــل أن یكــــون الالتــــزام المكفــــول قائمــــا فــــي ذمــــة الكفیــــل، وذل

ً الأردنــــي أجــــاز اســــتثناء كفالــــة الالتــــزام المــــستقبلي كمــــا تــــم ّالمــــشرعمقتــــضیات فكــــرة التبعیــــة، إلا أن 

فقـة، وكفالــة الــدرك، وقــد بـرر الفقــه هــذا الخــروج أنـه تقتــضیه متطلبــات التعامــل توضـیحه فــي كفالــة الن

ّفــي الوقــت الحاضــر؛ فالــدائن عنــدما یقــرض أموالــه للمــدین، بحاجــة لــضمان حقــه، وفــي إجــازة كفالــة 

ّالالتــزام المــستقبلي یحقــق الفائــدة للطــرفین، فیــضمن المــدین الحــصول علــى حاجتــه، ویــضمن الــدائن  ّ ّ

ًحقه، وعدم ضیاعه، وهذا ما جعل لضمان الدیون المستقبلیة قبولا فـي التعامـل التجـاري وجود توثیق ل ّ

شــخاص لــدي مــصرف الأوالمــصرفي، وأبــرز مثــال لــذلك كفالــة الــدین الناشــئ عــن فــتح اعتمــاد لأحــد 

   .)4(معین
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ولكــن تــرى الباحثــة أن كفالــة الالتــزام المــستقبلي لا یمكــن اعتبارهــا خــروج عــن الأصــل الــذي 

ً أن یكــــون الالتـــــزام المكفــــول مـــــضمونا علــــى الأصــــیل؛ لأن فـــــي التــــزام الكفیـــــل بــــدین النفقـــــة یقــــضي

ّواســتحقاق المبیــع، لا تثبــت الكفالــة فیهــا ولا تنــتج أي أثــر لهــا، إلا إذا وجــد الالتــزام الأصــلي، وأصــبح 

 قبـل القاضـي، ً، فكفالة دیـن النفقـة مـثلا لا یلـزم الكفیـل إلا بعـد الحكـم بهـا مـن)1(ًمضمونا على المدین

، )965(ًأو التراضي علیها، وما یزیـد تأكیـدا لهـذا القـول مـا ورد بخـصوص الكفالـة بالـدرك فـي المـادة 

ّلا یطالــب كفیــل البــائع بالــدرك إلا إذا قــضي باســتحقاق المبیــع، ثــم بــإلزام البــائع بــرد : "حیـث جــاء فیهــا

كفالـة بالـدرك، وكفالـة دیـن النفقـة ّ، فما ورد في هذا النص یؤكد  أن ما سـبق ذكـره بخـصوص ال"الثمن

ّلا یمكــن اعتبـــاره اســـتثناء، بـــل هــو تأكیـــد لـــصفة التبعیـــة، فـــالتزام الكفیــل یتحقـــق، ویتأكـــد متـــى أصـــبح  ً

ـــة  ـــم یتأكـــد الالتـــزام الأصـــلي، فـــإن الكفال ًالالتـــزام المكفـــول قائمـــا وموجـــودا فـــي ذمـــة المـــدین، أمـــا إذا ل ً

  .تنقضي ولا تنتج أي أثر

ّت علـى أنهـا كفالـة معلقـة  هنـا أنـه یمكـن تـصنیف الكفالـة فـي هـذه الحـالاكما تضیف الباحثـة

كفالـة، أمـا إذا لـم ّ واقـف، وهـو ثبـوت الالتـزام فـي ذمـة المـدین، فـإذا تحقـق الـشرط صـحت العلى شـرط

  .ّتبطل الكفالة لاستحالة المحلّیتحقق الشرط 

   -: كفالة الأعیان-:ًثالثا

: ّبـــد مـــن التمییـــز بـــین نـــوعین مـــن الأعیـــان؛ وهمـــاعنـــد الحـــدیث عـــن حكـــم كفالـــة الأعیـــان لا

  .التي لا تكون مضمونة على من هي تحت یدهًیان المضمونة ابتداء، والأعیان الأع

   -:ً كفالة الأعیان المضمونة ابتداء-:النوع الأول

ًومـــن أمثلـــة هـــذه الأعیـــان المغـــصوب و المبیـــع بیعـــا فاســـدا، والمقبـــوض علـــى ســـوم الـــشراء،  ً

وهــو  فیهــا مــا یجــب علــى المــدین، ویجــب علــى الكفیــل یــان تكــون كفالتهــا صــحیحة،ومثــل هــذه الأع
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ً،وتـرى الباحثـة أن كفالـة الأعیـان المـضمونة ابتـداء فیهـا تطبیـق لفكـرة )1(الالتزام بدفع العین المضمونة

  .تبعیة التزام الكفیل للالتزام المكفول

  -: الأعیان غیر المضمونة على من هي تحت یده-:النوع الثاني

ومــن أمثلــة هــذه الأعیــان العــین المودعــة، والمعــارة والمــأجورة، ومثــل هــذه الأعیــان لا تجــوز 

كفالتهــا؛ لأن الــشخص الــذي تكــون فــي حوزتــه هــذه الأشــیاء تكــون یــده علیهــا یــد أمانــة، وبالتــالي فهــو 

ّغیر ملـزم بـضمانها، وتبعـا لـذلك لا یقـع التـزام علـى الكفیـل بـضمانها، فهـو غیـر ملـزم بمـا لا  یلتـزم بـه ًّ

ً،  ولكن استثناءا تقع صحیحة  كفالة الالتزام الذي ینشأ في ذمـة مـن كانـت العـین تحـت یـده )2(المدین

ّإذا تعمـد أو تعــدى؛ لأن یـده فــي هـذه الحالــة تنقلـب مــن یــد أمانـة إلــى یـد ضــمان، وبالتـالي تكــون الیــد  ّ

القـانون المـدني الأردنـي فـي  تطبیـق ذلـك فـي  أن نجـد ویمكـن،)3(مضمونة على المدین فتصح كفالتها

یجــوز أن تكـون الكفالــة مقیـدة بـأداء الــدین مـن مــال المـدین المــودع : "، حیـث جــاء فیهـا)968(المـادة 

  ".تحت ید الكفیل، وذلك بشرط موافقة المدین

 ویتـضح مــن كـل مــا سـبق أن كــل مــن كفالـة الالتــزام المـستقبلي، وكفالــة الأعیـان مــا هــي إلا 

ن إلا التبعیــة القائمــة یــة  فــي القــانون المــدني الأردنــي،  إلا أنــه لا یوجــد إلــى الآتأكیــد علــى فكــرة التبع

ًعلى نشوء التزام تبعا لالتـزام آخـر، ولـم یـتم الوصـول للتبعیـة التـي تمیـز الكفالـة عـن غیرهـا مـن الـنظم 

  .القانونیة
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  -:الانقضاء التبعیة من حیث -: الثانيالغصن

ّ ضــمانا للوفــاء بــالالتزام المكفــول، فــإن لا محــل لاســتمراره إذا كــان التــزام الكفیــل لــم ینــشأ إلا ً

ًقائما إذا انقضي الالتزام الأصلي، ویعتبر ذلك من مقتضیات فكرة التبعیـة، وهنـاك عـدة أسـباب تـؤدي 

لانقضاء التزام الكفیل بصفة تبعیة، وسبق وأن عرت بالتفصیل هذه الأسباب عنـد الحـدیث عـن صـفة 

ّ وبالتـــالي ومنعـــا لتكـــرار مـــا ســـبق، فإنـــه ســـیتم الإشـــارة للنـــصوص ،ون اللیبـــي،التـــزام الكفیـــل فـــي القـــان ً

  :القانونیة الخاصة بهذه الأسباب في القانون المدني الأردني، وهي

مـن القـانون المـدني الأردنـي، حیـث جـاء ) 987( المادة ّوالإبراء، وقد نصت على ذلكالوفاء  - 1

  .)1("الدائن للمدین أو كفیله من الدینوبإبراء ..تنتهي الكفالة بأداء الدین،: "فیها

الكفیـل بـثمن المبیـع یبـرأ ): "988(ّوهو ما ورد النص علیه في المـادة انفساخ العقد الأصلي،  - 2

 ."ّمن الكفالة إذا انفسخ البیع، أو استحق المبیع أو رد لعیب

مــات إذا : "مــن القــانون المــدني الأردنــي علــى أنــه) 990(ّاتحــاد الذمــة،  حیــث نــصت المــادة  - 3

ٕالــدائن وانحــصر إرثــه فــي المــدین بــرأ الكفیــل مــن الكفالــة، وان كــان لــه وارث آخــر بــرأ الكفیــل مــن 

 ".حصة المدین فقط

ّ وذلــك طبقــا لمــا ورد الــنص علیــه فــي المــادة -:ّالمقاصــة-4 مــن القــانون المــدني الأردنــي، ) 350(ً

ًتـــتم المقاصـــة بنـــاء علـــى طلـــب صـــاحب المـــصلحة فیهـــا، وتقـــع ب: " حیـــث قـــضت قـــدر الأقـــل مـــن ّ

ًإذا أدى المـــدین دینــا علیــه، وكــان لــه أن یطلـــب : "، والتــي تقــضي)352(، وكــذلك المــادة "الــدینین

                                                             
إذا كانت المدعیة قد أبرئـت المـدعي علیـه الأول، وهـو المـدین الأصـلي وأسـقطت " كما قضت محكمة التمییز بأنه  1

ّلاســتیفاء حقهــا منــه، وأن التــزام الكفیــل فــي الكفالــة یتبــع التــزام الأصــیل بموجــب نــص المــادة ًالــدعوى بمواجهتــه نظــرا 
من القانون المدني وانقضاء الدین بوفاء الـدین لـه، أو ببـراءة ذمتـه منـه یترتـب علیـه بـراءة ذمـة الكفیـل وانتهـاء )969(

 3194/2015رقــم ) حقــوق(تمییــز الأردنیــة قــرار محكمــة ال......." مــن القــانون ذاتــه) 987(الكفالــة بموجــب المــادة 
  ..10/2/2015بتاریخ 
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ًالمقاصـــة فیـــه بحـــق لـــه، فـــلا یجـــوز أن یتمـــسك بـــضمانات هـــذا  الحـــق إضـــرارا بـــالغیر إلا إذا كـــان  ّ ّّ ّ ّ

  ."..یجهل وجوده

القـانون المـدني الأردنـي، حیـث مـن ) 977(ّ حیث نصت على ذلك المادة -:الوفاء الإعتیاضي-5

ّإذا استوفى الدائن في مقابل دینه شیئا آخر برئت ذمـة الأصـیل والكفیـل إلا إذا اسـتحق : "جاء فیها ً

  ".ذلك الشيء

  -:التبعیة من حیث الآثار-:ثالثالغصن 

إن فكــرة التبعیــة تحكــم آثــار الكفالــة، والمتمثلــة فــي العلاقــة بــین الــدائن والكفیــل، بحیــث یكــون 

ّكفیـل التمــسك بالـدفوع المتعلقــة بـالتزام المــدین فـي مواجهــة الـدائن، كمــا أن التبعیـة تجعــل الكفیـل فــي  لل

  .مركز احتیاطي، بحیث لا یكون للدائن مطالبته قبل المدین الأصلي بالالتزام

ًولكن التبعیة في الكفالة الشخـصیة طبقـا للقـانون المـدني الأردنـي لا تعطـي الـدائن أي مركـز 

ّبــل یكــون مطالــب بالــدین مــع المــدین بــصفته متــضامنا معــه،  ولا یكــون لــه أي حــق فــي دفــع متمیــز،  ً

، كمــا أن القــضاء )967، 950(ویلاحــظ ذلــك فــي المــادتین  .مطالبــة الــدائن لــه قبــل مطالبــة المــدین

ّالتزم بما ورد في هـذه النـصوص، وكانـت أحكامـه مبنیـة علـى ذلـك، حیـث قـضت محكمـة التمییـز فـي 

ّوحیـث أن الكفالــة ضـم ذمــة إلـى ذمــة فـي المطالبــة بتنفیـذ الالتــزام، وعلـى الكفیــل أن : "...هــاأحـد قرارات

، كمـا أن للـدائن مطالبـة الأصـیل أو )966، 950(ًیفي بالتزامه عند حلول الأجـل، وذلـك وفقـا للمـواد 

ًالكفیـــل أو مطالبتهمـــا معـــا وفقـــا للمـــادة لعقـــد ، وعلیـــه وحیـــث أن المـــدعي علیـــه قـــد وقـــع علـــى ا)997(ً

  .)1(....."ًالأصلي بصفته كفیلا، فإنه ملزم بسداد القرض المترصد بذمة المدین

                                                             
  17/11/2016، هیئة عامة، بتاریخ 3547/2016، رم )حقوق( قرار محكمة التمییز الأردنیة 1
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یلاحــظ أنهـا تــشیر إلـى وجــود تطبیـق للــدفع بالتجریـد فــي ) 971،972(ولكـن بــالرجوع للمـواد 

) 981(ًالقــانون المــدني الأردنــي، وتمیــز الكفیــل بمركــز احتیــاطي، كمــا یلاحــظ ذلــك أیــضا فــي المــادة 

ّإذا اســـتحق الـــدین، ولـــم یطالـــب الـــدائن المـــدین بـــه، : "المـــدني الأردنـــي، حیـــث جـــاء فیهـــامـــن القـــانون 

ٕاجراءات ضد المدین، واذا لم یقم بـذلك خـلال سـتة أشـهر مـن الإفیجوز للكفیل أن ینذر الدائن باتخاذ 

ًتــاریخ الإنــذار، ولــم یقــدم المــدین للكفیــل ضــمانا كافیــا أخــرج الكفیــل مــن الكفالــة ً  عجــز ، فمــا ورد فــي"ّ

یـــشیر إلـــى أن الكفیــل مطالـــب بالـــدین بــصفة احتیاطیـــة، لكـــن فـــي ) أخـــرج الكفیـــل مــن الكفالـــة(المــادة 

التـــي تجعـــل الكفیـــل والمـــدین متـــضامنین، فكیـــف یـــتم ) 950(ّالوقـــت ذاتـــه یتنـــاقض مـــع نـــص المـــادة 

  .)1 ( الأردنيّالمشرعإخراجه من الكفالة، وهو متضامن مع المدین، فهذا تناقض في موقف 

ًن ذلــك یمكــن القــول بــأن القــانون المــدني الأردنــي لــم یحــدد موقفــه مــن فكــرة التبعیــة، فتــارة ومــ

هناك نصوص تشیر إلـى أنـه أخـذ بالتبعیـة بمعناهـا الواسـع، والتـي تقـوم علـى عـدم إمكانیـة قیـام التـزام 

ًالكفیــل مــستقلا بذاتــه، وتــارة أخــرى هنــاك نــصوص تــشیر لوجــود التبعیــة بمعناهــا الــدقیق، والتــ ي تمیــز ً

  .الكفالة الشخصیة عن النظم القانونیة الأخرى، والتي تجعل الكفیل في مركز متمیز

ّواذا كـــان مركـــز الكفیـــل مـــن أهـــم النتـــائج المترتبـــة علـــى فكـــرة التبعیـــة، فلابـــد مـــن تخـــصیص  ٕ

  . الأردني من الدفع بالتجریدّالمشرعالمطلب القادم للحدیث عنه،  لما له من أثر في تحدید موقف 

                                                             
كلیــة القــانون، ،  عبیـدات، یوســف محمــد، محاضــرات غیــر منــشورة القیــت علـى طلبــة الماجــستیر فــي القــانون المدني1

  .2016 ،ثانيالفصل ال،جامعة الیرموك
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المــدني ً تحدیــد مركــز الكفیــل فــي الكفالــة الشخــصیة طبقــا للقــانون -:طلــب الثــانيالم

  -:الأردني

وهــذا المركــز حتیــاطي فــي عقــد الكفالــة الشخــصیة، ًكمـا ذكــر ســابقا أن الكفیــل یتمتــع بمركــز ا

ّیجعله مطالب بتنفیذ الالتزام الذي ضمنه بصفة احتیاطیة،  بحیث یكـون المـدین الأصـلي هـو الملتـزم 

 اللیبــي،  أم  ّالمـشرع الأردنـي هـذه الــصفة للكفیـل كمـا فعــل ّالمــشرعل عـن تنفیـذ التزامــه، فهـل مـنح الأو

  أن موقفه مختلف؟ 

إن الإجابــة علــى هــذا التــساؤل تــستوجب التطــرق لتحدیــد مركــز الكفیــل فــي الفقــه الإســلامي 

علـى ذلـك سـیتم تخـصیص ًباعتبار أن  الشریعة الإسلامیة هي المنبع الرئیس للقانون الأردني، وبنـاء 

الفـــرع الأول مـــن هـــذا المطلـــب لمركـــز الكفیـــل فـــي الفقـــه الإســـلامي،  بینمـــا سیخـــصص الفـــرع الثـــاني 

  .لتحدید مركز الكفیل في القانون المدني الأردني

  -: مركز الكفیل في الفقه الإسلامي-:الفرع الأول

والنتــائج  الأردنــي قــه الإســلامي والقــانونفدیــد مركــز الكفیــل فــي الحسنخــصص هــذا الفــرع لت

  :  وذلك من خلال ما یليالمترتبة على هذا المركز

  -: تحدید مركز الكفیل في الفقه الإسلامي-:الغصن الأول

بالرجوع للفقه الإسلامي، یتضح أن المذاهب الفقهیة قد اختلفت فـي تحدیـد مركـز الكفیـل فـي 

ص المطالــب بتنفیــذ الالتــزام، هــل ، وهــذا الإخــتلاف راجــع  إلــى تحدیــد الــشخ)1(عقــد الكفالــة الشخــصیة

                                                             
ً حیث اتفق كافة الفقهاء على أنـه یكـون للمكفـول لـه التنفیـذ علـى أمـوال الكفیـل أولا إذا كـان المكفـول عنـه معـسرا أو 1 ً

ًغائبا، ولكنهم اختلفوا في رجوع المكفول له على الكفیـل أولا، باعتبـاره ضـامنا لمـا فـي ذمـة المكفـول عنـه، أو المكفـول  ً ً
ًإذا كــان كلاهمــا حاضــرا وموســرا، أو الرجــوع علــى كلاهمــا،وملــزم بــأداء مــا أخــذهعنــه باعتبــاره مــدینا أصــلي  ســید، . ً

  .352-351صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 
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ًهو المكفـول عنـه باعتبـاره مـدینا أصـلیا، أم الكفیـل باعتبـاره ضـامنا لمـا فـي ذمـة المكفـول عنـه أو همـا  ًً

   -:، و انقسم الفقه في ذلك إلى ثلاثة اتجاهات)1(ًمعا

ظـاهرة ّ ویمثـل هـذا الاتجـاه المالكیـة فـي الروایـة ال:الكفیل في مركز احتیـاطي-:الاتجاه الأول

–،حیـث ذهـب الإمـام مالـك )3(، كما أخذ بـه أبـن القاسـم ورواه ابـن وهـب وابـن رشـد وابـن حبیـب)2(لهم

ًللقول بأن المكفول له لا یكون له أن یأخذ حقه من الكفیـل إذا كـان المكفـول عنـه حاضـرا -رحمه االله  ّ

ًموسرا، أو كان غائبا، ولكن له أموال ظاهرة  ً)4(.  

ّ أن الكفیـل یقـدم فـي المطالبـة علـى الأصـیل -رحمـه االله _ مام مالك ًوطبقا لما ذهب إلیه الإ

المــوت والحیــاة والغیبــة والحــضور والعــسر والیــسر، أو : ًإذا كـان ضــامنا لــه فــي الحــالات الــست؛ وهـي

ولا یطالـب أن تیـسر : "... اشترط الدائن ذلك فإن لـه مـا اشـترطه، وذلـك كمـا جـاء فـي أقـرب المـسالك

ّین ولــــو غائبــــا إلا أن یــــشترط أن یأخــــذ أیهمــــا شــــاء، أو تقدیمــــه أو ضــــمن فــــي الأخــــذ مــــن مــــال المــــد ً

  . )5("الحالات الست 

وقــد اســتند الإمــام مالــك فــي تأییــده لمــا ذهــب إلیــه، بــالقول أن الكفالــة هــي وثیقــة للمــال فــلا 

ًیــستوفي الحــق منهــا إلا عنــد تعــذر الإســتیفاء مــن الأصــیل مــستخدما فــي ذلــك القیــاس، فقــاس الكفا ّ لــة ّ

                                                             
 دار الفكـر ،مـصر- السید، علي محمد عبد الحافظ، الكفالـة وتطبیقاتهـا المعاصـرة فـي الفقـه الإسـلامي، الإسـكندریة 1

  .352-351سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص ؛70 ص ،2008، 1الجامعي ط 
أرئیـت إن تحملـت بمـال علـى رجـل أیكـون للـذي لـه الـدین أن : "... جاء في المدونة الكبرى للإمام مالك عندما سـئل2

ّ ولكن یأخـذ حقـه ّیأخذني بالحق الذي تحملت به وصاحبي الذي تحملت به مليء بالذي علیه؟ قال مالك لیس ذلك له
وأن كـان الـذي علیـه الـدین غائبـا ولـه أمـوال  ... ّمن الذي علیه الدین فإن نقص من حقه شيء أخذه من مال الحمیل،

، مرجــع ســابق، 4مالك بــن أنــس، المدونــة الكبــرى، الجــزء ،الأصــبحي." حاضــرة ظــاهرة، فإنهــا تبــاع أموالــه فــي دینــه
  .100-99ص

  391، مرجع سابق، ص2،الجزء )الكفالة(ریة الضمان الشخصي   الموسى، محمد بن إبراهیم، نظ3
  .20، ص 3 الكشناوي، أبي بكر بن حسن، أسهل المدارك شرح ارشاد السالك في فقه أمام الأئمة مالك، الجزء 4
 .107 الدردیر، أحمد بن محمد بن أحمد، أقرب المسالك لمذهب الإمام مالك، مرجع سابق، ص 5
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على الرهن، ولما كـان لا سـبیل للتنفیـذ علـى الـرهن إلا عنـد عجـز الـراهن، فكـذلك لا سـبیل للكفیـل إلا 

  .)1(ّبعد التأكد من عدم إمكانیة الحصول على الحق من المكفول عنه

ّ  وبالتـــالي متـــى تعـــذر علـــى المكفـــول لـــه أن اســـتفاء حقـــه مـــن المكفـــول عنـــه، فمـــن حقـــه أن  ّ ّ

ً، كمـا أن الــدین وجــب ابتــداء )2(ًفیــل  نظــرا لمـا التــزم بــه تجـاه المكفــول عنــهّیتحـصل علــى حقــه مـن الك

ًعلـى الأصــیل، وضــمان الكفیــل لــه إنمـا كــان توثیقــا لهــذا الــدین وبالتـالي التــزام المــدین بالوفــاء بالــدین . ّ

  )3(.یكون حینئذ أقرب لإنهاء الخصومة وأیسر وأقل عناء

مــا ) لیلــي، وابــن شــبرمة، وأبـو ثــور، وأبــو ســلیمان أبــو محمــد، و ابـن أبــي (وقـد انتقــد الفقهــاء 

ذهب إلیه الإمام مالك، فوصفوه بالعوار؛ أي المعیب لعـدم وجـود دلیـل علیـه مـن الـسنة أو القـرآن، ولا 

قــول أحــد فعلــه مــن تــابع أو صـــاحب، أو حتــى لــه روایــة ســقیمة، كمـــا  قــالوا أن هــذا الــرأي لــیس لـــه 

ّعنــه، ولا ســبیل للمــضمون لــه إلیــه أبــدا، وانمــا حقــه عنــد ّوجاهــة؛ فــالحق یــسقط جملــة عــن المــضمون  ٕ ً

  .ًوسیتم مناقشة ذلك تفصیلا في الاتجاه الثاني. )4(الضامن

 یتضح  أن الكفیـل فـي عقـد الكفالـة یتمتـع - رحمه االله-ّوبالتمعن فیما ذهب إلیه الإمام مالك

ًعـه علـى المكفـول عنــه أولا، ّبمركـز احتیـاطي، فـلا یحـق للمكفـول لـه الرجــوع علـى الكفیـل إلا بعـد رجو

ٕمــا لــم یــشترط غیــر ذلــك، أو كــان الكفیــل ضــامن للمكفــول عنــه فــي الحــالات الــست، واذا رجــع الــدائن 

ّعلى الكفیل أولا یكون للكفیل الحق في التمسك بالدفع بالتجرید؛ لأن الكفیل یكون ملـزم بالـدین بـصفة  ّ ً

  .احتیاطیة، ولیس بصفة أصلیة

                                                             
  396، مرجع سابق، ص 2الجزء )الكفالة (هیم، نظریة الضمان الشخصي  الموسى، محمد بن إبرا1
، 6 الزرقاني، عبدالباقي بن یوسف بن أحمد بن محمد الزرقاني، شـرح الزرقـاني علـى مختـصر سـیدي خلیـل، الجـزء 2

  .53ص،مرجع سابق
  .103، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 3
ه، ص 1350، 8ّي محمـد علـي بــن أحمـد بـن ســعید، المحلـي، مـصر، ادارة الطباعــة المنیـرة، الجــزء   بـن حـزم، أبــ4

113  
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 حیـــث نـــادى بهـــذا الاتجـــاه جمهـــور الفقهـــاء -:ل فـــي مركـــز أصـــلي الكفیـــ-:الاتجـــاه الثـــاني

، وأبـــــي )4(، وابـــــن شــــبرمة وأبـــــي ثــــور )3(، وابــــن أبـــــي لیلــــة مـــــن الحنفیــــة )2(والإمامیـــــة )1(الظاهریــــة (

 لقد انتقد هذا الجانب من الفقهاء مـا ذهـب إلیـه الإمـام مالـك فـي روایتـه الظـاهرة، كمـا سـبق )5(سلیمان

ّروا أن  للمكفــول لــه أخــذ حقــه مــن الكفیــل فقــط، ولا یكــون لــه أخــذ حقــه مــن وتــم الإشــارة إلــى ذلــك ویــ ّ

ّالمكفــول عنــه؛ فالكفالــة عنــدهم تــسقط الحــق جملــة عــن المــضمون عنــه، ولا ســبیل للمــضمون لــه إلیــه 

ّأبـدا، و إنمـا یـستوفي حقـه مـن الـضامن أنـصفه أو لـم ینـصفه ّ ّ أن هـذا یستـشف مــن  ، وتـرى الباحثـة،)6(ً

ّة، حیث أن الكفالة من منظورهم یترتب علیها انتقال الحـق مـن ذمـة المكفـول عنـه  إلـى تعریفهم للكفال ّ

   .)7(ذمة الكفیل، وبالتالي براءة ذمة المكفول عنه

                                                             
فقد ،ّفـضمن لـه ذلـك الحـق لا شـيء علیـه للمــضمون،مـن كـان لـه علـى آخـر حـق مالي"  وفـي ذلـك قـال الظاهریـة أن1

لمــضمون لـه أن یرجـع علــى ّسـقط ذلـك الحـق عــن الـذي كـان علیـه وانتقــل إلـى الـضامن و لزمــه بكـل حـال ولا یجـوز ل
بـن ". ّالمضمون عنه ولا ورثته أبدا بـشيء مـن ذلـك الحـق سـواء رغـب إلیـه فـي أن یـضمنه أو لـم یرغـب إلیـه فـي ذلـك

   111، المرجع السابق، ص8ّحزم، أبي محمد علي بن أحمد بن سعید، المحلي الجزء 
أبــو ،ّالحلى" امن وتبـرأ ذمــة المـضمون عنــهوینقــل المـال مــن ذمـة المــضمون عنــه إلـى الــض"... حیـث قــال الإمامیـة  2

، 1985 3 ط ، دار الأضــواء،لبنــان–المختـصر النــافع فـي فقــه الإمامیــة، بیـروت ،القاسـم نجــم الـدین جعفــر بــن حسن
  166ص 

إلا أن یـشترط ،وبرئ صـاحب الأصـل،ًبه مـالا تحـول علـى الكفیـلحإذا ضـمن الرجـل عـن صـا"  أبـي لیلـة   حیث قال3
برج، أحمد محمد إسماعیل، الكفالة بالمال وأثرها في الفقه الإسـلامي، مرجـع ". أن یأخذ أیهما شاءالمكفول له علیهما 

 107سابق، ص
بــن رشــد الحفیــد، .".ومن ضــمن عــن رجــل مــالا لزمــه و بــرئ المــضمون،أن الكفالــة والحوالــة واحــدة"  وقــال أبــو ثــور4

مـصر، مكتبـة ابـن -تهـد ونهایـة المقتـصد، الإسـكندریةالإمام القاضي أبى الولید محمد بن أحمد بن محمد، بدایـة المج
  . 96، ص4ه، الجزء 1415، 1تیمیة، ط

، 4بدایــة المجتهــد ونهایــة المقتــصد، الجــزء، بــن رشــد الحفیــد، الإمــام القاضــي أبــى الولیــد محمــد بــن أحمــد بــن محمد5
  . 96مرجع سابق، ص

  113رجع سابق، ص ، م8ّ بن حزم، أبي محمد علي بن أحمد بن سعید، المحلي، الجزء 6
   144الجزء الأول، مرجع سابق، ص)الكفالة (الموسى، محمد بن إبراهیم، نظریة الضمان الشخصي 7 
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  -:واستدلوا في تأیید رأیهم إلى ما یأتي

   من السنة النبویة-:ًأولا

  )1("  والدین مقضيالعاریة مؤداه، والزعیم غارم،": قال رسول االله صلي االله علیه وسلم-1

فهنــا اخـــتص الكفیـــل بـــالغرم باعتبـــار أن "الـــزعیم غـــارم، " فجهــة الدلالـــة مـــن الحـــدیث النبــوي الـــشریف

  .)2(ًالزعیم  في اللغة هو الكفیل، وهذا یقتضي بأن یكون المكفول عنه بریئا من الغرم

تحملــت حمالــة  :" مــا احــتج بــه ابــن رشــد فــي تأییــد هــذا الــرأي بحــدیث قبیــصة بــن المخــارقي قــال-2

نخرجهـا عنـك مـن إبـل الـصدقة یـا قبیـصة، : ّصـلي االله علیـه وسـلم، فـسألته عنهـا، فقـال–فأتیت النبـي 

  .)3("إن المسألة لا تحل إلا في ثلاث، وذكر رجل تحمل حماله رجل حتى یؤدیها 

 أبــاح للكفیـــل -صــلوات االله علیـــه-تتــضح جهـــة الدلالــة مـــن هــذا الحـــدیث أن الرســول الكـــریم

ّ، ولـــم یستفـــصل مـــن حالـــة المتحمـــل عنـــه مـــا إذا كـــان موســـرا أم معـــسرا، فـــدل ذلـــك علـــى أن المـــسألة ً ً

ًالمطالــب هــو الكفیــل، وان كــان المكفــول عنــه حاضــرا أو ملیئــا ً ً، وبالتــالي یعــد ذلــك دلــیلا علــى أن )4(ٕ

  .ّالكفالة تنقل الحق من ذمة المكفول عنه إلى ذمة الكفیل

كنا مع رسول االله صـلي االله علیـه وسـلم فـي جنـازة فلمـا :  قالُ ما روي عن أبي سعید الخدري أنه-3

نعــم درهمــان، قــال : هــل علــى صــاحبكم دیــن؟ فقــالوا: رســول االله صــلي االله علیــه وســلم: وضــعت، قــال

– همـا علىـا یـا رسـول االله - رضـي االله عنـه-على:  صلوا على صاحبكم، فقال:صلي االله علیه وسلم

امن، قـام رسـول االله صـلي االله علیـه وسـلم، فـصلي علیـه ثـم أقبـل وأنـا بهمـا ضـ-صلي االله علیه وسلم 
                                                             

ـــد الثـــاني 1 رقـــم البـــاب )  البیـــع  –الزكـــاة ( الترمـــذي، الحـــافظ أبـــي عیـــسى محمـــد بـــن عیـــسى، الجـــامع الكبیـــر، المجل
 544، ص 1996، 1، بیروت، دار العرب الإسلامي، ط 3939

  . 111رج، أحمد محمد إسماعیل، الكفالة بالمال وأثرها في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص  ب2
ّ النیسابوري، الإمام أبي الحسین مسلم بن الحجاج القشیري، صحیح مسلم، كتـاب الزكـاة، بـاب مـن تحـل لـه المـسألة 3

 .722، ص 1991، 1، الجز 1 دار الكتب العلمیة، ط ،بیروت 
، 4الإمـام القاضـي أبـى الولیـد محمـد بـن أحمـد بـن محمـد، بدایـة المجتهـد ونهایـة المقتـصد، الجـزء  بن رشـد الحفیـد، 4

  .96مرجع سابق، ص 
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ّجـــزا ك االله عــن الإســـلام خیــرا، وفـــك رهانــك كمـــا فككــت رهـــان :  فقــال- رضــي االله عنـــه-علــى علـــي ً

   .)1("أخیك

  : إن جهة الدلالة من الخبر السابق یتضح منه براءة المكفول عنه بالكفالة من جهتین وهما

ّ صـلي علــى المیـت، بعــد أن امتنـع، فــدل ذلــك - االله علیــه وســلمصـلي- أن الرســول-:الأولـي

ّعلى براءة ذمته، ولو كان الدین باقیا لبقي الامتناع قائما، ولكن بـراءة ذمتـه یثبـت أن رب المـال لـیس  ً ً

ّله مطالبته، وانما علیه مطالبة الكفیل، باعتبار أن الدین الذي كان على المیـت لـزم غیـره بـأن ضـمنه  ٕ

  )2(.مة الكفیل بسبب الكفالةانتقل إلى ذ

؛ فــالنبي "فــك االله رهانــك كمــا فككــت رهــان أخیــك" فــي قولــه علیــه الــصلاة والــسلام -:الثانیــة

ّعلیه الصلاة و السلام قال ذلك  لما أُخبر بفـك الرهـان، فـدل ذلـك علـى بـراءة الذمـة، لأنـه كـان بحـال 

  .)3(ّلا یصلي علیه، فلما ضمن عنه فكه عنه

  -:من المعقول دلیلهم -:ًثانیا

أنــه مــن الاســتحالة أن یكــون الجــسم الواحـــد فــي مجلــسین؛ ومــن الاســتحالة أن یكــون الـــدین 

ُن، فثبـــوت الـــدین فـــي ذمـــة الكفیـــل یبـــرأ ذمـــة الأصـــیل قیاســـا علـــى المحـــال بـــه فـــي مـــتىالواحـــد فـــي ذ ً ُ

  .)4(الحوالة

ـــة التـــي اســـتندوا عل،ّإلا أن هـــذا الـــرأي تعـــرض للانتقاد یهـــا ومـــن أهـــم وذلـــك بـــالرد علـــى الأدل

  -:الانتقادات ما یأتي
                                                             

 ّالحـق وجـوب بـاب الـضمان، ، كتـاب6 البهیقـي، أبـي بكـر أحمـد بـن الحـسین بـن علـي، الـسنن الكبـرى، الجـزء 1
  .121، ص 2003، 3 بیروت، دار الكتب العلمیة، ط ،11399بالضمان، حدیث رقم 

 البصري، أبي الحسین علي بن محمد بن حبیب الماوردي، الحاوي الكبیر فـي فقـه الإمـام الـشافعي رضـي االله عنـه، 2
  .437-436، ص 6، الجزء 1994، 1بیروت، دار الكتب العلمیة، ط 

 القــدیر علــى  الــسكندري، الإمــام كمــال الــدین محمــد بــن عبــد الواحــد الــسیواسي المعــروف بــأبن الهمــام الحنفــي، فــتح3
  156، مرجع سابق، ص 7الهدایة شرح بدایة المبتدي، الجزء 

  .153، مرجع سابق، ص1الجزء )الكفالة ( الموسى، محمد بن إبراهیم، نظریة الضمان الشخصي 4
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ســتدلال مــن هــذا الحــدیث الإ، إذا كــان یمكــن "الــزعیم غــارم".. بالنــسبة للحــدیث الأول -:ًأولا

ًعلــى أن الكفیــل غــارم، فإنــه لــیس هنــاك مــا یمنــع أن یكــون غیــره ضــامنا أیــضا؛ أي شــموله للمكفــول  ً

  .)1(ًعنه أیضا

علیـه -ل به؛ لأنه قائم على الاحتمال، فالرسـول  أما حدیث قبیضة لا یمكن الاستدلا-:ًثانیا

ًعنــدما لــم یــسأل عــن المــدین إذا كــان معــسرا أو موســرا، فهــذا یحتمــل أحــد -الــصلاة و أزكــي التــسلیم ً

ٕالأمرین؛ إما أن الرسول علیه الصلاة والسلام كـان عالمـا بحالـه، فـأداه عنـه مـن سـهم الغـارمین، وامـا  ً

علیــه الــصلاة و -الــة، ولمــا عجــز عنهــا تحملهــا الرســول الكــریم ًیحتمــل أن قبیــضة كــان متبرعــا بالكف

  .)2( من أبل الصدقة -السلام

 أما الاسـتدلال بالحـدیث الثالـث، فقـد تـم الاعتـراض علیـه بـأن الرسـول علیـه الـصلاة -:ً ثالثا

ّوالسلام عندما صلي على المدین دلیل على براءة ذمته قـول غیـر صـحیح، لأنـه الـدین عنـدما ضـمنه 

  .)3(ّ صار كمن ترك وفاء،  ولذلك صلى علیه الرسول علیه الصلاة والسلام–رضي االله عنه –على 

ن، فإنـه قـول مغلـوط، فمعنـي یمتـ أما بالنـسبة لاسـتنادهم  باسـتحالة ثبـوت الـدین فـي ذ-:ًرابعا

ّثبوت الدین في الذمة یعني استحقاق المطالبـة بـه، ولا یوجـد مـا یمنـع أن یكـون الحـق الواحـد مـستحق ّ ّ 

ّالمطالبـة بــه لشخـصین؛ أي ثابــت فـي أكثــر مــن ذمـة، فالــدین أمـر اعتبــاري مـن الاعتبــارات الــشرعیة، 

، وقاسـوا ذلـك فـي حالـة الغـصب، )4(ّإلا أن الممتنع هو ثبوت عین في زمن واحد فـي ظـرفین حقیقیـین

ـــه حـــق مطالبـــة كـــلا  ّفمـــن غـــصب شـــیئا وغـــصبه منـــه غاصـــب آخـــر واســـتهلكه، فـــإن المالـــك یكـــون ل ٍ ً

ّغاصـبین، ولــم یعتبــر ذلــك مــستحیلا، فــالحق هنــا ثبــت فــي ذال ّن، وطالمــا أن الحــق مــن الممكــن أن یمتــً
                                                             

البــصري، أبــي الحــسین علــى محمــد بــن حبیــب المــاوردي، الحــاوي الكبیــر فــي فقــه الإمــام الــشافعي رضــي االله عنــه، 1 
  .436جع سابق، ص مر،6الجزء 

 96 بن رشد لحفید، محمد بن أحمد بن محمد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، مرجع سابق، ص2
  . 114 برج، أحمد  محمد، الكفالة بالمال  وأثرها في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص3
  .132، مرجع سابق، ص 5  الزحیلي، وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء 4
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ّن، ولــیس مــستحیلا فكــذلك أیــضا فــي الكفالــة مــن الممكــن أن یثبــت الحــق فــي ذیمتــیثبــت فــي ذ ً ن؛ یمتــً

  .)1(ذمة المكفول عنه والكفیل

 خــرق لأبـسط قواعـد العدالــة،  إلامـا هـو إن مـا ذهـب إلیــه الفقهـاء فـي هــذا الاتجـاه -:ًخامـسا

التــي یقــوم علیهــا الــدین الإســلامي الحنیــف، أمــن العــدل أن یتحمــل الكفیــل دیــن غیــره و یبــرأ المــدین 

الأصـــلي منـــه؟  كمـــا أن هـــذا القـــول یغلـــب مـــصلحة المكفـــول عنـــه عـــن الكفیـــل؛ فالكفیـــل نعـــم متبـــرع 

 بـصفة أصـلیة، ولمـا كانـت الكفالـة بكفالته، لكن لیس من العدل أن یجزي عـن كفالتـه بتحمیلـه الالتـزام

مشروعة للتوسعة على الناس وقضاء حوائجهم، فإن الأخذ بما ذهـب إلیـه جمهـور الفقهـاء ینـافي هـذه 

الحكمــة، فلــن یجــد المــدین مــن یكفلــه؛ لأن الكفیــل قبــل أن یقــدم علــى الكفالــة سیــضع فــي حــسبانه أنــه 

 الاتجــاه فیــه تــضییق علــى مــصالح سیــصبح ملتــزم أصــلي بالــدین، وهــو لــیس مجبــر علــى ذلــك، فهــذا

الناس، وهـو مـا لا یرضـاه الـدین الإسـلامي الحنیـف الـذي جـاء بالتوسـعة علـى النـاس كافـة، فهـو دیـن 

  .یسر

 ومــن خـــلال تحلیـــل مــا ذهـــب إلیـــه أصـــحاب هــذا الاتجـــاه، فـــإن الكفیــل یكـــون مـــدین أصـــلي 

لكفالــة، بــل أنــه ســوأ مــن مركــزه، بــالالتزام، فهــذا الاتجــاه لــم یجعــل الكفیــل متمیــز بــأي مركــز فــي عقــد ا

ًبأن جعله المسؤول الوحید عن الـدین، وبالتـالي عـدم تـصور وجـود للـدفع بالتجریـد طبقـا لهـذا الاتجـاه، 

ًفــلا یتــصور أن یــدفع الكفیــل فــي مواجهــة المكفــول لــه بتجریــد المكفــول عنــه الــذي یكــون أصــلا بــراءة 

ــ)2(ّذمتــه بالكفالــة، وانتقــل الحــق للكفیــل ي الوقــت الحاضــر أي تــشریع أخــذ بمــا یماثــل هــذا ،ولــم یوجــد ف

  .الاتجاه

                                                             
  .10، مرجع سابق، ص6، الإمام علاء الدین أبي بكر بن مسعود الحنفي، الجزء  الكاساني1
  355 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 2
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، )1(  وأخــذ بهــذا الاتجــاه الحنفیــة-: الكفیــل فــي مركــز المــدین المتــضامن-:الاتجــاه الثالــث 

  . )3(قّه من الكفیل أو من المكفول عنهوالحنابلة، ویروا أن للمكفول له الخیار في أخذ ح) 2(والشافعیة

  :ي تأید رأیهم إلى ما یأتيواستدل  أصحاب هذا الاتجاه ف

  -: من السنة النبویة-:ًأولا

 ما روي عن أبي هریرة، وما أخرجه أحمـد وابـن ماجـه والحـاكم والترمـذي أن الرسـول االله -1

ُنفس المؤمن معلقة بدینه حتى یقضي عنه: "  قال- صلي االله علیه وسلم- ّ")4(.  

عنــه تبقــى مــشغولة بالــدین، ولا  تتــضح جهــة الدلالــة فــي هــذا الحــدیث مــن أن ذمــة المكفــول 

  .)5(تبرأ بالكفالة حتى یقضي الدین

 أنــه مــات رجــل فقــال رســول –رضــي االله عنــه – مــا أخرجــه البهیقــي مــن حــدیث جــابر -ًثانیــا

ُأعلیـه دیـن ؟ قلنـا، نعـم دینـاران، فقـال علیـه الـسلام، صـلوا علـى صـاحبكم، : االله صلي االله علیـه وسـلم

: ّحــق الغــریم، وبــرئ منهمــا المیــت؟ قــال: ول االله صــلي االله علیــه وســلمفتحملهمــا أبــو قتــادة، فقــال رســ

مـا فعــل : نعـم یـا رسـول االله، فـصلي علیـه، فلمـا كـان مـن الغـد، قـال علیـه الـصلاة والـسلام لأبـي قتـادة

مـا فعـل : فقـال لـه-صـلي االله علیـه وسـلم –یا رسول االله إنما دفناه أمس، تم أتاه بعـده : الدیناران؟ قال

                                                             
، 19السرخـسي، شـمس الـدین، المبـسوط، الجـزء " أن الكفیل یصیر مطالبـا كالأصـیل "   فقد عبروا عن ذلك بقولهم 1

 .161مرجع سابق، ص 
وكفــل بــه رجــل آخــر، فلــرب ،وٕاذا كــان للرجــل علــى الرجــل المال"... الإمــام الــشافعي فــي هــذا الخــصوص  حیــث قــال2

، 1 مــصر، دار الوفــاء، ط -، المــصورة 8الــشافعي، الامــام محمــد بــن ادریــس، الأم، الجــزء ....".المــال أن یأخــذهما
  .268، ص 2001

  40ة في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص  السید، علي محمد عبد الحافظ، الكفالة وتطبیقاتها المعاصر3
 القـاهرة، دار احیـاء الكتـب سـنن ابـن ماجـه،الحافظ أبي عبداالله محمد بن یرید القزوینـي، سـنن ابـن ماجـه ابن ماجه، 4

 806، ص2412،  كتاب الصدقات، باب التشدید في الدین، حدیث رقم 2،  الجزء العربیة
  .436، مرجع سابق، ص 6ب الماوردي، الحاوي الكبیر، الجزء  البصري، ابي الحسن علي بن محمد بن حبی5
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الآن :  قـــال علیـــه الـــصلاة والـــسلام-صـــلي االله علیـــه وســـلم –ن؟ قـــال قـــضیتهما یـــا رســـول االله الــدینارا

 .)1(بردت علیه جلده

إلان بــردت علیــه " إن الــشاهد فــي هــذا القــول هــو أن قــول الرســول علیــه الــصلاة و الــسلام 

، لكانــت ّیــدل علــى أن الكفالــة لا یترتــب علیهــا نقــل الــدین مــن ذمــة إلــى ذمــة، فلــو كــان ذلــك" جلــده 

 -صـلي االله علیـه وسـلم-ّوردت حین ضمنه أبي قتادة، ولكن قـول الرسـول" لبردت علیه جلده " عبارة 

العبارة السابقة كان بعد الوفاء بالدین، وطالمـا لـم تبـرأ ذمـة الأصـیل مـن الـدین فإنـه یكـون للمكفـول لـه 

  .)2(مطالبة الأصیل، أو الكفیل باعتباره ملتزم بالدین

  -:ندهم من المعقول أما س-:ًثانیا

ّ إن الكفالــة مــن عقــود التوثیــق، فمتــى تمــت مــستوفي لأركانهــا و شــروطها، فإنــه یترتــب علــى 

ّذلــك ثبــوت الحــق فــي ذمــة كــل مــن الكفیــل والمكفــول عنــه، ولا یترتــب علیهــا نقــل الحــق مــن ذمــة إلــى  ّّ ّ

ّذمة، واذا ثبت الحق في ذمتهما فإنه وجب مطالبة كل واحد منهما ٕ)3(.  

ّمكــن القــول أن الكفالــة تبــرأ الأصــیل؛ لأن الكفالــة قائمــة علــى الــضم؛ أي ضــم ذمــة إلــى ولا ی ّ

ّذمـة فــي المطالبــة بـالحق، والبــراءة منافیــة للـضم، والــسبب فــي ذلـك أن الكفالــة لــو كانـت مبرئــة لكانــت  ّ

حوالــة، فتغیــر الأســامي دلیــل علـــى تغــایر المعــاني فــي الأصــل، فطالمـــا أن الكفالــة غیــر مبرئــة فـــإن 

  .)4(ًاختیار المكفول له لأیهما لمطالبته لا یبرأ الآخر، بل یملك مطالبته أیضا

                                                             
، رقـم 9، بـاب الكفالـة 15ابن ماجه، الحافظ أبي عبداالله محمد بن یرید القزویني، سنن ابـن ماجـه، كتـاب الـصدقات 1

 .804 دار احیاء الكتب العربیة،  ص ،،  القاهرة2الجزء،3407الحدیث 
امة، الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل، بیـروت لبنـان، دار الكتـب العلمیـة،  المقدسي، موفق الدین عبد االله بن قد2
 .129، ص1994، 2، الجزء 1ط
 .436، مرجع سابق، ص 6الجزء ،  البصري، ابي الحسن علي بن محمد بن حبیب الماوردي، الحاوي الكبیر3
، مرجـع سـابق، ص 6یب الشرائع، الجـزء  الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود الحنفي، بدائع الصناع في ترت4
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ورغم قوة الأسـانید التـي سـاقها أصـحاب هـذا الاتجـاه، إلا أنـه لـم یـسلم مـن الانتقـاد، حیـث تـم 

   -:الآتيالاعتراض على ما استندوا علیه من أحادیث نبویة، وذلك على النحو 

، إن هـــذا "ّنفـــس المـــؤمن معلقـــة بدینـــه حتـــى یقـــضي عنـــه"لحـــدیث  بالنـــسبة لاســـتنادهم -:ًأولا

القول لیس فیه ما یدل على أن المراد منه حكم المكفول عنه أو حكـم مـن لـم یماطـل بدینـه بعـد طلـب 

صــاحبه إیــاه، إذ أن المطالــب بدینــه فــي الآخــر هــو مــن ماطــل بــه، وهــو غنــي فــصار بمماطلتــه رغــم 

  .)1("ًاطلة سواء أعسر بعد ذلك، أم لم یعسرًقدرته ظالما، ویكون علیه إثم المم

 أما الاعتراض الموجه للاستدلال على الحدیث الثاني لروایة أبـي قتـادة، عنـدما قـال - :ًثانیا

ّعلیــك حــق الغــریم، وبــرأ المیــت :  لأبــي قتــادة حــین تكفــل بــدین المیــت-علیــه الــصلاة والــسلام-النبــي 

ّ هـذا الحـدیث كمـا ورد فـي الفقـه الإسـلامي یتمثـل فـي منه، وقال الكفیل نعم، إن وجه الاعتراض على

أن ما قصده الرسول الكریم صلي االله علیه وسلم، هـو بـراءة المیـت مـن الرجـوع علیـه؛ لأن الكفالـة لـم 

   .)2(تكن بأمره

  -: كما تضیف الباحثة في الرد على هذا الاتجاه-:ًثالثا

ركــز المــدین المتــضامن فــي التــضامن أنــه لــیس فیــه تمییــز لمركــز الكفیــل فــي عقــد الكفالــة عــن م - 1

ًالسلبي؛ فالكفیل أصبح متضامنا مع المدین الأصلي بالالتزام، وبالتالي تنطبـق علیـه كافـة أحكـام 

ًالتضامن، وهذا ما یجعل المكفول له الحق في مطالبـة مـن شـاء بـالالتزام سـواء كـان الكفیـل أولا،  ً ّ

 .أو مطالبته مع المكفول عنه

                                                             
  115، مرجع سابق، ص 8ّ بن حزم، أبي محمد علي بن أحمد بن سعید، المحلي، الجزء 1
 .436، مرجع سابق، ص 6البصري، أبي الحسن علي محمد بن حبیب الماوردي، الحاوي الكبیر، الجزء 2
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ّحـف بحـق الكفیـل،  ّكسابقه لا یحقق العدالة والمـساواة، وهـو غیـر مقبـول ومجكما أن هذا الاتجاه  - 2

ّ مطالبـة الكفیـل بـالحق، ویـصبح مـدین أصـلي بـه  قبـل المكفـول عنـه، وهـو لدیــه فهـل مـن العـدل 

 .القدرة على الوفاء بالتزامه

مـع ّكما أن هذا الاتجـاه رجـح مـصلحة المكفـول لـه، والمكفـول عنـه علـى حـساب مـصلحة الكفیـل  - 3

ّأنهــا أولــي بالحمایــة؛ فمــصلحة المكفــول عنــه تحققــت بأنــه أصــبح لدیــه مــدین متــضامن معــه فــي 

الوفــاء بالــدین، فلــم یعــد یتحمــل الالتــزام لوحــده، وهــذا فیــه تخفیــف علــى المكفــول عنــه، ومــصلحة 

ّالمكفول لـه تحققـت بـأن زاد ضـمانه فـي الحـصول علـى حقـه ممـن شـاء دون أن یكـون هنـاك قیـد  ّّ

ّمــا مـصلحة الكفیــل لـم تتــولي أي اهتمـام مــن هـذا الاتجــاه، وبالتـالي لا یحقــق هـذا الاتجــاه یقیـده، أ ّ

  .العدل بین الأطراف

ً أما مركز الكفیل طبقا لهـذا الاتجـاه فإنـه أصـبح الكفیـل بموجبـه متـضامنا مـع المكفـول عنـه،  ً

ًقــا لهــذا الــرأي یكــون والتــضامن بــین المــدینین یجعلهــم فــي مركــز واحــد، وبالتــالي فــإن مركــز الكفیــل طب

ًمـــساو لمركـــز المكفـــول عنـــه، بحیـــث یكـــون للمكفـــول لـــه إذا حـــل أجـــل الـــدین مطالبـــة الكفیـــل أولا، أو  ّ ٍ

 ّالمــشرعالمكفـول عنـه، أو كلاهمـا دون أن یكـون للكفیــل دفـع مطالبـة المكفـول لــه، وبهـذا الاتجـاه أخـذ 

  . الأردنيالأردني وسیتم تفصیل ذلك عند تحدید مركز الكفیل في القانون 

 وبعـــد اســـتعراض مركـــز الكفیـــل فـــي الاتجاهـــات الفقهیـــة المختلفـــة، تـــرى الباحثـــة رجاحـــة مـــا 

 والــذي یجعــل الكفیــل متمتــع بــصفة احتیاطیــة فــي عقــد الكفالــة، -رحمــه االله–ذهــب إلیــه الإمــام مالــك 

  -:ةالآتیوذلك راجع للأسباب 

ّالـذي یـسعي لـه الـشارع، والمتمثـل فـي ّیحقـق الغـرض _ رحمـه االله_ إن ما ذهب إلیه الإمام مالك -1

ًأن یــسارع كــل مــدین فــي أداء مــا التــزم بــه ســواء كــان ذلــك بــالقرض، أو بالــسلف أو بــالرهن، أو 

غیــــر ذلــــك، والكفیــــل ألــــزم نفــــسه بكفالتــــه للمــــدین، وبالتــــالي وجبــــت مطالبتــــه، ولكــــن تــــسقط عنــــه 
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فیـل بتنفیــذ التزامـه مــع قـدرة المــدین المطالبـة إذا كـان المــدین لـه القــدرة علـى الــسداد؛ لأن إلـزام الك

علـــى الوفـــاء بـــه یـــؤدي إلـــى إحجـــام النـــاس عـــن فعـــل الخیـــر باعتبـــار أن الكفیـــل متبـــرع بكفالتـــه 

  .)1(للمدین

ّ إن إتبــاع هــذا الترتیــب مــن قبــل المكفــول لــه فــي اســتیفاء حقــه، فیــه تحقیــق للألفــة والمحبــة بــین -2 ّ

ـــه،النـــاس، وزیـــادة الثقـــة فـــي التعـــاملات بیـــنهم، و  هـــذا یـــؤدي بـــدوره إلـــى اســـتقرار المجتمـــع بأجمل

ًفالكفالــة كمــا ذكــر ســابقا إنمــا هــي وســیلة مــن وســائل الائتمــان، حیــث یلجــأ إلیهــا الــدائن لــضمان 

ّالحــصول علــى حقــه، وهــي فــي الوقــت ذاتــه تیــسر للمــدین الحــصول علــى حاجتــه، وبالتــالي فهــي  ّ

ًمـا یكـون شـخص قریـب للمـدین، فقـد تربطـه تساعد على زیادة التعاملات، وفي المقابل الكفیل دائ

الاقتــصادیة، الأولــي رجــوع ة والاجتماعیــًبــه صــلة قرابــة أو صــداقة، وحفاظــا علــى هــذه العلاقــات 

ّالدائن على المدین أولا في استیفاء حقه، قبل رجوعه على الكفیل ً.  

؛ فالــدائن عنــدما )2(ّ كمــا أن مــن مزایــا اتبــاع هــذا الترتیــب فــي اســتیفاء الحــق فیــه إنهــاء للخــصومة-3

ًیرجــع علــى المــدین أولا، ویــستوفي منــه حقــه یــؤدي ذلــك لانقــضاء الالتــزام، وانتهــاء الكفالــة تبعــا  ًّ

ًلــذلك، لكــن رجــوع الــدائن علــى الكفیــل أولا یجعــل الكفیــل یــدفع فــي مواجهــة الــدائن بــالرجوع علــى 

ین، وهـذا مـن شـأنه إطالـة دًالمدین أولا، وبالتالي یلجأ الدائن لإقامة دعوى آخرى فـي مواجهـة المـ

ٕالخــصومة بعكــس لــو أن الــدائن رجــع علــى المــدین أولا، فإمــا أن یــستوفي حقــه منــه، واذا عجــز  ّ ً

عــن الوفــاء یرجــع علــى الكفیــل، وبالتــالي یكــون اتبــاع الترتیــب فــي المطالبــة طریــق أســرع لإنهــاء 

ّصول علــى حقــه، ّالخــصومة، وهــذا یحقــق الیــسر فــي المطالبــة، ویقلــل عنــاء المكفــول لــه فــي الحــ

                                                             
-19ل فـي الـشریعة الإسـلامیة، مرجـع سـابق، ص  إبراهیم، حسني عبـد الـسمیع، موقـف الفقهـاء مـن ضـمان الأمـوا1
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ّفالمكفول له یكون أیسر عنده في الحصول علـى حقـه مـن المـدین الأصـلي بـه مـن الرجـوع علـى 

  .)1(الكفیل

ّ كما أن هذا الترتیـب  یحقـق التـوازن بـین مـصالح مختلفـة، لأطـراف مختلفـة یجمعهـا سـبب واحـد، -4

ّة ماسـة لـسلعة مـا، ولـیس قـد یكـون فـي حاجـ) المكفول عنـه(ًوهو الوفاء بالالتزام، فمثلا المشتري 

ّلدیه القدرة على دفع ثمنها، فالكفیل یـوفر لـه الحـصول علیهـا، وذلـك بـأن یـضمن ثمنهـا، وهنـا قـد 

ّحقق له مصلحته، و مصلحة الكفیل هنـا یعـول علـى المكفـول عنـه فـي الوفـاء بثمنهـا عنـد حلـول 

ّمان حقــه، والحــصول ّیوافــق علــى الكفالــة ومــصلحته تتمثــل فــي ضــ) المكفــول لــه(الأجــل والبــائع 

ـــه  ّعلیـــه، فهـــو لا یحـــرم المكفـــول لـــه مـــن الحـــصول علـــى حقـــه؛ لأنـــه إذا تعـــسر علـــى المكفـــول ل ّ

أو مماطلته فـي الـسداد،  فیكـون ،ّالحصول على حقه من المكفول عنه بسبب إفلاسه، أو إعساره

التـالي مثــل وب. )2(ّلـه الرجــوع علـى الكفیــل باعتبـاره المــلاذ الأخیـر للــدائن فـي الحــصول علـى حقــه

ًهــذا الاتجــاه یــصب فــي مــصلحة المــدین والــدائن والكفیــل معــا باعتبــار أن كــل مــنهم یهمــه تنفیــذ 

  .الالتزام

ضافة إلى ذلك ترى الباحثة أن العدل هو مناط كل شيء، ومـن دون عـدل لا یمكـن أن الإ ب

ّتستقر الحیاة، أو تستمر المعاملات، والعدل لن یتحقق إلا إذا تحقق التـوازن بـ ین أصـحاب المـصالح، ّ

  . رحمه االله–ّوفي الكفالة یمكن  تحقیق التوازن، بما ذهب إلیه الإمام مالك 

وبــذلك یمكــن اســتنتاج أن آراء فقهــاء الــشریعة الإســلامیة  تباینــت حــول تحدیــد مركــز الكفیــل 

عــل فـي عقــد الكفالــة، فمنهــا مــن جعلــه ملتــزم أصــلي بالــدین، وبــراءة المــدین مــن التزامــه، ومــنهم مــن ج

                                                             
 .358 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 1 
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ًالكفیــل متـــضامنا مــع المـــدین فـــي الوفــاء بـــالالتزام، ومـــنهم مــن أعطـــي الكفیـــل مركــز احتیـــاطي یكـــون 

  ًبموجب هذا المركز مسؤولا عن الوفاء بالالتزام من الدرجة الثانیة، 

ًوالاخــتلاف فــي تحدیــد مركــز الكفیــل بــین الفقهــاء أدي أیــضا للاخــتلاف فــي النتــائج المترتبــة  ّ

  .ه في الغصن الثاني من هذا الفرع مناقشتعلیه،  وهذا ما سیتم

   -:النتائج المترتبة على مركز الكفیل في الفقه الإسلامي-:الغصن الثاني

مــن خــلال اســتطلاع بعــض المراجــع الفقهیــة تــم اســتنتاج بعــض النتــائج المترتبــة علــى مركــز 

 إن وجــد وذلــك الكفیــل فــي عقــد الكفالــة الشخــصیة،  وســیتم توضــیحها مــع بیــان الخــلاف الفقهــي فیهــا

   -:الآتيعلى النحو 

   -: التزام الكفیل لا یجوز أن یكون أشد من التزام الأصیل-:ًأولا

ّمــن النتــائج المترتبــة علــى مركــز الكفیــل الاحتیــاطي أن التــزام الكفیــل لا یجــوز أن یكــون أشــد 

لأصــیل، لكــن ّمــن التــزام الأصــیل، إلا أن ذلــك لا یمنــع مــن أن یكــون التــزام الكفیــل أخــف مــن التــزام ا

هــذه النتیجـــة لیــست واحـــدة عنــد الفقهـــاء وذلــك بـــسبب اخــتلاف تحدیـــد مركــز الكفیـــل كمــا اتـــضح فـــي 

ًالغــصن الأول،  ویظهــر ذلــك واضــحا مــن خــلال كفالــة الحــال مؤجــل، وكفالــة المؤجــل حــالا، وتــأخیر  ً

 كــل ذلــك الكفالــة، وأثــر مــوت الأصــیل علــى التــزام الكفیــل، وكفالــة الالتــزام الــشرطي،  وســیتم عــرض

  : الآتي على النحو ن التفصیل  دون إسهاب في ذلك،بشيء م

ً وصورة هذه الكفالـة أن یكـون الـدین المكفـول حـالا ویكـون التـزام الكفیـل -:ً كفالة الحال مؤجلا-:ًأولا

ًلهذا الدین مؤجلا، ولقد اختلف الفقهاء  في حكم كفالة الحال مؤجلا    :  إلى رأیین هما)1(ً

الحنفیــــة ( وأخــــذ بهـــذا الــــرأي جمهــــور الفقهــــاء -:ًواز كفالــــة الحــــال مــــؤجلا جـــ-:الــــرأي الأول

ًحــالا علـــى حیــث یـــروا أن الــدین إذا كـــان ) دهموالحنابلــة، والمالكیــة والـــشافعیة فــي أصـــح القــولین عنـــ
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، ویتفـق هــذا الـرأي مــع )1(الأصـیل فإنـه یجــوز للكفیـل أن یكفلــه كفالـة مؤجلــة، وتكـون الكفالـة صــحیحة

  . القانون المدني اللیبيما ورد ذكره في

ًإلا أن المالكیـــة اشـــترطوا لـــصحة كفالـــة الـــدین الحـــال مـــؤجلا تـــوافر أحـــد الـــشرطین، أولا أن : ً

ًیكون المدین موسرا ولو كان ذلك في أول الأجل فقط، والحكمة من هذا الشرط لكـي لا تكـون الكفالـة 

ًالمؤجلة سلفا جر نفعا؛ لأن ذلك  محظـور، والمقـصود مـن ذلـك ً معـسرا فـي بدایـة مـدین إذا كـان ال أنـهً

ًالأجـل، فـإن تأجیلــه فـي هــذه الحالـة یعتبــر سـلفا جدیـدا، وكــان التأجیـل الــذي یطلبـه الكفیــل نفعـا، فلــولا  ً ً

التوثیق ما كان التأجیـل، كمـا أن الـدین موجـود قبـل الكفالـة، والمـدین معـسر لا یـستطیع الوفـاء بدینـه، 

، وتــرى الباحثـــة أن مثــل هــذا الـــشرط فیــه حمایـــة )2(ّیفاء حقــهوالــدائن فــي هـــذه الحالــة لا یــستطیع اســـت

  .ّللدائن، باعتبار أنه یعول على الكفالة كوسیلة لضمان الحصول على حقه

ً أن یكـون المـدین معـسرا ولـو فـي أول الأجـل بحیـث لا یحتمـل یـساره عـادة، والحكمـة -:ًثانیا ً

ّین إلــى یــسره وهــذا بــنص القــران الكــریم مــن هــذا الــشرط أن التأجیــل هنــا كعدمــه، وذلــك لانتظــار المــد

، فالأجــل هنــا لا یعتبـر إقــراض جدیــد بأجــل آخــر، أمــا إذا كــان "وٕان كـان ذو عــسرة فنظــرة إلــى میــسرة"

ًیظن یسار الكفیل عادة فـي أثنـاء الأجـل، فـلا تجـوز الكفالـة لإمكانیـة اسـتیفاء الـدین عنـد یـساره لـو لـم 

ًوقت، وأخذ كفیلا فإن، تأجیله إلى ما بعـده یعـد سـلفا فـي نظیـر ّیؤجله، أما إذا أجله إلى ما بعد ذلك ال ّ ُ ً

   .)3(ًأنه أخذ كفیلا بالدین من الآن وهذا نفع له

                                                             
  .138-137، مرجع سابق، ص 5 الزحیلي، وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء 1
  44، مرجع سابق، ص 6 الزرقاني، عبد الباقي بن یوسف بن أحمد بن محمد المصري، شرح الزرقاني، الجزء 2
؛ الموسـى، محمـد بـن إبـراهیم، نظریـة 97مرجـع سـابق، ص ،2علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القـسم  الخفیف، 3

؛ الزرقــاني، عبــدالباقي بــن یوســف بــن أحمــد بــن محمــد، شــرح 62، مرجــع ســابق، ص1الــضمان الشخــصي، الجــزء 
  .44 ص ،الزرقاني، مرجع سابق



www.manaraa.com

  165

  :ً وقد استدل جمهور الفقهاء على صحة كفالة الحال مؤجلا بما یأتي

ًعـــن عكرمـــة عـــن ابـــن عبـــاس أن رجـــلا لـــزم غریمـــا لـــه بعـــشرة " -: مـــن الـــسنة النبویـــة-:ًأولا ً

لا واالله لا :مـا عنـدي شـيء أعطیكـه، فقـال:  فقال-صلي االله علیه وسلم–على عهد رسول االله دنانیر 

فقـال لـه الرسـول –صـلي االله علیـه وسـلم –أفارقك حتى تقضیني أو تأتیني، بحمیل، فجره إلـى الرسـول 

ا أحمـل  فأنـ:صلي االله علیـه وسـلم–ً؟ فقال شهرا، فقال رسول االله " كم تستنظره: "صلي االله علیه وسلم

مـن معـدن،  : صلي االله علیه وسلم مـن أیـن أصـبت هـذا ؟ قـال–له، فجاءه في الوقت الذي قال النبي 

  .)1("لا خیر فیها وقضاها عنه: "قال

ّتتــضح وجهــة الدلالــة مــن هــذا الحــدیث أن النبــي الكــریم صــلي االله علیــه وســلم ضــمن العــشر 

ى المــدین، وهــذا دلیــل علــى جــواز كفالــة دنــانیر علــى المــدین مؤجلــة لمــدة شــهر، وقــد كانــت حالــة علــ

   .)2(ًالحال مؤجلا إذا رضي المكفول له بالتأجیل

 أن الغــرض مــن عقــد الكفالــة إثبــات دیــن فــي ذمــة الكفیــل، وبالتــالي -: مــن المعقــول-:ًثانیــا

یثبت الدین في ذمته على الوصف الذي تـم علیـه التعاقـد، ولكـن لـیس هنـاك مـا یمنـع أن یكـون الـدین 

 كمـــا أن الكفالـــة تـــدعوا لهـــا الحاجـــة، فهـــي وســـیلة مـــن )3(.ًى أحـــدهما، ومـــؤجلا علـــى الآخـــرًحـــالا علـــ

 ،)4(.وسائل توثق الدین، ولما كان الكفیل متبـرع بكفالتـه، فیـصح أن تكـون الكفالـة بحـسب مـا التـزم بـه

ّكما أن المطالبة حق للطالب، وهو المكفول له، وبالتالي یجوز التبرع على الكفیل بتأخیر حق   .)5(هّ
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ّ واذا اتفق جمهور الفقهاء على صحة كفالة الحال مـؤجلا، فـإنهم اختلفـوا فـي أنـه هـل یترتـب  ًٕ

  ًعلى كفالة الحال مؤجلا تأجیل الدین على الكفیل، والأصیل أو یتأجل بالنسبة للكفیل فقط ؟ 

  ذهب الحنفیة والمالكیة  إلى أن الـدین یتأجـل علـى الأصـیل كمـا یتأجـل علـى الكفیـل، وذلـك

،ویــستثني مـــن ذلــك إذا مـــا أضــاف الكفیـــل الأجــل لنفـــسه، أو كــأن یقـــول )1(راجــع إلـــى أن الــدین واحـــد

، بینمـا )2(أجلني، أو أن یخصص الطالب التأخیر بالنسبة للكفیل فقط، بالتـالي لا یتـأخر عـن الأصـیل

یل، واسـتدلوا ًذهب الحنابلة والشافعیة أن الدین یتأجل على الكفیل فقط، ویبقى الدین حالا علـى الأصـ

فــي ذلــك بمــا روي عــن ابــن عبــاس فــي الــدین الــذي كفلــه الرســول علیــه الــصلاة والــسلام فــي عـــشرة 

دنــانیر لمــدة شــهر، فهنــا التأجیــل كــان للرســول علیــه الــصلاة والــسلم باعتبــاره كفــیلا للــدین، ولا یتأجــل 

    .)3(على المدین الأصلي

 وكفلــه الكفیــل كفالــة مؤجلــة، فــإن الــدین ًوتــرى الباحثــة أن الــدین إذا كــان حــالا علــى الأصــیل

ًیتأجــل علــى الكفیــل فقــط، بینمــا یبقــى التــزام المــدین حــالا، وراجــع ذلــك لأســباب متعــددة؛ منهــا مــا هــو 

اجتماعي، فالكفالة شرعت للتوسعة على الناس، والحصول علـى حـوائجهم مـن جهـة،  ولتوثیـق الـدین 

ّیــضمن الــدائن الحــصول علــى حقــه، فــإذا مــن جهــة أخــرى، بحیــث یتحــصل المــدین علــى حوائجــه، و ّ

ّتأجل التزام المدین تبعا لالتزام الكفیل فهذا قد یضر بمصالح الدائن ً.  

ّكمــا أن هنــاك ســبب اقتــصادي یتمثــل فــي المقــدرة الاقتــصادیة للكفیــل علــى الوفــاء بــالالتزام، 

وفــاء بالتزامـه، كمــا أن فهـو وحـده أعلــم بحالتـه المادیـة، وتقــدیر ظروفـه المالیـة، ومتــى تكـون مناسـبة لل

هذا الرأي تتبلور فیه صفة التبعیة لالتزام الكفیل، فالتزام الكفیـل تـابع لالتـزام الأصـیل، وهـذه التبعیـة لا 
                                                             

 الحصكفي، محمد بن علي بن محمـد بـن عبـدالرحمن، الـدر المختـار شـرح تنـویر الأبـصار وجـامع البحـار فـي فـروع 1
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ًتمنع من أن یكون التزام الكفیل أخف من التزام الأصیل وهذا ما لوحظ فـي كفالـة الحـال مـؤجلا، لكـن 

ّلا یترتــب علــى ذلــك أن یتــأثر التــزام الأصــیل  بــالتزام الكفیــل، فــلا یجــوز أن یكــون الأصــل تــابع للفــرع، ّ

  .وبالتالي لا یتأجل التزام المدین إذا كفل الكفیل الدین الحال كفالة معجلة

ٕ والى ذلك ذهـب الـشافعیة فـي الروایـة -:ً عدم جواز كفالة الدین الحال مؤجلا-:الرأي الثاني

ًدین حـالا علـى الأصـیل، فإنـه لا یجـوز أن تكـون الظاهرة لهم  والشیعة وأهل الظاهر، فإذا إذا كـان الـ

  .، ولم یذكر أي دلیل یؤید صحة هذا الرأي)1(الكفالة مؤجلة

ً و تؤید الباحثة ما ذهب إلیـه أصـحاب الـرأي الأول القائـل بـصحة كفالـة الحـال مـؤجلا؛ لأنـه 

كـان التـزام الكفیـل تـابع یتفق مع مركز الكفیل الناتج عن فكرة التبعیة التي تقوم علیها الكفالـة، فطالمـا 

كمــا أن .لالتـزام المـدین فــإن هـذه التبعیــة لا تمنـع مــن أن یكـون التــزام الكفیـل أخــف مـن التــزام الأصـیل

ّتأجیــل الالتــزام الحــال لا یمــس حــق الــدائن فــي توثیــق حقــه، إذ كــل مــا هنالــك تــأخیر أجــل الحــصول  ّ

ًثابـــة حـــق للكفیـــل، فطالمـــا كـــان متبرعـــا علیـــه، كمـــا أن اشـــتراط الكفیـــل لهـــذا النـــوع مـــن الكفالـــة یعـــد بم ّ

ّبكفالته فمن حقه ضـمان حقـه، ومثـل هـذا التأجیـل قـد یـضمن بـه أن یـوفي المـدین بالتزامـه قبـل حلـول  ّ ّ

  .  الأجل الممنوح للكفیل للوفاء بالالتزام

ــة المؤجــل حــالا-:ًثانیــا وفــي مثــل هــذه الــصورة یكــون الــدین محــدد إلــى أجــل معــین -:ً كفال

ًین، بینما یكون التزام الكفیل حالا، ولقد حدث خلاف بین الفقهاء فـي  مـدى جـواز صـحة بالنسبة للمد

  : الكفالة في هذه الحالة، وانقسموا في ذلك إلى اتجاهین، وهما

ـــة المؤجـــل حـــالا-:الاتجـــاه الأول فـــي  )3(، والـــشافعیة)2( حیـــث ذهـــب الحنفیـــة -:ً صـــحة كفال

ًل حـــالا، إلا أن الكفیــل غیــر ملـــزم بالتعجیــل، وهـــذا أصــح القــولین عنـــدهم للقــول بــصحة كفالـــة المؤجــ
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متأتي من كـون التزامـه تـابع لالتـزام المكفـول، وبالتـالي انتفـاع الكفیـل مـن الأجـل الممنـوح للمـدین رغـم 

،ویـري الــشافعیة فـي رأي لهـم أن الأجــل )1(ًالتزامـه بوفـاء الـدین حــالا یعتبـر مظهـر مــن مظـاهر التبعیـة

ًیثبــت فــي حــق الكفیــل تبعــا ّ أن الأجــل یثبــت فــي حــق الكفیــل )2(، بینمــا یــري جانــب آخــر مــن الــشافعیةّ

   .)3(ًمقصودا

ًكمــا أن المالكیــة ذهبــوا إلــى صــحة ضــمان المؤجــل حــالا، إلا أنهــم قیــدوا ذلــك بــشروط، فهــم  ّ

ًیروا أن التزام الكفیل لابد أن یكـون متفقـا مـع التـزام المكفـول، حیـث یـشترطون أن یكـون الـدین مـؤجلا  ً ّ

ً، وهـو العـین مطلقـا، أمـا إذا كـان أجیلـه، وأن یكـون الـدین ممـا یجـوز تّط المدین حقـه فـي التأجیـلوأسق

ًالــدین ممــا لا یجــوز تأجیلــه كعــرض أو حیوانــا مــن بیــع، فــإن ضــمان المؤجــل حــالا لا یجــوز لأن فیــه  ّ ً

قابـل ّمعنى حط للـضمان، وهـذا لا یجـوز، فالمـدین هنـا كأنـه طلـب أن یحـط الـضمان عنـه بالتعجیـل م

  .)4(ًزیادته توثیقا بالكفالة

ـــو أســـقط الأجـــل لزمـــه المـــال فـــي الحـــال،  واســـتدل أصـــحاب هـــذا الاتجـــاه إلـــى أن الأصـــیل ل

، كمــا اســتدلوا إلــى أن الــضمان تبــرع، )5(ًفكــذلك الكفیــل وكفالتــه أن یؤدیــه حــالا بمنزلــة إســقاط الأجــل
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  .231 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل،  مرجع سابق، ص2
ًفطبقـا لمـا ذهـب الیـه الـشافعیة فـي الـرأي الأول و ثبـوت الـدین ،  وتظهر أهمیة هذا الخلاف في حالـة مـوت المكفول3

ا مــا ذهــب الیــه الجانــب ّفــإن الــدین یحــل علــى الكفیــل بمــوت الأصــیل لانتفــاء صــفة التبعیــة، أمــ،ًفــي ذمــة الكفیــل تبعا
ّالآخــر مــن الــشافعیة بـأـن الأجـــل یثبــت فــي حــق الكفیـــل مقــصودا فــإن الــدین لا یحـــل علــى الكفیــل بمــوت الأصـــیل ً .

ًوالأصــح مــن هــذه الآراء أن الــدین یثبــت فــي ذمــة الكفیــل تبعــا لا مقــصودا ًوتبریر ذلــك أن التــزام الكفیــل تابعــا لالتــزام ،ً
یـد مـن التفاصـیل ینظـر ابـن قدامـة، موفـق الـدین أبـي محمـد عبـد االله بـن أحمـد بـن  لمز.المكفول في الوصف والتأجیل

  .81،80، مرجع سابق، ص 5محمد، المغني، الجزء 
 .99، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم4
 .230 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 5
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و لأنـه تبــرع بـالتزام التعجیــل فــصح والحاجـه تــدعوا إلیـه وبالتــالي یكــون بحـسب مــا التـزم بــه الــضامن، 

  .)1(كأصل الضمان

 ذهــب جانــب مــن الفقهــاء للقــول  بعــدم -:ً عــدم صــحة كفالــة المؤجــل حــالا-:الاتجــاه الثــاني

ٕصــحة كفالــة المؤجــل حــالا، والــى ذلــك ذهــب الــشافعیة فــي مقابــل الأصــح عنــدهم، واســتندوا فــي ذلــك  ً

  للمـضمون عنـه فـلا یلـزم الـضامن مـالا یلـزم بالقول أن الضامن تـابع للمـضمون عنـه؛ فالـضامن فـرع

   .)2(المضمون عنه

ً صــحة ضــمان المؤجــل حــالا وعــدم لــزوم التعجیــل-:الاتجــاه الثالــث  یــري أصــحاب هــذا -:ّ

ًالاتجاه أنه إذا وقعت الكفالة بتعجیل المؤجل، فإن الضمان یكـون صـحیحا، ولا یلـزم التعجیـل للكفیـل، 

، واسـتندوا فـي ذلــك إلـى أن الـضمان فـرع للمــضمون )3(لحنابلـةوٕالـى ذلـك ذهـب جانـب مــن الـشافعیة وا

،كمـــا أن المـــضمون عنــه لـــو ألـــزم نفـــسه تعجیـــل )4(عنــه، فـــلا یلـــزم الكفیـــل مـــا لا یلــزم المـــضمون عنـــه

  .)5(التزامه لم یلزمه التعجیل، وبالتالي یكون عدم لزوم الكفیل بالتعجیل من باب أولى

ًذي یقضي بعدم صـحة كفالـة المؤجـل حـالا، ولعـل أهـم وترى الباحثة رجاحة الاتجاه الثاني ال

ســــبب لتــــرجیح هــــذا الاتجــــاه، حیــــث یتــــضح مــــن خلالــــه المركــــز  الاحتیــــاطي الــــذي یجــــب أن یكــــون  

ًللكفیـــل،  والـــذي یجـــب توضـــیحه، بینمـــا الـــرأي الأول یتنـــافي كلیـــا مـــع فكـــرة التبعیـــة التـــي تقـــوم علیهـــا 

التــه، وبالتــالي لا یجــوز أن یــضار جــزاء تبرعــه، وذلــك الكفالــة، إضــافة إلــى ذلــك أن الكفیــل متبــرع بكف

  .ًبكفالته المؤجل حالا

                                                             
  .138، مرجع سابق، ص 5 الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء  الزحیلي، وهبة،1
  .231 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 2
  .99-98 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم الثاني، مرجع سابق، ص3
لبنـان، دار الكتـب -،بیـؤوت2بـل، الجـزء  المقدسي، موفق الدین عبداالله بن قدامة، الكافي في فقه الإمام أحمد بن حن4

  131، ص 1994، 1لبنان، ط،بیروت،العلمیة
  232 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 5
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فــي مثــل هــذه الحالــة یكــون الــدین مكفــول، ویكــون -: تأجیــل الــدائن للــدین المكفــول-:ًثالثــا

 یـستفید الكفیـل وحـده مـن ذلـك،  تأجیـل أجـل الوفـاء بالـدین، فهـلمحدد أجل للوفاء به، ثم قـام الـدائن ب

  ًكون للأصیل فقط، أم یكون للاثنین معا ؟أم أن التأجیل ی

 لمــا ذهــب لــه القــانون المــدني اللیبــي، إلــى أن الكفیــل یــستفید مــن التأجیــل )1( ذهــب المالكیــة 

ّالذي یمنحـه المكفـول لـه  للمكفـول عنـه، كمـا أن الكفیـل یكـون لـه حـق الاعتـراض علـى هـذا التأجیـل، 

ًل فتــرة التأجیــل، ویكــون المكفــول لــه مخیــرا بــین ُوذلــك مخافــة أن یفلــس المكفــول، وتــذهب أموالــه خــلا

ٕأمـرین؛ إمـا أن یــصر علـى التأجیــل، وفـي هــذه الحالـة یــسقط حقـه فــي الكفالـة، وامــا أن یبطـل التأجیــل  ّ ّ

  .)2(إلى أن یرضي به الكفیل

وتجـدر الملاحظـة أن تـأخیر الأجـل مـن قبـل المكفـول لـه  یمكـن أن یكـون للكفیـل فقـط، وفـي 

   .)3(ّتأخیر للكفیل فقط، ولا یسري في حق المكفول عنههذه الحالة یكون ال

ّ تعتبــــر الوفـــاة مـــن ضـــمن النتـــائج المترتبـــة علـــى المركــــز  -: مـــوت المكفـــول عنـــه-:رابعـــا

مـا هـو مـصیر التـزام : الاحتیاطي للكفیل، ویمكن استنتاج هذه التبعیة من خـلال طـرح التـساؤل التـالى

                                                             
أریـت إن كـان لـي علـى رجـل حـق إلـى أجـل  " -:ُ عنـدما سـئل-وفي هذا الخصوص یجیب  الإمـام مالـك رحمـه االله1 

ًلأجـل أخـرت الـذي علیـه الأصـل، أیكـون هـذا تـأخیرا عـن الكفیـل أیـضاّوقد أخذت منه كفیلا، فلما حـل ا أمـا : ؟ قـال...ً
لا أرضـى، لأنـي أخـاف أن یفلـس : إذا آخر الغریم فهو تأخیر للكفیل، إلا أنه إذا آخر الذي علیه الأصل فقال الحمیل

ّویذهب ماله، كان ذلك له ویكون صاحب الحـق بالخیـار إن أحـب أن یـؤخر صـاحب الحـق  حمالـة علـى الحمیـل  ولا-ّ
ٕ فذلك له وان أبى لم یكن لـه ذلـك ألا أن یرضـى الحمیـل، وان سـكت الحمیـل – .   وقـد علـم بـذلك فالحمالـة لـه لازمـة–ٕ

   108مرجع سابق، ص ،4الأصبحي، مالك بن أنس، المدونة الكبرى، الجزء 
  100، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 2
إلا أن ،فـإنى أراه تــأخیرا علـى الــذي علیـه الأصــل،وأمـا إذا آخــر الكفیل: "...قـول الإمــام مالـك فــي هـذا الخــصوص وی3

ّیحلــف صــاحب الحــق بــاالله الــذي لا إلــه إلا هو مــا كــان ذلــك منــي تــأخیرا للحــق عــن صــاحبه ولا كــان ذلــك منــي إلا ،ّ
ّفــإن حلــف لــه أن یطلــب صــاحب الحــق،للحمیل ّوان أبــى أن یحلــف لزمــه،ّ الأصــبحي، الإمــام مالــك بــن ...."    التــأخیرٕ

  108، مرجع سابق، ص 4أنس، المدونة الكبرى، الجزء 
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ّ الوفـــاء بـــالالتزام، هـــل یحـــل الأجـــل بالنـــسبة للكفیـــل الكفیـــل فـــي حالـــة مـــوت المكفـــول قبـــل حلـــول أجـــل

ًأیضا، أم یبقى الكفیل محتفظا بالأجل الممنوح للوفاء بالالتزام عند إبرام عقد الكفالة ؟ ً  

لقــد حــدث خــلاف بــین فقهــاء الــشریعة الإســلامیة حــول حلــول أجــل وفــاء التــزام الكفیــل بمــوت 

  :ّالمكفول عنه، وتتمثل هذه الآراء فیما یأتي

   -: موت المكفول عنه لا یسقط الأجل الممنوح للكفیل-:لرأي الأولا

ّ یرى أصحاب هذا الرأي بأن موت المكفول یحل أجل الدین بالنـسبة لـه، ولا یـؤثر ذلـك علـى 

ٕالتزام الكفیل، وبالتـالي یكـون للمكفـول لـه الخیـار أن شـاء اتبـع تركـة المكفـول فـي الحـال، واذا اسـتوفى 

، وهـذا )1(ٕ، وان شـاء صـبر حتـى حلـول الأجـل الـدین بالنـسبة للكفیـل فیطالبـه بـهبرأت ذمـة الكفیـل،دینه

ّیعنــي أن ســقوط الأجــل بمــوت المــدین یعتبــر ســبب شخــصي لا ینــصرف إلــى ســواه، إضــافة إلــى ذلــك 

أن تأجیــل اســتیفاء الــدین مــن تركــة المیــت بعــد وفاتــه، والانتظــار إلــى حلــول أجــل الوفــاء فیــه ضــیاع 

ول اسـتغني عــن الأجــل الممنـوح لــه بموتــه، أمـا الكفیــل محتــاج لهـذا الأجــل فیبقــى ّلحـق الــدائن؛ فــالمكف

   .)2(ًمحتفظا به

ًولــو كــان الــدین علــى الأصــیل مــؤجلا إلــى : "...وذهــب إلــى هــذا الــرأي الأحنــاف، حیــث قــالوا

ّسنة، فكفل به مؤجلا إلى سنة، أو مطلقا ثم مات الأصیل قبل تمام السنة یحـل الـدین فـي مالـه، وهـ ً و ً

، كمـا أن الحنابلـة والـشافعیة فـي الظـاهر )4( كمـا أخـذ بهـذا الـرأي المالكیـة)3(..."على الكفیـل إلـى أجلـه

  .)5(ًیؤیدون هذا الرأي أیضا

                                                             
  .145-14، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم1
  .365 محمد، محمد أحمد بكر، تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین، مرجع سابق، ص 2
 3، مرجع سابق، ص 6ین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء  الكاساني، علاء الد3
ّولو مات الغریم قبل الأجل فیكون للطالب أن یتعجل حقه من ماله وأن لـم یكـن لـه أن ...." حیث جاء عن المالكیة 4

  100،  ص 4ء الأصبحي، مالك بن أنس، المدونة الكبرى، الجز" ّیطلب به الحمیل حتى یحل الأجل  
  .145، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 5
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ٕ واذا كان موت المكفول لا یؤثر على الأجـل الممنـوح للكفیـل، فـإن وفـاء الكفیـل بالتزامـه قبـل 

  .)1(ًحلول الأجل للدین یعتبر متبرعا به

   -: موت المكفول  عنه یسقط الأجل الممنوح للكفیل-:انيالرأي الث

ًیرى أنصار هذا الرأي أنه بموت المكفـول عنـه یـسقط الأجـل بالنـسبة للكفیـل أیـضا، وقـد أخـذ  ّ

بهـذا الاتجـاه جانــب مـن الــشافعیة، وحجـتهم فـي ذلــك أن التـزام الكفیــل تـابع وفـرع عــن التـزام الأصــیل، 

  .)2(یلوبالتالي یتبعه في الحلول والتأج

وتؤیــد الباحثـــة الــرأي الأول القائـــل بــأن مـــوت المكفــول لا یـــسقط الأجــل الممنـــوح للكفیـــل، ولا 

ّیعتبـر هـذا الـرأي معارضــا لـصفة التبعیـة التـي تلحــق التـزام الكفیـل، بـل التبعیــة تتجـسد فـي هـذا الــرأي،  ً

 أخــف منــه، وعــدم ّفــالتزام الكفیــل لا یجــوز أن یكــون أشــد مــن التــزام المكفــول، ولكــن یمكــن أن یكــون

تبعیة التزام الكفیل لالتزام المكفول بسقوط الأجل الممنوح للكفیل بموت المكفول، فـإن ذلـك یجعـل مـن 

التـزام الكفیـل أخــف مـن التــزام المكفـول، أمـا إذا تــم الأخـذ بــالرأي الثـاني القائـل بــسقوط الأجـل الممنــوح 

  . مع فكرة التبعیة وهذا یتنافى،للكفیل بموت المكفول، فیكون ذلك تشدید في التزام الكفیل

  -: كفالة الالتزام الشرطي-:ً خامسا

الكفالــة فــي الفقــه الإســلامي إمــا أن تكــون منجــزة إذا صــدرت بــصیغة مطلقــة خالیــة مــن أي 

اقتران بشرط، أو إضافة إلى أجل، ولا خلاف بین الفقهاء حول صحة هـذه الكفالـة، وأنهـا متـى وقعـت 

ُوامـــا أن تكـــون معلقـــة، وذلـــك أذا علـــق فیهـــا التـــزام الكفیـــل علـــى  رهـــا،تكـــون صـــحیحة مرتبـــة لكافـــة آثا ّ ٕ

ّالتــزام المتــصرف فــي : "حــصول شــيء فــي المــستقبل بــأداة مــن أدوات الــشرط، والمقــصود بالــشرط هــو

ّتصرفه بأمر زائد علـى أصـل التـصرف سـواء كـان هـذا الالتـزام ممـا یقتـضیه ذلـك التـصرف  ّ شـرط أم –ًّ

                                                             
  .366 محمد، محمد أحمد بكر، تبعیة التزام الكفیل لالتزام المدین،  مرجع سابق، ص 1
 .366 المرجع نفسه، ص 2
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ًوســواء أكــان فیــه منفعــة لمــن التــزم بــه، أو لغیــره أم لــم یكــن فیــه . قتــضاهأم لــم یكــن مــن م–لــم یــشرط 

  .)1("منفعة لأحد

ولقــد حــدث خــلاف بــین الفقهــاء حــول صــحة هــذه الكفالــة، وانقــسموا فــي ذلــك إلــى  اتجــاهین 

  :هما

 مــشابه لمـــا ذهــب لـــه لــرأي  وهـــذا ا-:علیــق الكفالــة علـــى شــرط لا یجـــوز ت-:الاتجــاه الأول 

، حیـث یـرى أصــحاب هـذا الاتجـاه عـدم جـواز تعلیـق الكفالـة علــى )787(  فـي المـادة القـانون اللیبـي،

، وقـد اسـتدل أصـحاب هـذا )2(شرط، كأن یقول الكفیل  إذا جاء رأس الشهر فقد ضمنت ما على فلان

ـــة فیهـــا معنـــي التملیـــك ومـــا یكـــون كـــذلك مـــن العقـــود لا یـــصح تعلیقـــه علـــى شـــرط،  الاتجـــاه أن الكفال

    .)3(لشرط غیر ملائم، وبهذا الاتجاه أخذ جانب من الشافعیةوخاصة إذا كان ا

  -:ّصحة الكفالة المعلقة على شرط -:الاتجاه الثاني

ٕیــرى أصــحاب هــذا الاتجــاه إلـــى جــواز تعلیــق الكفالــة علــى شـــرط، والــى ذلــك ذهــب الحنفیـــة 

ًحیـث یجیــزون تعلیـق الكفالــة علـى شــرط صــحیح، ویكـون الــشرط صـحیحا متــى كـان صــریحا ملا ًئمــا، ً

ّ ویكون كذلك إذا كان شرطا للزوم الحق، وسببا لظهـوره، كـأن یعلـق الكفالـة )4(أي یكون موافق للكفالة ً

ّعلى استحقاق المبیع، فیقول إن اسـتحق المبیـع فأنـا كفیـل، فاسـتحقاق المبیـع هنـا سـبب لظهـور الحـق  ّّ ّ

ٕاء وامكانیــة الاسـتیفاء كقولــه إذا ّ أو أن  یكـون الــشرط المعلـق علیــه الكفالـة وســیلة إلـى الأد)5(.ولزومـه

                                                             
  40، مرجع سابق، ص 2 الخفیف، علي، الضمان في الفقه الإسلامي، القسم 1
  ..139، مرجع سابق، ص 5 وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء  الزحیلي،2
  43 إبراهیم، حسني عبد السمیع، موقف الفقهاء من ضمان الأموال في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص 3
 النسفي، الشیخ الأمـام أبـي البركـات عبـد االله بـن أحمـد بـن محمـود المعـروف بحـافظ الـدین، البحـر الرائـق شـرح كنـز 4

  .369، ص 1997، 1لبنان، دار الكتب العلمیة، ط-بیروت،6، الجزء )في فروع الحنفیة(الدائق 
، مرجـع سـابق، ص 6 الكاساني، الإمام علاء الدین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیـب الـشرائع، الجـزء 5
3-4. 
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ّ، فقـــدوم زیـــد وســیلة لـــلأداء، أو أن یكـــون التعلیــق شـــرطا لتعـــذر )قــدم زیـــد فعلـــى مــا علیـــه مـــن الــدین( ً

   .)1()إن غاب زید عن المصر فعلى: (الاستیفاء كأن یقول

ّوبهـذه الـشروط تـصح الكفالـة المعلقــة عنـد الحنفیـة، أمـا فیمـا عــداها مـن الـشروط فإنهـا تكــون 

؛ لأنهـا علقـت بغیـر ملائـم وغیـر متعـارف )ّإن هبـت ریـح، أو جـاء المطـر: (غیر صحیحة، كأن یقـول

علیـه، كمــا أنــه تعلیــق بـالخطر، وبالتــالي تبطــل الكفالــة، ولا یلــزم المـال، ذلــك أن كــل موضــوع أضــاف 

الضمان إلى ما هو سبب للزوم المال فهو جائز، وكل موضـوع أضـاف الـضمان إلـى مـا لـیس بـسبب 

   .)3(ً، وهناك من قال تصح الكفالة ویبطل التعلیق  ویجب المال حالا)2(زوم فیكون باطلالل

وتـرى الباحثــة أن الكفالـة تبطــل بـبطلان الــشرط ذلـك أن الكفیــل عنـدما أبــرم عقـد الكفالــة كــان 

ّیعــول علــى الــشرط، كمــا أن الكفیــل وحــده أعلــم بظروفــه ومــدى ملائمــة الكفالــة المعلقــة علــى الــشرط 

ُ، فأحیانا لولا الشرط ما قبل الكفالة، وبالتـالي متـى بطـل الـشرط بطلـت الكفالـة، كمـا أنـه الأخـذ لظروفه ً

بـالرأي الثـاني القائـل بـبطلان الــشرط، وبقـاء الكفالـة صـحیحة فیـه تــشدید علـى التـزام الكفیـل، وهـذا مــن 

  .شأنه یتعارض مع فكرة التبعیة التي تقوم علیها عقد الكفالة

جاه المالكیـة والـشافعیة والحنابلـة فـي الأصـح عنـدهم بـالقول بـصحة الكفالـة كما أخذ بهذا الات

  :ّالمعلقة على شرط، وقد استدل أصحاب هذا الاتجاه في تأیید ما ذهبوا إلیه إلى ما یأتي

 إن وجـه )4( "ولمن جاء به حمل بعیر وأنا به زعـیم: " قوله تعالى-: من القران الكریم-:ًأولا

ریمــة اشــترط منــادي ســیدنا یوســف علیــه الــسلام المجــيء بالــصواع حتــى یكــون الدلالــة فــي الآیــة الك

                                                             
مختـار شـرح تنـویر الأبـصار وجـامع الحصكفي، محمد بن علي بن محمـد بـن علـي بـن عبـدالرحمن الحنفـي، الـدر ال1 

  .454البحار في مرجع سابق، ص 
  .587،  مرجع سابق، ص7رد المحتار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار، الجزء،محمد أمین، ابن عابدین2
لجـزء  النسفي، الشیخ الإمام أبي بركات عبد االله بن أحمد المعروف بحافظ الدین، البحر الرائـق شـرح كنـز الـدقائق، ا3
  .371مرجع سابق، ص ،6
   27 سورة یوسف، الآیة  4
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ّضامنا وزعیما بحمـل البعیـر، وهـذا یـدل علـى صـحة الكفالـة المعلقـة علـى شـرط، فهنـا أضـاف التزامـه  ً ً

ُإلى زمن مـستقبل وهـو المجـيء بـصواع الملـك، ولمـا كانـت الكفالـة المعلقـة فـي حكـم الكفالـة المـضافة  ّ

 منهمــا مرتــب حــصوله علــى أمــر مــستقبلي، فــإن جــواز الكفالــة المــضافة دلیــل علـــى باعتبــار أن كــل

  .)1(ّجواز الكفالة المعلقة

 أن الكفالـة جوازهـا بـالعرف، والعـرف لا یمـانع مـن تعلیـق الكفالـة علـى -:ًثانیا من المعقـول 

ّشــرط إذا كــان ملائمــا، كمــا أن الــضامن فــي الكفالــة المعلقــة علــى شــرط أضــاف الــضمان إلــ ى ســبب ً

ّالوجــود، وبالتــالي یجـــب أن یــصح كـــضمان الــدرك، كمــا أن الكفالـــة فیهــا معنـــي التملیــك، وبالتـــالي لا 

ًیجوز تعلیقها إلا بشرط تعلق الحق به بالظهور أو التوصل إلیه، وبالتالي یكون ملائما للعقد ّ)2(.  

ذلـك لقـوة أدلتـه وترى الباحثة رجاحة الاتجـاه الأول القائـل بجـواز تعلیـق الكفالـة علـى شـرط، و

ّمــن جهــة، كمــا أن الكفیــل متبـــرع بكفالتــه، وبالتــالي لا مــانع مــن إعطائـــه حــق وضــع الــشرط الملائـــم 

ّلالتزامه، كما أن الكفالة المعلقة على شرط یتضح مـن خلالهـا صـفة التبعیـة لالتـزام الكفیـل، ولا یمكـن 

ًیــة كمــا ســیذكر لاحقــا أن التــزام ّأن تــشكل أي مــساس بهــذه الــصفة، إذ مــن النتــائج المترتبــة علــى التبع

  .الكفیل یمكن أن یكون اخف من التزام الأصیل

  ومــن كــل مــا ســبق، یمكــن القــول بــأن آراء الفقهــاء تباینــت حــول مركــز الكفیــل فــي الكفالــة 

  فمـــنهم مـــن جعـــل الكفیـــل فـــي  مركـــز احتیـــاطي،  ومـــنهم مـــن جعلـــه فـــي مركـــز المـــدین ،الشخـــصیة

ّركــز المــدین المتــضامن، وهــذا الاخــتلاف فــي تحدیــد المركــز أدي الأصــلي،  ومــنهم مــن جعلــه فــي م

 الأردنـي فـي تحدیـد مركـز الكفیـل عـن هـذه ّالمـشرع ولـم یخـرج موقـف .لاختلاف النتائج المترتبـة علیـه

  .الآتيالاتجاهات،  وهذا ما سیتم توضیحه في الفرع 

                                                             
  .96 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 1
 4، مرجع سابق، ص 6 الكاساني، علاء الدین أبي بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء 2
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   -: مركز الكفیل في القانون المدني الأردني-:الفرع الثاني

ع للمـــذكرة الإیـــضاحیة للقـــانون المـــدني الأردنـــي، یتـــضح أنهـــا حـــددت مـــصدر المـــادة بـــالرجو

ضّـم ذمـة الكفیـل : "،حیـث جـاء فیهـا أن الكفالـة هـي)1(من مرشـد الحیـران) 729(وهو المادة  ) 950(

ّ،وجــاء فــي تفــسیر نــص المــادة الــسابقة أن )2 ("إلــى ذمــة الأصــیل فــي المطالبــة بــنفس أو دیــن أو عــین

كفــول عنــه یــصبحان مطلوبــان للمكفــول لــه، ویثبــت الــدین فــي ذمتهمــا، إلا أن ثبــوت الــدین الكفیــل والم

ّفي ذمة الكفیل والأصیل لا یترتب علیه زیادة حق الدائن، فالدائن لا یستوفي حقـه إلا مـرة واحـدة مـن  ّ ّ

  .)3(الأصیل أو الكفیل

لــدائن فــي مطالبـــة ّ الأردنــي أخــذ بــرأي جمهــور الفقهــاء الــذي یعطــي الحــق لّالمــشرعكمــا أن 

ّالكفیل أولا، أو المدین أو كلاهما، وهذا یتضح من نص المادة    . من القانون المدني الأردني) 976(ً

ــــــه مــــــن خــــــلال اســــــتقراء المــــــواد  ــــــرأ كوحــــــدة واحــــــدة، فإن ـــانون تق ــــــصوص القـــ ُولمــــــا كانــــــت ن ّ

ردنــي، بأنــه ً، یتـضح  مركــز الكفیــل فــي عقــد الكفالــة الشخـصیة طبقــا للقــانون المــدني الأ)950،976(

 الأردنــي قــد خلــط بــین فكــرة الكفالــة الشخــصیة، ّالمــشرعفــي مركــز المــدین المتــضامن، وبالتــالي یكــون 

والتــــضامن الــــسلبي بــــالرغم مــــن اختلافهمــــا، وأن مــــا یربطهمــــا فقــــط أنهــــا تنتمیــــان لعائلــــة واحــــدة هــــي 

  .التأمینات الشخصیة، ولكن لكل منهما خصوصیتها

ــــة  ــــین الكفال ــــى غــــصنین حیــــث ولتوضــــیح العلاقــــة ب ــــسلبي نقــــسم هــــذا الفــــرع إل والتــــضامن ال

 الأردنــي بــین الكفالـــة والتــضامن الـــسلبي، بینمــا نخـــصص ّالمـــشرعخصــصنا الأول لبیــان كیـــف خلــط 

  .لثاني للنتائج المترتبة على مركز الكفیل في القانون المدني الأردني

                                                             
  .625، ص 449-465الثاني، المواد  المذكرات الإیضاحیة للقانون المدني الأردني، الجزء 1
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  -: فكرة الكفالة الشخصیة والتضامن السلبي-:الغصن الأول

ّلاع علــى التــضامن بــین المــدینین، یتــضح أنــه قــائم علــى فكــرة فحواهــا ضــم ذمــم وبعــد الاطــ

الـدین دون أن ّالمدینین بعضها إلـى بعـض، وبالتـالي یكـون للـدائن الحـق فـي مطالبـة أي مـنهم بكامـل 

لاعتـراض، وهـذا مـا یجعـل التـضامن یـوفر أكبـر قـدر مـن الحمایـة للـدائن، وهـو ّیكون لأي منهم حق ا

ّالكفالــة الشخــصیة؛ لأن الكفالــة یكــون فیهــا  للكفیــل الحــق فــي دفــع مطالبــة الــدائن بــذلك یتفــضل عــن 

 وبالتـــالي یكـــون مركـــز الكفیـــل الاحتیـــاطي هـــو )1(.ًبالـــدفع بالتجریـــد مـــا لـــم یكـــن متـــضامنا مـــع المـــدین

من، الصفة الممیزة التي یتمتع بها الكفیل في واقـع الكفالـة الشخـصیة، والـذي لا یكـون للمـدین المتـضا

  .نفي هذه الاحتیاطیة بأن جعل الكفیل في مركز المدین المتضامنن القانون المدني الأردني لك

 الأردنــي عنــد جعلــه الكفیــل فــي مركــز المــدین المتــضامن یكــون بــذلك قــضي علــى ّالمــشرعو 

الركیـــزة الأساســـیة للكفالـــة الشخـــصیة، والتـــي تمیزهـــا عـــن بـــاقي التأمینـــات الشخـــصیة بـــصفة عامــــة، 

ّلبي بصفة خاصة؛ فالتأمینات جمیعها قائمة علـى ضـم ذمـة إلـى ذمـة، لكـن فـي الكفالـة والتضامن الس

فالكفیــل یتمیــز بمركــز احتیــاطي یختلــف  الشخــصیة هنــاك ذمــة تتمیــز عــن ذمــة بــالمركز  الاحتیــاطي،

عـن مركـز المـدین المتـضامن، وهــذا المركـز یجعـل الكفیـل مـسؤول عــن الـدین بـصفة احتیاطیـة ولــیس 

  .ذا ما غیر موجود في القانون المدني الأردنيبصفة أصلیة، وه

 الأردنـي بـین فكـرة التـضامن والكفالـة الشخـصیة فـي القـانون ّالمـشرعولكي یتضح كیف خلـط 

ّالمدني الأردني، وتأكیدا على أن مركز الكفیل مختلف تمامـا عـن مركـز المـدین المتـضامن، لابـد مـن  ً ً

 الأردنــــي ّالمــــشرع المتــــضامن، وكیــــف خلــــط الحــــدیث عــــن التــــضامن الــــسلبي، وبیــــان مركــــز المــــدین

  .بین مركز الكفیل والمدین المتضامن في التضامن السلبي)950(وبالأخص في المادة 

                                                             
دراســة موازنــة "لتزامــات ّالجبــوري، یاســین محمــد، الــوجیز فــي شــرح القــانون المــدني الأردنــي، آثــار الحقــوق أحكــام الا1 
  .530،  ص 2003الدار العلمیة الدولیة،  ،،  عمان،  دار الثقافة2،الجزء"
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 حیث یبرز هنا نظـام قـانوني یـسمي التـضامن، وهـو عنـدما یتعـدد المـدینین و یلتزمـون بـدین 

ّواحــد، بــالرغم مــن قابلیـــة محــل الالتــزام للانقـــسام، ویكــون للــدائن الحــق  فـــي مطالبــة أي مــنهم بكامـــل ّ

ٕالدین دون أن یكـون للمـدین المتـضامن المطالـب بالوفـاء حـق الاعتـراض علـى ذلـك، واذا مـا اسـتوفي  ّ

فـإذا بــاع : ولتوضـیح ذلـك سـیتم ذكـر المثـال التـالي .)1(ّالـدائن حقـه مـن أحـد المـدینین تبـرأ ذمـة البـاقین

ً یكونوا متـضامنین جمیعـا فـي الوفـاء بـثمن ، واشترط الدائن علیهم أن)ب، ج، د، ه(بضاعة إلى ) أ(

ًالبضاعة، فإنه یقع التزام على كل منهم بالوفـاء بالـدین كـاملا إذا مـا رجـع علیـه الـدائن وحـده دون أن 

یكـــون لــــه دفـــع مطالبــــة الـــدائن لــــه، ومـــن ثــــم یرجــــع المـــدین الــــذي وفـــي الــــدین علـــى بــــاقي المــــدینین 

  .)2(المتضامنین معه فیما أداه عنهم

ً، بل لابد أن یكون قـد نـشأ، إمـا بنـاء علـى اتفـاق بـین أطـراف )3(ُن السلبي لا یفترضوالتضام ّ

  .)4(العلاقة العقدیة، أو أن یكون مصدره القانون

 وبالتضامن تنشأ علاقة بین الدائن والمدینین المتـضامنین، وبـین المـدینین المتـضامنین فیمـا 

 وحــدة -:ّ تحكمهــا ثلاثــة مبــادئ رئیــسیة تتمثــل فــيبیــنهم، والعلاقــة بــین الــدائن والمــدینین المتــضامنین

ّالمحل، وتعدد الروابط، والنیابة التبادلیة، ولابد من تفـصیل هـذه المبـادئ لكـي یتـضح مـدى الاخـتلاف  ّ

  .بین مركز المدین المتضامن، ومركز الكفیل في عقد الكفالة

  

                                                             
  
  .351  الجبوري، یاسین محمد، الوجیز في شرح القانون المدني، مرجع سابق، ص 2
  .15الكفالة في القانون المدني، مرجع سابق،  ص -التضامم- العمروسي، أنور، التضامن3
من القـانون المـدني الأردنـي، ) 365(ّما ورد النص علیه في المادة  لتضامن الذي یكون مصدره القانونومن أمثلة ا.4

 بنـسبة نـصیبه فیـه وللمحكمـة أن تقـضي ُإذا تعدد المسؤولون عـن فعـل ضـار كـان كـل مـنهم مـسؤولا" :حیث جاء فیها
مـن قـانون التجـارة الأردنـي، حیـث جـاء ) 53 (؛ وكـذلك مـا ورد فـي المـادة "بالتساوي أو بالتضامن والتكافل فیما بینهم

وتطبــق هــذه القرینــة علــى كفــلاء الــدین -2.ً أن المــدینین معــا فــي التــزام یعــدون متــضامنین فــي هــذا الالتــزام-1:"فیهــا
  "التجاري
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  ّ وحدة المحل -:المبدأ الأول

احــد یلتــزم بــه المــدینین المتــضامنین تجــاه الــدائن، ّالمقــصود بوحــدة المحــل  أن هنــاك دیــن و

ّبالرغم من قابلیة محل الالتزام للانقسام إلا أن كل مدین متضامن ملتزم بالوفاء بكامـل الـدین، ویكـون 

ّملتـــزم بمـــا التـــزم بـــه ســـائر المـــدینین المتـــضامنین معـــه، فـــإذا اســـتوفي الـــدائن حقـــه مـــن أحـــد المـــدینین 

ّ ویترتــب علــى مبــدأ وحــدة المحــل عــدة نتــائج تتمثــل فیمــا )1( المــدینینانقــضي الــدین فــي مواجهــة بــاقي ّ ّ

   :یأتي

  -:ّیكون للدائن الحق في مطالبة من شاء من المدینین بكامل الدین -:النتیجة الأولي

ّیترتب على وحـدة المحـل أن كـل مـدین یكـون ملـزم بكامـل الـدین فـي مواجهـة الـدائن، ویكـون  ّ

ینین المتضامنین بالدین مجتمعین أو منفردین، دون أن یكـون لأي مـنهم ّللدائن الحق في مطالبة المد

ّالتمــسك بالــدفع بالتقــسیم فــي مواجهــة الــدائن؛ أي أنــه إذا مــا رجــع الــدائن علــى أحــد المــدینین بكامــل 

ّ،ومبــدأ وحــدة المحــل لا )2(الــدین لا یــستطیع دفــع مطالبــة الــدائن بــأن یقتــصر علــى دفــع حــصته فقــط

ین متضامن أن یلـزم الـدائن بـالرجوع علـى مـدین معـین، بـل یكـون للـدائن الحریـة ّیعطي الحق لأي مد

ّفي اختیار المدین الذي یرجع علیه، واذا كان المدین الذي رجع علیه الدائن لم یستطیع اسـتیفاء حقـه  ٕ

   .)3(ًمنه كاملا؛ كأن له الرجوع على غیره من المدینین بباقي الدین

                                                             
أطروحــة "دراســة مقارنــة بــین القــانون المــدني والفقــه الإســلامي ،التــضامن بــین المدینین )1993( علــي، أحمــد علــي،1

  145.144ّ،  كلیة الحقوق، جامعة عین شمس، مصر، ص "راهدكتو
  .294،  مرجع سابق،  ص 3 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 2
 536،  مرجع سابق، ص 2الجبوري،  یاسین محمد، الوجیز في شرح القانون المدني الأردني،  الجزء3
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   -:دین بالتبعیة لسائر المدینین  انقضاء ال-:النتیجة الثانیة
إذا قام أحد المدینین بالوفاء بكامل الدین للـدائن بأیـة طریقـة مـن طـرق الوفـاء  فإنـه تبـرأ ذمـة 

ّ، واذا اسـتوفي الـدائن جـزء مـن حقـه )1(ًالمدین الموفي وتبرأ تبعا لـذلك ذمـم بـاقي المـدینین المتـضامنین ٕ

رجــوع علــى مــدین آخــر متــضامن، إلا بمــا تبقــي مــن ّمــن أحــد المــدینین المتــضامنین، فــلا یحــق لــه ال

الــدین، كمــا أنــه لا یجــوز للــدائن أن یفــرض علــى المــدین دفــع حــصته فقــط إذا مــا أراد المــدین الوفــاء 

ّبالدین كاملا، وبالمقابـل لا یجـوز للمـدین أن یجبـر الـدائن علـى اسـتیفاء حـصته فقـط إذا أصـر الـدائن  ً

ّمـدین المـوفي حـق الرجـوع علـى بـاقي المـدینین المتـضامنین فیمـا على استیفاء الدین بأكمله، ویكون لل

   .)2(أداه عنهم كل بقدر حصته

حالـــة إبـــراء الـــدائن للمـــدین : وعنـــد انقـــضاء الـــدین بـــالإبراء یجـــب التفرقـــة بـــین حـــالتین؛ وهمـــا

  .المتضامن من الدین نفسه، وحالة إبراء الدائن للمدین المتضامن من التضامن نفسه

   -: إبراء الدائن للمدین المتضامن من الدین نفسه-:الحالة الأولي

أن الــدائن یبــرأ أحــد المــدینین مــن الــدین، -:ّوهــذه الحالــة تحتمــل فرضــیتان؛ الأولــى تتمثــل فــي

وفــي هــذه الحالــة ینقــضي الــدین بالنــسبة للمــدین المتــضامن الــذي تــم إبــراءه، ولا یجــوز للــدائن مطالبــة 

ّبمعني أن الدائن یكـون لـه حـق الرجـوع علـى أي مـن المـدینین هذا المدین أو المطالبة حتى بحصته، 

ّالمتـــضامنین باســـتثناء مـــن تـــم إبـــراءه، ویطالـــب الـــدائن بحقـــه بعـــد اســـتنزال حـــصة المـــدین المتـــضامن 

  . )3(المبرأ

                                                             
إذا أوفـى أحــد المـدینین المتــضامنین الـدین بتمامــه "المــدني الأردنـي، والتــي تقـضي مــن القـانون ) 428( نـص المـادة 1

  "برئ الآخرون
ّ الحلالشة، عبد الرحمن أحمد جمعة، الـوجیز فـي شـرح أحكـام القـانون المـدني الأردنـي اثـار الحـق الشخـصي 2 أحكـام "ّ

  .381-380، ص 2006، 1 عمان، دار وائل للنشر، ط،دراسة مقارنة" "الالتزام
وقــد جــاءت . 321، مرجــع ســابق، ص 3 الــسنهوري، عبــد الــرزاق أحمــد، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني، الجــزء 3

إذا انقضت حصة أحد المدینین المتـضامنین فـي الـدین " من القانون المدني الأردني مؤكده لذلك بقولها) 430(المادة 
  "  بقدر حصة هذا الدین إلانینالإبراء فإن الدین لا ینقضي بالنسبة لباقي المدی...بطریق
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ّ الـــدائن یبـــرأ المـــدین المتـــضامن، ولكـــن یـــشترط بالاحتفـــاظ بحقـــه فـــي -:أمـــا الفـــرض الثـــاني ُ

 المتـضامنین بكامـل الـدین بمـا فـي ذلـك حـصة المـدین الـذي أبـراه، وفـي الرجوع على أي من المـدینین

ّهـذه الحالـة لا یكــون للمـدینین المتـضامنین عنــد رجـوع الــدائن علـى أي مـنهم بكامــل الـدین أن یتمــسك 

ّبـــالإبراء، و یتعـــین علـــى المـــدین الـــذي رجـــع علیـــه الـــدائن أن یفـــي بكامـــل الـــدین، ویرجـــع علـــى بـــاقي 

والحكمـة مــن إبــراء . نهم كــل بقـدر حــصته، بمــا فـي ذلــك المــدین المبـرأ مــن الــدینالمـدینین بمــا وفـاه عــ

-:الحالــة الثانیــة،)1(ًالمــدین المتــضامن فــي هــذا الفــرض هــو تجنــب رجــوع الــدائن علیــه بالــدین كــاملا

إن الإبـــراء فـــي هـــذه الحالـــة لا یعتبـــر ســـبب -:إبـــراء الـــدائن للمـــدین المتـــضامن مـــن التـــضامن نفـــسه

ًوانمـا فقـط یقتـصر أثـره علـى محـو التـضامن بـین المـدینین وهـذه الحالـة أیـضا تحتمـل لانقضاء الدین،  ٕ

  :فرضیتین وهما

 إن الإبــراء یـشمل كـل المــدینین المتـضامنین، وفــي هـذه الحالــة ینقـسم الــدین -:الفـرض الأول

ـــدین، وانمـــا تقتـــصر  ـــدائن مطالبـــة أي مـــدین بكامـــل ال ٕعلـــى المـــدینین كـــل بقـــدر حـــصته، ولا یكـــون لل

   .)2(بته لكل مدین بقدر حصتهمطال

 إن الإبراء یقتصر على أحـد المـدینین، حیـث یبـرأ الـدائن أحـد المـدینین مـن -:الفرض الثاني

التـــضامن، فیبقـــي بقیـــة المـــدینین متـــضامنین، ولا یكـــون للـــدائن الرجـــوع علـــى المـــدین المبـــرأ إلا بقـــدر 

  .)3(حصته

                                                             
ّوقد نصت علـى ذلـك . 540  الجبوري، یاسین محمد،  الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، مرجع سابق، ص 1

اذا لم یوافق الدائن على ابـراء بـاقي المـدینین المتـضامنین " من القانون المدني الأردني حیث جاء فیها ) 431(المادة 
ّیطالبهم بغیر الباقي بعد خصم حصة المدین الذي أبرأه إلا إذا احـتفظ بحقـه فـي الرجـوع علـیهم من الدین فلیس له أن 

  ".بكل الدین وعندئذ یحق لهم الرجوع على المدین بحصته فیه
 541 الجبوري، یاسین محمد، الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، مرجع سابق، ص 2
  .323، مرجع سابق، ص 3 شرح القانون المدني، الجزء ا السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في3
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ـــدائن  ـــدین نفـــسه أو مـــن ًوفـــي كـــل الحـــالات التـــي یـــتم فیهـــا الإبـــراء مـــن ال ًســـواء كـــان مـــن ال

التــضامن، فــإن هــذا الإبـــراء لا یجــوز أن یــؤدي إلـــى زیــادة العــبء عـــن بــاقي المــدینین المتـــضامنین، 

ّوبالتـــالي یبقـــى المـــدین المبـــرأ مـــن قبـــل الـــدائن مـــسؤولا عـــن نـــصیبه فـــي حـــصة أي مـــدین متـــضامن   ً

 مــن هـذه المــسؤولیة، وبالتــالي یتحمــل ُیتعـرض للإعــسار، ولا یعفــي مــن مـسؤولیته إلا إذا أعفــاه الــدائن

   .)1(ّالدائن نصیب المدین المبرأ من المسؤولیة عن إعسار أي من المدینین المتضامنین

ًوتـرى الباحثــة مــا ذكــر ســابقا یؤكــد أن المـدین المتــضامن یعتبــر ملتــزم بالــدین بــصفة أصــلیة، 

لــة الشخــصیة  یــؤدي لانتهــاء عقــد وبالتــالي مركــزه مختلــف تمامــا عــن مركــز الكفیــل، فــالإبراء فــي الكفا

ّ، وذلـك راجـع لمركـزه الاحتیـاطي، وهـذا لـوحظ فـي نـص )2(الكفالة دون أن یتحمـل الكفیـل أیـة مـسؤولیة

بـإبراء الــدائن للمــدین أو ...تنتهـي الكفالــة" مــن القـانون المــدني الأردنـي حیــث جـاء فیهــا )987(المـادة 

  ".  كفیله من الدین

  -:أوجه الدفع المتعلقة بالدین نفسهّالتمسك ب-:النتیجة الثالثة

ّیترتب على وحدة الدین أن یكـون لكـل مـدین متـضامن التمـسك بالـدفوع المتعلقـة بهـذا الـدین،  ّ

وتعرف هذه الدفوع بالدفوع المشتركة بین المـدینین المتـضامنین، ومـن أمثلـة هـذه الـدفوع بطـلان التـزام 

ّتحقاق أداء الــدین بعــد، كمــا لــو كــان الالتــزام ّالأصــلي لعــدم مــشروعیة الــسبب أو المحــل، أو عــدم اســ

ّمعلــق علـــى شـــرط واقـــف، أو مـــضافا إلـــى أجـــل واقــف، أو التمـــسك بانقـــضاء الالتـــزام بـــأي ســـبب مـــن  ً ّ

  .)3(ّ؛ كالوفاء أو استحالة التنفیذ لهلاك المحل بقوة قاهرةالانقضاءأسباب 

                                                             
مـن القـانون ) 433(وهـذا مـا قـضت بـه المـادة . 177 علي، أحمد علي، التضامن بین المدینین، مرجع سابق، ص 1

إذا أبرأ أحد المـدینین المتـضامنین مـن الـدین، أومـن التـضامن، فیكـون لبـاقي المـدینین "المدني الأردني حیث جاء فیها 
رجعوا على هذا المدین بنصیبه في حصة المعسر منهم، إلا إذا كان الدائن قد أبرءه من كل مسؤولیة من الـدین؛ أن ی

  "فإن الدائن یتحمل نصیب هذا المدین في حصة المعسر
  .321 الشهاوي، قدري عبد الفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 2
  .153 سابق، ص علي، أحمد علي، التضامن بین المدینین، مرجع 3
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ّاذا تم البحث في عقد الكفالة من حیث وحدة المحـل، لـوحظ أن محـو لّ التـزام الكفیـل والمـدین ٕ

واحــد، فهنــاك علاقــات وروابــط متعــددة ومــستقلة، وهـــي علاقــة الكفیــل بالــدائن بموجــب عقــد الكفالـــة، 

وعلاقة المدین بالدائن بموجب رابطة المدیونیة، ولكن هذه العلاقات رغم اسـتقلالیتها إلا أنهـا مرتبطـة 

ّبحـق واحــد، وهــو حــق الــدائن ٕ التــضامن، وان اختلقــت النتــائج المترتبــة علــى وهنــا تتفــق الكفالـة مــع. )1(ّ

ّوحدة المحل في كل منهمـا، ففـي عقـد الكفالـة فـي الأصـل الـدائن لا یـستطیع مطالبـة مـن شـاء الكفیـل 

أو المــدین طالمــا أنهــم غیــر متــضامنین، بــل أن الــدائن عنــد حلــول الأجــل هنــاك ترتیــب یجــب علیـــه 

ًة المـدین أولا، ولا یكـون لـه مطالبـة الكفیـل أولا، وهـذا ّمراعاته عند المطالبة بحقـه، فیجـب علیـه مطالبـ ً

  .  به الكفیل في عقد الكفالةىراجع للمركز الاحتیاطي الذي یحظ

أمــا فیمــا یتعلــق بالنتیجــة الثانیــة والثالثــة، فلــوحظ أن الكفیــل تبــرأ ذمتــه بوفــاء المــدین بالــدین، 

ّكما أنه یكون له الحق في التمسك بكافة الـدفوع المتعلقـة  بالـدین تجـاه الـدائن، والـسبب فـي ذلـك راجـع ّ

ًلكون التزام الكفیل لم ینشأ مستقلا بذاته، بل نشأ تابعـا لالتـزام المـدین، وبالتـالي مـن الطبیعـي أن یتبـع  ً

ّ، وهـذا هـو الوضـع الطبیعـي فــي وحـدة المحـل بالنـسبة لعقـد الكفالــة، الانقــضاءهـذا الالتـزام فـي البقـاء و

ّلأردني لوحظ أن الكفالة مختلفة عن ذلك تماما، بالرغم مـن وحـدة المحـل إلا لكن في القانون المدني ا ً

ًة مــن شــاء أولا الكفیــل أو المــدین، ّأن الــدائن فــي القــانون المــدني الأردنــي یكــون لــه الحــق فــي مطالبــ

ّدون أن یكـــون ملزمــــا بإتبـــاع ترتیــــب معـــین، ویجــــد ســـنده فــــي ذلـــك مــــا ورد الـــنص علیــــه فـــي المــــادة  ً

مــن القــانون ) 950(ورد فــي هــذه المــادة یعتبــر نتیجــة طبیعــة لمــا ورد ذكــره فــي المــادة ، ومــا )967(

ًالمدني الأردني، والتي بموجبها أصبح الكفیل متضامنا مع المدین،  ومطالبا بالدین بصفة أصلیة ً.  

  

  

                                                             
  .15 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 1
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   -: تعدد الروابط-:المبدأ الثاني

یـن واحـد فـي مواجهـة الـدائن ّبـالرغم مـن أن المـدینین المتـضامنین یجمعهـم محـل واحـد؛ أي د

ّویترتـب علـى ، )1(ّإلا أن روابطهم بالدائن متعـددة ومـستقلة بـاختلاف الوصـف الـذي یلحـق هـذه العلاقـة

  : ّهذا المبدأ مجموعة من النتائج تتمثل فیما یأتي

ّاخـتلاف الأوصـاف التــي تلحـق روابـط المــدینین، والاعتـداد بالوصـف الــذي : النتیجـة الأولــي

طــة؛ بمــا أن الــروابط فــي التــضامن بــین المــدینین متعــددة ومــستقلة، فــإن هــذا یجعــل كــل ّیلحــق كــل راب

ّرابطة من الممكن أن یلحقها وصف یختلف عن الوصـف الـذي یلحـق غیرهـا مـن الـروابط، فقـد تكـون  ّ

ُعلاقــة الــدائن بأحــد المــدینین مــضافة إلــى أجــل واقــف بینمــا علاقــة مــدین آخــر بالــدائن تكــون مــضافة  ُ

ّاقف، وأحیانا قد یكـون الوصـف الـذي یلحـق بالرابطـة بـین الـدائن والمـدینین واحـد، لكـن قـد إلى شرط و ً

یحــدث تغیــر بعــد ذلــك فــي روابــط بعــضهم دون الآخــر، كمــا لــو كــان الالتــزام برمتــه مــضافا إلــى أجــل 

م وبالتـالي یقـع التـزا ،)2(واقف، ثـم یـسقط الأجـل بالنـسبة إلـى أحـد المـدینین دون الآخـر بـسبب إفلاسـه 

  .)3(ّعلى الدائن بالتقید بالوصف الذي یلحق رابطة المدین الذي یرید استیفاء الدین منه

ًواذا تـم النظــر لعقــد الكفالــة لوجــد أیــضا تعــدد فـي الــروابط العقدیــة، فهنــاك علاقــة عقدیــة بــین  ٕ

رة ًالكفیــل والــدائن، وعلاقــة عقدیــة بــین المــدین والــدائن، وكــل منهمــا مــستقلة عــن الأخــرى، ونظــرا لفكــ

التبعیــة التــي تقــوم علیهــا الكفالــة، فــإن التــزام الكفیــل تــابع لالتــزام المــدین، وبالتــالي یتخــذ الوصــف ذاتــه 

مـن القـانون المـدني الأردنـي، حیـث جـاء ) 969(الذي یكون لالتزام المدین، وهذا ما لوحظ في المادة 

ً معجـلا كـان أو، مـؤجلاإذا وقعت الكفالة مطلقـة فـإن التـزام الكفیـل یتبـع التـزام الأصـیل: "فیها ، ولكـن "ً

                                                             
  .  381ص ،ّ الحلالشة، عبدالرحمن جمعة، الوجیز في شرح أحكام القانون المدني الأردني، مرجع سابق1
   .544 الجبوري، یاسین محمد، الوجیز في سرح القانون المدني الأردني، مرجع سابق، ص 2
للـدائن أن یطالـب بدینـه كـل المـدینین المتـضامنین "علـى أنـه ) 428/1(نون المدني الأردني في المادة  وقد نص القا3

  " بكل مدین من وصف یؤثر في الدینأو بعضهم مراعیا ما یلحق علاقته
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ًمـع ذلـك لــیس هنـاك مــا یمنـع مــن اتخـاذ التــزام الكفیـل وصـفا مغــایرا عـن التــزام المـدین وهــذا مـا لــوحظ  ً

إذا أضــاف الكفیــل الأجــل : ".......مــن القــانون الأردنــي، حیــث جــاء فیهــا) 970(تطبیقــه فــي المــادة 

، وكـذلك مـا ورد ذكـره "ن لا یتـأخر علـى الأصـیلإلى نفسه، أو اشترط الـدائن الأجـل للكفیـل، فـإن الـدی

علــى الكفیــل أن یفــي بالتزامــه -1: "مــن القــانون المــدني الأردنــي، حیــث جــاء فیهــا) 966(فــي المــادة 

ّ فإذا كان التزامـه معلقـا علـى شـرط، فإنـه یتعـین عنـد تحقـق الـشرط تحقـق القیـد -2. عند حلول الأجل ّ ًّ

  ".ًوالوصف معا

ّبــأن التــزام الكفیــل قــد یتخــذ الوصــف ذاتــه الــذي یلحــق التــزام المــدین،  وبالتــالي یمكــن القــول 

ًوهـــذا راجـــع لتبعیـــة التـــزام الكفیـــل لالتـــزام الأصـــیل، ولكـــن یمكـــن أن یتخـــذ التـــزام الكفیـــل وصـــفا مغـــایرا  ً

لالتزام المدین، وهذا متأتي من أن الكفیل یتمتع بمركز احتیاطي في عقد الكفالة، بحیـث یتـیح لـه هـذا 

أن یكــون التزامــه أخــف مــن التــزام المــدین، وهــذا یعتبــر فــي حــد ذاتــه مــن أهــم النتــائج المترتبــة المركــز 

ـــة الشخـــصیة، أمـــا فـــي التـــضامن بـــین المـــدینین، لا یوجـــد إلا اخـــتلاف  علـــى فكـــرة التبعیـــة فـــي الكفال

ّالأوصــاف التــي تلحــق روابطهــم دون أن یكــون هنــاك أي تبعیــة بینهــا وهــذا راجــع لكــون أن كــل مــدین 

ضامن مطالب بتنفیذ الالتزام بصفة أصلیة، وهذا دلیل آخر على اختلاف مركـز الكفیـل عـن مركـز مت

ّالمـدین المتــضامن مـن جهــة، ومــن جهـة أخــرى أن نـصوص القــانون المــدني الأردنـي تعتــرف بالــصفة 

الاحتیاطیة  للكفیل بالرغم من كونه متضامن مع المدین، وهذا یشیر للتـضارب فـي الأحكـام الخاصـة 

لكفالــة فــي القــانون المــدني الأردنــي، والخلــط بــین أحكــام الكفالــة والتــضامن بــین المــدینین مــن جهــة با

   .آخري

  -:ّالامتناع عن التمسك بأوجه الدفوع الخاصة بمدین آخر -:النتیجة الثانیة

ًنتیجة لتعدد الروابط العقدیة بین الدائن والمدینین المتضامنین، فإنه تتعدد تبعـا لـذلك الـدفوع، 

ـــدفوع تكـــون خاصـــة بالمـــدین صـــاحب الرابطـــة بحیـــث لا یـــستطیع أن یتمـــسك بهـــا غیـــره مـــن  ّوهـــذه ال
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،وهناك ثلاثة أنـواع مـن الـدفوع؛ دفـوع عینیـة ودفـوع شخـصیة ودفـوع مختلطـة، )1(المدینین المتضامنین

ه ّفالدفوع العینیة یكون لكل مـدین متـضامن التمـسك بهـا؛ لأنهـا تقـع علـى أصـل الـدین، ومـن أمثلـة هـذ

ًالدفع ببطلان العقد لكـون المحـل مخالفـا للنظـام العـام، أو الآداب العامـة، أو الـدفع بـأن العقـد : الدفوع ّ

ّمعلــق علــى شــرط واقــف لــم یتحقــق بعــد، أمــا الــدفوع الشخــصیة، فمــن أمثلــة هــذه الــدفوع الــدفع بــنقص  ّ

مـن الـدفوع تتعلـق بـبعض الأهلیة، أو عیوب التراضي، مثل الإكراه والغلط والتدلیس، ومثل هـذا النـوع 

ّالمدینین دون غیرهم ولا یكون لغیرهم التمـسك بهـا، أمـا الـدفوع المختلطـة، وتـسمي كـذلك لكونهـا تـشبه 

ّ فتــشبه العینیــة لــتمكن جمیــع المــدینین مــن التمــسك بهــا، كمــا تــشبه الــدفوع ،الــدفوع العینیــة والشخــصیة ّ

در حــصة المــدین الــذي تثبــت لــه، وهــذا ّالشخــصیة مــن جهــة آخــري لعــدم إمكانیــة التمــسك بهــا إلا بقــ

النــوع مــن الــدفوع یكــون لكــل المــدینین المتـــضامنین الاســتفادة منهــا بــالرغم مــن خــصوصیتها بـــبعض 

ّالمـــدینین دون غیـــرهم، وتتمثـــل هـــذه الـــدفوع فـــي الـــدفوع التـــي تنـــشأ عـــن انقـــضاء الـــدین بالنـــسبة لأحـــد 

  .)2(المدینین المتضامنین

ّتي یتمسك بها الكفیـل، لوجـد أن لـه التمـسك بـدفوع خاصـة بمركـزه ٕ واذا ما تم النظر للدفوع ال ّ

ًككفیـــل، كالـــدفع بوجـــوب الرجـــوع علـــى المـــدین أولا، والـــدفع بالتجریـــد، ودفـــوع خاصـــة بالكفالـــة ذاتهـــا، 

ّودفــوع خاصــة بالتزامــه ككفیــل، كمــا یجــوز لــه التمــسك بالــدفوع ذاتهــا التــي تكــون للمــدین باعتبــار أن 

بـالرغم مـن تعـدد الـروابط إلا . م المـدین، وهـذا النـوع الأخیـر هـو مـا یهـم الدراسـة هنـاالتزامه تابع لالتـزا

ّأن الكفیــل یكــون لــه الحــق بالتمــسك بكافــة الــدفوع التــي تكــون، للمــدین وهــذا راجــع لفكــرة تبعیــة التــزام  ّ

ه فــي الكفیــل لالتــزام المــدین، وهــذا یمكــن إیجــاده فــي التــضامن بــین المــدینین، لكــن مــا لا یمكــن إیجــاد

ّالتــضامن بــین المــدینین، تمــسك الكفیــل بالــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة الــدائن، ومثــل هــذا الــدفع راجــع 

                                                             
  .388ّ الحلالشة، عبدالرحمن جمعة، الوجیز في شرح أحكام القانون المدني الأردني، مرجع سابق، ص 1
  .545-544اسین محمد، الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، مرجع سابق، ص  الجبوري، ی2
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وهـــذا مـــا لا یمكـــن إیجـــاده فـــي القـــانون المـــدني . لكـــون الكفیـــل فـــي مركـــز متمیـــز عـــن مركـــز المـــدین

ني مــن القــانون المـــد) 950(ّالأردنــي الــذي جعــل الكفیــل متـــضامن مــع المــدین بموجــب نـــص المــادة 

 ّالمـــشرعوقـــد جـــاءت الأحكـــام القـــضائیة عـــن محكمـــة التمییـــز الأردنیـــة  مـــساندة لمـــا أورده . الأردنـــي

إن كفالــة حــسن التنفیــذ حــسب : "... حیــث جــاء فــي أحــد أحكامهــا). 950،976(الأردنــي فــي المــواد 

بمجــرد أن ًالعـرف المـصرفي یكــون البنـك الكفیـل فیهــا ملزمـا بــدفع قیمـة الكفالـة للمــستفید؛ أي المدعیـة 

یطلـب إلـى البنـك ذلـك دون أن یكــون البنـك مـضطرا لإخطـار عمیلـه؛ لأن البنــك فـي مثـل هـذه الحالــة 

  .)1(..."ًیؤدي دینا علیه للمدعي، وهو قیمة الكفالة التي تعهد بدفعها

ً  فطبقــا لهــذا القــرار، یكــون البنــك هــو الكفیــل وملــزم بالــدین بــصفة أصــلیة، وعنــد مطالبتـــه، 

ـــدفع؛ لأن یجـــب علیـــه أداء  ّ الأردنـــي طبقـــا لـــنص المـــادة ّالمـــشرعالتزامـــه دون أن یخطـــر المـــستفید بال ً

ّمــن القــانون المــدني الأردنــي جعـــل الكفیــل متــضامنا مــع المـــدین، وأعطــي للــدائن الحــق فـــي ) 950( ً

  .من القانون المدني الأردني)976(ّمطالبة الكفیل أو المدین  أو كلاهما بموجب نص المادة 

  :  النیابة التبادلیة-:ثالمبدأ الثال

والمقــصود بالنیابــة التبادلیــة أن كــل مــدین متــضامن یــستفید مــن العمــل النــافع الــذي یقــوم بــه 

غیـره مــن المـدینین المتــضامنین، وبالمقابـل لا یتــضرر مـن أي عمــل یـصدر مــن أي مـدین متــضامن، 

لــى المــدین الــذي أو أي عمــل ضــار قــام الــدائن باتخــاذه ضــد أحــدهم، و یقتــصر أثــر العمــل الــضار ع

قــام بــه، أو الــذي اتخــذ الــدائن ضــده العمــل، ولا یتعــداه إلــى غیــره مــن المــدینین المتــضامنین، ذلــك أن 

،والنیابـة التبادلیـة لهـا )2(النیابة التبادلیة في التضامن قائمة على أساس النیابة فیما ینفـع لا فیمـا یـضر

، )434(ّهــا مــا ورد الــنص علیــه فــي المــادة عـدة تطبیقــات فــي القــانون المــدني الأردنــي، وأبــرز مثــال ل

                                                             
  . 10/2/2002، بتاریخ )هیئة عامة (،1885/2001ّ قرار محكمة التمییز  الأردنیة بصفتها الحقوقیة رقم 1
  .327، مرجع سابق، ص 3 السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 2
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، وسـیتم توضـیحها علـى )2(الخاصة بإعذار أحـد المـدینین للـدائن) 435(، والمادة )1(والخاصة بالتقادم

  : الآتيالنحو 

 والمقـــصود بـــه مـــرور الـــزمن المـــانع مـــن ســـماع الـــدعوي بالنـــسبة لأحـــد -:انقطـــاع التقـــادم - 1

ـــه، وتبـــرأ المـــدینین، حیـــث إن مـــصلحة المـــدینین تقتـــضي  ـــدین بأكمل اســـتمرار التقـــادم حتـــى ینقـــضي ال

،ولكــن قــد یحــدث أن یقطــع الــدائن التقــادم بالنــسبة لأحــد المــدینین المتــضامنین، )3(ذممهــم تجــاه الــدائن

فـــإن القطـــع لا یـــسري علـــى بـــاقي المـــدینین لأنـــه یعتبـــر عمـــل ضـــار بالنـــسبة لهـــم، ولا یكـــون للـــدائن 

مـــدینین علـــى غیـــره مـــن المـــدینین المتـــضامنین، ومطـــالبتهم الاحتجـــاج بقطـــع التقـــادم الخـــاص بأحـــد ال

  .)4(ًجمیعا بالدین

  -:إعذار أحد المدینین للدائن -2

ّقد یقوم أحـد المـدینین بإعـذار الـدائن، ویترتـب علـى هـذا الإعـذار أن الـدائن یقـع علیـه تحمـل  ّ

لآثـار تعـود بـالنفع تبعة الهلاك، أو تلفـه، وكـذلك توقـف سـریان الفوائـد مـن تـاریخ الإعـذار، ومثـل هـذه 

على المدینین المتضامنین، وبالتالي یستفید بقیة المدینین المتضامنین مـن الإعـذار الـذي قـام بـه أحـد 

  ، )5(المدینین ضد الدائن

وٕاذا تــم النظــر للكفالــة مــن هــذا الجانــب، لــتم ملاحظــة وجــود نیابــة تبادلیــة مــن جانــب واحــد؛ 

ل مـا یجمعهمـا هـو التـزام المـدین، لـذلك فـإن التـزام الكفیـل فالكفیـل والمـدین لا توجـد بینهمـا علاقـة، وكـ

ّیتأثر بما یلحق التزام المدین، والكفیل یستفید من كل تغیـر یطـرأ علـى الالتـزام الأصـلي، لكـن إذا كـان 
                                                             

إذا انقطــع مــرور الزمــان أو " مــن القــانون المــدني الأردنــي حیــث جــاء فیهــا) 434/2(ّنــصت علــى ذلــك المــادة حیــث 1
  " "  وقف سریانه على أحد المدینین المتضامنین فلیس للدائن أن یتمسك بذلك قبل الباقین

أمــا اعــذار أحــد ....".مــن القــانون المــدني الأردنــي حیــث جــاء فیهــا ) 435(ّ وقــد ورد الــنص علــى ذلــك فــي المــادة 2
  "  المدینین المتضامنین للدائن فإنه یفید الباقین 

  .546ص ، الجبوري، یاسین محمد، الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، مرجع سابق3
  .202 علي، أحمد علي، التضامن بین المدینین، مرجع سابق، ص 4
  .547-548ردني، مرجع سابق، ص  الجبوري، یاسین محمد، الوجیز في شرح القانون المدني الأ5
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ّهذا التغیـر مـن شـأنه المـساس بمركـز الكفیـل والإضـرار بـه، فـإن مـا یلحـق الالتـزام الأصـلي مـن تغیـر 

قتضي أن یستفید الكفیل مـن كـل تغیـر یطـرأ علـى التـزام ی، ذلك أن مركز الكفیل على الكفیللا یسري 

ّالمــدین بـــشرط إلا یكـــون هــذا التغیـــر فیـــه إضـــرار بالمــدین، وفـــي المقابـــل فـــإن كــل تغیـــر یلحـــق التـــزام 

 ًالكفیل لا یتأثر به التزام المدین، وهذا متأتي من كون المتبوع لا یكون تابعا لما فیـه مـن قلـب للقاعـدة

  .الفقهیة التي تقضي بأن التابع تابع

وٕاذا مــا تــم النظــر للقــانون المــدني الأردنــي، لوجــد أن النیابــة التبادلیــة قــد جــاءت مختلفــة عمــا 

تقتـــضیه الكفالـــة الشخـــصیة مـــن جهـــة، ومـــا هـــو فـــي التـــضامن الـــسلبي مـــن جهـــة آخـــري، فـــإذا كانـــت 

رأ علـى التـزام المـدین شـرط إلا یكـون الكفالة الشخصیة تقوم علـى أن الكفیـل یـستفید مـن كـل تغیـر یطـ

 و التـــضامن الـــسلبي قـــائم علـــى النیابـــة التبادلیـــة بـــین المـــدینین ،هـــذا التغیـــر یـــسوء مـــن مركـــز الكفیـــل

 الأردنــي جمــع كــل ذلــك بحیــث جعــل النیابــة التبادلیــة ّالمــشرعجمــیعهم فیمــا ینفــع لا فیمــا یــضر، فــإن 

ّضر، ویمكـن الاسـتدلال عـن ذلـك  بالنـصوص القانونیـة قائمة بین التزام الكفیل والمدین وفیما ینفـع ویـ

مـن القـانون المـدني الأردنـي، حیـث ) 973(ّ ورد الـنص علیـه فـي المـادة ، حیـثالتي تشیر إلى ذلك، 

، ومــا ورد "ّإذا مـات الكفیــل أو المــدین قبـل حلــول الـدین اســتحق الــدین فـي تركــة مـن مــات: "جـاء فیهــا

 الكفالـة فـي الأصـل؛ أي أن وفـاة المـدین لا تـؤثر علـى الأجـل في هـذه المـادة مخـالف لمـا تكـون علیـه

ّالممنــوح للكفیــل؛ لأن ذلــك یــسوء مــن مركــزه، وهــذا غیــر جــائز، فــإذا تــوفي المــدین اســتحق الــدین فــي 

ًتركتــه، بینمـــا یبقـــى الكفیـــل محتفظـــا بأجلــه، أمـــا مـــوت الكفیـــل فإنـــه یــؤدي إلـــى ســـقوط الأجـــل بالنـــسبة 

نتهي الكفالـة، وبالتـالي ینتهـي الـضمان الممنـوح للـدائن، وهـذا التمییـز راجـع للمدین، لأن بوفاة الكفیل ت

ّومن ضمن النصوص التي تـشیر لخلـط . لكون الكفیل یتمتع بمركز احتیاطي في عقد الكفالة  ّالمـشرعّ

مـــن القـــانون المـــدني الأردنـــي، والمتعلقـــة بالوفـــاء ) 977(ّالأردنـــي فیمـــا ورد الـــنص علیـــه فـــي المـــادة 

ًإذا اســتوفي الــدائن فــي مقابـل دینــه شــیئا آخــر بــرأت ذمــة : "دین شــيء آخــر، حیــث جـاء فیهــابمقابـل الــ
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ّ،  ومـن خـلال هـذا الـنص یتـضح لنـا أن ذمـة الكفیـل تبـرأ "ّالأصیل والكفیل إلا إذا استحق ذلك الـشيء

 الأصـیل ًببراءة ذمة الأصیل في حالة الوفاء بشي آخر مقابـل الـدین، ویعـود التـزام الكفیـل تبعـا لالتـزام

، والخاصـة بتأجیـل الكفالـة علـى )970(ّكـذلك مـا ورد الـنص علیـه فـي المـادة .ّإذا استحق هـذا الـشيء

  .الأصیل والكفیل

جعـل الكفیـل فـي ) 950،976( الأردنـي فـي المـواد ّالمـشرع وبالتالي یتضح من كل ذلك أن 

ًل أولا أو المـــدین أو ّمركـــز المـــدین المتـــضامن ممـــا یخـــول  للـــدائن الحـــق فـــي مطالبـــة مـــن شـــاء الكفیـــ

ّكلاهما، كما أن مطالبته لأحدهم لا تسقط حقه في مطالبة الآخـر، ویكـون الكفیـل مـسؤول عـن الـدین 

ّبــصفة أصــلیة، ولا یكــون لــه التمــسك بالــدفع بالتجریــد فــي مواجهــة الــدائن، لكنــه فــي الوقــت ذاتــه أخــذ 

  .ا یخص بمركز الكفیلبأحكام الكفالة الشخصیة وخلط بینها، وبین التضامن السلبي فیم

ً ویــزداد الأمـــر وضـــوحا بـــالتطرق للنتـــائج المترتبـــة علـــى مركـــز الكفیـــل طبقـــا للقـــانون المـــدني  َ

  .الأردني، والتي تم تخصیص الغصن التالي من هذا الفرع لتوضیحها

  -: النتائج المترتبة على مركز الكفیل في القانون المدني الأردني-:الغصن الثاني

 -:وثانیهمــا.  ّ أشــد مــن التــزام المــدین لا یجــوز أن یكــونالتــزام الكفیــلج فــي ّتتمثــل هــذه النتــائ

 بخاصـــیة اًلا یعتبـــر ذلـــك مـــساسأ .أن كـــل تغیـــر یطـــرأ علـــى التـــزام المـــدین یـــستفید منـــه الكفیـــل بـــشرط

ـــة الشخـــصیة ّ، وســـیتم الإشـــارة للنـــصوص القانونیـــة الـــواردة فـــي القـــانون  المـــدني )1(التبعیـــة فـــي الكفال

  .صوص ذلكالأردني بخ

   -: من الالتزام المكفولّ أشد لا یجوز أن یكون التزام الكفیل-:ًأولا

أن تبعیـة التـزام الكفیــل للالتـزام المكفـول تقتــضي إلا یزیـد الالتـزام التــابع عـن الالتـزام المتبــوع، 

ولكــن یجــوز أن یكــون أهــون منــه، وبالتــالي لا یجــوز أن یكــون التــزام الكفیــل فــي مبلــغ أكبــر ممــا هــو 

                                                             
  .38،39 زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، . أبو السعود، رمضان1
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ً ولــم یــنص القــانون الأردنــي علــى ذلــك صــراحة كمــا فعــل ،)1(ّتحق علــى المــدین الأصــليمــس  ّالمــشرعّ

ّ لكـن القـضاء الأردنـي قـد نـص علـى ذلـك فـي ،من القانون المـدني اللیبـي،) 789(اللیبي،  في المادة 

م بـه مكفولـه ًأما الكفالات العادیة التي یـصدرها فیكـون ملزمـا بمـا یلـز: "...أحد قراراته، حیث جاء فیها

ًوذلــك عمــلا بأحكــام مــواد الفــصل ) ّأي بمــا یــستحق فــي ذمــة المكفــول فــي حــدود مــا هــو مكفــول بــه (

    .)2(..."الأول من الباب الخامس من القانون المدني المتعلقة بالكفالة

وٕاذا كــان التــزام الكفیــل یتحــدد بــالتزام المكفــول بحیــث لا یجــوز أن یكــون أشــد منــه فــإن ذلــك 

ــة الالتـــــزام الطبیعـــــي، والــــشرطي  وبیـــــان حكمهـــــا طبقـــــا للقـــــانون المـــــدني یقتــــضي الحـــــد ًیث عـــــن كفالـــ

  -:الأردني

   -:كفالة الالتزام الطبیعي -1

ّ بــالرجوع لنــصوص القــانون المــدني الأردنــي لا یوجــد نــص صــریح یقــضي بحكــم هــذا النــوع  ّ

ّحـث عـن النـصوص التـي من الكفالة كمـا هـو الحـال فـي القـانون المـدني اللیبـي، وهـذا مـا أدى إلـى الب

ّیمكـن أن یستــشف منهــا حكــم كفالــة هــذا النـوع مــن الالتزامــات، وبــالرجوع لــنص المــادة  ، حیــث )954(ُ

ّیتـضح حكــم كفالـة الالتــزام الطبیعــي مـن خــلال المفهـوم المخــالف لهــذا الـنص، فــإذا كانـت التبعیــة فــي 

نـي هـذا أن كفالـة الـدین الطبیعـي الكفالة تقتضي أن یكون الالتزام المكفول مضمونا على المدین، فمع

، لأن هــذا الالتــزام غیــر مــضمون علــى المــدین، ولا یــصح ردنــيًائزة طبقــا للقــانون المــدني الأغیــر جــ

ّمطالبته به قضاء، لافتقـار هـذا الالتـزام لعنـصر الإجبـار، فطالمـا لا یمكـن إجبـار المـدین علـى الوفـاء  ً

  .)3(بهذا الالتزام فتكون كفالته غیر جائزة، به

                                                             
 .89قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص  ، الشهاوي1
  منشورات قسطاس.10/2/2002 تاریخ ،، هیئة عامة1885/2001رقم   ) ،حقوق( قرار محكمة التمییز الأردنیة 2
  .56،  مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 3
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  -: كفالة الالتزام الشرطي-2

ّقد تكون الكفالة موصوفة بحیـث  یكـون التـزام الكفیـل فیهـا معلـق علـى شـرط ملائـم لمقتـضي 

، وذلــــك فــــي )1( الأردنــــي هــــذا النــــوع مــــن الكفالــــة ّالمــــشرعالعقــــد، أو مــــضافة إلــــى أجــــل، وقــــد أجــــاز 

 منجــزة، أو مقیــدة بــشرط یــصح أن تكــون الكفالــة: "مــن القــانون المــدني حیــث جــاء فیهــا) 953(المــادة

ّصحیح أو معلقة على شرط ملائم، أو مضافة إلى زمن مستقبل أو مؤقته ُ ّ".  

ًونظـــرا لتـــأثر القـــانون المـــدني الأردنـــي بالفقـــه الإســـلامي، فـــسیتم إحالـــة حكـــم كفالـــة الالتـــزام 

الــشرطي لمــا ســبق ذكــره فــي الفقــه الإســلامي عنــد الحــدیث عــن مركــز الكفیــل،  وعلــى الأخــص رأي 

  .فقه الحنفيال

  -: الكفیل یستفید من كل تغیر یطرأ على الالتزام المكفول-:ًثانیا

بمـا أن التــزام الكفیــل تـابع لالتــزام المــدین، فـإن الكفیــل یــستفید مـن كــل تغیــر یطـرأ علــى التــزام 

 ولتوضـیح ذلـك )2(التغیـر التخفیـف مـن التـزام الكفیـلالمدین بعد انعقاد الكفالة، إذا كـان مـن شـأن هـذا 

ًبــد مــن الحــدیث عــن تأجیــل الــدین المكفــول حــالا، و ســقوط أجــل الــدین المكفــول، وأثــر ذلــك علــى لا ّ

   -:التزام الكفیل

  -:ً تأجیل الدین المكفول حالا-1

ًفــي هــذه الــصورة یكــون الــدین المكفــول حــالا وقــت كفالتــه، وبعــد إبــرام عقــد الكفالــة یتحــصل 

ًاضــي، أو بــإذن مــن الــدائن، فیــستفید الكفیــل  تبعــا ًالمــدین علــى مهلــة للوفــاء، أمــا بنــاء علــى أمــر الق

                                                             
ًقـدم المكفـول لـه كفالـة بنـاء "... كما أجاز القضاء الأردني هذا النوع مـن الكفالـة ونجـد ذلـك فـي فحـوى القـرار التـالي 1

 فیمـا إذا تبـین عكـس ذلـك 1983للـسیارة نـوع مرسـیدس مودیـل الى طلب المكفول عنـه تتـضمن ضـمان حقـوق الغیـر 
یــصح أن تكــون " مــن القـانون المــدني تـنص 952 وبمــا أن نـص المــادة ،وقــام الكفیـل بــالتوقیع علــى الكفالـة...ًمـستقبلا

 فإن الكفالـة" الكفالة منجزة أو مقیدة بشرط صحیح أو معلقة على شرط ملائم أو مضافة على زمن مستقبل أو مؤقته 
 20/7/2004بتاریخ ،هیئة خماسیة،813/2004،رقم )حقوق(قرار محكمة التمییز الأردنیة ..." .تكون صحیحة

 .81 زهران، همام محمد، التأمینات الشخصیة والعینیة،  مرجع سابق، ص . أبو السعود، رمضان2
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لذلك مـن هـذا التغیـر، وبالتـالي لا تجـوز مطالبتـه إلا بعـد حلـول الأجـل الجدیـد، ولا یعتبـر ذلـك خـروج 

 بـل أن التبعیــة تتــضح مــن خـلال هــذه الــصورة، فالكفیــل باعتبـاره تــابع للمــدین، فإنــه ،عـن فكــرة التبعیــة

  .)1(لتزامه، كما أن الكفیل لا یطالب بأكثر مما یطالب به المدینیستفید من كل تغیر یطرأ على ا

إذا وقعـت الكفالـة " ّنـصت علـى أنـه ) 969(وبالرجوع للقانون المـدني الأردنـي نجـد أن المـادة

  "ًمطلقة فأن التزام الكفیل یتبع التزام الأصیل معجلا كان أو مؤجلا

 كل تغیر یطرأ علـى التـزام المـدین، فإنـه وٕاذا كانت فكرة التبعیة تقتضي أن یستفید الكفیل من

یجــب ألا یكــون مــن شــأن هــذا التغیــر أن یــسوء مــن مركــز الكفیــل، فــإذا تأجــل موعــد المطالبــة علــى 

ّالمــدین، ورأى الكفیــل أن ذلــك فیــه ضــرر لــه كــان مــن حقــه الاعتــراض علــى ذلــك بحجــة أن المــدین 

، وقــد ســبق وتــم مناقــشة هــذا )2(جیــلموســر ویخــشي علیــه مــن الإعــسار، ویــذهب مالــه خــلال فتــرة التأ

الأمر عند الحـدیث عـن صـفة التـزام الكفیـل فـي الفقـه الإسـلامي  وبالتـالي تنطبـق الأحكـام ذاتهـا التـي 

  .سبق التطرق لها

    -: سقوط أجل الدین المكفول-ً:ثانیا

سبق وذكر أن التغیر الذي یطـرأ علـى التـزام المـدین قـد یكـون لـه أثـر إیجـابي أو سـلبي علـى 

كفیـل، و أن تــأخیر أجـل الالتــزام المكفـول فیــه جانــب إیجـابي، وهــذا یـستفید منــه الكفیـل، أمــا الجانــب ال

أمـا فیمــا یتعلـق بــسقوط أجـل الــدین، . ّالـسلبي الــذي یـؤثر علــى مركـزه فیكــون لـه حــق الاعتـراض علیــه

وح للمــدین فتـرى الباحثـة أن لــه جانـب واحـد، وهــو الجانـب الـسلبي؛ أي أنــه إذا سـقط أجـل الــدین الممنـ

كــأن یكــون المــدین قــد تنــازل  عــن الأجــل، فــإن هــذا التنــازل لا یــسري علــى الكفیــل، ولا یكــون للــدائن 

مطالبـــة الكفیـــل إلا بحلـــول الأجـــل الأصـــلي، أمـــا إذا ســـقط الأجـــل للأســـباب الـــوارد ذكرهـــا فـــي المـــادة 

                                                             
  .208 السرحان، عدنان، شرح القانون المدني، مرجع سابق، ص 1
 .60د، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق،  ص  سمیر عبد السی،تناغو2
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إذا حكـــم -1ّیـــسقط حـــق المـــدین فـــي الأجـــل: " مـــن القـــانون المـــدني الأردنـــي، والتـــي تقـــضي) 404(

إذا نقـصت توثیقـات الـدین بفعلـه، -3.إذا لم یقدم تأمینـات الـدین المتفـق علیهـا-2. بإفلاسه أو إعساره

  ."                أو بسبب لا ید له فیه ما لم یبادر إلى تكملتها

 ،مـن القـانون المـدني الأردنـي) 960(ّو یجدر بالملاحظة أن ما ورد الـنص علیـه فـي المـادة 

 ،"لـم یتفـق علـى غیـر ذلـك   ما،ّتشمل الكفالة ملحقات الدین ومصروفات المطالبة" :أن بوالتي تقضي

ِ هــذا الــنص أن المــدین إذا لــم یــفّفإنــه یترتــب علــى ّ فــإن ذلــك یترتــب علیــه ؛ بالتزامــه بتقــدیم التأمینــاتّ

تــه فــي  ویجــوز للــدائن مطالب،ًســقوط أجــل المطالبــة بالــدین، ویــسقط تبعــا لــذلك الأجــل الممنــوح للكفیــل

     )1(. الذي یطالب فیه المدینالوقت ذاته

 ،وبهــذا نكــون قــد أنهینــا الحــدیث عــن صــفة التــزام الكفیــل ومركــزه فــي عقــد الكفالــة الشخــصیة

 الأردني جعـل الكفیـل متـضامن مـع المـدین، وهـذا بـدوره یجعـل ّالمشرعوالذي اتضح لنا من خلاله أن 

ویعطي الحق للـدائن فـي مطالبـة مـن ،الكفیل والمدینأحكام التضامن هي التي تطبق في العلاقة بین 

 الأردنــي لــم یقــف عنــد ّالمــشرع باتبــاع ترتیــب معـین، لكــن اًشـاء المــدین أو الكفیــل دون أن یكــون ملزمــ

فیــذ الــدائن ضــده، بحیــث نــشأ هـذا الحــد وذلــك بــأن جعــل للكفیــل فــي بعــض الحــالات الحــق فــي دفــع تن

ردنــي المتعلقــة بالكفالــة الشخــصیة، وهــذا مــا ســنقوم عــن ذلــك تــضار فــي نــصوص القــانون المــدني الأ

    . الآتيالمبحثبتوضیحه في 

                                                             
  .210-209 السرحان، عدنان، شرح القانون المدني، مرجع سابق، ص1
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  لأردني المتعلقة بالدفع بالتجرید وص القانون اّنص تضارب -:المبحث الثاني

اللیبـي،  ّالمـشرع وهـو بـذلك لـم یقتـف أثـر ، الأردني لم یأخذ بالدفع بالتجریدّالمشرع أنلوحظ  

 مــع المـــدین اً الأردنــي الكفیـــل متــضامنّالمــشرعفع بالتجریــد، فقـــد جعــل  الــذي وضــع قاعــدة عامـــة للــد

كمـا جـاءت ، مـن القـانون المـدني)950( فـي المـادة علیه ّنص لما ورد الًطبقاوذلك  ،الالتزامي بالأصل

  .)1(أحكام القضاء مؤیدة لذلك 

 بـالرجوع لكـن، ومن هنا فإنه لا مجـال للحـدیث عـن الـدفع بالتجریـد فـي ظـل التـشریع الأردنـي

 ، والتـي تعتبـر فـيجـد أن هنـاك تطبیقـات للـدفع بالتجریـد، ووص القانونیة المتعلقة بأحكام الكفالـةّنصلل

 ومنهـــا القـــانون ، صـــور خاصـــة للـــدفع بالتجریـــد فـــي القـــوانین التـــي تأخـــذ بالـــدفع بالتجریـــد ذاتـــهالوقـــت

نونیـــة المتـــضمنة لهـــذه وص القاّنـــصیـــل الّحل وذلـــك بت، هـــذه الـــصوري مـــن الوقـــوف علـــّلابـــد واللیبـــي،

 المطلـب  تقـدم فإنـه سـیتم تخـصیص مـايً الأردنـي منهـا، وتأسیـسا علـّالمـشرعالصور واستنباط موقـف 

م موقـف یالأول من هذا المبحث للصور الخاصة بالدفع بالتجرید  بینما یخصص المطلـب الثـاني لتقیـ

   . الخاصة أو، كان في صورته العامةًسواء الأردني من الدفع بالتجرید ّالمشرع

                                                             
بـأن للمـدعي علیـه ...أن المحكمـة الإبتدائیـة أقامـت قـضائها: "  حیث قضت محكمـة الإسـتئناف فـي أحـدث قـرار لهـا1

ا بــأي مبــالغ إن تبــین أن المدعیــة قبــضتها علــى حــساب المهــر المعجــل وأي ّالحــق بــالرجوع علــى المدعیــة أو كفیلهــ
قــرار محكمــة الاســتئناف " ًفكــان حكمهــا صــحیحا وموافقــا للوجــه الــشرعي والقــانوني ...نفقــات علــى حــساب الخطوبــة

  .20/8/2017 تاریخ 2448/2017رقم ) شرعي (الأردنیة 
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  -: الصور الخاصة للدفع بالتجرید-:المطلب الأول

وصه الخاصــة بالكفالــة الشخــصیة تطبیقــات خاصــة ّنــصفــي  القــانون المــدني الأردنــي ّضــمن

ـــدفع بالتجریـــد ســـیتم  ومـــن خـــلال هـــذا المطلـــب ،)782( والمـــادة ،)781( المـــادة ّنـــص وذلـــك فـــي ،لل

وص القــانون ّنــصلاً للتــضارب الموجــود بــین  وذلــك وصــو، لهــذه الــصور بــشيء مــن التفــصیلالتطــرق

    .تم تحصیص فرع مستقل لكل صورةالمدني الأردني في عقد الكفالة الشخصیة، حیث 

  -:الدفع بتجرید التأمین العیني-:الفرع الأول

 وذلـك  بتوضـیح ، عن النقاط العامة المتعلقة بهـذه الـصورةسیتم الحدیثمن خلال هذا الفرع 

   . بهّتمسك والشروط الواجب توافرها لل،عالمقصود من هذا الدف

   مضمون الدفع بتجرید التأمین العیني -:الغصن الأول

 بتــأمین ًإذا كــان الــدین موثقــا " : أنــهيمــن القــانون المــدني الأردنــي علــ)971( المــادة تّنــص

 يیـذ علــ أمــوال الكفیـل قبــل التنفيفــلا یجـوز التنفیــذ علـ، ً ولــم یكـن الكفیــل متـضامنا،عینـي قبــل الكفالـة

ــاللیبــي، مــن القــانون المــدني ) 800( المــادة تّنــصكمــا  " ،الأمــوال الموثقــة للــدین إذا كــان  ": أنيعل

 ، وقــدمت كفالــة بعــد هــذا التــأمین أو معــه، لــضمان الــدینً أو اتفاقــاًهنــاك تــأمین عینــي خــصص قانونــا

 ي بعـــد التنفیـــذ علـــ أمـــوال الكفیـــل إلاي فـــلا یجـــوز التنفیـــذ علـــ، مـــع المـــدینًولـــم یكـــن الكفیـــل متـــضامنا

   ."صصت لهذا التأمینُالأموال التي خ

ًجــاء محــددا لحكــم تجریــد التــأمین العینــي، مــن حیــث  أنــه اللیبــي القــانون ّنــصلاحــظ مــن وی

ً وكــذلك تحدیــد الوقــت الــذي یعتــد فیــه بالتــأمین كــي یكــون ســببا، مــصدر التــأمین العینــي  لمنــع التنفیــذ ُ

نــشأ مــع الكفالــة أو قبلهــا، أمــا القــانون الأردنــي فقــد ورد منــه  وهــو إمــا أن یكــون ، أمــوال الكفیــليعلــ
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 ، الـدفع دون التقیـد بمـصدر معـین للتـأمین، كمـا أنـه  حـدد التـأمین الـذي ینـشأ قبـل الكفالــةي علـّنصالـ

  .ولم یوضح حكم التأمین الذي ینشأ مع الكفالة

تمثــل فــي أنــه  أن مــضمون هــذا الــدفع یین إلاّنـصوبـالرغم مــن وجــود بعــض الاخــتلاف بــین ال

ُ قــدم للـدائن تــأمین عینــي لـضمان الــدین الــذي فـي ذمــة المـدین، وكــان الكفیــل غیـر متــضامن مــع ىمتـ

، فــإذا )1( التـأمین العینـي يلا بعـد التنفیـذ علــ أمــوال الكفیـل إي فأنـه لا یكـون للــدائن التنفیـذ علـ،المـدین

ن خـصوصیة هـذه مـدین عامـة، فـإ أمـوال اليكان الدفع بالتجرید في صورته العامة یقضي بالتنفیذ عل

ً  هــو التــأمین العینــي الــذي خــصص ، مــال معــینيالــصورة تــأتي مــن كونهــا  أنهــا تتعلــق بالتنفیــذ علــ

فالكفیــل عنــدما كفــل الــدین المــضمون بتــأمین عینــي كــان  ؛)2(للوفــاء بــنفس الــدین المــضمون بالكفالــة

 مـن المـدین أن هّحقـ ي لـم یتحـصل علـ الدائن إذاي هذا التأمین في الوفاء بالدین، فكان عليیعول عل

لا إذا  الكفیــل إي، ولا یكــون لـه التنفیــذ علـًأولا التــأمین العینـي علیـه المــال الـذي یــرد يیقـوم بالتنفیــذ علـ

ومــن هنــا تــأتي الحكمــة مــن وجــود هــذه ، ً لــسداد الــدین كــاملاٍن المــال المحمــل بالتــأمین غیــر كــافكــا

كــون  تــدخل الكفیــل لــضمان الـدین فــي الوقــت الــذي یي راعــّالمـشرع ف،الـصورة الخاصــة للــدفع بالتجریــد

  .)3(فیه الدین موثق بتأمین عیني

ق التـوازن بـین أصـحاب العلاقـات ّحقـ أن هذه الصورة الخاصة للدفع بالتجرید ت وترى الباحثة

 تــأمین عینــي لــضمان  الحــصول ي فالــدائن یتحــصل علــ؛) والكفیــل ،والمــدین، الــدائن( وهــم ،المــستقلة

  ، )4(خرىأ من جهة  كما أنه یحمیه من مزاحمة بقیة الدائنین له في حال تعددهم، من جهةهّحق يعل

                                                             
  .182ة، مرجع سابق، ص  أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینی1
 .214 السرحان، عدنان السرحان،  شرح القانون المدني، مرجع سابق، ص 2
  .104 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة، مرجع سابق، ص 3
 فلو افترضـنا أن للمـدین أكثـر مـن دائـن وكانـت أمـوال المـدین مـستغرقة لدیونـه  وكـان أحـدهم دینـه مـضمون بتـأمین 4

 شخــصیة، عنــد عــدم تنفیــذ المــدین لالتزامــه تجــاه الــدائنین فــإنهم ســیقومون بالتنفیــذ علــى جمیــع أموالــه عینــي وكفالــة
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 ،ل فـي مجموعـة مـن العقـاراتّ أن لـه أمـوال تتمثـتم افترض فلو ،أما بالنسبة لمصلحة المدین

وخصص واحد منها كتأمین عیني لـضمان دیـن الـدائن المـضمون بكفالـة ، ً عقارات مثلاةولتكن خمس

 العقــار المخــصص للوفــاء فقــط دون يإن المــدین فــي هـذه الحالــة یــضمن تنفیــذ الــدائن علـفــ، شخـصیة

 لـــسداد الـــدین ســـیرجع ٍبحیـــث إذا كـــان العقـــار غیـــر كـــاف،  وفـــي هـــذا مـــصلحة للمـــدین،بقیـــة العقـــارات

  . الكفیلي عليالدائن بما تبق

مـا أن یفـي إال المخـصص لتـامین الـدین المـضمون  أن المـّ، فإنهـا تتمثـل أما مصلحة الكفیل

ٍواما أن لا یكون المال كاف،  تبرأ ذمته من الكفالةالتالي وب،بالدین كله  فـإن الكفیـل ، لسداد كـل الـدینٕ

 ً بحیـث لا یتحمـل الوفـاء بالـدین كـاملا،الحـالات هنـاك مـصلحة للكفیـل، وفـي كـل ل الجزء الباقيّیتحم

  .ٕ واما أن یوفي جزء منه، فإما لا یوفي بشيء

 وهـو هـل یجـوز للكفیـل الـذي یكـون التـالي، فإنـه یثـور التـساؤلال الـسابق لكن عند طـرح المثـ

 جانبهــا بالــصورة العامــة يإلــ ّتمــسكی بهــذه الــصورة الخاصــة للــدفع بالتجریــد أن ّتمــسكال فــي ّحــقلــه ال

  ؟.للتجرید

 باعتبـار أنـه أخــذ اللیبــي، ل القـانون المـدني  هـذا الــسؤل لا تكـون إلا فـي ظــيإن الإجابـة علـ

  .التجرید في صورته العامة وصوره الخاصةبالدفع ب

 ذلــك فــإذا قــام الــدائن بالتنفیــذ  وتؤیــد الباحثــة، )1( جانــب مــن الفقــه أنــه لا مــانع مــن ذلــكيیــر

، فیكــون  ذاتــهلــدین المـضمونصص لتـأمین الوفــاء باُ وكــان هنــاك تـأمین عینــي خــ، أمــوال الكفیـليعلـ
                                                                                                                                                                                   

ًلاســتیفاء حقــوقهم، وذلــك اســتنادا الــى أن جمیــع أمــوال المــدین ضــامنه  للوفــاء بدیونــه باســتثناء المــال الــذي یقــع علیــه 
مة غرمـاء، لكـن الـدائن الـذي لـه توثیـق عینـي لدینـه تأمین عیني، فأنه یخرج من الضمان العام، فیقسم المال بینهم قس

ّوكفالــة شخــصیة، فإنــه یــضمن الحــصول علــى حقــه لوجــود ضــمان لــه، و لا یــدخل فــي القــسمة بالنــسبة للمــال الــذي 
  خصص بتأمین عیني للوفاء بدینه،

 .132، مرجع سابق، ص 10 السنهوري، عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 1
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 وذلــك  بالتنفیــذ ،الــصورة الخاصــة للــدفع بالتجریــد فــي مواجهتـه بّتمــسكیللكفیـل  دفــع تنفیــذ الــدائن بــأن 

 ولكـــن قـــد تكـــون قیمـــة التـــأمین ،  التـــأمین العینـــي المخـــصص للوفـــاء بالـــدین المـــضمون بالكفالـــةيعلـــ

 لــه ي الكفیـل بمــا تبقـي فــالمفترض فـي هــذه الحالـة أن الــدائن ینفـذ علــ.العینـي غیــر كافیـة لــسداد الـدین

، فــإن الكفیــل یكــون لــه ّحــق لــه مــن يفاء مــا تبقــیالكفیــل لاســت أمــوال يفــإذا رجــع للتنفیــذ علــ. ّحــقمــن 

 بالتجریـد فـي صــورته ّتمـسكی بالـدفع بالتجریــد للمـرة الثانیـة فـي مواجهـة الــدائن وهنـا ّتمـسكال فـي ّحـقال

رث كـأن ظهـرت لـه أمـوال بعـد ذلـك بـسبب إ يآخـرالعامة، ویكون للكفیل ذلك إذا  كان للمـدین أمـوال 

  لأن؛هّحقــ ي الــدائن فــي الحــصول علــّحــق ي بــأن ذلــك لا یــؤثر علــ،نــا هــذهونبــرر وجهــت نظر، ًمــثلا

 فیهـا الكفیـل بالـدفع بالتجریـد، إذا لـم تتـوافر شـروط الـدفع فـي صـورته العامـة ّتمـسكیالمرة الثانیـة التـي 

 بالتجریـد فـي صـورته العامـة ّتمسكالفي  ّحق الكفیل، كما أن إعطاء الكفیل اليفإن الدائن سیرجع عل

 باعتبــاره متبــرع بالرعایــة ي والتــي هــي أولــ، لمــصلحة الكفیــلحمایــةة لــدفع تنفیــذ الــدائن  فیــه والخاصــ

  .وقّحق مساس للأیة غیره طالما أن ذلك لیس فیه يبكفالته فتقدم مصلحته عل

و إذا كــان القــانون المــدني الأردنــي مــستمد مــن الفقــه الإســلامي، فــإن وجــود هــذه الــصورة   

هــــذه الــــصورة مــــن القــــانون اللیبــــي،  ّالمــــشرع أخــــذن الوضــــعي، بینمــــا وصه  یرجــــع للقــــانوّنــــصضـــمن 

وتعتبـر هـذه الـصورة ،  جاء مطابق في أحكامه للقـانون المـصرياللیبي، المصري باعتبار أن القانون 

  .)1(الخاصة للدفع بالتجرید مستحدثة في التقنین المدني المصري  

                                                             
مـن ) 772/2(مـن التقنـین المـدني السویـسري والمـادة )495/2( وقد أستقى القانون المصري هذه الصورة من المادة 1

عبدالــسید، التأمینــات العینیــة والشخــصیة، الكتــاب الثــاني، مرجــع ســابق، ص  تنــاغو، ســمیر. التقنــین المــدني الالمــاني
75 



www.manaraa.com

  200

  :ین العیني بالدفع بتجرید التأمّتمسكال شروط -:الغصن الثاني

ـــدفع بالتجریـــد یقتـــضي تـــوافر أربعـــة شـــروط مجتمعـــة  ،إن تطبیـــق  هـــذه الـــصورة الخاصـــة بال

  -:وهي

 متــضامن  غیــر الكفیــل-2.مین عینــي مخــصص لــضمان الوفـاء بالــدین المكفــولأتــد وجـو-1

  )1(.  للكفالةً أو معاصراً أن یكون التأمین العیني سابقا-4. الكفیل بالدفعّتمسك -3.مع المدین

  -: تأمین عیني مخصص لضمان الوفاء بالدین المكفولوجود -:شرط الأولال

 ً، یكـون مرهونـاً أو منقـولاً كـان عقـاراًسواءكل مال خاص بالدین  " :المقصود بالتأمین العیني

 للـدین، ویكـون ًاز ضـمانامتىـ اّحـق أو ، اختـصاصّحـق علیـه أو ، في الدینً حیازیاً أو رهناً رسمیاًرهنا

 مــن القـانون المــدني الأردنـي یلاحــظ) 971( المـادة ّنص وبـالرجوع لــ،)2( " الاتفــاقن أو مـصدره القـانو

إذا كـــان  " ً مطلقــاّنص حیــث جــاء الـــ، لــم یـــشترط أن یكــون للتــأمین العینـــي مــصدر معـــینّالمــشرعأن 

 یـشمل كـل تـأمین ّنص هـذا الإطـلاق یجعـل الحكـم الـوارد فـي الـوبالتـالي.." .الدین موثقا بتـأمین عینـي

  أم الحكــم القــضائي،الاتفــاق أم ، كــان مــصدره القــانونًســواءنــي مخــصص لــضمان الــدین المكفــول عی

قــه ذلـــك مـــن ّحق لمــا قـــد یًنظـــراوذلـــك ) 971( المــادةّنص الأردنـــي عنـــد إطلاقــه لـــّالمــشرعًوحــسنا فعـــل 

ني  مـن القـانون المـد) 800( فـي المـادة اللیبـي، وفـي المقابـل یـشترط القـانون المـدني . مصلحة للكفیل

  كـــالرهن ؛الاتفـــاق أو  أن یكـــون مـــصدره ،ازمتىـــ الاّحـــقأن یكـــون مـــصدر التـــأمین العینـــي القـــانون ك

 من نطاق التـأمین العینـي فـي ظـل الاختصاص ّحقد ًتبعاولكن لا یمكن اس .الرسمي والرهن الحیازي

 قــضائي  یــصدر بموجــب حكــمه لأنــ؛الاتفــاق أو ،بــالرغم مــن أن مــصدره لــیس القــانوناللیبــي، القــانون 

                                                             
 .409-406مرجع سابق، ص  سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة والعینیة، 1
 .140 الشهاوي، قدري عبد الفتاح،  أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق،  ص2
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أمـــا إذا كـــان التـــأمین العینـــي ، )1( یخـــضع لأحكـــام الـــرهن الرســـميهلأنـــ؛ ولكـــن ضـــمن للتـــأمین العینـــي

 ًطبقـا علیـه فـإن هـذه الـصورة الخاصـة مـن الـدفع بالتجریـد لا تنطبـق ، أو القـانونالاتفـاقمـصدره غیـر 

مـن القـانون المـدني ) 800( المـادةّنـص أن ي، ولكن هناك جانب من الفقه یر)2(اللیبيللقانون المدني 

ـــم یـــ، التـــأمین العینـــي الـــذي یكـــون ســـند تخصیـــصه الحكـــم القـــضائيًأیـــضایـــشمل اللیبـــي   ّنصٕ  وان ل

  .)3( ذلك ي علً صراحةّالمشرع

 التـالي وب،و یخرج  من نطـاق تطبیـق هـذه الـصورة الخاصـة بالـدفع مـا لا یعتبـر تـأمین عینـي

 الحـبس لا یعتبـر تـأمین عینـي ّحق  لأن؛الحبس ّحق الدائن علیهیستبعد من ذلك  المال الذي یباشر 

 الـــدائن شـــاركه فـــي علیـــهاز بحیـــث إذا نفـــذ متىـــ اّحـــق للـــدائن يولا یعطـــاللیبـــي،  للقـــانون المـــدني ًطبقـــا

) 800( المـادةّنـص بـأن ي رأ)5( مـن الفقـهرأيولكـن هنـاك ، )4( قـدم المـساواة يالتنفیذ بقیة الدائنین عل

  فـي هــذه  لأن بــل؛ مــن التأمینـات العینیـةه لأنـ الحـبس  لــیسّحـق  یــشملاللیبـي، مـن القـانون المــدني 

 الـرأيوحجـة أصـحاب هـذا زي  هـي التـي تطبـق فـي هـذه الحالـة، حكام الرهن الحیاالحالة یتم تطبیق أ

 ولـو ،  الحـبسّحـق لّنص شـمول الـي علـً صـراحةّنصتـ) 800( المـادة ّنـص منهـا اةأن القوانین المستق

 أنــه إذا الــرأي كمــا یــضیف أصــحاب هــذا ،  ذلــك صــراحةي علــّنصالفتهــا لــ مخاللیبــي،  ّالمــشرعأراد 

 ّحــقد ًتبعا فإنــه یجــب اســ اللیبــي، مــن القــانون المــدني ) 800( المــادة ّنــصكــان یجــب التقیــد بحرفیــة 

                                                             
  .76 سمیر عبد السید،  التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق،  ص، تناغو1
د، عقــد  حجــازي، مــصطفى عبــد الجــوا؛397 ســید، صــابر محمــد، رجــوع الــدائن علــى الكفیــل، مرجــع ســابق، ص 2

 . 134 مرجع سابق، ص ،الكفالة
؛  الـــسنهوري، عبـــدالرزاق  122 ص ،  مرجـــع ســـابق، زكـــي، محمـــود جمـــال الـــدین، التأمینـــات الشخـــصیة والعینیـــة3

  130، مرجع سابق،  ص 10 الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء ،أحمد
؛ السنهوري، عبد الـرزاق أحمـد، الوسـیط 406 زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص4

  .130،  مرجع سابق، ص 10في شرح القانون المدني، الجزء 
 .398 سید،  صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل،  مرجع سابق، ص 5
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ــــیس القــــانون أو ، مــــصدره الحكــــم القــــضائي لأن؛)800( المــــادة ّنــــص مــــن تطبیــــق الاختــــصاص  ول

  ،الاتفاق

  فــإذا، الحــبسّحـق لا یــشمل اللیبــيمــن القــانون المـدني )800(المـادة  ّنــص أن وتـرى الباحثــة

 يإلـ یـشیر ّنـص أي فإننا لم نجد ، الخاصة بأحكام الحبساللیبيوص القانون المدني ّنص لتم الرجوع 

  . أحد وسائل الضماناللیبي ّالمشرعبحیث اعتبره ، ًذلك صراحة

  لأن؛ الحــبسّحــقني الأردنـي یــشمل مــن القــانون المــد) 971( حكــم المـادة وفـي المقابــل فــإن

 ،)1( فـي الأولویـةّحـق یعطـي صـاحبه اله لأنـ؛ الحبس من التأمینات العینیةّحق الأردني اعتبر ّالمشرع

مـــن احتـــبس الـــشيء  " :حیـــث جـــاء فیهـــامـــن القـــانون المـــدني الأردنـــي )391(وهـــذا مـــا أكدتـــه المـــادة 

 لكن هـذا القـول غیـر ، " منه هّحقفاء ی في است من باقي الغرماءّحق في احتباسه كان أهّحقاستعمالا ل

 فــي الــرهن الرســمي والــرهن الحیــازي ّتتمثــل للقــانون المــدني الأردنــي ًطبقــاصــحیح فالتأمینــات العینیــة 

  .)2(از متىوق الاّحقو

حــوال لا یــشترط فــي التــأمین العینــي المخــصص للوفــاء بــدین مكفــول أن یكــون وفــي كــل الأ

 ًأو أنه ضامن له مع غیره من الدیون، كمـا أنـه لا یـشترط أن یكـون كافیـاُضامنا للدین المكفول وحده 

 كما هـو الحـال فـي الـصورة العامـة للـدفع بالتجریـد الـذي یـشترط لقبولـه أن تكـون ، لسداد الدین بأكمله

ٕلدائن كافیة لسداد الدین كـاملا واموال التي یرشد الكفیل االأ هـذا بـدوره و ،)3(لا كـان الـدفع غیـر مقبـولً

 مـصلحة الكفیـل بحیـث ي بهذا الدفع راعّالمشرع فة لهذه الصورة من الدفع بالتجرید؛عطي  خصوصیی

                                                             
 .215 مرجع سابق، ص ، السرحان، عدنان، شرح القانون المدني1
 الحــبس مــن حیــث كونــه بعطــي حــق الأولویــة  للــدائن  لكــن مــن الممكــن تفــسیر مــا ذهــب لــه الفقــه الأردنــي بحــق2

 .. المحتبس، كما هو الحال في التأمینات العینیة
  .407 مرجع سابق، ص ، زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة3
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صص لـضمان الـدین المكفـول  لـو كـان المـال المخـى الأمر بأن أعطاه دفع ضـد الـدائن حتـعلیهیسر 

 لمــصلحته التــي اًنظـر  خاصــةبرعایـة قــد خـص الكفیــل ّالمـشرعًلـسداد الــدین كـاملا، ویكــون ٍغیـر كــاف 

  .)1( بالرعایة يهي أول

ولكـن هـل یـشترط لـصحة الــدفع أن یكـون التـأمین العینـي مقــدم مـن المـدین، أم أنـه یجــوز أن 

  یتم تقدیمه من الكفیل العیني ؟

  -: اتجاهین، همايإلراء الفقهاء حول ذلك آ تباینتلقد 

ً مقـدما  غالبیة الفقه أن یكون التأمین العینـي المخـصص لـضمان الـدیني یر-:الاتجاه الأول

  -:ةالآتیحجج  واستندوا في ذلك إلى ال)2(من المدین

 یعتبــر صــورة اللیبــي، مــن القــانون المــدني )800( فــي المــادة علیــه ّنصأن مــا ورد الــ -:ًأولا

 أورد هذه المـادة فـي عجـز المـواد التـي تتحـدث عـن التجریـد ّالمشرع بدلیل أن ، خاصة للدفع بالتجرید

 هــذه ي یــسري علــوبالتــالي كــون الكفیــل غیــر متــضامن مــع المــدین، ، كمــا أنــه اشــترط)3(بــصفة عامــة

 الـــدفع بالتجریــد فـــي صــورته العامــة، وهـــذا یتطلــب أن یكـــون التــأمین العینـــي يالــصورة مــا یـــسري علــ

  .  ًمقدما من المدین

 فــإن الــشخص الــذي یــدفع بتجریــده هــو المــدین المكفــول دون غیــره، وذلــك ، ذلــكيإلــ ًإضـافة 

 كانـــت ذاتـــه أي الــدین  ملتـــزم معــه فـــيآخـــرلكفیـــل بالـــدفع بالتجریــد تجـــاه كفیــل  اّتمــسكیقتــضي عـــدم 
                                                             

  .396 سید، صابر محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 1
 ،؛ الـسنهوري130  مرجـع سـابق، ص ، التأمینـات الشخـصیة والعینیـة زهـران، همـام محمـود،. أبو السعود، رمـضان2

؛  سـید، صـابر محمـد، 131-130 مرجع سابق، ص ،10عبدالرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء 
  زكي، محمود جمال الدین، التأمینات الشخصیة والعینیـة، مرجـع ؛400رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 

  .123-122، ص سابق
  .184 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 3
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ً عینیا أم شخصیا،ً كان كفیلاًسواءالصفة لهذا الكفیل   كما  أن العلاقة بـین الكفـلاء فـي حـال تعـددهم ً

ـــدفع بالتقـــسیم  ـــدفع بالتجریـــد، )1(یحكمهـــا ال إثـــارة هـــذه الحجـــة  فـــي ظـــل  وٕاذا كـــان یمكـــن .)2(ولـــیس ال

 لـم یأخـذ بالـصورة ه لأنـ؛ فـي ظـل القـانون المـدني الأردنـيإثارتهـافإنه لا یمكـن  ،اللیبيون المدني القان

وأكـد ذلـك بالمـادة ) 950( المـادة ّنـص مـع الكفیـل بموجـب اً جعل الكفیل متضامنه لأن؛العامة للتجرید

  . من القانون المدني الأردني،)967(

ورها للقـــانون السویــــسري المـــدني وترجــــع جـــذورة مــــستحدثة فـــي التقنـــین إن هـــذه الـــص-:ًثانیـــا

  .)3(ًما من المدین ّوكلا القانونین یشترطان أن یكون المال المثقل بالتأمین مقد، لمانيوالأ

ً ومنعــا مــن تعقیــدها، فلــو ،ن تقــدیم التــأمین مــن المــدین فیــه تــسهیل للإجــراءاتإ كمــا -:ًثالثــا

هذا الشخص یكون هو كفیـل عینـي، ومـن  فإن ، غیر المدینآخر أن التأمین مقدم من شخص فٌرص

 فـــي حالـــة تعـــدد الكفـــلاء وقـــام ه لأنـــ؛یـــل الشخـــصي بتجریـــد الكفیـــل العینـــيغیـــر الجـــائز أن یـــدفع الكف

ـــه الن كـــاحـــدهم بالوفـــاءأ ـــّحـــق ل یبه، وفـــي هـــذا تعقیـــد ّنـــص بـــاقي الكفـــلاء كـــل بقـــدر ي فـــي الرجـــوع عل

 التعقیـدات وذلـك بـأن یـسمح للكفیـل وص تفـرض مثـل هـذهّنـص أنزه من أن یضع ّالمشرع ف،للإجراءات

  .)4( الكفیل الشخصي بما أداهيع الكفیل العیني علصي بتجرید الكفیل العیني، ثم یرجالشخ

                                                             
 للكفلاء غیر المتضامنین فیما بیـنهم،  فـي حـال تعـددهم لـدین واحـد ّالمشرعحق أعطاه :  ویعرف الدفع بالتقسیم بأنه1

فـي مواجهتـه بتقـسیم  الـدین بـین بقیـة و بعقد واحد، بحیث یخول كل كفیـل إذا عـاد علیـه الـدائن، بكـل الـدین أن یـدفع 
ّ ویترتــب علــى هــذا الــدفع أنــه فــي حالــة إعــسار أحــد الكفــلاء لا یكــون للــدائن الحــق فــي توزیــع حــصة المــدین .الكفــلاء

الــسنهوري، عبــدالرزاق أحمــد، الوســیط فــي شــرح . المعــسر علــى بقیــة الكفــلاء؛ بــل یتحمــل وحــده نتیجــة هــذا الإعــسار
 .93، مرجع سابق، ص10القانون المدني، الجزء

  .163-162  زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة،  مرجع سابق، ص 2
  .130زهران، محمود همام، مرجع سابق، ص .  أبوالسعود، رمضان3
  .184 مرجع سابق، ص ، أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة4
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 يیـــق  للحكمـــة التـــي یـــسعّحق لـــذلك أن تقـــدیم التـــأمین مـــن قبـــل المـــدین فیـــه تًإضـــافة -:رابعـــا

ن الكفیـل فـي هـذا النـوع مـن ث إورة الخاصـة للـدفع بالتجریـد، حیـیقها من خـلال هـذه الـصّحق لتّالمشرع

یجـاوز قیمـة  بمـا  إلاالالتـزام وهـو بـذلك لا یریـد ، التأمین المخصص لـضمان الـدینيالكفالة یعتمد عل

 مـــن ًأولا فـــي أن یطالـــب الـــدائن بتجریـــد المـــدین ّحـــقالتــأمین العینـــي، وهـــذا مـــن شـــأنه أن یجعـــل لـــه ال

 یكـــون فـــي نفـــس ه لأنـــ؛مقـــدم مـــن كفیـــل عینـــيا كـــان التـــأمین  ولا یكـــون لـــه ذلـــك إذ، التـــأمین العینـــي

 ً واحتیاطیـــاً باعتبـــار أن التـــزام الكفیـــل العینـــي یكـــون تابعـــا،)1(لمركــز  الـــذي یكـــون  للكفیـــل الشخـــصيا

 ، فكـــرة الكفالـــةي أن فكـــرة الـــرهن هـــي  التـــي تغلـــب  فـــي هـــذه الحالـــة علـــي؛ إلاالأصـــللالتـــزام المـــدین 

 ،  خــلاف ذلــكي إذا وجــد اتفــاق علــ إلا بالــدفع بالتجریــدكّتمــسال ّحــقلا یكــون للكفیــل العینــي التــالي وب

 لارتبــاط هــذا الــدفع بــصفة ًنظــرا ًأولا المــدین ي بالــدفع بــالرجوع علــّتمــسكال ّحــقوفــي المقابــل یكــون لــه 

  .)2(وهي تكون للكفیل العیني كما تكون للكفیل الشخصي ، ةالاحتیاطی

 بـین مركـز الكفیـل يفالفقـه سـاو؛  نظـرّحـلمأن ما ورد عن الفقه فیما سـبق لكن الباحثة ترى 

ِ ولــم یعــط،  والكفیــل العینــي بحیــث یكــون لكــل منهمــا مركــز احتیــاطي،الشخــصي  ّحــق للكفیــل العینــي ٌ

جعــل ذاتــه الوقــت  وفــي ،  الكفالــة الشخــصیةي بالــدفع بالتجریــد بحیــث غلــب فكــرة الــرهن علــّتمــسكال

 وبـرر ذلـك أن هـذا الـدفع مـرتبط بالـصفة ،ًأولا  المـدیني بالدفع بالرجوع علـّتمسكال ّحقللكفیل العیني 

ة للكفیــل، الاحتیاطیــ مـرتبط بالــصفة ًأیــضا فالـدفع بالتجریــد ، غیــر ذلــك الباحثــة تـرى لكــن، ةالاحتیاطیـ

 وجــدت احتیاطیــة وجــد الــدفع ى فمتــ، و لا یمكــن تجاهلهــا، خــلال هــذا الــدفعوتبــرز هــذه الــصفة مــن 

 فــي الوقــت الــذي لــدفع بــالرجوع والــدفع بالتجریــد إلا بــین ا ذلــك لــیس هنــاك فــرقيإلــ ًإضــافةبالتجریــد، 

 فكیـف یعطـي ،ة الرجـوعّحلـة التنفیـذ أخطـر مـن مرّحل بل أن مر؛ به الكفیل بكل من هذه الدفوعّتمسكی

                                                             
  .123ة والعینیة، مرجع سابق، ص  زكي، محمود جمال الدین، التأمینات الشخصی1
  334-333 سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 2
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 أن ي ومـــن ذلـــك نـــر، مـــع أن الهـــدف منهمـــا واحـــدآخـــر بـــدفع دون ّتمـــسكال فـــي ّحـــقالكفیـــل العینـــي ال

ویـــذهب جانـــب مـــن الفقـــه فـــي  تأویـــل  لكفیـــل الشخـــصي دون غیـــره،  لة لا تثبـــت إلاالاحتیاطیـــالـــصفة 

 اتحــاد مركزهمــا فــي حالــة ، هــوالمقــصود مــن المــساواة بــین مركــز الكفیــل الشخــصي والكفیــل العینــي

 ي قـام أحــدهما بالوفــاء للــدائن فإنـه یكــون لكــل منهمـا  أن یرجــع بمــا أداه علــبحیــث إذا ، الوفـاء للــدائن

   .)1(یبه ّنص كل بقدر خرالآ

 ي فــإن ذلــك لا یــستلزم أن یبقــ، كــان التــأمین العینــي مقــدم مــن المــدینمتــىوفــي كــل الأحــوال 

 بالتــأمین ً بــل یمكــن أن تنتقــل ملكیتــه للغیــر محمــلا،المــال المحمــل بالتــأمین العینــي فــي ذمــة المــدین

 يإلــلـك  ولـو انتقلـت ملكیتـه بعـد ذ مـال ملـوك للمـدین،يفـالعبرة بـأن یكـون التـأمین قـد نـشأ علـ ؛العینـي

  .)2( آخرشخص 

 أصــــحاب هــــذا الاتجــــاه أنــــه  لا یــــشترط أن یكــــون التــــأمین العینــــي ي یــــر-:الاتجــــاه الثــــاني

 ، بـل یـستوي أن یكـون التـأمین العینـي مقـدم مـن المـدین،  من المـدینًالمخصص لضمان الدین مقدما

ــإلیــه| مــا ذهبــوا تأییــد فــي الــرأيأو الغیــر واســتدل أصــحاب هــذا  لیهــا تــي اســتند إ الحجــج الي بــالرد عل

  -: الأولالرأيأصحاب 

 لا یمكــن أن تؤخــذ الأحكــام ه لأنــ؛ الفقــه أنهــا لیــست حاســمةي رأ،يفبخــصوص الحجــة الأولــ

 ي الأحكـام التـي تـرد علـاعلیهـكمـا أنـه لا یـشترط أن یـرد ،  المكان الذي تـرد فیـه فـي التقنـینيًبناء عل

ز هــذه یــ أراد تمیّالمــشرعف،  للمــدینً مملوكــاالــصورة العامــة للتجریــد التــي یــشترط فیهــا أن یكــون المــال

أمــا بالنــسبة للحجــة الثانیــة ، ّنص لتخصیــصها بــٍ لمــا كــان هنــاك داعٕ، والاالــصورة بأحكــام خاصــة بهــا

 المـــادة ّنـــصهـــو اللیبـــي المـــدني مـــن القـــانون ) 800(در المـــادة  مـــص لأن؛ًأیـــضافهـــي غیـــر حاســـمة 
                                                             

  .123 ص ، زكي، محمود جمال الدین، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق1
 .106 مرجع سابق، ص ، سعد، نبیل إبراهیم، التأمینات الشخصیة2
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 ه ولا یرجــع للقــوانین الأجنبیــة إلایــز باســتقلالیت والقــانون المــصري یتم، مــن القــانون المــصري) 791(

 مقدمــة غیــر ي، أمــا بالنـسبة للحجــة الثالثــة فإنهــا قائمـة علــ)1( سـبیل الاســتثناء فقــط ي وعلــ،فـي تفــسیره

 لیس من الـضرورة أن یكـون مقـدم التـأمین ه لأن، أساسهاي تسقط الحجة القائمة علوبالتالي ،صحیحة

المتصور أن یكون مقدم التـأمین قـد اشـتراه مـن المـدین أو مـن مـشتر ي  من هلأن، ً عینیاًالعیني كفیلا

    )2(.ً عینیاًمن المدین أو من الكفیل العیني وفي هذه الأحوال فإن مقدم التأمین العیني لا یعتبر كفیلا

 بأن یكون هناك تـأمین عینـي مـصدره القـانون أو  اكتفىإنما و، لم یشترط ذلكّالمشرعكما أن 

 المــادة ّنــص كمــا أن ،  صــراحةعلیــه ّنص لوجــود مثــل هــذا الــشرط لــي یــسعّالمــشرعوكــان  ولالاتفــاق، 

مـن القـانون المـدني الأردنـي جـاءت عبارتهـا ) 971( المـادة ّنـصواللیبـي، من القـانون المـدني )800(

ّین العینـي المقـدم مـن المـدین  التـأمي علـّنصیتعـذر معـه قـصر الـ،  تأویل ممـاأیة ولا تحتمل ،واضحة

   .)3(فقط

 یتمثــــل فــــي أن یكــــون -:الفــــرض الأول؛ وقــــد میــــز هــــذا الجانــــب مــــن الفقــــه بــــین فرضــــیتین

وهنــا لا یكــون لــه ، للمــدین نفــسهالــشخص الــذي یملــك المــال المثقــل بالتــأمین العینــي هــو كفیــل عینــي 

ن  وهـو الـذي یكـو،ه بالـدفع بالتجریـد، أمـا الفـرض الثـانيّتمـسكمجال ل  ولا،لا في الدفع بالتقسیم إّحقال

،  نفـسهلـدین لً ولـیس كفـیلا،فیه الـشخص الـذي یملـك المـال المثقـل بالتـأمین العینـي شـخص مـن الغیـر

  .)4( للمدینً كما لو كان المال مملوكا،  تجاهه بالدفع بالتجریدّتمسكیوهنا یكون للكفیل أن 

                                                             
  .40-402ئن على الكفیل،  مرجع سابق،  ص  صابر، سید محمد، رجوع الدا1
  .78 سمیر عبد السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق،  ص ، تناغو2
 .402 صابر، سید محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 3
  .78 ص ، سابق سمیر عبد السید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع، تناغو4
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مهـم أن  ال الباحثـة تـرى أنإلا واحترامنا لكل منها ،ومع اختلاف الآراء الفقهیة في هذا الشأن

 تجریــد التــأمین ي علــّنــص ّالمــشرع ف، یكــون هنــاك تــأمین عینــي بــصرف النظــر عــن شــخص مقدمــه

 ى فمتـ،  ولـم یقـل تجریـد الكفیـل العینـي أو المـدین مـن التـأمین العینـي أو مقـدم التـأمین العینـي،العیني

إن الــصورة  كانــت الــصفة التــي یحملهــا فــأیــة كــان مقــدم مــن المــدین أو الغیــر ًســواءوجــد تــأمین عینــي 

  .إثارتها بها  وّتمسكال ّحق ویكون للكفیل الشخصي ،قّحقالخاصة للدفع بالتجرید تت

   -: متضامن مع المدین غیر الكفیل-:الشرط الثاني

مــــن القــــانون المــــدني ) 971( المــــادة ّنــــص هــــذا الــــشرط صــــراحة فــــي ي علــــّنصلقــــد ورد الــــ

 ویعتبــر هـــذا الــشرط مـــن ، )800(المـــادة  فــي اللیبـــي،  القـــانون المــدني علیــه ّنـــص وكــذلك ،الأردنــي

 ذلـك أن منطـق التــضامن یجعـل الكفیـل مطالــب ،  بالـدفع بالتجریــد فـي صـورته العامــةّتمـسكالشـروط 

 باتبــاع اً فـي مطالبـة المــدین أو الكفیـل دون أن یكـون ملزمـّحـقبالـدین بـصفة أصـلیة  ویكـون للــدائن ال

كــان  و، وتــم كفالتــه مــن قبــل شــخص،مین عینــي فــإذا كــان الــدین مــضمون بتــأ)1(،ترتیــب معــین بیــنهم

 التـأمین يفإن الدائن لا یكون ملزم في هذه الحالـة بالتنفیـذ علـ، بالدینمتضامن مع المدین في الوفاء 

ً شـرح شـرط التـضامن مفـصلا عنـد الحـدیث عـن شـروط وقد سـبق،  الكفیلي قبل التنفیذ علًأولاالعیني 

التــضارب الحاصــل فــي نــه مــن خــلال هــذا الــشرط یتــضح  أ كمــا،الــدفع بالتجریــد فــي صــورته العامــة

أحكــام الــدفع بالتجریــد فــي الكفالــة الشخــصیة فــي القــانون المــدني الأردنــي باعتبــار أن الكفیــل والمــدین 

  .وسنأتي على توضیح ذلك في محله،  لهذا القانونًطبقا ًمتضامنین حكما

                                                             
 .791 زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص . أبو السعود، رمضان1
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  -: الكفیل بالدفعّتمسك -:الشرط الثالث

 وهــذه ، لمــصلحة الكفیــل وهــي مــصلحة خاصــةریــد التــأمین العینــي مقــرر فع بتجُ یعتبــر الــد

ولا یكـون للمحكمـة أن تقـضي بــه ،  بـه الكفیـل باعتبـاره رخـصة مقـررة لـهّتمـسكیالمـصلحة تقتـضي أن 

ً واذا كـان هـذا الـدفع مقـررا لمـصلحة الكفیـل، )1(من تلقاء نفـسها   متـى ولـیس مـن النظـام العـام  فإنـه ،ٕ

 بـــالنزول الـــضمني أو ًســـواء التنـــازل عنـــه ّحـــقمارســـة هـــذا الـــدفع فإنـــه یكـــون لـــه  فـــي مّحـــقثبـــت لـــه ال

 –فـي الـدفع بتجریـد الــتأمین العینـي – هّحقـ  مـن الفقـه أن الكفیـل إذا تنـازل عـن رأي وذهب  ،الصریح

ً وان لـم یـصبح كـذلك فعـلا، الكفالـة التـضامنیة خطـوة تجـاهيیكون قد خطـ  أمـا بالنـسبة للوقـت الـذي ، ٕ

 التـي  ذاتهـا الإحكـامعلیـه أنـه ینطبـق ي فـإن الفقـه یـر،  بـهّتمـسكالثـارة الـدفع و في إّحقكفیل الیكون لل

 مــن شــروع الــدائن فــي ءً وذلــك ابتــدا، )2( بالــدفع بالتجریــد فــي صــورته العامــةّتمــسكال وقــت يتــرد علــ

 الأول ً ذلــك مفــصلا فــي الفــصلوتــم توضــیحوقــد ســبق ،  أن یــتم التنفیــذيإلــ مــال الكفیــل يالتنفیــذ علــ

  .)3(الدفع بالتجرید في صورته العامةعند الحدیث عن شروط 

ً أن یكون التأمین العیني سابقا أو معاصرا للكفالة-:الشرط الرابع ً:-   

 الـــــدین  التـــــأمین العینـــــي المخـــــصص لـــــضمان فـــــي أن یكـــــونیتمثـــــل مـــــضمون هـــــذا الـــــشرط

 لهــا، إمــا إذا نــشأ التــأمین العینــي ً قــد تقــرر قبــل انعقــاد الكفالــة أو معاصــرا،  نفــسهالمــضمون بالكفالــة

عــدام الحكمــة التــي ن لا فــإن أحكــام الــدفع بالتجریــد فــي صــورته الخاصــة لا تطبــق،بعــد انعقــاد الكفالــة

 يذلــك أن الكفیــل یعــول علــ، یقهــا مــن وراء هــذه الــصورة الخاصــة للــدفع بالتجریــدّحق لتّالمــشرع يیــسع
                                                             

  .185 ص ، مرجع سابق، أبو السعود، رمضان التأمینات الشخصیة والعینیة1
ري، عبــد ؛ الــسنهو76 تنــاغو، ســمیر عبــد الــسید، التأمینــات العینیــة والشخــصیة، الكتــاب الثــاني، مرجــع ســابق، ص 2

 زكـي، محمــود جمـال الــدین، ؛133،  مرجـع ســابق،  ص10الـرزاق أحمــد، الوسـیط فــي شـرح القــانون المـدني، الجــزء 
  .123التأمینات الشخصیة والعینیة،  مرجع سابق،  ص 

 15 الفصل الأول، المبحث الأول، المطلب الأول، ص3
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 مـــصلحة فــي التـــأمین أیــةو لا تكـــون لــه  ،)1( لهــاالتــأمین العینــي الـــسابق لنــشوء الكفالــة أو المعاصـــر

 أو ،بینمــا التــأمین العینــي المعاصــر للكفالــة، العینــي الــذي ینــشأ بعــد الكفالــة  ولــم یــضعه فــي حــسابه

  .)2( ً علم أن التزامه یكون فقط لجزء من الدین ولیس للدین كاملايالسابق لها یجعل الكفیل عل

 المــادة ّنــصمجــال لتطبیــق   فإنــه لا،ًیــا لنــشوء الكفالــة كــان التــأمین العینــي تالمتــى وبالتــالي

وذلـك  ،  بالـصورة العامـة للـدفع بالتجریـدّتمـسكال ولكن یكون للكفیل  ،اللیبيمن القانون المدني )800(

ــــدین كــــاملاّحــــلمإذا كــــان المــــال  ــــا للوفــــاء بال ً التــــأمین العینــــي كافی ــــ،)3(ً  المــــادة ّنصً وذلــــك اســــتنادا ل

)797/2.(  

 بالـدفع بالتجریـد أن ّتمـسك تطلب للاللیبي، من القانون المدني )800( المادة صّنو إذا كان 

 حیـث ،فـإن القـانون المـدني الأردنـي لـم یـشترط ذلـك، یكون التأمین قد نشأ قبل الكفالة أو معاصرا لهـا

إذا كــان "  أنـه يعلـ) 971( المـادة تّنـص حیـث ، نـشوء التـأمین العینـي قبـل الكفالــة فقـطياقتـصر علـ

كما جاءت أحكام القضاء مطابقة لـذلك حیـث قـضت محكمـة ." .ین موثقا بتأمین عیني قبل الكفالةالد

 ي أمــوال الكفیــل فبــل التنفیــذ علــيلا تجیــز التنفیــذ علــ) 791(أن المــادة ...." فــي أحــد قراراتهــا التمییــز

بــت أن التــأمین قـــد  وبمــا أنـــه ثا،.... بتـــأمین قبــل الكفالــةًالأمــوال الموثقــة للــدین إذا كـــان الــدین موثقــا

وضــع بــنفس تــاریخ الكفالــة ولــیس قبلهــا فــلا یــستفید الكفیــل مــن أحكــام هــذه المــادة إذ أن شــرطها  أن 

 بمطالبـة الأصـیل ّحـقق  فیكـزن للـدائن الّحقـوبمـا أن شـرط لـم یت، یكـون التـأمین قـد وضـع قبـل الكفالـة

  .)4(...:أو الكفیل أو مطالبتهما معا

                                                             
  .133، مرجع سابق، ص 10 الجزء السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني،1
  .407 الشهاوي، قدري، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق،  ص  2
  .399 صابر، سید محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق، ص 3
  .16/4/1987، هیئة خماسیة، بتاریخ 267/19987رقم ) حقوق ( قرار محكمة التمییز الأردنیة 4
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فــإن ) 971( المــادة ّنــص تقیــده بحرفیــة مــدىضاء الأردنــي و القــ وبعــد التعــرف علــى وجهــة 

 ،للتـــأمین العینـــي المعاصـــر  للكفالـــة) 971( لا یوجـــد مـــا یمنـــع مـــن شـــمول حكـــم المـــادة ينـــرالباحثـــة 

ً فالكفالــة فــي كــلا الحــالتین جــاءت تكمــیلا لتــأمین عینــي قــدم ضــمانا،لــة فــي الحــالتینّوذلـك لاتحــاد الع ً 

  .)1( الدائنّحقل

 بهـذه الـصورة الخاصـة للــدفع ّتمـسكالروط الواجـب توافرهـا لكـي یـستطیع الكفیـل هـذه هـي الـش

 الـدفع بالتجریــد ي علـ نفــسها،ثـار المترتبـةا الآعلیهـ تـوافرت هــذه الـشروط فإنـه یترتــب متـى و، بالتجریـد

 ،جــراءات التنفیــذ  التــي تــم مباشــرتها مــن قبــل الــدائنلعامــة، فــإذا قبــل الــدفع فیــتم وقــف إفــي صــورته ا

 الكفیــل ي التـأمین العینـي  قبـل التنفیـذ علـيقط مـا سـبق اتخـاذه منهـا، وأن یقـوم الـدائن بالتنفیــذ علـویـس

ًواذا كان المال المحمـل بالتـأمین العینـي كـافي لـسداد الـدین كـاملا  وتنقـضي ، ذمـة الكفیـل بالتبعیـة تبـرإٔ

 المـال المثقـل بالتـأمین یـةا التـأمین العینـي تـسفر عـن عـدم كفيأما إذا كانـت نتیجـة التنفیـذ علـ، الكفالة

 الحالـة الأخیـرة ، وفـي هـذه)2( الكفیـل يفیكون للدائن حینئذ التنفیذ عل، ًالعیني لسداد دین الدائن كاملا

 بحیـث یقـوم ، بالـصورة العامـة للـدفع بالتجریـدّتمـسكال للمرة الثانیة بعلیهدفع تنفیذ الدائن یمكن للكفیل 

  )3(.ًدین كاملابإرشاد الدائن لأموال المدین تفي بال

 الباحثـــة قـــد كـــون الـــصورة الخاصــة بالـــدفع بالتجریـــد، توبعــرض الـــشروط المتعلقـــة بإثـــارة هـــذه

ــــصورةّتمــــسكالمعــــالم الخاصــــة لأنهــــت  ــــة والخاصــــة ســــیتم و،  الكفیــــل بهــــذه ال توضــــیح الــــصورة الثانی

  .ِّالمصدقب

                                                             
  .216رح القانون المدني، مرجع سابق، ص  السرحان، عدنان السرحان،  ش1
 .405 صابر، سید  محمد، رجوع الدائن على الكفیل، مرجع سابق،  ص 2
  .164-163 زهران، همام محمود، التأمینات العینیة والشخصیة، مرجع سابق، ص 3
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  ًأولا دفع كفیل الكفیل بتجرید الكفیل -:الفرع الثاني

 من الحـدیث عـن كفیـل الكفیـل  ّلابد ،ذه الصورة الخاصة بالدفع بالتجرید قبل الحدیث عن ه

 وذلـــك فــي الغـــصن الأول، اللیبــي، ســتعانة بالقــانون المـــدني   بالاعلیـــهوبعــض الأحكــام التـــي تــسري 

   -:الآتي النحو ي وذلك علثاني، بهذا الدفع من خلال الغصن الّتمسكالح شروط یوضسیتم تبینما 

   )ِّالمصدق(قصود بكفیل الكفیل الم-:الغصن الأول

، ِّالمـــصدق ویعـــرف ب،كفیــل الكفیـــل هـــو مـــن یكفــل الكفیـــل ذاتـــه للـــدائن دون أن یكفــل المـــدین

َ الــذي یكفلــه التزامــا تبعیــاالالتــزام یكــون وبالتــالي ،ِّالمــصدقحیــث تنــشأ  العلاقــة بــین الكفیــل و  ولــیس ،ً

 ّالمــشرع وقــد أجــاز ،)1(، وهــو التــزام المــدیني یكفــل التــزام تــابع لالتــزام أصــلِّالمــصدق ف، التــزام أصــلي

تجـوز  " :حیـث جـاء فیهـااللیبـي، مـن القـانون المـدني ) 806( المـادة ّنص وذلك بـ، كفالة الكفیلاللیبي

  ..." .كفالة الكفیل

ي هــو الأصــل فالمــدین ، قبــل الــدائنالالتــزامول الثالــث عــن وفــاء  هــو المــسؤِّالمــصدقویعتبــر 

 والكفیـل  هـو المـسؤول الثـاني، ویمكـن تحدیـد العلاقـة بـین الكفیـل والمـصدق ،الالتزامول الأول بـالمسؤ

 لتــاليا وب، ویكــون المــصدق كفیــل بالنــسبة لــه،  أن الكفیــل یعتبــر بمثابــة مــدین أصــلي  للمــصدقيعلــ

  -:ما یأتي ذلك يویترتب عل. )2(تسري أحكام الكفالة في تنظیم العلاقة التي تنشأ بینهم 

                                                             
لیبـي كفالـة الكفیـل  الّالمـشرعوقـد أجـاز . 147 ص ،  الشهاوي،  قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجـع سـابق1 

  ." تجوز كفالة الكفیل" من القانون المدني اللیبي حیث جاء فیها ) 806(وذلك بنص المادة 
  .53زهران، همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة،  مرجع سابق،  ص .  أبوالسعود، رمضان2
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 فــــي مواجهــــة الــــدائن بالــــدفع ّتمــــسكا كــــان غیــــر متــــضامن مــــع الكفیــــل الإذدق  للمــــصَّ-:ًأولا

مـــن القــــانون ) 806( المـــادة ّنصًوذلـــك اســـتنادا لـــ ،)1( علیــــه قبـــل الرجـــوع ًأولا الكفیـــل يبـــالرجوع علـــ

 ي كفیــل الكفیــل قبــل رجوعــه علــيلا یجــوز للــدائن أن یرجــع علــ... ":حیــث جــاء فیهــااللیبــي، المــدني 

ا ً فـي طلـب هـذا الـدفع اسـتنادّتمـسككما یمكـن ال". تضامنا مع الكفیلل الكفیل مالكفیل الإ إذا كان كفی

ا علیهــ تــسري ر أن العلاقــة بــین الكفیــل والمــصدقباعتبــا )791/1(والمــادة ، )797/1( المــادة ّنصلــ

 ّتمــسكال فــي ّحــق فیكــون لــه ال، لتبعیــة التــزام المــصدق لالتــزام الكفیــلًنظــراو، ام الكفالــة مــن جهــةكــأح

  .يآخرع التي تكون  للكفیل من جهة بالدفو

دق لا یــــسقط ، ً أنــــه إذا كــــان الكفیــــل متــــضامنا مــــع المــــدین الباحثــــةيوتــــر  هّحقــــ فــــإن المــــصٌّ

  .اللیبيمن القانون المدني ) 806( المادة ّنص ویجد سنده في  ذلك ،  بهذا الدفعّتمسكالب

دق ال-:ًثانیـــــا  المـــــادة ّنصًتنادا لـــــي اســـــالأصـــــل بالـــــدفع بتجریـــــد المـــــدین ّتمـــــسك یكـــــون للمـــــصَّ

كمـا یكـون ،  وذلك راجـع لتبعیـة التـزام المـصدق لالتـزام الكفیـل،)2(اللیبيمن القانون المدني ) 791/1(

 اللیبــي، مــن القــانون المــدني ) 797/2( المــادة ّنصا لــً اســتناد)3(د الكفیــل بتجریــّتمــسكال فــي ّحــقلــه ال

 ي علـ، ولا یكـون للـدائن التنفیـذكـام الكفالـةوذلك راجع لكون العلاقـة بـین المـصدق والكفیـل تحكمهـا أح

كمـا أن تطبیـق أحكـام  .)4(ي ثـم أمـوال الكفیـلالأصـل أموال المدین يلا بعد التنفیذ علأموال المصدق إ

ن یــدفع فــي  فـي أّحــقتعطـي المــصدق ال،  العلاقـة العقدیــة الناشــئة بـین الكفیــل والمــصدقيالكفالـة علــ

  .)5( ذاته الدین المكفولوثق بتأمین عیني لضمانمال الم الي علمواجهة الدائن التنفیذ

                                                             
 .138-137  مرجع سابق،  ص ،10 السنهوري،  عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني،  الجزء 1
 "وله أن یتمسك بجمیع الأوجه التي یحتج بها المدین ".....:ّ حیث نصت على2
  . 147 الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 3
  . 147 الشهاوي،  قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 4
  .138 ص ،، مرجع سابق10لوسیط في شرح القانون المدني، الجزء  السنهوري، عبدالرزاق أحمد، ا5
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 عـــن علاقـــة الكفیـــل بالمـــدین تـــستوجب عـــدم ِّالمـــصدقن اســـتقلال علاقـــة الكفیـــل و إ-:ًثالثـــا

 الــذي یــضمنه كــل الالتــزام وذلــك راجــع لاخــتلاف ، بتقــسیم الــدین بینــه وبــین الكفیــلِّالمــصدقمطالبــة 

 ولكــــن یجــــوز ، يالأصــــلیــــضمن التــــزام المــــدین والكفیــــل ،  یــــضمن التــــزام الكفیــــلِّالمــــصدقف ؛منهمــــا

 ّحــق للقواعــد المقــررة فــي ً وذلــك تطبیقــا، ینِّالمــصدقدق المطالبــة بتقــسیم الــدین فــي حالــة تعــدد للمــصَّ

ین قـد كفلـوا دیـن واحـد ِّالمـصدق فـي هـذه الحالـة أن یكـون جمیـع ، التقـسیمّحـقالتقسیم ویشترط لتطبیق 

  .)1(ا متضامنین فیما بینهموللكفیل نفسه، وألا یكونوبعقد واحد 

 كانـت هـذه ًسـواء بكافة الـدفوع التـي تكـون للكفیـل قبـل الـدائن ّتمسكالدق  یكون للمصَّ-:ًرابعا

 أو كانــت الــدفوع خاصــة - لعلاقــة التبعیــة التــي تربطــه بالكفیــلً وذلــك اســتناداالــدفوع خاصــة بالكفیــل،

 وســنده ، كالعلاقــة بــین الكفیــل والمــدین و ذلــك لكــون العلاقــة بــین المــصدق والكفیــل،يالأصــلبالمــدین 

كمـــا یكـــون للكفیــــل .اللیبـــي، مــــن القـــانون المـــدني ) 791/1( المـــادة ّنـــص بهـــذه الـــدفوع ّتمـــسكالفـــي 

 أو قابلیتـــه للإبطـــال أو ، عقـــد كفالـــة الكفیـــللان بالـــدفوع الخاصـــة بـــه هـــو ككفیـــل كالـــدفع بـــبطّتمــسكال

  .)2(انقضاء التزام الكفیل بطریق أصلي

عـــن طریــــق ، وذلــــك وق الكفیـــل باســـم الكفیــــل ذاتـــهّحقــــل اســـتعمادق ون للمــــصَّ یكـــ-:خامـــسا

   .)3( وهنا تكون علاقة المصدق بالكفیل كعلاقة الدائن بالمدین،  غیر المباشرةيالدعو

 ًأیـضا فـإن ذلـك یقتـضي ،ا أحكام الكفالـةعلیه تسري ِّالمصدقوٕاذا كانت العلاقة بین الكفیل و

  ِّالمـــصدق مـــع اً إذا كـــان الكفیـــل متـــضامنِّالمـــصدقمن بـــین الكفیـــل وأن تـــسري أحكـــام الكفیـــل المتـــضا

دق المطالبــة بــالرجوع علــلتــالياوب كمــا لا یكــون لــه ، يالأصــل أو المــدین ًأولا الكفیــل ي لا یكــون للمــصَّ

                                                             
  .53 أبو السعود، رمضان، زهران، همام محمود،  التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق،  ص  1
  .62 أبو السعود،  رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق،  ص 2
  138،  مرجع سابق،  ص 10القانون المدني،  الجزء  السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح 3
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 ،ِّالمــصدق الكفیــل وبــین بحیــث تطبــق أحكــام التــضامن ، يالأصــل بتجریــد الكفیــل أو المــدین ّتمــسكال

 لان الكفیــــل أو المــــدین باعتبارهمــــا مــــسؤوي كــــان لــــه الرجــــوع علــــالالتزام بالوفــــاء بــــدقِّالمــــصوٕاذا قــــام 

  .)1(ول ّحل الي الشخصیة أو دعويَ ویكون رجوعه استنادا للدعو،بالتضامم

   -: بالدفعّتمسكالشروط -:الغصن الثاني

ــــدفع مــــن خــــلال  ت ــــصورة الخاصــــة مــــن ال یــــل ّحلیمكــــن  اســــتخلاص شــــروط تطبیــــق هــــذه ال

: أنـهمن القانون المـدني الأردنـي التـي تقـضي ب)972( المادة ّنص للقانونیة فإذا تم الرجوعوص اّنصال

، )2(" معــه ً الكفیــل مـالم یكــن متـضامناي كفیـل الكفیــل قبـل رجوعــه علـيلا یجـوز للــدائن أن یرجـع علــ"

  -:ما یأتي شروط تطبیق هذه الصورة بیمكن تحدید

دق " أن یكون للكفیل كفیل -:ًأولا   ".مصَّ

  . غیر متضامن مع الكفیلِّالمصدق -:ًانیاث

  . المصدق بالدفعّتمسك -:ًثالثا

   : أن یكون للكفیل كفیل-:الشرط الأول

 یـضمن التزامـه آخـر أن یتخذ الكفیـل كفیـل أي ، أن یكون للكفیل كفیلّلابدلتطبیق هذا الدفع 

 أي ؛ِّالمـصدق بـین الكفیـل و مـن أن یكـون هنـاك اتفـاقّلابـد وكفالة الكفیل لا تفترض بل ، تجاه الدائن

 وعــن علاقــة المـــدین ،يالأصــلأنهــا تنــشأ بموجــب علاقــة عقدیــة مــستقلة عـــن علاقــة الــدائن بالكفیــل 

                                                             
 .148 الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص 1
لا یجــوز للــدائن أن یرجــع علــى ..... .: "مــن القــانون المــدني اللیبــي والتــي تقــضي بأنــه)806( ویقابلهــا نــص المــادة 2

 ".ن كفیل الكفیل متضامنا مع الكفیل كفیل الكفیل قبل رجوعه على الكفیل الإ إذا كا
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  لا یمكـن أن نفتـرض أن الكفیـل الثـاني مـصدق للكفیـل  لأن؛ي كفـيالأصـلفـإذا كـان للمـدین ، بالـدائن

  .)1(يالأصلبل كلاهما یعتبر كفیل للمدین ، الأول

 فالمـــدین ، قبـــل الـــدائنالالتزامول الثالـــث عـــن الوفـــاء بــ هـــو المــسؤِّالمـــصدقعتبـــر  یالتــالي  وب

ویمكــن تحدیــد العلاقـة بــین الكفیــل ،  والكفیــل هـو الملتــزم الثـاني،الالتزامول الأول بــي هــو المـسؤالأصـل

                                               .)2(دق كفیل بالنسبة لهَ ویكون المص،دق أن الكفیل یعتبر بمثابة مدین أصلي  للمصَّي علِّالمصدقو

  -: غیر متضامن مع الكفیلِّالمصدق -:الشرط الثاني

 هـذا ي علـّنص ولقـد ورد الـ،  المـصدق بالـدفعّتمسكیعتبر هذا الشرط هو الركیزة الأساسیة  ل

القـانون مـن )806( والمـادة ،مـن القـانون المـدني الأردنـي)972( المـادة ّنـصالشرط بشكل صریح في 

 فــإن أحكــام التــضامن هــي التــي تحكــم ، مــع الكفیــلاً متــضامنِّالمــصدق إذا كــان ه لأنــ؛اللیبــيالمــدني 

 للمدین بحیـث یكـون ملتـزم بالـدین مـن الدرجـة ٍ بمثابة كفیل ثانِّالمصدق یكون وبالتالي، العلاقة بینهم

 مـع ِّالمـصدق تـضامن يرتـب علـ ویت، الثانیة مـع الكفیـل بعـد أن كـان ملتـزم بالـدین مـن الدرجـة الثالثـة

 كمــا لا یكــون ، يالأصــل أو المــدین ًأولا الكفیــل يالكفیــل أنــه لا یكــون للمــصدق المطالبــة بــالرجوع علــ

 كـان لـه الالتزام بالوفـاء بـِّالمـصدقٕ واذا قـام ، يالأصـل بتجرید الكفیـل أو المـدین ّتمسكال في  ّحقله ال

 ي للــــدعوً بالتــــضامم ویكــــون رجوعــــه اســــتنادانولیالكفیــــل أو المــــدین باعتبارهمــــا مــــسؤ يالرجــــوع علــــ

  .)3(ول ّحل اليالشخصیة أو دعو

                                                             
  .61 أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص 1
  .53 همام محمود، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق، ص ،زهران.  أبو السعود، رمضان2
 .148 أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص ، قدري عبدالفتاح، الشهاوي3
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 فقـد سـبق وأن ،ِّالمـصدق ي تـأثیر ذلـك علـي ومـد،أما فیما یتعلق بتضامن الكفیل مـع المـدین

 بالــصورة ّتمـسك ذلـك عنــد الحـدیث عـن شـرط التـضامن فــي الـشروط الواجـب توافرهـا لليإلـ شـارةلإتـم ا

  .)1( ما سبق  الاشارة إلیه يإل ذلك  من التكرار فإنه سیتم إحالة ًمنعا و، العامة للتجرید

   -: بالدفعِّالمصدق ّتمسك -:الشرط الثالث

 ولكـن باعتبـار أن العلاقـة بـین ،ً صـراحةّنص هـذا الـيعلـاللیبي  الأردني أو ّالمشرع ّنصلم ی

 مثـل هـذا الـدفع  لأن؛ بهـذا الـدفعّمسك للمصدق التّلابد ف،ا أحكام الكفالةعلیه والكفیل تسري ِّالمصدق

 فیكـون ِّالمـصدق ّحـق وطالما أنه من ، فلا یمكن أن یحكم به القاضي من تلقاء نفسه،شرع لمصلحته

 ّتمـسك شـرط يویـسري علـ،  كـان التنـازل ضـمني أو صـریحًسـواء التنازل عـن هـذا الـدفع ّحقله وحده 

 بالـدفع ّتمـسكالول عنـد الحـدیث عـن شـروط  إلیـه فـي الفـصل الأتـم الإشـارة بالدفع ما سبق وِّالمصدق

  .بالتجرید في صورته العامة

.  إثـارة الـدفع فـي مواجهـة الـدائن فـيّحـق كـان للمـصدق ال،فإذا توافرت هذه الـشروط مجتمعـة

. ونكـــون قـــد أنهینـــا الحـــدیث عـــن الـــصور الخاصـــة للـــدفع بالتجریـــد فـــي ظـــل القـــانون المـــدني الأردنـــي

  .لأردني من الدفع بالتجرید في صورته العامة والخاصة اّالمشرعوننتقل لتقییم موقف 

   الأردني من الدفع بالتجرید ّالمشرع تقییم موقف :المطلب الثاني

مـن ) 950( فـي معـرض تعریفـه للكفالـة  فـي المـادة  الأردنـيّالمشرع أن تم الإشارة سابقا إلى

ا مـــا یعنــــي بــــصورة واضــــحة وهــــذ،  مـــع المــــدینًالقـــانون المــــدني الأردنــــي أن الكفیـــل یعتبــــر متــــضامنا

 ّالمــشرع أن ة یلاحــظّحقــوص لاّنــص إلا أنــه فــي ،وصــریحة ومباشــرة أنــه لــم یقــنن مبــدأ الــدفع بالتجریــد

 فـي المـواد علیـه ّنص وهـو مـا ورد الـ، وجـود تطبیـق للـدفع بالتجریـديإلـوصه مـا یـشیر ّنـصوضع بـین 
                                                             

  43ل الأول، المبحث الأول، الفرع الثالث، ص الفص1
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تعـارض مـن أن تبحـث عـن حـل للدني، وهذا ما یجعل الباحثـة  من القانون المدني الأر) 971،972(

  .وص القانون المدني الأردني المتعلقة بأحكام الكفالةّنصالواضح بین 

   الصورة العامة للدفع بالتجریدتقییم -:الفرع الأول

 الأردنــي مــن الــدفع بالتجریــد فــي صــورته العامــة تجــد ّالمــشرعبعــد التعــرف علــى وجهــة نطــر 

 وهـو الأخـذ ىخـر القوانین الوضعیة الأعلیه الذي سارت كان من الأفضل أن یسلك النهجالباحثة أنه 

 ي، ثـــم بعـــد ذلـــك علـــًأولا المـــدین ي وذلـــك بـــأن ینفـــذ الـــدائن علـــ، بالـــدفع بالتجریـــد فـــي صـــورته العامـــة

 الكفیــل فــي الــدفع بالتجریـــد، ّحــقًلــم یكــن متــضامنا مـــع المــدین، ففــي هــذه الحالــة یـــسقط  الكفیــل، مــا

 الأردنـي لعـدم أخـذه بالـدفع ّالمـشرعوجهة نظرنا وتوضیح سـبب نهـج  لتوضیح ةالآتیونسوق التبریرات 

  -:بالتجرید

  -: اعتبارات السیاسة التشریعیة:ًأولا

 الأردنــي مــن الــدفع بالتجریــد راجــع لوجــود قــصور فــي الــسیاسة ّالمــشرععــدم وضــوح موقــف 

  -:ما یأتي فیًالتشریعیة للقانون المدني الأردني ویتضح ذلك جلیا

 يوص القـانون المـدني الأردنــي الخاصـة بأحكـام الكفالـة، حیـث یعـاب علــّنـصائي لتقـاء العـشونلإا .1

 والــــدفع ،حكــــام الكفالــــة بــــصفة عامــــة، والمتعلقــــة بأریعیة للقــــانون المــــدني الأردنــــيّالــــسیاسة التــــش

وص الموجـــودة فـــي ّنـــصتقـــاء العـــشوائي لـــبعض النلا ايبالتجریـــد بـــصفة خاصـــة أنهـــا قائمـــة علـــ

وص ّنـص تعـارض فـي العلیـه ممـا یترتـب ، وص القـانونّنـصمهـا ضـمن  واقحا،القوانین الوضعیة

  .القانونیة وتضارب في الأحكام

 الأردنــي منقولـة أحكامــه عـن الفقــه الإسـلامي، ولعلــه ّالمـشرع أن فكمـا سـبق وتــم الإشـارة إلــى

ً الــذي جــاءت جــل أحكامــه تــأثرا- بعــد القــانون العراقــي-هــو القــانون الوحیــد أمــا .  بالــشریعة الإســلامیةُ

 بــأن ،جـد أنـه تــأثر  بمـا ذهـب لــه جمهـور الفقهـاء الأخـص الـدفع بالتجریــد ويوعلــیتعلـق بالكفالـة فیمـا 
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 تــأثر بـالقوانین الوضــعیة  ذاتـهالوقــت، لكـن فـي  أو المــدینًأولاجعـل الخیـار للــدائن فـي مطالبــة الكفیـل 

مـن )  978(و) 972 (بالتجریـد، ومنهـا مـا ورد فـي المـادتینفي بعض أحكام الكفالة الخاصـة بالـدفع 

 وجـود تطبیـق للـدفع بالتجریــد يإلـ ســبیل المثـال، فمثـل هـذه المـواد تــشیر يالقـانون المـدني الأردنـي علـ

 ّنص جعـــــل الكفیـــــل فـــــي حكـــــم المتـــــضامن بـــــّالمـــــشرع القـــــانون المـــــدني الأردنـــــي، مـــــع أن إطـــــارفـــــي 

  .ضعیةوص من القوانین الوّنصتقاء العشوائي لهذه النلا، وهذا راجع ل)950(المادة

 الأردنـــي ّالمـــشرع، ف)1( ولـــیس بمعـــزل عـــن بعـــض، كوحـــدة واحـــدةَوص القـــانون تقـــرأ معـــاّنـــصن إ .2

 ذمــة، وجعــل الكفیــل متــضامن مــع يإلــبأنهــا ضــم ذمــة ) 950(ف الكفالــة فــي المــادة ّعنــدما عــر

 فــي ّحــق وجعــل للــدائن ال، مــن القــانون المــدني الأردنــي979 المــادة ّنــصالمــدین، ثــم جــاء فــي 

 فـي الـدفع بالتجریـد كـان منطقیـا مـع نفـسه، لكـن القـانون ّحـقاء، ولم یمنح الكفیل المطالبة من ش

 فـي ّحـقال) 972( فرجـع ومـنح  كفیـل الكفیـل فـي المـادة ،ّالمدني الأردني لم یقـف عنـد هـذا الحـد

 ّلابــد، بــل )950،979 ( المــادتینّنــص لا یمكــن الوقـوف عنــد التــالي بالــدفع بالتجریــد، وبّتمـسكال

نـسجام وتوافـق وعـدم وجـود ا. ًوص القـانون تقـرأ معـاّنـص  لأن؛فـي بـاقي أحكـام الكفالـةمن النظر 

  . الأردنيّالمشرعیعتبر قصور في السیاسة التشریعیة المتبعة من قبل بین أحكام الكفالة 

 أســـاس أن الــسیاسة التـــشریعیة يعلــ یبـــرر عــدم أخـــذه بالــدفع بالتجریـــد  الأردنــيّالمـــشرعإذا كــان  .3

وص ّنـص إلیه جمهور الفقهاء، فإن الأخذ بالدفع بالتجرید وتنظـیم أحكامـه ضـمن متأثرة بما ذهب

 ى،خـر فما جـاء فـي القـوانین الوضـعیة الأ، القانون لا یعتبر خروج عن منهج الشریعة الإسلامیة

 الظــاهرة لــه، كمــا أن الأدلــة الروایــة مــشابه لمــا ذهــب إلیــه الإمــام مالــك فــي اللیبــيومنهــا القــانون 

عنــد وتــم الإشــارة لهــا  والتــي ســبق ، جمهــور الفقهــاء لتبریــر موقفــه مــن الــدفع بالتجریــدالتــي ســاقها

                                                             
  عبیدات، یوسف محمد، محاضرات  غیر منشورة ألقیت علـى طلبـة الماجـستیر فـي القـانون المـدني، كلیـة القـانون، 1

  2017الفصل الثاني . جامعة الیرموك
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 الأردنـي لــو ّالمـشرع فتقـاد؛نلاالحـدیث عـن مركـز الكفیـل، لهـا تبریـرات لــم تكـن مقنعـة وتعرضـت ل

م الدفع بالتجرید ضمن أحكام الكفالـة، لا یكـون بـذلك مخـالف لأحكـام الـشریعة الإسـلامیة فـي ّنظ

  .ته التشریعیةوضع سیاس

 الأردنـي أخــذ ّالمــشرعحیـاز لجانــب مـن الفقـه فــي كـل مــا یتـضمنه مـن أحكــام، فـإذا كـان نلاعـدم ا .4

فإنـــه لا مـــانع مـــن المـــزج بـــین المـــذاهب الفقهیـــة فـــي تنظـــیم ، جًـــل أحكامـــه مـــن المـــذهب الحنفـــي

   .معلیه والتوسعة ،أحكامه بما یتفق مع مصالح الناس

 التــي  القــوانین الوضــعیةرع الأردنــي أن هنــاك مــنّریعیة للمــش الــسیاسة التــشيكــذلك مــا یعــاب علــ .5

 ومنهــا القــانون العراقــي فــي المــادة ، كمــا ورد فــي الفقــه الحنفــيأي ، للكفالــة ذاتــهالتعریفبــ أخــذت

 ولــیس بالــدین ذاتــه، فالــدین وجــب ،بحیــث تكــون ذمــة الكفیــل مــشغولة بالمطالبــة فقــط،)1008(

 حـــال ي علـــًوذلـــك قیاســـا، بـــل مطالبـــة الكفیـــل قًأولاطالبتـــه  یجـــب مالتـــالي المـــدین، وبي علـــًابتــداء

 عند عـدم وفـاء المـدین، فكـذلك لا سـبیل للكفیـل إلا عنـد ، فكما لا سبیل للرهن إلاالدائن المرتهن

  عدم وفاء المدین،   

 فــاعتبر ، أبعــد مــن ذلــكيإلــلكنه ذهــب ،نفــسه التعریــف  أخــذ ًأیــضاوالقــانون المــدني الأردنــي 

 لنفــي الــصفة ى مــع المــدین لــیس فــي المطالبــة فقــط بــل فــي الــدین ذاتــه، وهــذا مــا أداًالكفیــل متــضامن

  . )1(ه بالدفع بالتجریدّتمسك إمكانیة وعدم ، بالدین بصفة أصلیةً وجعله ملتزما،ة للكفیلالاحتیاطی

كمـا أن عـدم الأخــذ بالـدفع بالتجریــد بـسبب جعــل الكفیـل فـي حكــم المتـضامن مــع المـدین، یجعــل  .6

 وهــي ضــم  نفــسها، الفكــرةي التــي تقــوم علــىخــریــر متمیــزة عــن التأمینــات الشخــصیة الأالكفالــة غ

ـــذمـــة  ـــنظم القانونیـــة المـــشابهة لهـــا ذمـــة، وكـــذلك عـــن يإل  مركـــز أیـــة الكفیـــل لـــن یتمتـــع ب لأن؛ال

 فالقـانون الأردنـي ي ومطالـب بالـدین بـصفة أصـلیة؛الأصـلمتمیـز، بـل سـیكون فـي مركـز المـدین 

                                                             
  .211 السرحان، عدنان  شرح القانون المدني، مرجع سابق، ص 1
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ا علیهـ ویعـول ،ا الكفالـةعلیهـ الركیـزة الأساسـیة التـي تقـوم ة التـي تعـدیـالاحتیاط صفة ي عليقض

 . عقد الكفالةإبرامالكفیل عند 

، ومفهــوم هــذه القاعــدة أنــه كلمــا زاد ي اختلــف المعنــيكمــا أن هنــاك قاعــدة فحواهــا كلمــا زاد المبنــ .7

نـه  فإ،يمعنـیة المؤدیـة لأصـل الالأصـل عـدد الحـروف ي، فكلمـا طـرأت زیـادة علـياللفظ زاد المعن

 فــي يوجــود تفریعــات جدیــدة فــي المفهــوم یختلــف عــن المعنــ و،ي ذلــك اخــتلاف المعنــيترتــب علــ

،  التـــضامن والـــضمانيمتــ  كليهـــا علـــتــم تطبیق هـــذه القاعـــدة وتٕ واذا أســقط،)1(يالأصـــلالجــذر 

لا أن التــضامن ، إي كـل منهمـا بـالرغم مــن اقترابهمـا فـي المبنـيجـد أن هنـاك اخـتلاف فـي معنــلو

 مختلــف  وأحكامـــه ي یكــون لكـــل منهمــا معنـــالتــاليزیــادة فـــي بنیــة الكلمـــة عــن الـــضمان، وبفیــه 

 كیـف للمـشرع الأردنـي أن یجمـع بینهمـا ، كـل منهمـايالخاصة التي تحكمه، وطالمـا اختلـف معنـ

 ؟ قانوني واحدّنصفي 

   -:ة والأخلاقیةالاجتماعیالاعتبارات  -:ًثانیا

ـــدفع بالتجریـــد تقتـــضییلاحـــظ كمـــا  ـــة الاجتماعیـــه الاعتبـــارات  أن ال  ّالمـــشرع يالتـــي كـــان عل

تنمیـة التكافـل ة، الاجتماعیـ أبـرز الاعتبـارات الأردني أخذها في اعتباره عند تنظیم أحكام الكفالة ومن

سان مــدني بطبعــه لا یــستطیع العــیش بمفــرده مهمــا أوتــي مــن قــوة، نــلإ داخــل المجتمــع فاالاجتمــاعي

، وهـذا مـا هـو )2( ومآربـه المختلفـةایاتـهیـق غّحق غیـره لتيإلـ اللجـوء ساننلإ اي تفرض علًأحیانافالحیاة 

 حاجاتـه ویطلبهـا الـدائن لتوثیـق يلیهـا المـدین للحـصول علـإ یلجـأ حیث ، في الكفالة الشخصیةموجود

، لكــن لـن یجـد المــدین مـن یـضمنه، إذا لــم یكـن هنـاك وســیلة یـضمن مـن خلالهــا هّحقـ يالحـصول علـ
                                                             

 علـى زیـادة المعنـى دراسـة تطبیقیـة علـى الـسین هـا فتحي، إشكالیة زیـادة المبنـى و دلالت الراشدي، محمد ذنون یونس1
ـــد  ، ٤،2009 العـــدد ،٨وســـوف فـــي القـــرآن الكـــریم،  مجلـــة أبحـــاث كلیـــة التربیـــة الأساســـیة، جامعـــة الموصـــل، المجل

 10ص
  23/3/2017نترنت  آثار التكافل والتعاون الاجتماعي، على شبكة الإ، أبو حسن، فداء، ظواهر اجتماعیة2
/com.3mawdoo://http 
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 بإعطـاء الكفیـل  إلاقّحقـ، وهـذا لـن یتًأولا المدین يبعد التنفیذ عل لاإ علیهفیذ  في عدم التنهّحقالكفیل 

یـــق ّحق فـــي تالاجتمـــاعي ویبـــرز دور التكافـــل ، بالـــدفع بالتجریـــد حینهـــا فقـــط تكتمـــل أدوار النـــاسّحــقال

ــــه االله يقــــال رســــول االله صــــل ،ات المختلفــــةایــــالغ ــــوادهم وتــــراحمهم " : وســــلمعلی مثــــل المــــؤمنین فــــي ت

 وكـذلك قولـه ،"ى لـه سـائر جـسده بالـسهر والحمـيتـداع،  منه عضويمثل الجسد إذا اشتك، هموتعاطف

 ویمكــن ،)1("المــؤمن للمــؤمن كالبنیــان المرصــوص یــشد بعــضه بعــضا: " التــسلیمي الــصلاة وأزكــعلیــه

 -:ةالآتیفع بالتجرید في النقاط قها الدّحق التي یالاجتماعياجمال صور التكافل 

 النــــاس  يرعت للتوســــعة علــــُ فــــإذا كانــــت الكفالــــة قــــد شــــ-:)2(عــــل الخیــــر في علــــّالحــــث-:ًأولا

  الكفیــل؛يذات أثــر ســلبي علــفیجــب ألا تكــون هــذه التوســعة ، م فــي تلبیــة احتیاجــاتهمعلــیهوالتیــسیر 

 لــذلك، فكانــت الكفالــة مــن ضــمن ً بتقــدیم ضــمانا احتیاجاتــه إلاي لــه الحــصول علــىنّفــالبعض لا یتــس

، ولكــن تحمیــل الكفیــل )3( احتیاجــاتهمي النــاس الحــصول علــيهل علــّ وتــسرّهــذه الــضمانات التــي تیــس

، یجعــل هّحقــ وســیلة للــدفاع عــن أیــة الأردنــي وعــدم اعطائــه ّالمــشرعبالــدین بــصفة أصــلیة كمــا فعــل 

 الأردنـي لا ّالمـشرع ف،  محتـاجآخـر شخص أیة كفالة ي شخص علأیة ولا یقدم ،الناس یبتعدون عنها

 تحـول الكفیـل فـي القـانون المـدني الأردنـي كـبش فـداء أمـام التـالي وب،)كفلاءال(یحمي فزعات الطیبین 

 كالــدفع بالتجریــد، حیــث ســیقدم ،هّحقــ، بعكــس لــو أعطــي الكفیــل وســیلة یحــافظ بهــا عــن )4(مكفــولیهم

  .مان دینه له في سبیل تأمین حاجته وذلك بض، العون للمحتاجّ یدّ فعل الخیر ومديالناس عل

                                                             
ــل الاجتمـــاعي وأثـــره فـــي منـــع الجریمـــة والوقایـــة منهـــا، الریـــاض، المركـــز العربـــي 1   المجـــدوب، أحمـــد علـــي، التكافـ

 . 59، ص 1992للدراسات الأمنیة في التدریب، 
  .19  مرجع سابق،  ص   إبراهیم، حسني عبد السمیع، موقف الفقهاء من ضمان الأموال في الشریعة الإسلامیة،2
  .124،  مرجع سابق، ص 1  الموسى، إبراهیم  محمد، الضمان الشخصي، الجزء 3
العــــدد ،أدار الندوة" :فزعــــات الطیبــــین"النظــــام لا یحمــــي "ضــــحایا الكفالــــة "  الزهرانــــي، عبــــدالرزاق . مرشــــید، ســــالم4

15632 ،2011  
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 ،مـا یكـون سـبب الكفالـة راجـع  لـصلة قرابـة ًفعادة،  روابط الألفة والمحبةي الحفاظ عل-:ًثانیا

 أمـوال ي أو یكون صداقة كأن یقوم صدیق بكفالة صدیقه، فلو قام الـدائن بالتنفیـذ علـ،كأب یكفل ابنه

فــإن ذلــك ، ِ الوفــاء ولــم یــفي وكــان المــدین لدیــه القــدرة علــ، للقــانون المــدني الأردنــيًطبقــا ًأولاالكفیــل 

حباب، لكن بوجود الدفع بالتجرید لا یمكـن أن یحـدث ذلـك، ة بین الأالاجتماعی الروابط يیقضي علس

 ّ أن الكفیـل قـد مـدي التزامـه، ولـن ینـسه لأنـ؛فالكفیل عنـدما یـدفع بالتجریـد، فـإن ذلـك لـن یـزعج المـدین

  .كما یعلم أنه إذا لم تكن له أموال فإن الكفیل سیوفي بالدین، له ید العون

 بالكفالــة إلا إذا تمیـــز الاجتمـــاعي الـــصورة التــي یجـــسدها التكافــل كمـــا أنــه لـــن تكتمــل-:ًثالثــا

ي، وهــذا یكــون بمــنح الكفیــل مركــز احتیــاطي یجعلــه مطالــب الأصــلالكفیــل بمركــز متمیــز عــن المــدین 

  وهـذا یمكـن،يالأصـل المـدین ي قبـل التنفیـذ علـعلیـه بـصفة احتیاطیـة، ولا یمكـن التنفیـذ الالتـزامبتنفیذ 

  .  بالدفع بالتجریدّتمسكال بّحقیقه بمنح الكفیل الّحقت

فإنـه ، داخـل المجتمـع الاجتمـاعيظهر مـن مظـاهر التكافـل وٕاذا كان الدفع بالتجرید م-:ًرابعا

فلــو لــم یكــن هنــاك ،  والفقــريسجام بــین أحــوال النــاس وأوضــاعهم كــالغننــلاق التــوازن واّحقــبالتكافــل یت

 ًت بحیـــث ازداد الغنــي جـــشعاًطبقــا ذلـــك لوجــود تفـــاوت بــین اليد لأدتكافــل بــین أفـــراد المجتمــع الواحــ

 ،  فــإن المـدین محتــاج، الكفالـةيذلـك علــقیــاس   تـم ٕ واذا مــا،  فــي ذو الحاجـةً وتحكمـا، للفقیــرًواسـتغلا

 لـن یجـد المـدین مـن ، كما وهو الكفالةهّحقوالدائن بدوره یوفر للمدین ما یحتاجه، لكن بوجود ضمان ل

لا لــن یكــون للمــدین وٕا، لا بوجــد نظــام الــدفع بالتجریــد، ولــن یــضمنه إهّحقــیــضمن الكفیــل یكفلــه لــو لــم 

 التكافــل یــقّحق تي تظــل الكفالــة قاصــرة علــالتــالي وب،ضــامن لــه ولــن یعطــي الــدائن المــدین مــا یحتاجــه

 .)1( بین الأفرادالاجتماعي

                                                             
  .359لجریمة والوقایة منها، مرجع سابق، ص  المجدوب، أحمد علي، التكافل الاجتماعي وأثره في منع ا1
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 أفـراده، ولكـن لـو لـم فالتكافـل هـو ثمـرة مـن ثمـار المجتمـع الـذي یـسوده التعـاون و التـأزر بـین

ة أصــلیة، لــن یجــد المــدین ي بحیــث یكــون مطالــب معــه بالــدین بــصفالأصــلیتمیــز الكفیــل عــن المــدین 

 فالكفیــل لــیس مــضطر بــأن یجعــل نفــسه ملتــزم بــدین غیــره بــصفة أصــلیة، وهــذا مــن شــأنه مــن یكفلــه؛

 صـورة مـن يي علـ التعاون بین الأفراد، فلا یجـد المـدین مـن یكفلـه، وهـذا مـن شـأنه یقـضيیقضي عل

  . الاجتماعيصور التكافل 

  -:ةالاقتصادی الاعتبارات -:ًثالثا

   التي تدعم أهمیة مبدأ الدفع بالتجرید ةالاقتصادیمن الأسباب 

 ي المـــستوي كــان ذلـــك علـــًســـواء وتطورهـــا ةالاقتـــصادیئتمــان أهمیـــة فـــي ســـیر الحیــاة للا -1

 المقــدرة الذاتیــة يوع یعتمــد فــي تمویلــه علــ مــشر فقلمــا یوجــد،  المجتمــع ككــلي مــستوي أو علــ،الفــردي

 .)1(التمویل عن طریق ائتمان من الغیربل أن الغالب أن یتم ، للفرد

 ، عـن طریـق تـشجیعالاقتـصاديولما كان للكفالة بصفة عامة دور كبیر في  تطـور الجانـب 

تـه مقابـل  احتیاجايوتسهیل عملیة الائتمان وتنـشیط المعـاملات، بحیـث یـستطیع المـدین الحـصول علـ

ـــه ـــدفع ّحقـــ، ویتهّحقـــ مـــن إعطـــاء  الكفیـــل وســـیلة یـــضمن بهـــا ّلابـــد،فكـــان )2(تقـــدیم مـــن یكفل ق ذلـــك بال

  .یق ذلكّحق في توسیلة الفعالةبالتجرید باعتبار أنه ال

 تیـسیر المعـاملات التـي یطلـب يأن الدفع بالتجرید لا یمكن أن یكون له أثر سلبي علـ-2

 مـن هّحقـ ي في كـل الأحـوال إذا لـم یتحـصل علـه لأن؛هّحق يعلفیها الدائن كفیل لضمان الحصول 

 .)3( من الكفیلعلیه تنفیذ التزامه  فإنه سیتحصل يي لعدم قدرته علالأصلالمدین 

                                                             
 .5 تناغو، سمیر عبدالسید، التأمینات العینیة والشخصیة، الكتاب الثاني، مرجع سابق،  ص 1
 .7  الشهاوي، قدري عبدالفتاح، أحكام عقد الكفالة، مرجع سابق، ص2
  20سلامیة، مرجع سابق، ص   إبراهیم، حسني عبدالسمیع، موقف الفقهاء من ضمان الأموال في الشریعة الإ3
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فعنــدما یعلــم الكفیــل أن ، كمــا أن نظــام الــدفع بالتجریــد لــه أثــره فــي انعــدام العــوز والحاجــة-3

 ي بالــدین بــصفة أصــلیة، ســیقدم النــاس علــاً ملتزمــ، وعــدم جعلــههّحقــلدیــه نظــام یكفــل لــه الــدفاع عــن 

 . حاجتهيق للمدین الحصول علّحقالكفالة، ویت

 الأردنـي جانـب الـصواب عنـدما جعـل ّالمـشرع أن لكل الأسباب التي ذكـرت أنفـا تـرى الباحثـة

ــــدین بــــصف أصــــلیة، وكــــان اًالكفیــــل متــــضامن  الــــصفة ي الحفــــاظ علــــعلیــــه مــــع المــــدین، وملتــــزم بال

  .جابیات في جمیع جوانب الحیاةإیقه هذا الإتجاه  من ّحق وذلك لما یة،الاحتیاطی

  -: المنطقیةالاعتبارات -:رابعا

 الأردنــي ّالمــشرعفــإذا كــان ،  مركــز الكفیــلي هــذه الأســباب فــي تــأثیر فكــرة التبعیــة علــّتتمثــل

 يؤثر علـ القـول بـأن التـضامن لا یـيإلـ مـع المـدین، فقـد ذهـب جانـب مـن الفقـه اّجعل الكفیل متضامن

  )1(فكرة التبعیة 

مــن القــانون المــدني الأردنــي والتــي جعلــت ) 950( أن مــا ورد فــي المــادة الــرأي لهــذا ًطبقــاو

 كمــا ّنــص مــع المــدین لا یــؤثر فــي صــفة التبعیــة، بــدلیل وجــود التبعیــة فــي أكثــر مــن اًالكفیــل متــضامن

 فــي هّحقــ مــن  الكفیــل یحــرم أنــه،فكــل مــا یكــون مــن أثــر للتــضامن بــین الكفیــل والمــدینســبق وأشــرنا، 

  . )2( والدفع بالمطالبة، بالدفع بالتجریدّتمسكال

 أن هــذه التبعیــة تظــل ناقــصة فــي أهــم جوانبهــا وهــي التبعیــة التــي تحكــم أثــار  الباحثــةيوتــر

 لالتـزام المــدین فــي وجــوده اًق فــي الكفالــة عنــدما یكـون التــزام الأصــیل تابعــّحقـالكفالـة، ففكــرة التبعیــة تت

 فـــي حالــة تـــضامن ى وانقـــضائه، والتبعیــة التـــي یتحــدث عنهـــا الفقــه بأنهــا موجـــودة حتــثــارهآوصــحته و

ق فیهـا كـل مـا تتطلبـه ّحقـا لم تته لأن؛عیة المقصودة في الكفالة الشخصیةالكفیل مع المدین لیست التب
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 ، الكفالـــة أنهـــا تجعـــل الكفیـــل فـــي مركـــز متمیـــزّحـــق ذلـــك أن مـــا یمیـــز صـــفة التبعیـــة التـــي تل،التبعیـــة

وهــذا ،  للكفیــلالاحتیــاطي هــذا المركــز بــالمركز ي وأطلــق علـ،فتجعلـه ملتــزم بالــدین مــن الدرجــة الثانیــة

 لتـأثیر صــفة ًنظـرا التـي توجـد فیهـا تبعیـة، والمركـز الـذي یكتـسبه الكفیـل ىخـرمـالا نجـده فـي الـنظم الأ

ن یكـون لـذلك التغیـر  التـزام المـدین دون أي التزامـه یجعلـه یـستفید مـن كـل تغیـر یطـرأ علـيالتبعیة علـ

  مركـز الكفیـل وهـذا مـا لمـسناه فـيي مركـزه، هـذا التـأثیر الطبیعـي لفكـرة التبعیـة علـي أثر سلبي علـأیة

  .اللیبي الفقه الإسلامي وكذلك في القانون جانب من

ـــــالي ـــــین المـــــدینین، وفـــــي الكفالـــــة تـــــرى الباحثـــــة وبالت ـــــة موجـــــودة فـــــي التـــــضامن ب  أن التبعی

 كـــالرهن يآخـــرلكفالــة الشخـــصیة، بـــل أن التبعیــة موجـــودة فـــي نظــم قانونیـــة التــضامنیة، وكـــذلك فـــي ا

 ىمـة علـممنها خصوصیتها، وما یمیزها في الكفالـة الشخـصیة أنهـا تبعیـة مباشـرة مع، ولكن لكل ًمثلا

  . كامل ومرتبطة بمركز الكفیلالالتزام

جـد أن الأمـر مختلـف  ن، مركز الكفیل في القانون المدني الأردنـييأما تأثیر فكرة التبعیة عل

 مركــز يتــأثیر علــأي  أن فكــرة التبعیــة لــیس لهــا أي ؛ مركــزأي لا تجعــل الكفیــل متمیــز بــًارة فتــًتمامــا

مـن القـانون ) 950( المـادة ّنـصالكفیل فقـد جعـل الكفیـل فـي مركـز المـدین المتـضامن وذلـك بموجـب 

لتـي تحكـم العلاقـة بـین الكفیـل  أنه في هذه الحالة أحكام التضامن هـي اي الفقه علّنص وقد ، المدني

 بالــــدفوع التــــي تكــــون للمــــدین ّتمــــسكی لا یكــــون للكفیــــل فــــي هــــذه الحالــــة إلا أن وبالتــــالي، )1(والــــدائن

 به المدین المتضامن، والمفترض أن یكون التـزام الكفیـل فـي ّیحتج وفي حدود القدر الذي ،المتضامن

  المدینین، هذه الحالة تحكمه التبعیة الموجودة في التضامن بین 

، )987،969( المــادة علیــه تّنــص نجــد الكفیــل فــي مركــز احتیــاطي، وهــو مــا يآخــر ًأحیانــاو

وص القــانون المــدني الأردنــي والخاصــة بأحكــام ّنــص نجــد فكــرة التبعیــة الموجــودة فــي طیــات وبالتــالي
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ز الكفیـل بمركـز  والتـي بموجبهـا یتمیـ،ا بأنها التبعیة المقـصودة فـي الكفالـةعلیهالكفالة لا یمكن الحكم 

 إمكانیــة عــدم ية قائمــة علــا لا یمكــن القــول أنهــا تبعیــة بحتــي بالــدین، كمــالأصــلمتمیــز عــن المــدین 

 وبـالأخص ، الأردنـي مـن الكفالـة یـشوبه الغمـوضّالمـشرعلذلك نجـد موقـف  .نشوء التزام مستقل بذاته

  . وهما صفة التبعیة ومركز الكفیل؛ما الكفالةعلیهفي أهم ركیزتین تقوم 

، )1(كــون بـصدد كفالــةی لا ه فإنـ،ً اصــلیاً كــان التـزام الــشخص بـدین الغیــر التزامـاىكمـا أنــه متـ

 بالــدین بــصفة أصــلیة، فلــم تعــد اًجعــل الكفیــل ملتزمــقــد ) 950،967 (والقــانون الأردنــي فــي المــادتین

  . خصوصیة في التشریع المدني الأردنيأیةللكفالة 

  لدفع بالتجرید  الصور الخاصة  ل تقییم-:الفرع الثاني

إن أخــذ المــشرع الأردنــي بهــذه الــصور أدى لوجــود تــضارب بــین نــصوصه القانونیــة المتعلقــة 

  -:وسیتم من خلال هذا الفرع توضیح التضارب في كل صورة على النحو التالي، بالدفع بالتجرید

ین صوص الــدفع بتجریــد التــأم  بیــان التــضارب فــي القــانون المــدني الأردنــي بخــ-:الغــصن الأول

  -:العیني

 ّنــصً الأردنــي الكفیــل متــضامنا مــع المــدین  فــي كــل الأحــوال وذلــك بموجــب ّالمــشرع جعــل

 للكفیــل بــأن جعلــه مطالــب الاحتیــاطي المركــز ي ممــا یعنــي أنــه نفــ،مــن القــانون المــدني)950(المــادة 

 دون أن  منهمــا للوفــاء بالــدینأیــة فــي اختیــار ّحــق ویكــون للــدائن ال،بالــدین بــصفة أصــلیة مــع المــدین

ــــه  ــــك إذا مــــا تمــــت مطالبت ــــًطبقــــا، وذلــــك ًأولایكــــون للكفیــــل دفــــع ذل  فــــي المــــادة علیــــه ّنص لمــــا ورد ال

 الأردنــي لــم یأخــذ بالــدفع بالتجریــد ّالمــشرعویظهــر مــن ذلــك  أن مــن القــانون المــدني الأردنــي، )967(
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 منطقیـا مـع نفـسه  الأردنـي حیـث یعتبـرّالمـشرع ي مأخـذ علـأیة هنا لا یوجد يإلو ، في صورته العامة

  .فیما یتعلق بهذه الإحكام 

ا فـي المـادة علیهـوص نـص والم،ولكن من شروط تطبیق الـدفع بالتجریـد فـي صـورته الخاصـة

 التـــضامن  لأن؛مـــن القـــانون المـــدني الأردنـــي  أن یكـــون الكفیـــل غیـــر متـــضامن مـــع المـــدین)971(

 وفـي هـذه الحالـة أحكـام ة أصـلیة،، ویجعلـه ملتـزم بالـدین بـصف للكفیـلالاحتیـاطي المركـز يیقضي عل

وص القـــانون المـــدني ّنـــص التـــضارب فـــي أحكـــام  ومـــن هنـــا یتـــضح ،)1(التـــضامن هـــي التـــي تطبـــق 

   ،  المتعلقة بالكفالة الشخصیةالأردني

 ومـن ،  وجود تطبیق للدفع بالتجریـد فـي القـانون المـدني الأردنـييإل) 971(تشیر المادة   و

 القـانوني یجعـل  الكفیـل ّنصًن الكفیل متضامنا مع المدین، مـع أن الـشروط تطبیق هذا الدفع الا یكو

 ّالمـشرعیـشترط  بالـدفع بالتجریـد وّتمـسكالفكیـف یمكـن للكفیـل المتـضامن .  متـضامن مـع المـدینًدائما

 فـــإن وجـــود وبالتـــالي؟ لعینـــي ألا یكـــون متـــضامن مـــع المـــدین الكفیـــل بالـــدفع بتجریـــد التـــأمین اّتمـــسكل

ا الـــدفع علیهــلا خــرق لأهــم الــشروط التــي یقــوم  القــانون المــدني الأردنــي مــا هــو إنمــ) 950(المــادة 

  . الخاصة، وكذلك صورهبالتجرید في صورته العامة

هــذه الــصورة . فإنــه لا مجــال لتطبیــق) 950( المــادة ّنــص وفــي ظــل وجــود ، ذلــكيًوبنــاء علــ

 ، شــروط تطبیــق هــذا الـــدفع لأحكــام القــانون المــدني الأردنــي لتخلـــف شــرط مهــم مــن ًطبقــامــن الــدفع 

 مـن القـوانین الوضـعیة التـي تجعـل ّنص الأردنـي قـد أخـذ هـذا الـّالمـشرع أن يإلـویرجـع هـذا التـضارب 

 مــع أحكــام القــانون المــدني الأردنــي  المــستقاة مــن ى وهــو مــا لا یتماشــ، الكفیــل فــي مركــز احتیــاطي
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لكــي تــستق أحكــام القــانون فــإن   و،  والتــي تجعــل  مــن الكفیــل متــضامن مــع المــدین،الفقــه الإســلامي

  .)1()971( المادة ّنصأو ،)950( المادة ّنصلغاء  الأردني  بالخیار بین إّالمشرع

مــن )1340( المــادة ّنص هــذا التــضارب بــالرجوع لــّحــل الــبعض أنــه یمكــن يو قــد یتبــادر لــد

وز اقتــضاء الــدین إذا كــان الــراهن كفــیلا عینیــا فــلا یجــ " : والتــي تقــضي بأنــه،القــانون المــدني الأردنــي

لكـن و، )2("  عقـارهي المـدین فبـل التنفیـذ علـيمن غیر العقار المرهـون ولـیس لـه أن یطلـب الرجـوع علـ

ــــة ) 1340( المــــادة ّنص أنــــه لا یمكــــن الاســــتناد لــــيرالباحثــــة تــــ مــــن القــــانون المــــدني الأردنــــي  لإزال

  .ردنيمن القانون المدني الأ) 971( والمادة ،)950( المادة ّنصالتضارب بین 

 فالكفیـل العینــي ؛هـو الـشخص  الــذي یـضمن تنفیـذ التـزام المـدین-:فالمقـصود بالكفیـل العینـي

، فــي حــدود المــال المرهــون،تكــون محــدودة تتركز  أن مــسؤولیتهإلا، ًیكــون مــسؤولا فــي مواجهــة الــدائن

ن ٕكفیـل العینـي وان ال أيإلـ وذلـك راجـع ،ًأولا بتجرید المدین علیهكما أنه لا یكون له دفع تنفیذ الدائن 

وهـذه ، لا أنـه یكـون ملـزم بالـدین فـي مواجهـة الـدائن بـصفة أصـلیةي إالأصـل للالتـزامكان التزامـه تـابع 

 وهنــا یظهـر الفــرق بــین الكفیـل العینــي والكفیــل . دفـع مطالبــة الــدائن لـهيالـصفة تجعلــه غیـر قــادر علــ

تــع بمركــز احتیــاطي یجعلــه لــم یكــن متــضامن مــع المــدین فإنــه یتم  فالكفیــل الشخــصي مــا، الشخــصي

 بــدفع مطالبـة الـدائن لـه إذا مـا طالبــه ّتمـسكال وهـذا المركـز یمنحـه ، ًملتزمـا بالـدین مـن الدرجـة الثانیــة

مــن القــانون المــدني الأردنــي لا )1340( المــادة ّنــص أن مــا ورد فــي ي یتــضحلالتــا وب)3(.قبــل المــدین
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ًاهن شخــصا مـن الغیــر، فــلا إذا كــان الـر" مــن القـانون المــدني اللیبـي التــي جــاء فیهـا ) 1054( ویقابلهـا نــص المـادة 2

و  لا یكون له حق الدفع بتجرید المـدین، مـالم یوجـد اتفـاق یقـضي ،یجوز التنفیذ على ماله، إلا ما رهن من هذا المال
 والتــي تــسمح للكفیــل العینــي بالتمــسك بالـــدفع -وهنــا تعلــق الباحثــة علــى مــا ورد فــي عجــز هــذه المــادة".بغیــر ذلــك 

الذي خولـه القـانون للـدائن لیـوفر لـه قـدر ) التأمین العیني( لأن ذلك یعتبر مساس بحق-بالتجرید في حالة وجود اتفاق
  . ًأكبر من الحمایة، ولا یجوز المساس به بناء على اتفاق

  .264ص ، أبو السعود، رمضان، التأمینات الشخصیة والعینیة، مرجع سابق3
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رجـاع ویمكـن إ، )971( والمـادة ،)950(مـادة  الّنـص للتـضارب بـین ّحل أنه ي علیمكن الاستناد إلیه

  -:ةالآتیذلك للأسباب 

 ه لأنــ؛ة الــدائن لــهبــن الكفیــل العینــي لا یتمتــع بمركــز احتیــاطي یخــول لــه دفــع مطال إ-:ًأولا

 ، تأكیــد  لمركــز الكفیــل العینــيمــا هــو إلا )1430(مــا ورد فــي المــادة  و،ملتــزم بالــدین بــصفة أصــلیة

ینفـي تطبیـق صـحیح أنـه ) 1430( المـادة ّنـصفمـا ورد فـي . بـصفة أصـلیةمالالتزاوأنه مطالب بتنفیذ 

 ّتمــسكال نفــي إنمــا و،)971(ا فــي المــادة علیهــ ّنص ولكــن لــیس فــي الــصورة الــوارد الــ،الــدفع بالتجریــد

  . وهو الكفیل العیني،ةالاحتیاطیبالدفع بالتجرید لمن لا تكون له الصفة 

) 971( أن المــادة لوجــد) 1340(، والمــادة )971( النظــر فــي المــادة انمعــتــم إ لــو -:ًثانیــا

 تـم كفالتـه  ذاتـهالـدینو ، وجود مال مثقل بتـأمین عینـي لـضمان دیـن للـدائن فـي ذمـة المـدینيتقوم عل

) 1340( بینمـا مـا ورد  فـي المـادة . فالـدین مـضمون بتـأمین عینـي وكفالـة شخـصیة، كفالة شخـصیة

   .لة عینیة فقط أن الدین مضمون بكفايإلیشیر 

 لبیـــان حـــدود مـــسؤولیة الكفیـــل علیـــهیمكـــن الاســـتناد ) 1340( المـــادة ّنـــص كمـــا أن -:ًرابعـــا

 فـإذا كانــت مــسؤولیة الكفیــل الشخــصي مطلقــة  فــي ، وتمیزهــا عــن مــسؤولیة الكفیــل الشخــصي،العینـي

    .فإن مسؤولیة الكفیل العیني مقیدة فقط بالمال المرهون، كل أمواله

أن الكفیــل  " : حیـث جـاء فـي أحـد أحكامـهاللیبـي،  فـي القـضاء ًكـل مـا سـبق نجـد  لـه تطبیقـا

إلا إذا وجـد اتفـاق یقـضي مـدني ) 1054( المـادة ّنص لـًطبقـاالعیني لا یكون له الدفع بتجریـد المـدین 

لعقـار دون أن  هـذا اي بالتنفیـذ علـ، فیكـون للـدائن البـدء عقار الكفیل مرهون في الـدین لأن؛بغیر ذلك

 مرهونــة فــي يآخــر ولــو كــان فــي هــذا المــال عــین ى مــال المــدین حتــيبالتنفیــذ علــ یكــون للــدائن البــدء
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 ولا ، ورد فـي بـاب الكفالـةإنمـا حكمهـا  لأن؛مـدني) 793(مـال حكـم المـادة مجال لإع ولا، نفس الدین

  .)1(.".شأن لها بالكفیل العیني المرهون بالدین

لا یمكــــن ) 1340(لمــــادة  فــــي اعلیــــه ّنص الباحثــــة أن مــــا ورد الــــي تــــر،لكــــل هــــذه الأســــباب

لا ومــن القــانون المــدني الأردنــي، ) 950(والمــادة ) 971( للتــضارب الحاصــل بــین المــادة ّحــلاعتبـاره 

ــــة .)950(والمــــادة ) 971( المــــادة ّنــــص التــــضارب بــــین ّحــــلیمكــــن  بمعــــزل عــــن بــــاقي أحكــــام الكفال

ن الاعتبــار لكـــل  فیجــب الأخـــذ بعــی، وأحكـــام القــانون المــدني بـــصفة عامــة،الشخــصیة بــصفة خاصــة

  . عن بعضٍ بمعزلوص القانون لا تقرأّنص  لأن؛ذلك

   .هذه الصورة من الدفع بالتجریدتقیم وص هذا كل ما یمكن قوله بخص

  -: بیان التضارب في القانون المدني الأردني بخصوص دفع كفیل الكفیل-:الغصن الثاني

ردنـي یـستدعي البحـث عـن نیـة من القـانون المـدني الأ) 972(إن التضارب الوارد في المادة 

د؟ و دفع بالمطالبــة أم الــدفع بالتجریــ هــل هــو الــ،الــذي قــصده فــي هــذه المــادة، و مــا  الأردنــيّالمــشرع

 أنـه مـن ي علـّنص ولكنـه فـسر الـ، أنه لـم یبـین المقـصود مـن هـذه المـادةظیلاح،بالرجوع للفقه الأردني

، ولكـن )2( یكـون خـاص بالـدفع بالتجریـد  ومن الممكن أن، الممكن أن یكون خاص بالدفع بالمطالبة

 یمكــن أن یكــون ، فــالرجوع كمــا یكــون فــي حالــة المطالبــةًثنــین معــا شــامل الاّنص أن الــيرالباحثــة تــ

  . في حالة التنفیذًأیضا

                                                             
  1999/یونیو/30ق 129/19 استئناف طرابلس رقم 1
  .216ان، شرح القانون المدني،  مرجع سابق، ص  السرحان، عدن2
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 فـإن مـا ورد ، أو الـدفع بالتجریـد، خاص بالدفع بالمطالبـةّنص كان الًسواء وفي كل الأحوال 

  لهـــذا القـــانون، وســـیتم بیـــانًطبقـــاًرضـــا مـــع أحكـــام الكفالـــة الشخـــصیة  یعتبـــر متعا) 972(فـــي المـــادة 

  -:الآتي النحو يالتعارض في كل من الدفعین وذلك عل

  -:القصد منه الدفع بالمطالبة) 972( ما ورد في المادة -:ًأولا

وص القــانون المـــدني الأردنــي المتعلقــة بأحكــام الكفالــة بالنـــسبة ّنــص التعــارض بــین  یتــضح 

بموجـب  ِّالمـصدق أو ، الأردني الخیار للدائن بمطالبة الكفیـلّالمشرع ي وذلك عندما  أعط،دفعلهذا ال

ـــدائن مطالبـــة مـــن شـــاء منهمـــا،وٕان كـــان للكفیـــل كفیـــل" التـــي جـــاء فیهـــا )  967/2 المـــادةّنـــص "  فالل

ـــه بموجـــب ّحـــق الِّالمـــصدق يوأعطـــ ُ  فكیـــف یعطـــي  ،)972( المـــادة ّنـــص فـــي دفـــع مطالبـــة الـــدائن ل

 ویعطـي ،)967/2( المـادة ّنـص أو الكفیـل بموجـب ِّالمـصدق الخیار للدائن بمطالبة مـن شـاء ّشرعالم

  ؟)972( المادة ّنص في دفع مطالبة الدائن له بموجب ّحق الِّالمصدق

 أن مـــا ورد فـــي المـــادة باعتبـــار هـــذا التعـــارض ّحـــلوقـــد حـــاول  جانـــب مـــن الفقـــه الأردنـــي 

والمــادة  ) 972( المــادة ّنــص لا وجــود للتعــارض بــین التــاليوب، )1(خــاص بالــدفع بالمطالبــة ) 967(

،  للقـانون المـدني الأردنـيًطبقـا مـع أحكـام الكفالـة يیتماشـ) 967(،  بل أن ما ورد في المـادة.)967(

مـــن ) 950( المـــادة ّنـــص مـــع المـــدین بموجـــب اً الأردنـــي جعـــل الكفیـــل متـــضامنّالمـــشرعباعتبـــار أن 

 للـدائن فـي الخیـار بمطالبـة مـن شـاء الكفیــل أو ّحــقا التـضامن یعطـي ال وهـذ،القـانون المـدني الأردنـي

 فــي دفــع مطالبــة الــدائن ّحــق أو أن یكــون للكفیــل ال، باتبــاع ترتیــب معــیناًالمــدین دون أن یكــون ملزمــ

 والكفیــل یعتبــر بمثابــة مــدین ، یعتبــر بمثابــة كفیــل للكفیــلِّالمــصدقوبمــا أن ، ًأولاذا مــا تمــت مطالبتــه إ

  . الكفیلي كما تسري علِّالمصدق يتسري عل )967 (،)950(وص المواد ّنص فإن ،له

                                                             
  .211 السرحان، عدنان، شرح القانون المدني، المرجع نفسه، ص 1
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ســیما وأنــه اســتند فــي ،  أنــه مقنــعي  للوهلــة الأولــُفــي هــذا الــشأن یبــد الــرأيمـا ذهــب إلیــه هــذا 

 ّنـص أنـه أزال التعـارض بـین ُ أنـه إذا كـان هـذا الـرأي یعتقـدير أن الباحثـة تـإلا،وص قانونیـةّنـصذلك ل

هـو ) 972(أن مـا ورد فـي المـادة القانون المدني الأردنـي باعتبـار من ) 972(لمادة وا) 967(المادة 

 بـذلك یكـون قـد أنـشأ ، فهـوِّالمصدق ّحق فهو أمر غیر مقبول ومجحف بصورة خاصة للدفع بالتجرید

 لا یمكـن القـول التـالي وب،)950(والمـادة ) 972( المـادة ّنـصوذلك بین  ، بما ذهب إلیهآخرتعارض 

 ،)967( المـادة ّنـصر عـن ذلـك بـالقول أنـه نقـل التعـارض بـین یـعب التیمكـن، لكن ال التعارضبأنه أز

  .وهذا ما سیتم توضیحه) 972(والمادة ) 950( المادة ّنص تعارض بین يإل، )972(والمادة 

   -:هو صورة خاصة للدفع بالتجرید) 972( في المادة ّالمشرع ما قصده -:ًثانیا

 ، فقـدهـو صـورة خاصـة للـدفع بالتجریـد) 972(فع الـوارد فـي المـادة ن الد كان المقصود مإذا

 أن یكـون غیـر متـضامن ِّالمـصدقلإثـارة هـذا الـدفع مـن قبـل ) 972( المـادة ّنـصفي  ّالمشرعاشترط ف

 قاعــدة أساســیة فحواهــا أن الكفیــل ي أقــام علاقــة الكفیــل مــع المــدین علــ ذاتــهالوقــتوفــي ، مــع الكفیــل

مـــن القـــانون ) 950( المـــادة ّنـــص یفهـــم مـــن تفـــسیروذلـــك ، اّنـــص ولـــیس ًمتـــضامن مـــع المـــدین حكمـــا

  .المدني الأردني

 فــي مطالبــة مــن شــاء ّحــق ویكــون للــدائن ال، فــإن أحكــام التــضامن هــي التــي تطبــقالتــاليبو 

 ولمـا كانـت علاقـة ،  ذلـكي فـي الاعتـراض علـّحـق  أو الكفیل دون أن یكـون للمـصدق ًأولا ِّالمصدق

، وهـو فـي علیـهف یكـون للمـصدق دفـع تنفیـذ الـدائن ا أحكـام الكفالـة فكیـعلیهـ تـسري  بالكفیـلِّالمصدق

وص أحكــام القــانون المــدني ّنــص التعــارض بــین  ومــن هنــا یتــضح، متــضامن مــع الكفیــلنفــسه الوقــت 

مـا أن یحـذف ، إ بـین أمـرین الأردنـي مخیـرّالمـشرع ف، ولإزالة هـذا التعـارض، الأردني المتعلقة بالكفالة

  .ي وهو الأول،)950( المادة ّنص أن یقوم بتعدیل ٕ، واما)972(ادة  المّنص
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 الأردنـي لـم یأخـذ بالــدفع بالتجریـد فـي صــورته ّالمــشرع بـأن :ســبق نخلـص للقـول ومـن كـل مـا

قــات خاصــة لــه، بحیــث نــشأ تعــارض بــین نــصوصه، وبالتــالي لــم ی وفــي الوقــت ذاتــه أوجــد تطب،العامــة

 الكفیــل فــي حــال قیــام الــدائن بالتنفیــذ علیــه قبــل التنفیــذ علـــى  الأردنــي  وســیلة لحمایــةّالمــشرعیــضع 

  .ي، ویمكن ارجاع كل ذلك لتضامن الكفیل مع المدین في الوفاء بالالتزام الأصليالمدین الأصل
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  الخاتمة 

 مجموعة مـن النتـائج والتوصـیات، ومـن يإل خلصت الباحثة ،تهاء من هذه الدراسةنوبعد الا

  -:ما یأتيأهمها 

  -: النتائج-:ًأولا

م وجـود  مبـدأ عـدي أو صـوره الخاصـة قـائم علـ، كان في صورته العامـةًسواءن الدفع  بالتجرید إ  .1

 والـــصور ، الـــرغم مـــن انفـــراد الـــصورة العامـــة للـــدفع بالتجریـــدي فعلـــتـــضامن بـــین الكفیـــل والمـــدین،

الإ أنــه  _ إذا مــا تــوافرت مجتمعــة_ فــي الــدفع هّحقــ بّتمــسكالن الكفیــل مــن ّالخاصــة بــشروط تمكــ

ـــدفع بالتجریـــد، يیبقـــ  شـــرط عـــدم وجـــود تـــضامن بـــین الكفیـــل والمـــدین هـــو الجـــامع لكـــل صـــور ال

اً مـع المـدین، ولا یمكـن أن  بالدفع بالتجریـد إذا كـان متـضامنّتمسكال في هّحق یفقد الكفیل وبالتالي

دي للمـساس  ذلـك سـیؤ لأن؛لتجرید في حالـة تـضامنه مـع المـدین في الدفع باهّحقظ الكفیل باحتفا

 ویــستمد ،متــضامن مـع المـدین یتمتــع بمركـز احتیـاطيالغیـر  ذلــك أن الكفیـل ، بـالمراكز القانونیـة

 بالـدفع بالتجریــد مـن هـذا المركــز، بینمـا إذا كــان متـضامن مـع المــدین فإنـه یفقــد ّتمــسكال فـي هّحقـ

ي فــي الأصــل بــصفة أصـلیة شــأنه شــأن المـدین الالتـزام ویـصبح مطالــب بتنفیــذ ،الاحتیــاطيمركـزه 

 .ذلك

ـــدفع بالتجریـــد یـــستمده الكفیـــل مـــن المركـــز إ .2 ـــة، وهـــذا الاحتیـــاطين ال ـــه عقـــد الكفال  الـــذي یوهبـــه ل

المركـز نــابع مــن صــفة التبعیــة التـي تتمیــز بهــا الكفالــة الشخــصیة عـن غیرهــا مــن الــنظم القانونیــة 

ة المتعــارف  فـإذا كانــت التبعیـ،  بـصفة عامــة، وعائلـة التأمینــات الشخـصیة بـصفة خاصــةخـرىالأ

لتــزام مــستقل بذاتــه، فــإن مــا  نــشوء اإمكانیــة عــدم يا فــي بعــض الــنظم القانونیــة  قائمــة علــعلیهــ

ذلــك أن التبعیــة فــي ، ا الكفالــة الشخــصیة أشــمل وأخــص مــن ذلــكعلیهــ فــي التبعیــة القائمــة لــوحظ
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تــه عــن  بذاً نـشوء التــزام الكفیــل مـستقلاإمكانیــة كـون عــدم يعقـد الكفالــة الشخـصیة لا تقتــصر علــ

ي، الأصــل لـذلك تجعــل الكفیـل فــي مركـز متمیــز عـن مركــز المـدین ًإضــافةالتـزام المـدین، بــل هـي 

 ملتـزم بـصفة احتیاطیـة، بینمـا التبعیـة فـي أي ؛هذا المركز یجعله ملتزم بالـدین مـن الدرجـة الثانیـة

 .الالتزام لا تمنح مثل هذا المركز للملتزم بضمان ىخرالنظم الأ

 التــزام الكفیــل يیبقــ حیــث ، صــفة التبعیــةي الكفیــل مــع المــدین لا یــؤثر علــ الفقــه أن تــضامنيیــر .3

 وهــذا القــول ، بالــدفع بالتقــسیم والــدفع بالتجریــدّتمــسكال فــي هّحقــتــابع لالتــزام الأصــیل مــع فقــدان 

ذلـك أن التبعیـة فـي عقـد ، ا الكفالة الشخصیةعلیهصحیح لكن لیس بخصوص التبعیة التي تقوم 

لكفالـة الشخـصیة لا یمكـن ز الكفیل، فعند الحدیث عن فكرة التبعیة في عقـد االكفالة مرتبطة بمرك

ة نتیجــــة حتمیــــة للتبعیــــة فــــي عقــــد الكفالــــة الاحتیاطیــــف للكفیــــل؛ الاحتیــــاطي عــــن المركــــز فــــصلها

 یكــون الاحتیــاطي بینمــا المركــز ،  الــذي یــضمنه الكفیــلللالتــزامصــفة التبعیــة تكــون و، الشخــصیة

 الالتزام ذمــة فـي الوفـاء بــيإلـ ضــم ذمـة ي التأمینـات الشخــصیة تقـوم علـفـإذا كانــت جمیـع، للكفیـل

 ، بحیـث تكـون أحـداهما ملزمـه بـصفة أصـلیة، تتمیز عن ذمة، فإن في الكفالة هناك ذمة، للدائن

 للقــول بــأن التـضامن فــي عقــد الكفالــة یــؤثر ى ملزمــة بــصفة احتیاطیـة،  وهــذا یــؤديخــروتكـون الأ

  .    فالة الشخصیة صفة التبعیة في عقد الكيعل

 فهـو لــم ، الأردنـي یــشوبه الغمـوض وعـدم الوضـوح بخــصوص الـدفع بالتجریـدّالمـشرعكـان موقـف  .4

 التــي أخــذت بهــذا الــدفع، فلــم یأخــذ بالــدفع الأخــرى والقــوانین الوضــعیة اللیبــي، أثــر القــانون ِیقتــف

فـي بـأن جعــل  وبـالأخص الفقـه الحن، وفـضل سـلك مـسلك الفقــه الإسـلامي،بالتجریـد كقاعـدة عامـة

ولمـا كـان التـضامن ، من القـانون المـدني) 950( المادة ّنص مع المدین بموجب اًالكفیل متضامن

 مــن شــاء الكفیــل أو المــدین ي فــي التنفیــذ علــّحــق للكفیــل كــان للــدائن الالاحتیــاطيینفــي المركــز 
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ـــم یأخـــ ّالمـــشرعوبهـــذا یمكـــن القـــول بـــأن اً بترتیـــب معـــین، دون أن یكـــون ملزمـــ ـــدفع الأردنـــي ل ذ بال

 ولـم تكـن أحكـام الكفالـة فیـه مـستمدة مـن الـشریعة ، بـذلكِ الأردنـي لـم یكتـفّالمشرعلكن بالتجرید، 

 ومـن ثـم وجـد ، فـي سـنه لأحكـام الكفالـة بـالقوانین الوضـعیةًأیـضاالإسلامیة فحسب، بـل أنـه تـأثر 

 فــي یــهعل ّنص وذلــك مــا ورد الــ،وصه الخاصــة بالكفالــة صــور خاصــة للــدفع بالتجریــدّنــصضــمن 

ا بالــدفع بالتجریــد، ً الأردنــي أخــذ اســتثناءّالمــشرع أن يإلــل ّنــص وبــذلك ، )972-971 (المــادتین

 فـي صـورته العامـة أو الخاصـة ًسـواءفالدفع بالتجرید وصه؛ ّنصوهذا یولد تعارض وتضارب بین 

 .ین مع المداً الأردني یجعل الكفیل متضامنّالمشرع و، یستوجب عدم تضامن الكفیل مع المدین

) 967( والمــادة ،)972( المـادة ّنــص التعـارض الــوارد بـین ّحـلفـشل الفقـه الأردنــي فـي محاولتــه ل .5

بینمـــا مــــا ورد فــــي المــــادة ، متعلــــق بالــــدفع بالمطالبــــة) 972(حیـــث فــــسر أن مــــا ورد فــــي المـــادة 

فالــة فـي ظــل وص الخاصـة بالكّنـصیــل الّحل عنـد ت مـا لــوحظولكـن، خـاص بالـدفع بالتجریــد)972(

 نقــل التعــارض بــین إنمــا و،ل التعــارض فالفقــه الأردنــي لــم یــز، أن التعــارض قــائمع الأردنــيالتــشری

 ).972،967 (لمادتین بعد أن كان التعارض قائم بین ا،)972(والمادة ) 950(ي المادة ّنص

 المــــادة ّنــــص أنهــــا أزالـــت التعــــارض القــــائم بـــین يعلــــ) 1340( المـــادة ّنصســــتناد لــــیمكـــن الالا  .6

و ،  بالكفیـــــل العینـــــيخـــــاص) 1340( المــــادة ّنـــــص مـــــا ورد فـــــي  لأن؛)950 (، والمــــادة)800(

 ملتـــزم بالـــدین ه لأنـــ؛الكفیـــل العینـــي لا یتمتـــع بمركـــز احتیـــاطي یخـــول لـــه دفـــع مطالبـــة الـــدائن لـــه

 وأنـه مطالــب ، لمركـز الكفیـل العینــيمــا هـو إلا تأكیــد)1430(مــا ورد فـي المـادة  و،بـصفة أصـلیة

صـــحیح ینفـــي تطبیـــق الـــدفع ) 1430( المـــادة ّنـــصفمـــا ورد فـــي ة،  بـــصفة أصـــلیالالتـــزامبتنفیـــذ 

 ّتمـــسكال نفــي إنمــا و، )971(ا فــي المـــادة علیهــ ّنص ولكــن لــیس فـــي الــصورة الــوارد الـــ،بالتجریــد
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یمكــن القــول  ومــن هنـا .  وهـو الكفیــل العینـي،ةالاحتیاطیــبالـدفع بالتجریــد لمـن لا تكــون لـه الــصفة 

 . بالدفع بالتجرید دون الكفیل العینيّتمسكال  فيّحقكفیل الشخصي وحده الأن لل

إذا كان الفقه الأردني یذهب للقول بأن الخاصیة الممیزة لعقد الكفالـة الشخـصیة هـي فكـرة التبعیـة  .7

وص القـــانون ّنـــص فإننــا لـــم نجـــد فــي طیـــات ، التــي تجعـــل الكفیـــل ملتــزم بالـــدین بـــصفة احتیاطیـــة

 الأردنـــي كـــان یـــشوبه ّالمـــشرعبـــل أن موقـــف ، ة مثـــل هـــذه التبعیـــيإلـــالمـــدني الأردنـــي مـــا یـــشیر 

 ً الكفیــل مــستقلاإلــزام نــشوء إمكانیــة عــدم ي یجعــل التبعیــة قائمــة علــًأحیانــاف، الغمــوض والتــضارب

 أن يإلـوص تـشیر ّنـص هنـاك يآخـر ًأحیانـا و،)950،977،987(المواد في وجدناهبذاته وهذا ما 

 فـــي مركـــز احتیــاطي كمـــا ورد ذلـــك فـــي  جعـــل الكفیــليالتبعیــة فـــي الكفالـــة الشخــصیة قائمـــة علـــ

وهــذا التــضارب  وعــدم الوضــوح راجــع لكــون الكفیــل متــضامن مــع ، )972( والمــادة)981(المــادة 

    .المدین في ظل التشریع الأردني

 ي علــــي وأن الاقتــــصاد الحــــدیث یعتمــــد بالدرجــــة الأولــــًخاصــــةإذا كانــــت الكفالــــة لهــــا أهمیتهــــا،  .8

 تنفیـذ التزامـه ي علـًعـد معـه المـدین قـادراُها وتعقیـدها، ممـا لـم یالائتمان، وتشعب العلاقات وتشابك

، فــإن عــدم الأخــذ بنظــام الــدفع بالتجریــد فــي الكفالــة العقــدي وحــده وبمعــزل عــن الاســتعانة بــالغیر

 ؛ الاطمئنـان فـي المعـاملاتيإلـولا یـؤدي  أمر غیر مقبول ،  الأردنيّالمشرعالشخصیة كما فعل 

 وهــو ،  بالوفــاء بالــدین بــصفة أصــلیةاً الكفیــل ســیكون ملزمــ لأنلــه، المــدین لــن یجــد مــن یكفلأن

  .  ذلكيغیر مجبر عل

 ، ولا یمكـنًأولا علیـه الكفیـل إذا مـا قـام الـدائن بالتنفیـذ حمایـة وسیلة لأیة الأردني ّالمشرعلم یضع  .9

 مایـةحول یمكن أن تكـون البـدیل عـن الـدفع بالتجریـد فـي ّحل الي أو دعو، الكفالةيالقول بأن دعو

  .الكفیل



www.manaraa.com

  239

فإنــه فــي الوقــت ذاتــه موثــوق بتــأمین عینــي،  و، إذا كــان الــدین المــضمون  بكفالــة شخــصیة .10

 الكفیــل ي الــدفع بالتجریــد علــّحــق قــصر  لأن؛یــشترط أن یكــون التــأمین العینــي مقــدم مــن المــدین

 المـــدین أو الكفیـــل العینـــي، ي للـــدائن فـــي التنفیـــذ علـــّحـــقالشخـــصي دون الكفیـــل العینـــي یجعـــل ال

ي، الأصــل أن یكـون التــأمین العینـي مقـدم مــن المـدین ّلابـد التــاليوب، وهــذا غیـر جـائز، همـا شـاءأی

مــن القــانون المــدني الأردنــي خــاص بالكفیــل  ) 1340(رود فــي المــادة   للقــول بــأن مــاوهــذا یقــود

    .خاص بالكفیل الشخصي )971(أما ما ورد في المادة ، العیني

   -: التوصیات-:ًثانیا

   -:اللیبيع ّتوصیات للمشر -:ًأولا

 كفالــــة الــــدین إجــــازة وذلــــك ب،)787( المــــادة ّنــــصتعــــدیل اللیبــــي،  ّالمــــشرع ي علــــى الباحثــــةمنــــتت .1

ُتجـوز الكفالـة فـي الـدین المـستقبلي إذا حـدد  ":الآتي المـادة كـّنص  نقترح أن یصبحثحیالشرطي 

  ". الشرطي الالتزاما تجوز كفالة كم، مقدما المبلغ المكفول

 إذا :"لكــي تــصبح كــالآتي) 1054( اللیبــي تعــدیل نــص المــادة ّالمــشرعنــى الباحثــة علــى كمــا تتم .2

و  لا ،ًكــان الــراهن شخــصا مــن الغیــر، فــلا یجــوز التنفیــذ علــى مالــه، إلا مــا رهــن مــن هــذا المــال

  "یكون له حق الدفع بتجرید المدین

  -: توصیات للمشرع الأردني-:ًثانیا

  -:على بعض المواد، وهيتعدیلات ي اجراء  الأردنّالمشرع ي علتتمنى الباحثة

الكفالة هـي عقـد بمقتـضاه  "الآتيها كّنصمن القانون المدني الأردني بحیث یكون ) 950(المادة  - 1

  " إذا لم یفي به المدین نفسه الالتزام بأن یفي بهذا –یكفل شخص تنفیذ التزام بأن یتعهد للدائن 
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لا -1 " الآتي وذلـك بـأن تـصبح كـ،حكـام الكفالـةقیـة ألكي یتسق مـع ب) 967( المادة ّنصتعدیل  - 2

 الكفیـل يیجـوز لـه التنفیـذ علـ  ولا-2 . المـدیني الكفیل قبل رجوعه عليیجوز للدائن الرجوع عل

   " ّحق بهذا الّتمسكال وللكفیل في هذه الحالة ،  المدین من أموالهقبل تجرید

قــه الــدفع ّحقلمــا ی) 972 ( ،)971(وص المــواد ّنــصومــع تعــدیل هــذه المــواد لا داعــي لإزالــة 

   .بالتجرید في صورته العامة وصوره الخاصة من فائدة

لكـــي ) 971( المــادة ّنص بعــض التعــدیلات لــًإضــافة الأردنـــي ّالمــشرع ي علــ الباحثــةيتمنــكمــا ت - 3

 بتــأمین عینــي ًإذا كــان الــدین موثقــا" الآتي وذلــك بــأن تــصبح كــ،تــصبح ذات فائــدة أكثــر للكفیــل

 ي ولـم یكـن الكفیـل متـضامنا مـع المـدین فـلا یجـوز التنفیـذ علـ، ً أو معاصرا لهاًمقدما قبل الكفالة

  ". الأموال التي خصصت لهذا التأمیني بعد التنفیذ علإلاأموال الكفیل 
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 المراجع قائمة

  :مراجع شرعیة: ًأولا

 .القرآن الكریم  -  أ

 -:الفقه الإسلاميكتب   -  ب
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 ه1350. المنیرة

ن محمـد، بدأیـةة المجتهـد ونهایـة بن رشد الحفید،  الإمام القاضي أبي الولید محمد بـن أحمـد بـ .7

 .  ه1،1414مصر،، مكتبة ابن تیمیة، ط-الرابع، القاهرة المقتصد، الجزء

بن قدامة، الشیخ الإمـام موفـق الـدین أبـي محمـد عبـداالله بـن أحمـد بـن محمـد، المغنـي، الجـزء،    .8

  . هجریة1347، 2دار الكتاب العربي، ط
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2002. 

 المقتــصد، الجــزء الرابــع، یــةاالمجتهــد ونه یــةا بد،الحفیــد، محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن رشــد .10

 1994مصر،  مكتبة ابن تیمیة، 

–ر بـن حـسن، المختـصر النـافع فـي فقـه الإمامیـة، بیـروت ّالحلي، أبـو القاسـم نجـم الـدین جعفـ .11

 . 1985، 3لبنان،  دار الأضواء، ط

، القـسم الثـاني، دراسـة مقارنـة، )الكفالـة، الـدیات(الخفیف، علي،  الضمان في الفقـه الإسـلامي، .12

 ، 1973القاهرة، معهد البحوث والدراسات العربیة، 
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 .2000أیوب، 
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 ،1985، 3ار الفكر، طالمسائل الفقهیة، الجزء الخامس، دمشق، د

، 2سـوریة، دار القلـم، ط–الزرقا، الشیخ أحمد بـن الـشیخ محمـد، شـرح القواعـد الفقهیـة، دمـشق  .15
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الزرقــاني، عبــدالباقي بــن یوســف بــن أحمــد بــن محمــد الزرقــاني، شــرح الزرقــاني علــي مختــصر  .16

 ، 2002، 1لبنان، دار الكتب العلمیة، ط–سیدي خلیل، الجزء السادس، بیروت 
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 .2001، 1مؤسسة الرسالة، ط
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نفـي، لحالسكندري، الإمام كمـال الـدین محمـد بـن عبـد الواحـد الـسیواسي المعـروف بـأبي همـام ا .21

لبنــان، دار الكتــب - شــرح بدیــة المبتــدي، الجــزء الــسابع، بیــروتیــةاشــرح فــتح القــدیر علــي الهد

 ، 2003 1العلمیة، ط

، 1مـصر، دار الوفـاء،  ط-ّالثـامن، المنـصورة مـام محمـد بـن ادریـس، الأم، الجـزءالشافعي، الإ .22

2001. 
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 1،1994لبنان، دار الكتب العلمیة، ط-الثاني، بیروت
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  .احیاء الكتب العربیة
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Abstract 

Amer, Asma'a Abu Bakr. The Claim against Principal Debtor before 

Payment of the Debt guaranteed "under Jordanian Civil Law "A 

Comparative study". Master Thesis, Yarmouk University, (2018), 

(Supervised by: Prof. Dr. Youssef Mohammed Obeidat). 

This study dealt with the claim against principal debtor before payment of 

the debt guaranteed, due to the importance of this claim and its impact on 

developing and improving the credit process. This, in turn, is important in 

developing the economic aspect, as the human being always seeks to obtain 

his needs and may not have the ability to provide them without resorting to 

the members of his society. Thus, the debtor resorts to a creditor who 

provides him with his needs. To do this, the creditor needs guarantees that 

ensure the fulfillment of his rights in due time. As a result, the personal 

guarantee is the means by which the creditor resorts to documenting his 

right in encountering the debtor. As transactions reveal the individuals' 

intentions in their dealings, it was necessary to provide a means for the 

guarantor to guarantee his right, so that if the debtor fails to perform his 

obligation in due time, without justification, the guarantor can perform the 

payment to the creditor. For this reason, the claim against principal debtor 

before payment of the debt guaranteedwas the effective method to do so. 

The position of Jordanian legislator was not clear concerning this claim. In 

fact, the Jordanian legislator did not take the claim against principal 

debtorin its public form, because Jordanian legislator made the guarantor 

and the debtor jointly liable for the debts incurred in accordance with the 

provision of article (950). The creditor has been given the right to claim the 

debtor, the guarantor or togetherin accordance with the provision of article 

(979).At the same time, Jordanian legislator created special applications for 



www.manaraa.com

  251

the claim against principal debtorin the content of articles (971) and (972), 

which in turn led to inconsistency and contradiction in the provisions of the 

Jordanian Civil Code. This is attributed to the fact that Jordanian legislator 

derived provisions of the claim against principal debtorfrom Islamic law 

and was influenced by ordinances, which led to inconsistency of its texts 

with each other. 

This study was designed to solve this inconsistency. The subject was 

addressed in two chapters. Chapter one was devoted to the general image of 

claim against principal debtor before payment of the debt guaranteed under 

the Libyan civil law, whereas Chapter two was devoted to address the 

position of the Jordanian legislator regarding the claim against principal 

debtor before payment of the debt guaranteed.  

 

 


